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Prologo

Para el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion
Konrad Adenauer es un honor y un placer presentar el primer tomo de la
serie titulada “Activismo Judicial. Cémo deciden los tribunales constitu-
cionales en America Latina” en la cual se presenta un primer esfuerzo por
hacer una revision comparada de los procesos que se viven actualmente
en la region en esta materia. Este primer tomo se refiere a la aplicacion de
los criterios de las clausulas de igualdad constitucional, en general, y de los
avances o retrocesos que se han venido dando en términos del matrimonio
igualitario, en particular.

La experiencia que cada uno de los paises en estudio ha tenido en el
activismo de sus ciudadanos para movilizar diferentes acciones en los siste-
mas judiciales con fines de proteccion de los derechos sera el punto de par-
tida para un analisis mas profundo sobre lo que todavia falta por fortalecer
en la proteccion de los derechos humanos de quienes ain exigen mayores
garantias para un goce efectivo del derecho al matrimonio igualitario. Las
tensiones latentes entre las concepciones de la democracia, la regulacion
del derecho civil, el concepto argumentativo del principio de igualdad y la
tolerancia ciudadana son solo algunos de los aspectos que se entrecruzan
en cada uno de los capitulos que dan vida a esta obra.

La importancia de una obra académica comparada es que contribuye
al contraste de hipotesis y a la revision detallada de cada cultura juridica
y de la relacion entre las instituciones y la ciudadania. De esta manera,
analizar los diferentes caminos que sigue cada uno de los paises en estudio
para la protecciéon de los derechos, respecto de la figura del matrimonio
igualitario, es fundamental para comprender la manera como el derecho
puede servir de valvula de cierre al ascenso social o permitir que se dé un
cumplimiento efectivo de derechos.

El constitucionalismo latinoamericano atraviesa por una constante ola
de cambios en areas como la protecciéon inmediata de los derechos funda-
mentales y el fortalecimiento de clausulas de igualdad. Estas Gltimas se han
ido consolidando por medio de argumentos politicos y judiciales que han
abierto el debate sobre la relacion entre el derecho y la politica legislativa,
el activismo judicial y el poder contramayoritario de los jueces. De igual
manera, se abren otros debates mas generales sobre el control ciudadano,
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las funciones de cada una de las instituciones que conforman los diferentes
poderes de un Estado y el contenido hermenéutico y argumentativo de un
principio como el de la igualdad.

Las respuestas que den los 6rganos del poder estatal a cada uno de
estos problemas planteados tendran un impacto directo en la manera en
que los ciudadanos van a exigir sus demandas igualitarias. En efecto, la
consolidacion de una corte o tribunal constitucional progresista o conser-
vador tendra influencia directa en las estrategias que seguira el activismo
protector de los derechos fundamentales. Uno de los temas que con mayor
intensidad se ha disputado en este campo es el del derecho al matrimonio
igualitario en la region, el cual, como se ha mencionado, sera el centro de
esta obra.

Hay un concepto que atraviesa el libro y es el de “activismo judicial”,
el cual conduce a la pregunta inmediata por el papel que deberian tener
los y las jueces en las democracias modernas. Desde que el caso Marbury
vs. Madison dio nacimiento al control por parte de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos de los estatutos que podrian ir en contra de
los postulados constitucionales, son muchas las vias y acciones que se han
creado para determinar quién debe ser el protector de la Constitucion vy,
con esta, quien deberia velar tanto por la validez normativa como por la
proteccion de los derechos humanos. Las preguntas son relevantes, porque
constituyen un eje central de discusion.

Ahora bien, si se hace un analisis de lo que ha significado la lucha
por el derecho al matrimonio igualitario en los paises en estudio se encon-
traran estrategias diversas y acciones distintas por parte de los activistas,
estrategias que muchas veces chocan con realidades de discriminaciéon o
limitaciones del aparato institucional para concretar el derecho de los ciu-
dadanos a tener un matrimonio libre de prejuicios. Se podra establecer
también la manera en que el activismo judicial no solo les corresponde a
las altas cortes o los tribunales de cierre, sino que hay una construccion
desde “abajo” que tiene que ver con jueces locales, instituciones regionales
encargadas de proteger los derechos humanos y constantes debates parla-
mentarios que impulsan los ciudadanos.

Una de las autoras de esta obra entrega un contexto de lo que ha sig-
nificado la lucha por el matrimonio igualitario en el ambito internacional.
En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en la Opiniéon Consultiva 24 de 2017 marco ya una senda al sefialar que
los miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) deben



Prélogo

garantizar el matrimonio igualitario. La Corte IDH, revisando diversas
preguntas sobre la opinién consultiva elevada por Costa Rica, ha ido
creando una serie de preceptos sobre la obligatoriedad de sus decisiones,
asi como la vision que deberia tener cada pais en la no discriminacién ante
la exigencia del matrimonio igualitario. El texto sirve como soporte para ir
determinando la visién que se tiene en el ambito supranacional del dere-
cho a la igualdad y la no discriminacién, al que debe obedecer el derecho
al matrimonio igualitario.

Ahora bien, para cada ambito nacional, los autores van hilvanando la
relacién que han tenido los tribunales y cortes constitucionales con la ciu-
dadania y otras instituciones estatales para la proteccion de los derechos en
materia de matrimonio igualitario. En el contexto peruano, por ejemplo, la
mayoria de las propuestas presentadas para la aprobaciéon del matrimonio
igualitario vendrian de proyectos legislativos que se archivan de inmediato
0 que navegan en un tramite trabado y terminan en el mismo resultado de
no aprobacién. Por su parte, las cortes en Perti empiezan a hacer un traba-
jo de revision a la luz de tratados internacionales. Sin embargo, las tensio-
nes entre las diferentes interpretaciones judiciales se mantienen y no hay
una respuesta definitiva sobre la garantia de los derechos al matrimonio
igualitario. De hecho, como lo menciona Carlos Zelada, algunas respuestas
han venido del poder ejecutivo. En Colombia, la respuesta al reconoci-
miento del matrimonio igualitario se ha desarrollado por medio del activis-
mo ciudadano e institucional, que ha logrado un impacto importante en la
Corte Constitucional y el desarrollo del contenido de su Sentencia C-577
de 2011. El autor colombiano cuenta en detalle todas las estructuras que
se han ido moviendo para que se impulse la igualdad en el matrimonio. En
efecto, la hipotesis del autor es que no solo la Corte Constitucional ha sido
fundamental para los avances en materia de matrimonio igualitario, ya
que asimismo otras instituciones locales y ciudadanas han sido claves para
lograr crear una reaccion en varios puntos de la red social que configura
un Estado moderno.

La autora mexicana llama la atencion sobre la manera en que las cortes
también pueden resultar poco o nada progresistas con los temas igualita-
rios. En este sentido, en México la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha enmarcado la discusiéon en un sentido amplio, poco protector de los
derechos del matrimonio igualitario, y se ha centrado mas bien en concep-
tualizar el derecho al matrimonio igualitario dentro de clausulas positivas
que desarrollan algunos conceptos generales, pero que no fijan puntos de
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avance en la materia. La autora chilena también llama la atenciéon sobre
el no activismo judicial en el caso chileno, donde los jueces y el Tribunal
Constitucional no han sido vias efectivas para la proteccion de los derechos
a la igualdad en el matrimonio y, mas bien, la tendencia ha sido a desarro-
llar un sistema que defiende la postura tradicional del matrimonio entre un
hombre y una mujer.

El autor ecuatoriano llama la atencién acerca de la manera como en su
pais el Tribunal Constitucional, en decision dividida (11-18-CN y 10-18-
CN), resolvi6 en favor del matrimonio igualitario. El texto muestra el pro-
gresismo del Tribunal al crear los marcos para una no discriminacion en
materia de derechos humanos, en el caso del matrimonio igualitario, pero
también indica la necesidad de crear espacios dialdgicos que permitan que
los ctudadanos se apoderen de los conceptos de igualdad o, de lo contrario,
la decision no tendra incidencia en la proteccion de derechos. Los autores
brasilenos analizan el caso de su pais y muestran que el legislativo no ha
dado una respuesta efectiva al matrimonio igualitario, mientras el Supre-
mo Tribunal Federal ha empezado a abrir un camino conceptual de no
discriminacién que permite que los ciudadanos se apoderen de espacios
simbolicos que podrian abrir nuevos debates sobre el tema.

Por su parte, el autor argentino muestra de qué modo las lineas ju-
risprudenciales de la Corte Suprema cobraron fuerza protagénica en la
proteccion de los derechos a mediados del siglo XX. Para el caso del matri-
monio igualitario, es interesante ver como la Corte, conociendo la decision
que iba a tomar el Congreso de garantizar el derecho, prolongé su decision
para que fuera el poder legislativo quien de manera deliberativa tuviera la
ultima palabra.

En cada uno de los casos que se analizan, el poder de los tribunales y
cortes constitucionales es evidente, pues en cada pais se va marcando una
postura inicial sobre lo que debe ser la proteccion de los derechos funda-
mentales respecto del matrimonio igualitario. Se podria decir que en todos
los casos hay una tension general, en dos niveles. En el primer nivel, esta
el poder de las cortes y tribunales respecto de lo que pueden hacer, tanto
simbolica como facticamente, en la proteccion del derecho, junto con la
presion ciudadana que se ejerce sobre la misma, asi como la creacion de
una hermencéutica que impacte la realidad de las personas del comtn. En
el segundo aspecto, se encuentra el vinculo de las cortes y tribunales con
otras instituciones estatales. Aqui la relacion de poder se hace manifiesta
cuando otras instituciones pueden colaborar en la proteccion de derechos
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impulsando y ayudando a los tribunales de cierre en la proteccion de los
derechos o, por el contrario, cerrando espacios de discusion que provocan
que las cortes no acten o actiien de manera muy moderada en la garantia
del derecho al matrimonio igualitario.

Esperamos que la obra que tiene el lector en sus manos se convierta en
un referente que abra espacios para nuevos debates sobre el matrimonio
1gualitario y pueda mostrar nuevas visiones y perspectivas en la proteccion
de los derechos fundamentales en general.

Hartmut Rank
Director del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Fundacién Konrad Adenauer

Magdalena Schaffler
Coordinadora de Proyectos del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Fundacion Konrad Adenauer
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Aspectos historicos y conceptuales

del activismo judicial, ese ilustre (des)conocido

BRASIL

Monia Clarissa Hennig Leal

El activismo judicial es un fenémeno cuya discusion, relacionada con los
limites, la legitimidad y la forma de actuacion del poder judicial —y par-
ticularmente de las cortes y tribunales constitucionales— ha recibido una
significativa notoriedad y popularidad, extendiéndose a los mas diversos
contextos juridico-constitucionales, incluso en América Latina. El origen
de la expresion se remonta, sin embargo, a los Estados Unidos, en donde se
acun6 a mediados del siglo XX, a los efectos de identificar el perfil de los
jueces de la Suprema Corte. No es por casualidad, por lo tanto, que tam-
bién alli se hayan establecido reflexiones y criticas que son referencia sobre
el tema y que sirvieron de base para el desarrollo de teorias y analisis sobre
la actuacion de la jurisdiccion constitucional en la democracia también en
otros paises.'

Entonces, el objetivo del presente capitulo consiste en buscar una apro-
ximacion teorico-conceptual acerca del activismo judicial, tomando como
referencia, en un primer momento, el surgimiento de la expresion en el

1 Se debe tener presente que las discusiones sobre el “activismo judicial” no se restringen
al contexto de Estados Unidos y a la actuaciéon de su Suprema Corte y que se presentan, como
se ha referido, en diferentes paises, relacionadas con la actuacién de diferentes tribunales y sien-
do comunes también en Europa, por ejemplo. En ese sentido, segiin Ruiz, “aplicando dicha idea
mutatis mutandss a la judicializacién y al activismo judicial, podriamos concluir que la definicién
y las manifestaciones de estos fenémenos no solo difieren de un pais respecto de otro, sino que,
tratandose incluso de un mismo pais, también varian segin la época que tomemos como referen-
cia”. Juan Camara Ruiz. “Judicializacion y activismo judicial en Espana”. En Rogério Gesta Leal
y Ménia Clarissa Hennig Leal (orgs.), Atwismo judicial: déficits democrdticos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 89. Entonces, por cuestiones de orden metodoldgico y ante la dificultad de abarcar
adecuadamente esas variaciones, el recorte que se hizo para el presente trabajo se propone
centrar su abordaje en el surgimiento del concepto a partir de la perspectiva estadounidense.
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contexto estadounidense y procurando poner en evidencia como ha sido
asociado, a lo largo de la historia, a diferentes composiciones de la Supre-
ma Corte, al ser utilizada con una connotacién tanto positiva como nega-
tiva, ademas de ser invocada para tachar decisiones de cufio progresista o
conservador, lo que desde el comienzo torna evidentes las dificultades de su
conceptualizacion. En el segundo eje tematico, se procura trazar, a partir
de referencias de la teoria constitucional norteamericana,” un panorama
del debate acerca del activismo y sefialar como va mas alla de la esfera
académica hasta popularizarse y ser incorporado también por los medios
de comunicacion, la opinion publica y el medio politico. Se intenta poner
en evidencia, en ese sentido, el uso politico que cominmente se hace del
término, asi como la variacion de los sentidos que se le atribuyen, a partir
de diferentes concepciones filosoficas y tedricas.

Finalmente, en el tercer eje tematico, se abordan aspectos como la “di-
ficultad contramayoritaria” y el problema de la deferencia de los tribunales
con los poderes representativos y se discurre sobre las dificultades de su
conceptualizacién y de la fijacion de estandares capaces de establecer pa-
rametros claros de actuacion judicial, especialmente ante elementos com-
plejos y polisémicos, como la nocién de interpretacion y de separacion de
poderes. En este punto se destaca que la actividad interpretativa recibe un
nuevo aire y nuevos contornos en el ambito del Estado constitucional, lo
que potencia y amplia el rol del poder judicial, especialmente en lo que
concierne a la garantia de la Constitucion y a la proteccion de los derechos
fundamentales. De ello resulta, igualmente, un proceso de judicializacién
que, sumado a una ampliacién de la nocion de vinculacion de los poderes
—vy la consiguiente extension de los espacios de control y de fiscalizacion,
funcionando como contrapunto a la légica mayoritaria—, termina por re-
percutir en la comprension de aquello que se entiende como “activismo”.

Tenemos, pues, que el término “activismo” ha estado siendo utilizado,
alo largo del tiempo, como un “rétulo” que sirve a diferentes lineamientos
ideoldgicos, lo que desde ya deja en evidencia su complejidad y su caracter
retorico, volviendo relevantes el analisis y reflexion acerca de algunos de
sus elementos centrales.

2 Una vez mas, no se desconoce o desconsidera el acaecimiento de ese debate en otros pai-
ses y escenarios constitucionales; se entiende, sin embargo, que algunos de los argumentos aqui
encarados, centrales al debate estadounidense, se reproducen y reflejan en otros contextos, con
un caracter cast “universal”, razén por la cual constituyen la base del estudio aqui desarrollado.
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El activismo judicial y el acomodo

del término en el contexto estadounidense

El origen del término “activismo judicial” se puede atribuir a Arthur Schle-
singer, quien, en un articulo de la revista Fortune, de 1947, traz6 el perfil de
los jueces de la Suprema Corte estadounidense clasificandolos de “activis-
tas” (Justices Black, Douglas, Murphy y Rutledge) y de “campeones de la
autocontencién judicial” (Justices Frankfurter, Jackson y Burton).” Segtin su
descripcion, los activistas serian los mas inclinados a utilizar el poder judi-
cial en pro de una concepcién de bien social, mientras que los autoconte-
nidos estarian mas enfocados en reconocer un mayor espacio de acomodo
al legislador. Con el paso del tiempo, la expresion “activismo judicial” se
consolidd y se popularizé, hasta volverse, en general, sinénimo de fallos
que provocan el vaciamiento de las elecciones politicas efectuadas por los
poderes representativos. Aunque las expresiones judicial activism'y self restrai-
ned se atribuyan a Schlesinger, a mediados del siglo XX, la discusion acerca
de la relacion entre los poderes que esta en su nucleo es bastante anterior
y se remonta a los debates de la independencia norteamericana, ya en el
siglo X VIIL.

Alexander Hamilton, en el ensayo 78 de £l Federalista, abordé el tema,
buscando tranquilizar las aprehensiones relativas al poder judicial, plan-
teandolo como vinculado a los limites de la Constitucion y clasificandolo
como el “menos peligroso de los poderes”, es decir, “the least dangerous
branch”.* No obstante, las preocupaciones permanecieron, asociadas al te-
mor de que el poder judicial pudiera minar las prerrogativas del Congre-
so.” En esta linea y destacando los riesgos de una actuaciéon ampliada de
los tribunales, Abraham Lincoln llegd a manifestarse en el sentido de que,

3 Arthur M. Schlesinger. “The Supreme Court: 19477, Fortune, enero de 1947, p. 201.
Ciabe notar que se trata de una mencién al surgimiento de la expresién “activismo judicial”, que
se popularizé y tuvo una enorme proyeccion a lo largo del tiempo, lo que no se debe confundir
con las controversias acerca de la figura de la judicial review o de la legitimidad de la actuacién
de los tribunales en el ejercicio del control de constitucionalidad, que es bastante anterior y se
remonta a sus propios origenes. O sea, no se esta hablando de los origenes del activismo judicial
en si (cuestiones de fondo), sino solo del uso de la expresion.

4 Alexander Hamilton. “The Federalist 78: A View of the Constitution of the Judicial
Department in Relation to the Tenure of Good Behaviour”. En James Madison, Alexander
Hamilton y John Jay, The Federalist Papers, Isaac Kramnick (ed.). Nueva York: Penguin Books,
1788, p. 437.

5 Bruce G. Peabody. “Legislating from the bench: A definition and a defense”. Lewis and
Clark Law Review, vol. 11 (2007): 190.
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si los problemas politicos fuesen resueltos por el poder judicial, el pueblo
“dejaria de ser su propio legislador”.®

Mas tarde, ya en los albores del siglo XX, acusaciones acerca de una
inadecuada actuacién del poder judicial’ con relacién a deliberaciones
politicas representativas fueron lanzadas a los fallos conservadores de la
Suprema Corte que invalidaron una serie de reglamentaciones en el area
econémica —especialmente el Caso Lochner v. New York, de 1905, en el
cual se considero inconstitucional una ley estadual que limitaba la jornada
de trabajo de los panaderos—® El juicio del caso Lochner sento, a su vez, las
bases de actuacion de la Suprema Corte en la invalidacion de la legislacion
relativa al New Deal, siendo invocado frecuentemente como un ejemplo
clasico de activismo judicial, que puso en evidencia el claro rechazo de
la Corte a ser deferente con las elecciones legislativas en la materia.” Fue
justamente en funcion de fallos como el del caso Lochner que Franklin De-
lano Roosevelt, en su condicion de presidente, hizo su famosa propuesta de
“dotar” a la Suprema Corte de jueces afines a sus concepciones politicas,
movimiento que qued6 conocido como Court-packing:

La critica dirigida a la Corte Suprema durante la era Lochner fue altamente
reforzada por el conflicto entre el Presidente Roosvelt y la Corte durante el
New Deal. En 1935-36, la Corte decidi6 ocho casos contra el New Deal, pro-
vocando, asi, la crisis del “Court-packing” de 1937, en la cual Roosvelt intentd
forzar el nombramiento de nuevos jueces para integrar la Corte.'’

6 “The people will have ceased to be their own rulers”. Abraham Lincoln. “First Inaugural
Address” [1861]. National Center for PublicPolicy Research, 3 de noviembre de 2001. En linea.

7 Cabe enfatizar que las criticas a la actuacion judicial ya estaban presentes en momentos
anteriores, aunque sin hacer uso de la emblematica expresién “activismo judicial”.

8 Howard Gillman. The Constitution besieged: The rise and demise of Lochner era police powers
Jurisprudence. Durham, NC: Duke University Press, 1993.

9 Stephen P. Powers y Stanley Rothman. The least dangerous branch? Consequences of judicial
activism. Westport: Praeger, 2002, p. 21.

10 “The criticism directed at the Supreme Court during the Lochner era was greatly
reinforced by the conflict between President Roosevelt and the Court during the New Deal.
In 1935-36 the Court decided eight major cases against the New Deal and so provoked the
‘Court-packing’ crisis of 1937, in which Roosevelt tried to force the appointment of new justi-
ces to the Court”. Stephen M. Grifhin. American constitutionalism. From theory to politics. Princeton:
Princeton University Press. 1996, p. 104.

[N. de Ed.: Todas las traducciones son de la autora].
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Entonces, se puede hacer constar que, aunque las criticas iniciales al
poder judicial no utilizaran especificamente el término “activismo judi-
cial”, ya lo invocaban claramente, en forma implicita. Es interesante notar,
sin embargo, que: “De tiempo en tiempo, desde 1803, la Corte Suprema
ha sido duramente criticada por ser demasiado activista, pero no siempre
por los mismos motivos o por los mismos grupos”.!" De la misma manera,
no todos han sido criticos del “activismo judicial”, es decir: este no siempre
ha sido visto de forma peyorativa. Segin Kmiec, en sus origenes el término
a veces era empleado con una connotacion positiva, mas asociada a una
nocion de “activismo de derechos sociales” que a un “desvio de autoridad”
por parte de los magistrados.'? El emblematico Caso Brown v. Board of
Education, juzgado en 1953, que determino el fin de la segregacion racial
en las escuelas, por ejemplo, es ampliamente visto como un fallo activista;
aun asi, también se lo tiene como un simbolo de justicia social."

Tenemos, por consiguiente, que el fallo del caso Brown, junto con otros
dictados por la Corte Warren que promovieron una vision expansiva de
los derechos sociales y politicos, puede ser considerado como el hito inicial
del debate acerca del “activismo judicial”,'* tanto en la esfera académica
como en el ambito popular. Esta asociacion del “activismo judicial” con la
Corte Warren queda evidente, a su vez, en el Diccionario de politica publicado
en 1992, en el cual el término viene definido como una practica a veces
adoptada por la Suprema Corte en el sentido de desconocer algunos prece-
dentes e incluso algunos principios juridicos con miras a proteger y ampliar
derechos civiles y politicos, asi como derechos sociales y econémicos:

La practica de algunos de los jueces de Corte Suprema de Justicia de los Es-
tados Unidos (el juez Earl Warren 1953-1969, por ejemplo) de desconocer

11 “From time to time since 1803, the Supreme Court has been harshly criticized for being
too activist, not always, however, for the same reasons or by the same groups”. Stefanie Lind-
quist. Measuring judicial activism. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 2.

12 Keenan D. Kmiec. “The origin and current meaning of judicial activism™. California
Law Review, vol. 92, ntm. 5 (2004): 1441-1478, 1451. “In its early days, the term ‘judicial acti-
vist’ sometimes had a positive connotation, much more akin to ‘civil rights activist” than ‘judge
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misusing authority” [“En sus origenes, el término ‘activista judicial’ a veces tenia una connota-
ci6on positiva, mas asociada a la nocion de ‘activista de derechos civiles’ que a la de ‘abuso de la

autoridad judicial”].

13 Thomas Sowell. “When rhetoric beats reasoning: The baneful consequences of Brown
v. Board of Education”. Wall Street Journal, 16 de mayo de 2004.

14 Grifhin, American constitutionalism, p. 140.



18

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

precedentes estabelecidos e incluso algunos principios juridicos con el propo-
sito de proteger y ampliar la proteccién de derechos indivuales de acuerdo con
las exigencias politicas, economicas y sociales."

Algunos autores'® anotan que la Corte Warren (1953-1969) estaba
compuesta por un grupo de jueces comprometido y dispuesto a promover
un cambio social por medio de sus fallos; tanto es asi que pronto, tras la
asunciéon de Earl Warren como Chief Justice, la Corte comenzé a adoptar
fallos emblematicos en términos de proteccion de los derechos individuales
y de eliminacion de la segregacion racial, fallos estos que inmediatamente
provocaron un “efecto backlash™ por parte de los surefios, bajo la acusacion
de constituir un “claro abuso” del poder judicial y reflejar una tendencia
del poder judicial federal a “suplantar al legislador”.!” Los ataques a la
Corte se intensificaron a fines de los afnos cincuenta, cuando se dictaron
una serie de sentencias que protegian los derechos civiles de personas acu-
sadas de ser “comunistas”, ganando los clamores por la destitucion (impea-
chment) de sus integrantes con el juicio que puso fin a la oracion obligatoria
en las escuelas (Caso Engel v. Vitale, juzgado en 1962). De la misma forma,
fallos que protegian los derechos de acusados criminales fueron tachados
de “activistas” con el argumento de que destruian los derechos de la ma-
yoria.'® Segtin destacan algunos relatos,'” gran parte de esas acusaciones se
centraba en la figura personal de Earl Warren, tenido como un juez finalis-
ta (result oriented judge), que utilizaba su autoridad para promover su propia
concepcion de justicia social. >

15 John Walter Raymond. Dictionary of politics. Lawrenceville, NJ: Brunswick, 1992, p. 256.

16 Jett'Shesol. Supreme power. Franklin Roosvelt v. The Supreme Court. Nueva York: W. W. Norton,
2010, p. 520.

17 Lindquist. Measuring judicial activism, p. 3.

18 Morton J. Horwitz. The Warren Court and the pursuit of justice. New York: Hill & Wang,
1998, p. 115.

19 “The practice of some Justices of the U.S. Supreme Court (e.g., Chief Justice Earl
Warren 1953-1969) to disregard established judicial precedents or even some principles of law
in order to protect and to broaden individual rights as political, economic, and social conditions
may require”. Horwitz, The Warren Court, p. 7.

20 Hay registros de que Warren a menudo preguntaba a los abogados que estaban hacien-
do su defensa en la Corte si la posiciéon que defendian también era “justa™ “Yes, Counsel, but
is it fair?”. Laura Kalman. The strange career of legal liberalism. New Haven: Yale University Press,
1996, p. 46.
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Este “activismo orientado por el resultado” dio origen, a su vez, a di-
versas criticas, no solo por parte de la opinion publica, sino también de
renombrados juristas, como Alexander Bickel (1962),?' quien apuntaba una
contradiccion entre lo que la corte enuncia (discurso) y como ella efectiva-
mente falla. Seguin ¢él, esta tendencia de la Corte Warren (1953-1969) a aco-
modar los derechos a las concepciones personales de los magistrados acerca
de la moralidad puablica puede ser claramente visualizada en el fallo del
Caso Griswold v. Connecticut, generalmente reconocido como “activista”

En su voto mayoritario, el juez Douglas manifesté que la Corte no es un su-
per-legislador para determinar el conocimiento, necesidad y propiedad de las
leyes relativas a problemas econémicos, empresariales o condiciones sociales.
Pero su opinién ha hecho precisamente eso, basandose en la penumbra re-
lativa a seis diferentes disposiciones de la Carta de Derechos de los Estados
Unidos.?

A pesar de toda la controversia que rodea el supuesto “activismo” de la
Corte Warren, hay estudios que apuntan a que sus fallos, por si solos, tu-
vieron poco impacto en la resolucién de los problemas sociales.* Mas que
eso, la Corte habria respondido timidamente a algunos de los problemas
politicos mas controvertidos de la época (como la guerra de Vietnam vy la
redistribucion de la renta, por ejemplo). Asi, tenemos que la Corte Warren
no logré hacer una “revolucién” en términos de derechos sociales y centrd
su foco mas en la cuestion de los derechos individuales (tales como mino-
rias y acusados penales).

Mas alla de las criticas, no obstante, algunos de sus fallos mas significati-
vos no fueron revertidos y permanecieron inalterados a lo largo del tiempo,*

21 “In his majority opinion, Justice Douglas opined that the Court does not sit as a su-
per-legislature to determine the wisdom, need, and propriety of laws that touch economic pro-
blems, business affairs, or social conditions. Yet his opinion arguably did exactly that, relying on
the penumbra implied by six different provisions of the Bill of Rights”. Alexander M. Bickel.
The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar of politics. Indianapolis: Bobbs-Merrill, 1962.

22 Lindquist, Measuring judicial activism, p. 4.

23 Gerald Rosenberg. The hollow hope: Can courts bring about social change? Chicago: University
of Chicago Press, 1991.

24 TomWicker. “Foreword: Reflections of a Court Watcher”. En Herman Schwartz (ed.),
The Rehnquist court. Nueva York: Hill & Wang, 2002, pp. 3-12, 6.
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e incluso actualmente son poco criticados,” han sido incorporados y apa-
rentemente aceptados por el publico:

Hoy dia raramente se escuchan criticas a lo que serian, presuntamente, las
decisiones mas activistas de la Corte de Warren, incluyendo Brown, Gideon
v. Wainwright (garantizando a los indigentes el derecho a un defensa legal
en casos criminales) o Reynolds v. Sims (requeriendo igual distribucién de la
poblacién en los distritos legislativos).?

Por otro lado, hay estudios que apuntan a que sus fallos tendieron mas
a invalidar leyes promulgadas por los estados del sur, especialmente aque-
llas relacionadas con la segregacion racial y con el catolicismo,?” razén por
la cual el “activismo” de la Corte Warren debe ser analizado con cautela,
no prestandose a generalizaciones.”®

Richard Nixon, a su vez, teniendo como objetivo reorientar los rumbos
liberales de actuacién adoptados por la Suprema Corte, anunci6 en su
campafa electoral que solo indicaria jueces conservadores, “que no leye-
ran las clausulas ambiguas de la Constitucion a partir de sus preferencias
personales”, apostando a una reversion de los precedentes establecidos
por ella. No obstante, no ocurri6 eso, en parte porque sus indicaciones no
formaron mayoria, de manera que sus principales fallos no fueron rever-
tidos:** “Los mayores pilares de la jurisprudencia de la Corte de Warren,
incluyendo aquellos relativos a los derechos civiles, al debido processo y a

25 Loren P. Beth. “The Supreme Court and the Future of Judicial review”. Political Science
Quarterly, vol. 76, nim. 1 (1961): 11-23, 22.

26 “One seldom hears criticism today of what are, arguably, among the Warren Court’s
most activist decisions, including Brown, Gideon v. Wainwright (granting indigents the right to
legal counsel in criminal cases), or Reynolds v. Sims (requiring equal population distribution
among state legislative districts)”. Lindquist, Measuring judicial activism, p. 5.

27 Lucas A. Powe Jr. The Warren Court and American politics. Gambridge: Harvard University
Press, 2000, pp. 492-494.

28 Es interesante, en ese sentido, la observacion que hace Griffin (dmerican constitutionalism,
p- 44) de que es importante tener presente que muchos de los mas famosos fallos de la Suprema
Corte —incluyendo Lochner v. New York; Brown v. Board of Education; y Roe v. Wade— fueron
dirigidos a los Estados y no al gobierno federal.

29 “The major pillars of the Warren Court’s jurisprudence, including those involving ci-
vil rights, defendants’ rights, and reapportionment, remained largely unaffected by the Burger
Court”. Stephen Wasby. Continuity and change: From the Warren to the Burger court. Pacific Palisades,
CA: Goodyear, 1976.
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la redistribucion permaneceron ampliamente inafectados en la Corte Bur-
ger”.** Muy por el contrario, la Corte Burger (1969-1986) mantuvo las
medidas contra la segregacion racial adoptadas en el Caso Brown v. Board
of Education y, poco tiempo después del nombramiento de Burger como
Chuef Justice por parte de Nixon, reafirmo el deber de las escuelas surenas
de poner fin a la segregacion, “with all deliberate speed”, ademas de incluir
el deber de la prestacion de transporte escolar como instrumento impor-
tante de combate a la segregacion.”

Aln mas emblematico, en ese sentido, es el hecho de que haya sido la
Corte Burger la que dict6 la sentencia del Caso Roe v. Wade (1973), re-
lativo al aborto, considerado por muchos como uno de los ejemplos mas
prominentes de activismo, al adoptar como base para el juicio la nocion
de privacidad, enunciada por la Corte Warren en el Caso Griswold v.
Connecticut.”” Ademas, la Corte Burger también mantuvo en sus juicios
una cuidadosa concepcion de estricta separacion entre Iglesia y Estado,
como se puede percibir en el fallo del Caso Lemon v. Kurtzman (1971),
en el cual determiné la invalidaciéon de una ley del Estado de Pennsyl-
vania que autorizaba el uso de recursos publicos para financiar institu-
ciones de ensefianza privadas de naturaleza confesional, teniendo como
fundamento la excesiva vinculacion del gobierno con la religion (lo que,
a su vez, termind por constituir el tercer criterio del emblematico “Le-
mon Test”).”” De esta suerte, la Corte Burger no solo no tuvo éxito en
“deshacer” los precedentes mas destacados de la Corte Warren, sino que
también se revel6 como una corte “activista” (segin algunos autores, to-
mandose como referencia sentencias como la del Caso Roe v. Wade, incluso

30 Vincent Blasi. The Burger Court: the counter-revolution that wasn’t. New Haven: Yale Univer-
sity Press, 1986.

31 Jeffrey Rosen. The most democratic branch. How the courts serve America. Nueva York: Oxford
University Press, 2006, p. 59.

32 Lindquist, Measuring judicial activism, p. 6.

33 El Lemon Test consiste en una prueba con criterios para determinar si una ley viola
o no la Primera Enmienda, constituyéndose una de las doctrinas mas influyentes acerca de la
materia, aunque la Suprema Corte sea reticente a aplicarla actualmente. Los criterios son: a)
la ley debe tener un proposito secular; b) su efecto no puede promover o inhibir la religion; c)
su contenido no puede implicar una vinculacién excesiva del gobierno con la religion. Michael
Barnes. “The Lemon Test and the establishment clause: A proposal for modification”. Golden
Gate Unwersity School of Law Review, vol. 20, nim. 2 (1990): 381.
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aun mas activista que la de su antecesora, pudiendo hasta ser caracterizada
como “‘superactivista”).*

En razon de ello, los “ataques conservadores” al “gobierno de los jue-
ces” prosiguieron a lo largo de la era Burger® Consecuentemente, Ro-
nald Reagan, asi como su antecesor, asumi6 la presidencia teniendo una
plataforma electoral de fuerte oposicion al “activismo judicial”, volcada
a indicar solo jueces capaces de comprender los riesgos que el activismo
representa para el proceso electoral y no “jueces que pensaban que era su
derecho hacer la ley, no apenas interpretarla; jueces que delineaban nuevas
reglas catastroficas para los ciudadanos, nuevas reglas que tornaron mas
dificil condenar incluso a los més peligrosos y reconocidos criminales”.*
Cuando Burger se jubilé en 1986, Reagan nombr6 a William Rehnquist,
considerado como de derecha, para el cargo de Chief Justice. Sumado a ello,
la indicacion de Antonin Scalia, el mismo ano, generd la expectativa de
que habria un movimiento de reorientacion ideologica de la Corte en esa
direccion, instituyéndose una nueva era de autocontencion judicial; per-
manecieron, no obstante, entre los criticos, las controversias acerca de si la
Corte Rehnquist cumplié o no esa promesa.”” Esto porque, aunque haya
sido conservadora en una serie de temas, también dict6 algunos fallos de
cuno liberal, protegiendo las libertades civiles, como en el Caso Lawrence
v. Texas,” por ejemplo, relacionado con la practica de relaciones sexuales

34 “The Warren Court activism ‘lived on’ in the ‘superactivism’ of the Burger Court” [“El
activismo de la Corte Warren se ha mantenido en el ‘superactivismo’ de la Corte Bur”]. Mi-
chael Belknap. The Supreme Court under Earl Warren, 1953-1969. Columbia: University of South
Carolina Press, 2005, p. 312; Marvin Schick. “Judicial activism on the Supreme Court”. En
Supreme Court activism and restraint. Stephen C. Halpern y Charles M. Lamb (eds.). Lexington, MA:
Lexington Books, 1984, 37-56, p. 49.

35 Thomas M. Keck. The most actwist Supreme Court in history. Chicago: University of Chica-
go Press, 2004, p. 109.

36 “Judges who thought it was their right to make the law, not just interpret it; judges who
fashioned new rules that were a catastrophe for law abiding citizens, new rules that made it
harder to convict even the most hardened and obvious criminals”. Ronald Reagan. “Remarks
during a White House briefing for United States attorneys”, 21 de octubre de 1985. Weekly
Compilation of Presidential Documents, 21: 1276.

37 Michael J. Gerhardt et al. Constitutional theory: arguments and perspectives. Nueva York: Mat-
thew Bender / Lexis Nexis, 1993, p. 285.

38 En el Caso Lawrence v. Texas (2003), la Suprema Corte eché por tierra una ley de so-
domia vy, por extension, invalidé todas las leyes de sodomia que existian en otros trece estados,
haciendo que la actividad sexual entre personas del mismo sexo fuese legal en todos los estados
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entre personas del mismo sexo, que fue tachada de “altamente activista”
por la corriente mas tradicional. De la misma forma, hubo criticas a la
posicion adoptada en los Ciasos Hamdi v. Rumsfeld® y Rasul v. Bush,* con
los que se promovié la proteccion constitucional de derechos individuales
ante medidas adoptadas por la Casa Blanca en la “guerra al terrorismo”
(War on Terron).

Otro aspecto asociado a las criticas de activismo de que se acusa a los
jueces conservadores es el llamado partisan judicial activism o “activismo ju-
dicial partidario”, identificado con sentencias que tienden a beneficiar al
partido del presidente responsable de la indicacion.*' Es interesante perci-
bir, no obstante, que la Corte Rehnquist (1986-2005) no fue criticada solo
por sus fallos liberales. Se volvieron muy frecuentes manifestaciones en el
sentido de que los conservadores son los “verdaderos activistas” y de que el

y territorios de Estados Unidos y revirtiendo su veredicto anterior sobre la cuestién en el Caso
Bowers v. Hardwick (1986). La Corte decidi6 que la conducta sexual consensual debia ser prote-
gida por las reglas de la Decimocuarta Enmienda. La sentencia también sirvi6 como base para
el juicio del Caso Obergefell v. Hodges (2015), que reconocié el matrimonio entre personas del
mismo sexo como un derecho fundamental de acuerdo con la Constitucion. Raoul Berger. Go-
vernment by judictary: The transformation of the fourteenth amendment. Cambridge: Harvard University
Press, 1997, p. 201.

39 En el Caso Hamdi v. Rumsfeld (2004), la Suprema Corte reconocié la posibilidad de
que el gobierno detuviera a enemigos en combate (incluyendo ciudadanos norteamericanos),
determinando, sin embargo, que se les debia garantizar el derecho al “debido proceso legal” (due
process).

40 Rasul v. Bush (2004) fue un fallo histérico de la Suprema Corte de los Estados Unidos,
en el cual consider6 que los ciudadanos extranjeros mantenidos en el campo de detencion de la
Bahia de Guantanamo podrian solicitar a los tribunales federales, por medio de un habeas corpus,
el examen de legalidad de su detencion.

41 Ejemplos en ese sentido son: el Caso Clinton v. Jones (1997), en el que la Corte echd
por tierra la inmunidad presidencial en procesos civiles y autorizo6 el procesamiento de la accion
contra Bill Clinton, y el Caso Bush v. Gore (2000), acerca del conteo de votos en las elecciones
presidenciales, decisivo para el resultado del pleito. Keith E. Whittington. Political foundations of
Judicial supremacy. Princeton: Princeton University Press, 2007, p. 231. Sin embargo, analizando
ese ultimo fallo, se advierte que seguramente dice mucho sobre el estatus del poder judicial en
la politica doméstica, pero poco sobre la autoridad de la Corte al interpretar la Constitucion:
“although the case certainly says something about the estatus of the judiciary in modern Ameri-
can politics, it says little about the autority of the Court to interpret the Constitution” [“Aunque
el caso ciertamente dice algo sobre el estatus de la rama judicial en la politica norteamericana
moderna, mas bien dice poco de la autoridad de la Corte para interpretar la Constitucién™].
William P. Marshall. “Conservatives and the seven sins of judicial activism”. Unawersity of Colorado
Law Review, vol. 73, ntm. 4 (2002): 1217-1256, 1245.
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activismo conservador “es el peor de todos”,* e incluso hubo quien la cla-

sificd como la “corte mas activista de la historia”.*” En palabras de Balkin y
Levinson, el “activismo” de la Corte Warren fue sustituido por uno mucho
mas intenso y conservador.*

Entonces, tenemos que la Corte Rehnquist (1986-2005) fue blanco de
criticas tanto por parte de conservadores como de liberales, lo que pone
en evidencia cuanto esta vinculado el activismo a una concepcion ideolo-
gica,” adecuandose a diferentes posiciones y en estrecha conexion con el
caracter sustancial del fallo, aunque su conceptualizacién comiunmente se
relacione con aspectos formales, identificados como una “transgresion” de
los limites institucionales por parte de los magistrados: “Rotular una corte
o una decision como ‘activista’ sugiere que los jueces han, de alguna ma-
nera, extrapolado sus limites institucionales, pero el rétulo es comumente
utilizado para decisiones basadas en los aspectos substantivos de los resul-
tados que alcanzan”.*®

Esta misma dificultad puede ser también visualizada en momentos
mas recientes de la Suprema Corte, como es el caso de la Corte Roberts
(2005-actual), en relaciéon con el juicio del Caso Obergefell v. Hodges
(2015), en el cual el Chief Justice Roberts, divergiendo de la mayoria en
reconocer a las parejas homosexuales el derecho fundamental de contraer
matrimonio, hace nada menos que dieciséis referencias expresas al Caso
Lochner v. New York (1905), acerca de las relaciones entre el poder judicial
y el Congreso'’ y de como no les compete a los tribunales intervenir en

42 Orin S. Kerr. “Upholding the law”. Legal Affairs (marzo-abril 2003): 31-34, 31.
43 Cass R. Sunstein. “Tilting the scales rightward”. New York Times, 26 de abril de 2001, p. 23.

44 “Warren Court’s judicial activism has been replaced with one much harsher and more
conservative” [“El activismo de la Corte Warren ha sido sustituido por un activismo atn mas
intenso y conservador”]. Jack. M. Balkin y Sanford Levinson. “Understanding the Constitutio-
nal Revolution”. Virginia Law Review, nam. 87 (2001): 1045-1109, p. 1092.

45 Prueba de ello es que, aunque la corte Warren sea mas frecuentemente asociada al
activismo, las cortes Burger y Rehnquist también fueron objeto de criticas en ese sentido, lo
que pone en evidencia que el “activismo” no es solo una prerrogativa de las cortes “liberales”.
Gerhardt et al., Constitutional theory, p. 251.

46 “Labeling a court or decision ‘activist’ suggests that the justices have somehow overs-
tepped their institutional boundaries, but the label is usually affixed to decisions based on the
substantive policy outcomes they achieve”. Lindquist, Measuring judicial activism, p. 9.

47 Jane S. Schacter. “Putting the politics of ‘judicial activism’ in historical perspective”. En
The Supreme Court Review, vol. 2017 (2018): 209-272, 211.
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temas de deliberacion politica.*® El Caso Obergefell v. Hodges (2015) es
un fallo emblematico acerca de los derechos civiles en el cual la Suprema
Corte de los Estados Unidos reconoci6 el matrimonio entre personas del
mismo sexo como un derecho fundamental, con base en las clausulas del
“debido proceso” y de la “igual proteccion ante la ley” previstas en la Deci-
mocuarta Enmienda de la Constitucion del pais. A pesar de la apretada vo-
tacion (5 sobre 4), el fallo determina que todos los estados de la Federacion
reconozcan el matrimonio entre homosexuales en los mismos términos y
condiciones de los matrimonios entre individuos del sexo opuesto, con to-
dos los derechos y deberes inherentes a ¢€l. El juicio se llevo a la apreciacion
de la Corte a los efectos de la unificacion de la jurisprudencia, debido a la
existencia de fallos contradictorios oriundos de los tribunales de diferentes
estados. El fallo mayoritario, de autoria del juez Anthony Kennedy, en-
frento el tema de la extension de los derechos fundamentales garantizados
a todos por la Constitucion y operd una evolucion en la comprension de la
discriminacion y de la nocion de igualdad desde el precedente establecido
anteriormente sobre el tema (mas precisamente, el Caso Baker v. Nelson,
de 1971), asi como los danos y perjuicios causados a resultas del retardo en
la implementacién de esos derechos por medio del proceso representativo.

En el fallo vencedor se encuentra una reafirmaciéon vehemente de la
naturaleza “contramayoritaria” de los derechos consagrados en la Cons-
titucion, cuyo proposito es, precisamente, proteger determinadas materias
de las vicisitudes del proceso politico, estableciéndolas como principios ju-
ridicos a ser aplicados por el poder judicial:

Un individuo puede invocar un derecho constitucional a la protecciéon cuan-
do el o ella han sido lesionados, aun si el publico en general no concuerda o
la legislatura se niega a actuar. La idea de la Constituciéon fue retirar ciertas
materias de las vicisitudes de la controversia politica, poniéndolas para mas
alla del alcance de las mayorias y de las institutuciones, estableciéndolas como
principios juridicos a ser aplicados por las Cortes.*

48 No se podria dejar de registrar, aunque la asociacion sea evidente, que se trata exac-
tamente de la discusion de fondo presente en el analisis de los articulos contenidos en este
libro acerca de los fallos de los tribunales constitucionales —o de la ausencia de fallo judicial y
reglamentacion legislativa— en diferentes paises de Latinoamérica sobre el reconocimiento del
matrimonio civil igualitario.

49 “An individual can invoke a right to constitutional protection when he or she is harmed,
even if the broader public disagrees and even if the legislature refuses to act. The idea of the
Constitution was to withdraw certain subjects from the vicissitudes of political controversy, to
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Las reacciones y acusaciones de “activismo” relativas al fallo en el me-
dio politico remiten, a su vez, al embate que se estableci6 a partir del fallo
de la Suprema Corte de Hawai que, en 1993, reconocié el matrimonio de
personas del mismo sexo, lo que conllevé reacciones y un efecto backlash
por parte del poder legislativo en diferentes estados de la Federacion, que
culminaron en el enjuiciamiento del Caso Obergefell v. Hodges (2015), 22
anos después:

Ataques al activismo judicial fueron una constante durante los veinte dos
anos que llevaron a Obergefell. La decision de la Corte Suprema de Hawaii
que 1nici6 el debate respecto al matrimonio de parejas del mismo sexo en
1993 fue el preludio de anos de medidas de regresion (“backlash’™) en los Esta-
dos, del acto federal de defensa del matrimonio (“Defense of Marriage Act”)
y de varias propuestas de enmiendas a la Constitucién con vistas a prohibir
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Durante este periodo, la idea
de que las cortes habian sobrepasado sus limites fue uno de los ejes centrales de
esos ataques politicos.”

En la misma linea, George W. Bush sostuvo su apoyo a una enmienda
a la Constitucién para imponer limitaciones al instituto del matrimonio,
en 2004, en la “necesaria respuesta a jueces activistas que insisten en re-
definir el matrimonio”, siendo que las audiencias publicas realizadas por
el Congreso para apreciaciéon de la materia fueron, en forma peyorativa,
denominadas como de “Activismo judicial vs. Democracia”.’!

Una vez abordados los aspectos histéricos de su surgimiento y de su
conformacion en el ambito de las diferentes “Cortes” estadounidenses, evi-

denciandose su caracter ideologico, asociado tanto a fallos “conservadores”

place them beyond the reach of majorities and officials and to establish them as legal principles
to be applied by the courts”. United States of America. Supreme Court, Obergefell v. Hodges,
certiorari to the United States Court of Appeals for the sixth circuit, No. 14-556. Argued April
28, 2015—Decided June 26, 2015.

50 En el original: “attacks on judicial activism were a consistent part of the twenty-two-
year run-up to Obergefell. The decision of the Hawaii Supreme Court that first ignited the
same-sex marriage debate in 1993 was the prelude to years of backlash measures in the states,
the federal Defense of Marriage Act, and proposed federal constitutional amendments to bar
same-sex marriage. Throughout these years, the idea that courts had outrageously overstepped
their bounds was one of the cornerstones of political attacks”. Schacter, “Putting the politics of
Judicial activism’ in historical perspective”, p. 211.

51 Schacter, “Putting the politics of ‘judicial activism’ in historical perspective”, p. 211.
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como de cuiio “progresista”, se pasa a continuacion a analizar como se
proyecta el debate acerca del “activismo judicial” también a otros segmen-
tos (opinion publica, nombramiento e indicacion de jueces, debate acadé-
mico, medio politico), siendo posible visualizar, una vez mas, el caracter
retorico con que se emplea, reiteradamente, el término.

Activismo judicial: un debate
mas alla de las discusiones académicas
No quedan dudas de que, a pesar de los aspectos histéricos anotados, el
“activismo judicial” contintia siendo una preocupacién actual,” siendo
que el debate no se restringe a los articulos cientificos y se extiende a la opi-
nién publica® y a los escenarios politicos acerca del proceso democratico.”
Esta percepcion de la opinion publica se vuelve relevante porque afecta di-
rectamente el nivel de confianza de la poblacion en los tribunales. Por otro
lado, es importante tener presente que la percepcion del nivel de activismo
en relacion con los fallos judiciales tiende a tener una estrecha relacion
con las preferencias politicas y la naturaleza de las leyes invalidadas por la
Suprema Corte: “el apoyo del pablico a la decisiéon de la Corte depende
mayoritariamente de la extension en virtud de la cual las decisiones de la
Corte divergen de las preferencias en materia de politicas que adopta el
publico”.”

Ademas, también las manifestaciones de la prensa acerca del tema pue-
den afectar estos indices e interferir en la lectura de los acontecimientos.
En ese sentido, el “activismo” de la Suprema Corte frecuentemente ha

52 “Few legal issues have agitated the American public as much as the controversy over

so-called jjudicial activism’. En una traduccién libre, “pocos asuntos juridicos han agitado tan-
to el publico estadounidense como la controversia acerca del asi llamado ‘activismo judicial™.

Lindquist, Measuring judicial activism, p. 14.

53 Como demuestran los datos de una encuesta realizada en el 2005, la mitad de la po-
blacién estadounidense percibia el “activismo judicial” como una “crisis”. Segtin una encuesta
efectuada por la American Bar Association, el 56% de cree que el “activismo judicial” configura
una “crisis contemporanea”, mientras que el 46% de la poblacién considera a los jueces como
“arrogantes, fuera de control e irresponsables”. Ademas, solo un 2% cree que los jueces no
dejan que sus convicciones politicas interfieran en sus fallos. Martha Neil. “Half of U.S. sees

35

Judicial activism crisis’”. American Bar Association, 2005. En linea.

54 Schacter, “Putting the politics of ‘judicial activism’ in historical perspective”, p. 211.
55 Robert H. Durr, Andrew D. Martin y Christina Wolbrecht. “Ideological divergence and
public support for the Supreme Court”. American fournal of Political Science, vol. 44, nim. 4 (2000):
768-776.
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sido blanco de editoriales de los mas importantes diarios y periédicos de
EE. UU.:

Efectivamente, el activismo judicial en la Corte Suprema ha sido frecuente-
mente discutido de forma destacada en los editoriales de los principales peri6-
dicos a lo largo del tiempo. En las paginas editoriales conservadoras del Wall
Street Journal, por ejemplo, la Corte Warren era caracterizada por practicar un

“activismo judicial basado mds en buenas intenciones que en la ley”.>

La critica por parte de los medios no se restringe, sin embargo, a la
Corte Warren:

En 1984, la pagina editorial ha atacado a la Corte Burger por producir de-
cisiones activistas que rivalizaban con las de la Gorte Warren. En 1997, el
periddico declard, ademas, que “el activismo de la Corte ha ultrapasado los

3 57

limites de lo que la sociedad esta dispuesta a tolerar”.

Por otro lado, se pueden percibir manifestaciones en el sentido de que
el activismo judicial es necesario para la defensa de las libertades. Aunque
la Suprema Corte se haya vuelto tendencialmente mas conservadora en ese
periodo, un articulo del Wall Street Journal, de 2007, enalteci6 el “activismo
judicial” en su condicién de promover la libertad y el estado de derecho.”
También The New York Times publicéd varios articulos en esa linea, en dife-
rentes momentos.”

56 “Indeed, judicial activism on the Supreme Court has often been prominently discussed
on the editorial pages of leading newspapers over time. On the conservative editorial pages of
the Wall Street Journal, for example, the Warren Court era was characterized as involving ‘una-
pologetic judicial activism based more on good intentions than the law”. Mark Miller. “Men in

black”. Wall Street Journal, 24 de abril de 1997, p. 16.

57 “The Journal’s criticism has not been limited to the Warren Court, however. In 1984,
the editorial page attacked the Burger Court for producing activist decisions rivaling those of
the Warren Court. In 1997, the Journal further declared that the Court’s ‘judicial activism has
reached the outer limits of what this society is willing to tolerate’”. Miller, “Men in black”, p. 16.

58 “Yet as the Coourt became more conservative, a 2007 Wall Street Journal editorial gave
a ‘cheer for judicial activism’, arguing that such activism promoted liberty and the rule of law”
[“pero cuando la Corte se ha tornado mas conservadora, un editorial de 2007 del Wall Street
Journal ha aclamado el activismo judicial, argumentando que un activismo de esa naturaleza
promueve la libertad y el estado de derecho™]. Clint Bolick. “A cheer for judicial activism™. Wall
Street Journal, 3 de abril de 2007, p. 15.

59 Lindquist, Measuring judicial activism, p. 10. Una encuesta acerca de la frecuencia con que
se menciono el “activismo judicial” efectuada en diferentes peridédicos, como el New York Times,
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Se percibe, por lo tanto, que, aunque sea comtinmente asociado a la
Corte Warren, el “activismo judicial” sigue siendo objeto de atencion y
de debate publico en la actualidad, discusion que se extiende también a
la agenda politica, con su consecuente popularizaciéon del tema ante la
opinién publica.”” Como fue bien observado por el juez William Wayne,
la senalacion de jueces “no activistas” se volvié un “lugar comun” en el
discurso presidencial de indicacién de los candidatos a la Suprema Corte,
dando a los politicos la oportunidad de destacar su postura sobre el tema:

Durante los altimos 20 anos, cada nominado a la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos ha venido con la garantia presidencial de que ¢l o ella seria un
jurista que interpreta a ley, y no que la crea. Se ha vuelto un lugar comtn por
parte de los ocupantes de cargos politicos y burdcratas de todas las ideologias
hacer del ‘activismo judicial’ el objetivo de ataques demagogicos.”!

Se suma a ello el hecho de que el proceso de confirmacion de los can-
didatos por parte del Senado se presenta como la herramienta mas impor-
tante de control de la Corte,” no siendo una sorpresa, por lo tanto, que

el Wall Street Journal, Los Angeles Times, el Washington Post'y el Chicago Tribune, en el periodo de 1985
a 1995, apunta a que las alusiones al término (ya sea en sentido negativo, positivo o neutral) va-
riaron entre 20 y 100 a lo largo del periodo, pero fueron constantes, lo que pone en evidencia la
actualidad y relevancia del tema mas alld del medio juridico y académico. Lindquist, Measuring
Judicial actwism, p. 11.

60 Ilustra esta afirmacion el hecho de que un libro (Men in Black, de Mark Levin), que trae
comentarios basados en opiniones personales del autor, sin ninguna pretension de cuflo cienti-
fico, sobre el activismo de la Suprema Corte en diferentes fallos, se haya vuelto uno de los best
sellers del New York Times. ““That Men in Black, in particular, became a New York Times bestseller
indicates the degree to which the issue of judicial activism resonates with the public”. Lindquist.
Measuring judicial activism, p. 13.

61 “For the past 20 years, every United States Supreme Court nominee has come with a
presidential warranty that he or she will be a jurist who interprets the law rather than makes
it. It has become commonplace for political office-seekers and officeholders of all ideological
stripes to make ‘judicial activism’ the target of much demagogic bluster”. William Wayne. “The
two faces of judicial activism”. The Washing Law Review, vol. 61, nam. 1 (1992): p. 302.

62 Se tiene que, a lo largo de la historia, dos candidatos a la Suprema Corte fueron recha-
zados por el Senado en razén de su postura favorable al activismo. Fueron ellos: Abe Fortas
(postulado por el presidente Johnson, en funcién de su vinculacion con el “activismo liberal” de
la Warren Court) y Robert Bork (postulado por Ronald Reagan, acusado de “activismo conser-
vador”). Queda en evidencia, por lo tanto, que los rechazos se dieron con fundamento en con-
cepciones opuestas de activismo, liberal y conservador, respectivamente. Lindquist. Measuring
Judicial actwism, p. 14.

29



30

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

haya cuestionamientos y provocaciones en cuanto a la orientacion de los
futuros magistrados en relacién con esa practica:

Ya que el proceso de confirmacién es la herramienta mas significativa para
que el Senado pueda controlar directamente a la Corte, no sorprende que
senadores preocupados con el activismo judicial usen las audiencias de confir-
macién para eliminar a nominados de orientacién presuntamente activista —o
al menos para publicitar y manifestar su oposicion a esta practica.®”

La discusion politica acerca del activismo judicial tiene, a su vez, un
paralelo en el ambito de la comunidad académica, en donde aparece una
extensa gama de argumentos favorables y contrarios. Los origenes del de-
bate, en una perspectiva tedrica, son comunmente asociados a James Brad-
ley Thayer,"* quien al final del siglo XIX alertaba de los riesgos de la judicial
review y de la posibilidad de invalidacion de las leyes federales por el poder
judicial. Segtn el autor, el lenguaje de la Constitucion es indeterminado y
sujeto a diferentes interpretaciones, siendo que, ante tal incertidumbre, la
Corte deberia ser deferente con la interpretacion del legislador, siempre y
cuando esta sea razonable.” El argumento central para esta posicion reside

2966 (

en la llamada “dificultad contramayoritaria™® (counter-majoritarian difficulty),

63 “Since the confirmation process is the most significant tool by which the Senate may
directly control the Court, it is no surprise that Senators concerned about judicial activism
attempt to use confirmation hearings to weed out nominees likely to be activist in their orienta-
tion—or at least for the senators to publicize their opposition to the practice” Lindquist, Measu-
ring judicial activism, p. 14.

64 Thayer, en su condiciéon de docente, influyd sobre toda una generaciéon de juristas gra-
duados en Harvard, incluyendo nombres como los Justices Holmes, Brandeis y Frankfurter, ra-
z6n por la cual, dado su impacto, su ensayo sobre la countermajoritarian difficulty se tiene como
el escrito mas influyente en la historia del constitucionalismo norteamericano. Gerhardt e al.,
Constitutional theory, p. 6.

65 James Bradley Thayer. “The origin and scope of the American doctrine of constitutio-
nal law”. Harvard Law Review, vol. 7 (1893): 129-156.

66 “Thayer and subsequent scholars have presented a variety of justifications for this po-
sition, but a primary argument centers on the “counter-majoritarian difficulty,” reflecting the
conundrum posed for democracy when unelected judges encroach on the powers and preroga-
tives of popularly elected and accountable officials via the exercise of judicial review” [““Thayer y
los subsecuentes doctrinantes han presentado una variedad de justificaciones para esa posicion,
pero el argumento central reside en la “dificultad contramayoritaria’, que refleja el dilema en
que se pone a la democracia cuando jueces no elegidos, por medio de la revision judicial (judi-
cial review), se arrogan poderes y prerrogativas de representantes elegi”]. Analizando la cues-
ti6n, sin embargo, Kutler (1968, p. 125) hace una observacién en el sentido de que siempre ha



Primera parte

que refleja el desafio planteado a la democracia cuando, por medio de la
Judicial review, jueces no elegidos suplantan los poderes y prerrogativas de
representantes electos por voto popular.

Algunos autores diferencian entre las criticas al “activismo judicial” y
los ataques a la “supremacia judicial”, aunque reconozcan que hay ele-
mentos comunes, como el hecho de que en ambos casos los jueces desdibu-
jan su funcién y se arrogan excesivos poderes; la diferencia residiria, a su
vez, en que la “supremacia judicial” pone su foco en la finalidad (la autori-
dad de los magistrados con relacion a otros 6rganos y ramas del gobierno),
mientras que el “activismo judicial” estaria mas identificado por el modo
de actuacion (cémo fallan acerca de cuestiones que deberian ser dejadas a
la deliberacion politica):

Hay muchos cruces entre los dos conceptos; ambos se inclinan ante el ar-
gumento de que los jueces malinterpretan su funcién y se arrogan demasia-
dos poderes para si mismos. Pero la critica a la supremacia judicial se enfoca
principalmente en la finalidad (p. ¢j., que jueces erroneamente claman por la
autoridad final para vincular otros actores, especialmente las otras ramas del
gobierno), en cuanto que la critica al activismo judicial se enfoca en cémo
los jueces interpretan la ley (p. €j., que los jueces plasman sus preferencias
personales y deciden cuestiones materiales que deberian ser dejadas para la
determinacion politica).””

Mas alla de las implicaciones conceptuales de esa logica contramayo-
ritaria, Thayer tenia una preocupacion respecto de sus efectos practicos,
pues, en su opinion, los legisladores pasarian a preocuparse mas por la
posicion del poder judicial que por la defensa de sus posiciones politicas y
harian que los poderes tendieran a eximirse de sus responsabilidades cons-
titucionales, con lo cual se debilitaba la logica democratica. El argumento

habido un intenso desacuerdo sobre la actuacion del poder judicial, pero no sobre la existencia
de la figura de la judicial review por si misma.

67 En el original: “there are plainly overlaps between the two concepts; both pivot on the
claim that judges misunderstand their role and arrogate excessive power to themselves. But the
critique of judicial supremacy focuses principally on finality (i.e., that judges wrongly claim final
authority to bind other actors, especially other branches of government), while the critique of
judicial activism focuses on how courts interpret the law (i.e., that judges inject their substantive
preferences and decide questions that ought to be left to political determination)”. Schacter,
“Putting the politics of ‘judicial activism’ in historical perspective”, p. 214.
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de la “dificultad contramayoritaria”® se volvié uno de los elementos prin-
cipales del debate y ha permanecido como elemento central de reflexion
hasta hoy:

... la dificultad contramayoritaria es el tema central en la doctrina académica
constitucional, a tal punto que reconciliar la nocién de revisiéon judicial con
las instituciones democraticas es el objetivo de casi cualquier catedratico en
derecho constitucional que se encuentre escribiendo actualmente.®

En ese sentido, a pesar de los esfuerzos teoéricos hechos por diferentes
autores y lineas de pensamiento, ha habido poca evolucién en la construc-
ci6én de soluciones a las dificultades suscitadas,” lo que evidencia, una vez

68 Es interesante observar que esta “dificultad contramayoritaria” esta contrabalancea-
da, en algunos paises, con la construccion de mecanismos que atentan esta relaciéon entre los
tribunales y los poderes representativos. Es el caso, por ejemplo, de la Notwithstanding Clause
(articulo 33 de la Canadian Charter of Rights and Freedoms) adoptada en Canada, en la cual
se reserva al Parlamento, al legislar sobre determinadas materias relativas a derechos fundamen-
tales, la facultad de “paralizar”, por un periodo de cinco anos, la posibilidad de cuestionamiento
de la constitucionalidad de la respectiva ley ante la Suprema Corte. También se dan figuras
como la “teoria de la esencialidad” (Wesentlichkeilstheorie), desarrollada por el Tribunal Constitu-
cional alemdn, segun la cual la reglamentacién de cuestiones relacionadas con la restriccion de
derechos fundamentales es responsabilidad del Parlamento (BVerfGE 33, 1).

69 En el original: “the counter-majoritarian difficulty is the central theme in constitu-
tional scholarship, such that reconciling judicial revieww and democratic institutions is the goal
of almost every major constitutional scholar writing today”. Suzanna Sherry. “Too clever by
half: The problem with novelty in constitutional law”. Northwestern Uniwversity Law Review, vol.

95, nim. 3 (2001): 921-932, 921.

70 John Agresto llama la atencién, en ese sentido, hacia la misma complejidad y dificultad
de comprension del rol de la judicial review, en sus fundamentos: “The curious, the mysterious
fact about the United States Supreme Court is that its function, its appropriate role — its very
justification — is often indistinct or confused in our minds. Not that we fail to understand what
the Court does [...]. Our difficulty stems not from confusion over what the Court does but from
conflicting notions, or no notions at all, as to why it does it. We should begin, then, by putting
the question bluntly: Why is it that the Court has judicial review?” [“El hecho curioso, misterioso,
acerca de la Corte Suprema de Estados Unidos es que su funcién, su rol —su justificacién— es fre-
cuentemente indiferenciado o confuso en nuestras mentes. No es que fallemos en comprender lo
que hace la Corte [...]. Nuestra dificultad no se deriva de la confusion respecto a lo que la Corte
hace, sino de nociones contradictorias o falta de nociones minimas de por qué ella lo hace. De-
beriamos empezar, entonces, haciendo claramente la pregunta: ipor qué la Corte realiza judicial
review?”]. John Agresto. The Supreme Court and Constitutional Democracy. Ithaca: Cornell University
Press, 1984, p. 19. Ya Berger critic6 la actuacién de la corte en la condicion de policy-maker y
aseverd que, aunque ya no se podia reabrir mas la discusion acerca de su capacidad, nunca era
tarde para cuestionar la usurpacion del poder: “it is too late to reopen the question of whether
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mas, el caracter ideologico de su abordaje y refuerza la percepcion de que,
en realidad, no hay efectivamente una “respuesta” Unica y definitiva al
problema.

Ello se da porque los “activistas” pueden ser tanto liberales como con-
servadores, estando la cuestion mas asociada a la forma de actuacion de
la corte que a su ideologia, sin que sea posible, por lo tanto, establecer una
correlacion entre “liberales-activistas” y “conservadores-limitados™:

Seria un error definir un juez activista como un juez liberal y un juez limitado
como un juez conservador. Liberal y conservador son términos adecuados
para evaluar el resultado de la actividad judicial. [...] Un juez liberal como
Brandeis era visto como un magistrado que ejercia la autolimitacion (self-res-
traint); un juez conservador como Scalia es visto como un juez activista.”!

Un ejemplo de ello es la oscilaciéon misma de los liberales, que nunca
cuestionaron el caracter contramayoritario de la judicial revieww mientras es-
tuvieron satisfechos con los resultados de los juicios llevados a cabo por la
Corte Warren.” Sin embargo, mas recientemente, con el avance de una
postura mas conservadora por parte de la Suprema Corte, también ellos
comenzaron a invocar argumentos contrarios a su actuacion, de modo que
tanto las criticas como su defensa provienen de multiples lugares, sin que
haya, por lo tanto, un lineamiento ideolégico especifico.

Como sostiene Friedman, quien hizo un rescate histérico del pensa-
miento de diferentes autores con relacién al tema, ese debate no es nada
mas que una lucha entre distintas concepciones teoricas, que condicio-
nan la percepcion de la relacion entre los poderes y el propio concepto
de democracia: “la ‘obsesion académica’ con la judicial review es, de hecho,
nada mas que un debate entre doctrinantes con diferentes preferencias por

the Court ought to determine constitutional issues. On the contrary, it is never too late to cha-
llenge the usurpation of power” [“no es muy tarde para reabrir la cuestion de si la Corte puede
determinar asuntos constitucionales. Por el contrario, nunca sera muy tarde para cuestionar la

usurpaciéon de poder”]. Berger, Government by judiciary, p. 369.

71 “It would be a mistake to define an activist judge as a liberal judge and a restrained jud-
ge as a conservative judge. Liberal and conservative are appropriate terms to evaluate the result
of the judicial activity. [...] A liberal judge like Brandeis was viewed as a judge who exercised
self-restraint; a conservative judge like Scalia is seen as an activist judge”. Aharon Barak. T#e
Judge in a Democracy. Princeton: Princeton University Press, 2006, p. 265.

72 Lindquist, Measuring judicial activism, p. 22.
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determinados resultados de un caso”.”” De este modo, en los diferentes
espacios y sectores (academia, opinion publica, medios politicos), se suman
posiciones favorables y contrarias a la actuacion de la corte, que varian en
el tempo y en el espacio, pudiéndose percibir que la critica al activismo atn
se confunde, en gran medida, con la critica a la figura de la judicial review.

En esta linea, tal vez uno de los mayores defensores del self restraint sea
Alexander Bickel, para quien el problema reside en la relativizacion de
la voluntad de la mayoria que resulta en el desvio o contaminacion de la
democracia, razon por la cual defiende la figura de un poder judicial “po-
liticamente aislado” (politically insulated Fudiciary). Su obra mas famosa, The
least dangerous Branch, fue escrita a finales de los afios cincuenta y publicada
a principios de la década de 1960, época en la cual la actuacion de la Su-
prema Corte norteamericana estaba en el centro del debate académico y
sus fallos provocaban un necesario retorno a cuestiones fundamentales del
constitucionalismo, como la justificacion y la razon de ser de la figura de la
revision judicial de las leyes.”

Fue en ese mismo periodo cuando Charles L. Black Jr. (1960),” de la
Universidad de Yale, escribi6 su famoso manifiesto en favor de la judicial
review, documento este que, mas tarde, se constituiria en una de las mas
importantes bases teéricas para la actuacién de la Corte Warren. Bickel,
aunque no divergiera respecto de la existencia del control de constitucio-
nalidad propiamente dicho, desde luego consideré la posicion sostenida
por Black como peligrosa, por otorgarle prerrogativas casi soberanas a la
Corte, en un ambito en el cual ella no podria usarlas de forma adecuada,
ya que deberia decidir sobre la base de principios neutros. Segiin Welling-
ton, el pensamiento del autor se puede traducir en la idea de que la revisién
judicial de las leyes puede ser algo positivo en una democracia, siempre y
cuando se observen los limites del fallo y se tenga una corte compuesta por
abogados practicantes, mas que por sabios filésofos: “Es posible obtener
ventajas de la judicial review en una democracia, desde que se comprendan

73 Barry Iriedman. “The birth of an academic obsession: The history of the counterma-
joritarian difficulty, Part Five”. Yale Law Journal, vol. 112, ntm. 2 (2002): 153-259, 158.

74 Henry Wellington. Foreword. En Alexander M. Bickel. The least dangerous branch: The
Supreme Court at the bar of politics. India Bobbs-Merrill, 1962, p. IX.

75 Charles L. Black Jr. The people and the Court. Nueva York: Macmillan, 1960.
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los limites de las decisiones y se tenga una Corte formada por abogados y
practicantes, mas que por expertos reyes-filésofos”.”®
Para Bickel, la actuacion de la Corte en la invalidacion de leyes incons-

titucionales no se da en nombre de la mayoria, sino contra ella:”’

La dificultad central radica en que la judicial review es una fuerza contramayo-
ritaria en nuestro sistema. [...] CGuando la Corte Suprema declara inconstitu-
cional un acto legislativo o un acto de un miembro elegido del ejecutivo, ella
frustra la voluntad de los representados; ella ejerce el control no en nombre de
la mayoria prevalente, sino contra ella.”

Es importante observar, en ese sentido, que el argumento de la dificul-
tad contramayoritaria no es, sin embargo, aceptado universalmente, toda
vez que los poderes electos no siempre son tan “mayoritarios”.”” Ademas,
el sistema de gobierno se cre6 teniendo en mente la necesidad de atenuar los
riesgos de la tirania de las eventuales mayorias, razén por la cual la judicial
review esta, aunque sea indirectamente, al servicio de la democracia, siendo
una pieza esencial para el equilibrio e independencia de los poderes, segiin
sostiene el juez J. Wallace: “Reconociendo la igualdad entre las otras ramas

76 Wellington, “Foreword”, p. X: “We can profit from judicial review in a democracy, so
long as we understand the limits of decisional law and have a Court composed of practical
lawyer-scholars rather than wise philosopher-kings”.

77 Esa posicion sirvié mas tarde de fundamento para abordajes minimalistas que defienden
una prevalencia de los poderes democraticamente electos en la tarea de salvaguarda de la Cons-
titucion, teniendo como exponentes autores como Cass Sunstein y Mark Tushnet, para quienes
la judicial revieww promueve una especie de “irresponsabilidad”™ del legislador, distorsionando el
significado de la Constitucién: “the presence of judicial review creates a “judicial overhang” that
distorts legislative protection of the Constitution”. Mark Tushnet. Taking the constitution away from
the courts. Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 57.

78 “The root difficulty is that judicial review is a counter-majoritarian force in our system.
[...] when the Supreme Court declares unconstitutional a legislative act or the action of an
elected executive, it thwarts the will of representatives of the actual people of the here and now;
it exercises control, not on behalf of the prevailing majority, but against it”. Bickel, The least
dangerous branch, pp. 16-17.

79 Jesse Choper. Judicial Review and the National Political Process. Chicago: University of Chi-
cago Press, 1983. Entre los principales argumentos en ese sentido se destacan: a) el Senado,
responsable de la creacion de leyes, representa igualmente a los estados (independientemente de
su poblacién); b) el veto del presidente de la repablica también es una forma de invalidacién de
las decisiones de la “mayoria”. Aunque sean validos y pertinentes y tengan alguna relacién con
la discusion acerca del activismo, se entiende, sin embargo, que estos elementos no llegan a su
médula.
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del poder y estableciendo relaciones entre ellas, el judicial restraint es compa-
tible y complementa al equilibrio entre los tres poderes independientes”.*

Por lo cual tenemos que el problema no reside tanto en el caracter
contramayoritario del control de constitucionalidad de las leyes, sino en
la cuestion constitucional de la separacion de poderes; es decir, se trataria,
como quiere Lindquist, de un “contraconstitucionalismo” (counter-constitu-
cionalism), en el que el poder judicial ejerce prerrogativas legislativas violan-
do su mandato constitucional: “El contramayoritarianismo es mejor visto
como contraconstitucionalismo, en donde la rama judicial asume autori-
dad legislativa en violaciéon de mandatos constitucionales”.?!

Ante criticas con ese foco, corresponderia entonces preguntar si la
Suprema Corte es efectivamente contramayoritaria en sus fallos, lo que
solo se puede responder por medio de un analisis detallado de la actua-
ci6n de los jueces en el ejercicio de su poder judicial de revision. Robert
Dahl,® tras un estudio minucioso de las sentencias dictadas, llegd a una
interesante conclusion acerca de esa cuestion, identificando que, por lo
menos hasta la década de 1950, los magistrados generalmente invalida-
ban las leyes que habian sido dictadas por mayorias nacionales que ya
no estaban en el poder; en contrapartida, tendian a mantener las leyes
promulgadas por la mayoria democratica prevalente en el momento del
juicio. Un estudio posterior™ cuestiond, sin embargo, estas conclusiones,
especialmente ante la actuacion de la Corte Warren. Investigaciones mas
recientes acerca de la actuacion de la Suprema Corte sefialan, a su vez,
que ella ha sido “altamente sensible” a la opinién publica.®* En el mismo

80 “Recognizing the equality of the other Branches and stabilizing interbranch relation-
ships, judicial restraint is consistent with and complementary to the balance of power among
the three independent Branches”. J. Clifford Wallace. “The jurisprudence of judicial restraint:
A return to the moorings”. En David M. O’Brien (ed.), Fudges on judging: Views from the bench.
Washington: Congressional Quarterly, 1997, 163-174, 169.

81 Lindquist, Measuring judicial activism, p. 23.

82 Robert A. Dahl. “Decision-making in a democracy: The Supreme Court as national
policy maker”. Journal of Public Law, vol. 6 (1957): 295.

83 Jonathan Casper. “The Supreme Court and national policy making”. American Political
Science Review, vol. 70 (1976): 50-63.

84 William Mishler y Reginald S. Sheehan. “The Supreme Court as a countermajoritarian
institution? The impact of public opinion on Supreme Court decisions”. The American Political
Science Review, vol. 87, num. 1 (1993): 87-101.
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sentido,” apunta que las evidencias sugieren que, a lo largo de la historia,
las opiniones de la Corte fueron influenciadas por la opinién publica; y
una encuesta efectuada por Barnum?®® revela que la invalidacion de leyes
que protegian los derechos de las minorias a propésito del New Deal era
condescendiente con la opinién publica. Ya Marshall®” destaca el hecho
de que los precedentes impopulares tienden a ser mas facilmente revertidos
que los que tienen aceptacion popular. Es importante indicar, no obs-
tante, que estos aspectos no dejande ser controvertidos, puesto que una
influencia muy significativa de la opinién publica en este ambito también
puede ser perjudicial para la democracia.

Pero no es solo la dificultad contramayoritaria la que, segun la percep-
cion de Bickel, testifica en contra de la revision judicial de las leyes, toda
vez que ella también tiende a promover un debilitamiento del proceso de-
mocratico en sentido amplio, puesto que no deja de representar, en cierto
sentido, una desconfianza respecto del legislador:

Otra dificultad crucial necesita ser enfrentada. Ademas de ser una fiscaliza-
c16n contramayoritaria del legislativo y del ejecutivo, la judicial review puede,
en un sentido mas amplio, ser una tendencia para, con el debido curso del
tiempo, debilitar el proceso democratico. La judicial review expresa, claramen-
te, una forma de desconfianza respecto al legislador.®®

Por dltimo, el profesor de Yale afirma que la judicial review es incompa-
tible con la teoria democratica y constituye una peligrosa contradiccion del
sistema:

Finalmente, otra limitacién, aunque relativa a este tema, necesita ser puesta a
consideracion. La judicial review es una teoria tan fundamentalmente contrama-
yoritaria que, en una sociedad en la cual todos los demas aspectos se definen en

85 James G. Wilson. “The role of public opinion in constitutional interpreta”. Brigham
Young Unwversity Law Review (1993): 1402.

86 David G. Barnum. “The Supreme Court and Public Opinion: Judicial Decision Making
in the Post-New Deal Period. The Journal of Politics, vol. 47, ntm. 1 (1985): 652-666.

87 Thomas R. Marshall. Public Opinion and the Supreme Court. Nueva York: Routledge, 1989,
pp- 167-185.

88 ‘A further, crucial difficulty must also be faced. Besides being a counter-majoritarian
check on the legislative and the executive, judicial review may, in a larger sense, have a tendency
over time seriously to weaken the democratic process. Judicial review expresses, of course, a form
of distrust of the legislature”. Bickel, The least dangerous branch, p. 21.
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referencia a dicha teoria, la judicial revieww no puede ser verdaderamente efectiva.
Pagamos el precio por una seria contradiccién interna en el principio basico de
nuestro gobierno, lo que es un inconveniente y un riesgo.

Su critica represento, a su vez, un desafio a los pensadores favorables
a la actuaciéon de la Corte” desde una perspectiva democratica, al sos-
tener que los fallos activistas son compatibles e incluso requeridos por
la Constitucion, siendo que la teoria constitucional forjada en los Fede-
ralist Papers incluso favorece el activismo judicial: “originalistas podrian
argumentar mas alla y sefialar que la ‘teoria general del gobierno cons-
titucional [como es promovida por los Papeles Federalistas]| favorece el
activismo judicial”.”! Algunos, como Peretti,”® por ejemplo, van mas alla
y aseveran que los jueces también son representativos (pues son selecciona-
dos por un representante electo y sobre la base de su posicion ideologica) y
que un poder judicial activista también puede servir a la democracia, incluso
porque otros poderes también extrapolan sus competencias constitucionales.

t” protagoniz6 otra defensa del acti-

Posteriormente, Kermit Roosevel
vismo judicial al efectuar un andlisis de los fallos historicos de la Supre-

ma Corte comtnmente clasificados como “activistas”, concluyendo que

89 “Finally, another, though related, contention has been put forward. It is that judicial review
runs so fundamentally counter democratic theory that in a society which in all other respects rests
on that theory, judicial revieww cannot ultimately be effective. We pay the price of a grave inner con-
tradiction in the basic principle of our government, which is an inconvenience and a dangerous
one”. Bickel, The least dangerous branch, p. 23.

90 En este sentido, Arthur Selwyn Miller puede ser considerado uno de los mayores defen-
sores del activismo judicial, para quien las cortes son instituciones oligarquicas y cuyos fallos se
orientan a resultados, lo que configura un aspecto positivo, dadas las limitaciones del proceso
politico-electoral. Aislado de ese proceso, el poder judicial podria ser un reducto de “decencia”
y de “moralidad”: “insulated from this process, the judiciary could be a force for ‘decency’
that would proclaim ‘affirmative principles of morality”’. Arthur Selwyn Miller. “In defense of
judicial activism”. En Stephen C. Halpern y Charles M. Lamb (eds.), Supreme Court activism and
restraint. Lexington: Lexington Books, 1984, pp. 167-200, 167.

91 “Originalists may go further and contend that the ‘general theory of constitutional go-
vernment [as promoted in The Federalist Papers| favors judicial activism™. Sotorios A. Barber.
“Fudicial review and “The Federalist’™. The Unwersity of Chicago Law Review, vol. 55, nim. 3 (1988):
836-887, 836.

92 Terri Jennings Peretti. In defense of a political court. Princeton: Princeton University Press,
1999.

93 Kermit Roosevelt 1. The myth of judicial activism. New Haven: Yale University Press,
2006.
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algunos terminaron siendo aceptados como correctos, mientras que otros
(relacionados con el aborto, derechos gay, entre otros) tuvieron una mayor
resistencia, lo que sugiere que el activismo no es nada mas que un término
simplista y reduccionista que oscurece la cuestiéon central que reside en si un
fallo es constitucionalmente correcto o no. Por otro lado, los demas poderes
también extrapolan los limites de sus competencias, aunque raramente se

oye hablar de un “activismo legislativo” o de un “activismo ejecutivo”:%*

De hecho, localizar al poder judicial en el contexto de un sistema de sepa-
racién de poderes es importante para evaluar el activismo judicial. Uno ra-
ramente escucha reclamaciones de “activismo legislativo” o de “activismo
ejecutivo”, pero estos poderes se han desarrollado enormemente a lo largo de
la historia.”

Ya otros”

entienden que el activismo se puede ver simplemente como
una reaccion de la Corte al aumento de sus demandas y responsabilidades
Institucionales, con miras a preservar la separacion y el equilibrio entre los
poderes previstos en la Constitucion.”

Controversias aparte, el hecho es que el “activismo judicial” mantiene
un rol destacado en el debate ptblico y académico desde la década de
1950, residiendo el foco de la discusion, basicamente, en los fallos de la
Corte que suplantan las decisiones tomadas por los 6rganos representa-
tivos. Al mismo tiempo, el término es frecuentemente usado para criticar
el resultado sustantivo de esos fallos y pone en evidencia, por lo tanto, el

uso politico que se hace del concepto y su modificacion segun diferentes

94 En Latinoamérica son comunes las referencias al “hiperpresidencialismo” que caracte-
riza a muchas de las democracias tardias de la region, en las que, a pesar de los avances y de la
incorporacién de la logica de un Estado constitucional, atin se vislumbra, por cuestiones hist6-
ricas, una concentracion alta de poder en la figura del presidente, lo que repercute significativa-
mente en el funcionamiento de la “sala de maquinas” de la Constitucion. Roberto Gargarella.
“Latin American constitutionalism: Social rights and the “Engine Room™ of the Constitution”.
Notre Dame Journal of International & Comparatwe Law, vol. 4, nim. 1 (2014): art. 3.

95 “Indeed, placing the judiciary in the context of a system of separated powers is impor-
tant to evaluating judicial activism. One seldom hears complaints of ‘legislative activism’ or
‘executive activism’, but those branches have expanded enormously over our nation’s history”.
Lindquist, Measuring judicial activism, p. 26.

96 Powers y Rothman, The least dangerous branch?, p. 8.

97 Alos efectos del presente trabajo, sin embargo, se establece una distinciéon entre el fe-
némeno de la “judicializacién”, asociado a un aumento y una complejizacién de las demandas
llevadas al poder judicial, y el “activismo judicial”, seguin se vera en los items que siguen.
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concepciones filoséficas y teodricas. El desafio consiste entonces en encon-
trar una definicion rigurosa del término, si fuera posible, ante las compleji-
dades que caracterizan su conformacion.

{Qué es activismo judicial?

A medida que las discusiones acerca del activismo judicial fueron avanzan-
do e intensificandose, el concepto se fue perdiendo y contaminando con la
incorporaciéon de muchos elementos subjetivos, que fueron desviando su
significado,” hasta atribuirsele incluso sentidos contradictorios. Ademas,
como bien destaca Kmiec,” los autores insisten en hablar de activismo,
aunque sin definirlo, de modo que acaba por funcionar mas como un
“rétulo” para decisiones polémicas o respecto de las cuales no se esta de

acuerdo,'”

mas que como una categoria juridico-conceptual. Reforzando
esta perspectiva, Barak'"! resalta que los fallos judiciales continuamente se
clasifican como “activistas” o self restrained, aunque los responsables de esa
clasificacion raramente definen sus términos, de modo que generan caos y

confusion sin contribuir ni al debate ni a un analisis adecuado:

Las decisiones judiciales son comumente caracterizadas en la légica de acti-
vismo y de la autolimitacion (self restraint). Pero aquellos que hacen esas cla-
sificaciones raramente definen los términos. El resultado es que el caos y la
desinformaciéon no conducen ni a un debate, ni a una evaluacién. Para muchos,
estas palabras se han convertido en codigos para critica o elogio [...]. (Qué

queremos decir con activismo y self-restraint? ;Uno es bueno y el otro es malo?'"

Esa vaguedad e indeterminacion no significan, sin embargo, que esté
desprovisto de significado o de relevancia. Muy por el contrario, el “activis-
mo” se presenta como un elemento importante de la gobernanza moderna

98 Ernest A. Young. “Judicial activism and conservative politics”. Unwersity of Colorado Law

Review, vol. 73, nim. 4 (2002): 1139-1216, 1140.
99 Kmiec, “The origin and current meaning of ‘judicial activism’, p. 1443.

100 Stephen F. Smith. “Activism as restraint: Lessons from criminal procedure”. Texas Law
Review, vol. 80, nim. 5 (2002): 1057-1116, 1077.

101 Barak, The judge in a Democracy, p. 261.

102 “Judicial decisions are commonly characterized along the continuum of activism and
self-restraint. Those who make these classifications seldom define their terms. The result is
chaos and misunderstanding conducive neither to debate nor to evaluation. For many, those
words have become code words for criticism or praise [...]. But what do we mean by activism
and self-restraint? Is one good and the other bad?”.
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y de la comprensiéon de la relacion entre poderes en el contexto actual.
Como vya se ha referido, se trata de un concepto complejo y multifacético

que varia en el tiempo y en el espacio'”

y que tiene una estrecha conexion
con concepciones politicas e ideoldgicas.'™ Entonces, también los elemen-
tos y focos de analisis pueden variar, aunque se puedan apuntar como di-
mensiones centrales, reiteradamente invocadas en las reflexiones acerca del
tema, las siguientes: 1) el problema de la deferencia con los poderes electos
(“dificultad contramayoritaria”); 2) la estabilidad interpretativa y la cuestion
de la vinculacion a la ley; 3) la cuestion institucional, asociada a la expan-

sion del poder judicial; 4) la practica de policy making por parte de las cortes.

Dificultad contramayoritaria y deferencia
con los poderes elegidos democraticamente
Este probablemente es uno de los aspectos mas frecuentes de critica a la

actuacién de los tribunales constitucionales,'®

que remite a la discusion
acerca de la legitimidad del poder judicial y a las bases y fundamentos del
control de constitucionalidad y del constitucionalismo, en dltimo anali-

sis.'” Ocurre, no obstante, que aunque permanezca actual y controvertida,

103 Gerald Rosenberg. “Judicial Independence and the Reality of Political Power”. The
Review of Politics, vol. 54, nim. 3 (1992): 369-398.

104 Siguiendo en esta linea, Barak refiere que el concepto de “activismo no es absoluto
ni definitivo, teniendo una estrecha conexién con el contexto social y cultural. Ademas, no
se puede identificar un criterio tnico, pudiendo haber diferentes niveles de ‘activismo’ y de
‘self-restraint’, asi como variaciones en la actuacion misma del magistrado, es decir: un juez no
es, necesariamente, siempre activista en sus fallos: “We can speak of degrees of activism and
degrees of self-restraint. There is no one criterion for defining activism and self-restraint. A
judicial decision, a judge, or a court may embody different aspects of activism or self-restraint,
measured along different axes. Indeed, we should not assume that judges can be divided accord-
ing to those who are always activist and those who always exercise self-restraint”. [“Es posible
hablar de niveles de activismo y en niveles de autolimitacion (self~restraint). Pero no hay ningtin
criterio para definir activismo y self-restraznt. Una decision judicial, un juez o una Corte pueden
incorporar distintos aspectos de activismo o self-restraint, con base en distintos parametros. De he-
cho, no deberiamos presumir que los jueces pueden ser clasificados entre aquellos que son siempre
activistas y aquellos que siempre ejercen el self-restraint”| Barak, The judge in a Democracy, p 266.

105  Bradley C. Canon. “Defining the dimensions of judicial activism”. Judicature, num. 66

(1983): 237-247, 240.

106 Es interesante, sin embargo, lo que observan Shapiro y Sweet, en el sentido de que este
problema tiende a presentarse en contextos donde se tiene una actuacion exitosa de las cortes
constitucionales: “the problem of democracy and judicial review is engendered by successful cons-
titutional courts. For where courts are not successful in establishing veto powers over legislation,
no problem, or only a very limited problem, arises”. [“El problema de la ley de la revision judicial
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la cuestion de la dificultad contramayoritaria, surgida en el siglo XIX, re-
cibe nuevos contornos en el contexto del constitucionalismo democratico
de la segunda posguerra vy, especialmente, con los procesos de democra-
tizacion tras largos anos de dictadura militar vividos en diferentes paises
de Latinoamérica, donde se opera justamente una valoracion de la juris-
diccion constitucional (en su funcién de guardiana de la Constitucion y de
los derechos fundamentales), asi como una potenciaciéon de su naturaleza
“contramayoritaria”. Esto porque los eventos nefastos verificados en la II
Guerra Mundial, en particular las atrocidades practicadas por el nazismo y
por el fascismo, terminaron por general un fuerte movimiento en el sentido
del rescate y el fortalecimiento de la nociéon de democracia y de derechos

humanos,'"”

elementos que pasaron a ocupar un lugar destacado en las
Clonstituciones,'” asociados a la maxima de la dignidad humana.

Estos derechos, tenidos como inviolables —y que vinculan, por lo tanto,
al legislador—, traen en si la idea de que la Constituciéon va mas alla del

simple criterio de la mayoria'®”

e incluso protege el derecho de aquellos
que no pueden integrar esa misma mayoria, ya sea por ausencia de re-
presentatividad, ya sea por imposibilidad factico-temporal, como ocurre
con las generaciones futuras, en el caso de los derechos que involucran el

medio ambiente, por ejemplo.'” En este sentido, llama la atencién, aunque

(judicial review) es engendrado por cortes constitucionales exitosas. Donde las cortes no tienen
éxito en establecer vetos a la legislacion, no surge ningun problema o apenas uno muy limita-
do”]. Martin Shapiro y Alec Stone Sweet. On law, politics and judicialization. Nueva York: Oxford
University Press, 2002, p. 161.

107  Cabe notar, al respecto, el hecho notorio de la promulgacion de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano por parte de la Organizaciéon de las Naciones Uni-
das (ONU), en 1948, en una clara reconquista y refundacién de los elementos humanistas. Juan
Antonio Travieso. Historia de los Derechos Humanos y garantias. Buenos Aires: Heliasta, 1993, p. 237.

108  Zagrebelsky habla incluso de un “Estado de Derechos”, més alld de la mera nocién
de Estado de derecho: “es indudable que el lenguaje de los derechos ha tomado la delantera a
cualquier otro lenguaje. Hasta tal punto es asi que, para establecer una diferencia con el ‘Estado
de Derecho’ decimonénico, hoy se habla a veces de ‘Estado de derechos”. Gustavo Zagrebelsky.
El derecho diictil. Marina Gascon (trad.). Madrid: Trotta, 1999, p. 65.

109  Las constituciones de este periodo asumen e incorporan la pluralidad subyacente al
tejido social y desenmascaran de ese modo la artificiosa homogeneidad procedente de la tra-
dicién democratico-liberal, que concebia al pueblo como una totalidad agrupada en torno a
una identidad de intereses, identificada por la voluntad de la mayoria. José A. Montilla Martos.
Minoria politica & Tribunal Constitucional. Madrid: Trotta, 2002, p. 87.

110  Kirchhof, Paul. Die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts in Zeiten des Umbruchs. Neue Furisten
Waochenschrift NJW), cuaderno 23 (1996): 1499.
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no sorprende, el hecho de que los mayores avances en protecciéon de los
derechos fundamentales y de la dignidad humana, desde una perspectiva
contramayoritaria, se den exactamente en los paises mas afectados por los
conflictos y por los regimenes totalitarios, como Alemania, Italia y Espa-
na, que desarrollaron, a partir del referencial de los derechos humanos y
fundamentales, también las jurisdicciones constitucionales mas actuantes y
densas del escenario europeo.'!

Entonces, se refuerza la figura de los tribunales constitucionales en su
condicion de “guardianes de la Constitucion” y se potencia la cuestion de
la “dificultad contramayoritaria”, pues se amplian las posibilidades de inva-
lidacion de las leyes ante la Constitucion, con un potencial “vaciamiento”

2 aunque se entien-

(crowd out) de los fallos representativos y mayoritarios,
da, con Roach,'”® que este no es un juego de suma cero, o sea: la actuaciéon
del poder judicial no anula ni es incompatible con la del legislador. Muy
por el contrario, todos los poderes son simultaneamente responsables de la
garantia de la Constitucién.'* En esta linea, en la doctrina se pueden per-
cibir diferentes teorias y propuestas acerca del rol de la jurisdiccion consti-
tucional en la democracia y de su relacion con los demas poderes, pasando
por concepciones que defienden desde una actuaciéon mas sustantiva por
parte de los tribunales hasta posturas de cuiio mas procedimental, identifi-
cadas con la promocioén del acceso y la participacion en el proceso politico.

Las cuestiones que implican los limites y la legitimidad de la jurisdiccion
constitucional generalmente se trabajan, a su vez, a partir de la dicotomia
“sustancialismo” y “procedimentalismo”, segin atribuyan un caracter mas
0 menos activo y/o sustancial a las cortes constitucionales, respectivamen-
te.'” Pero ocurre que esta discusion en la mayoria de las veces no se da en
términos adecuados, ya que: a) no hay homogeneidad en esa clasificacion,

111 Ricardo Haro. “El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de
las cortes y tribunales constitucionales”. En Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. 10 ed.
Montevideo: Konrad Adenauer, 2004, p. 41.

112 Lindquist, Measuring judicial actiism, p. 34.

113 Roach, Kent. The Supreme Court on trial: Fudicial activism or democratic dialogue. Toronto:
Irwin Law, 2001, p. 103.

114 Grifhin, American constitutionalism, p. 45.

115  Mbnia Clarissa Hennig Leal. “La jurisdiccién constitucional entre judicializacién y ac-
tivismo judicial: existe realmente ‘un’ o ‘el’ activismo?”. Estudios Constitucionales, vol. 10, nim. 2

(2012): 429-454, 451.
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pues las diferentes teorias tienen fundamentos bastante diferentes en su
conformacion; b) la clasificacion de una postura como siendo mas o menos
activa se presenta bastante dificil, ya que el “activismo” se constituye un
concepto “vacio” de significado, no siendo posible establecer estandares o
criterios claros y objetivos que permitan clasificar determinado fallo judi-
cial como “activista”.

Siguiendo en esta linea, el constitucionalista norteamericano Mark
Tushnet''® hace una interesante reflexién acerca de las dificultades prag-
maticas y hermenéuticas inherentes a la expresiéon “activismo judicial”,
buscando demostrar, a partir de una serie de ejemplos, que para determi-
nar qué significa ser activo se hace necesario establecer antes los parametros
acerca de cual seria el patrén “normal” o estandar de juicio, aspecto que
igualmente se presenta como imposible, ante la apertura interpretativa
que caracteriza al derecho vy, especialmente, al derecho constitucional ac-
tual. Por lo tanto, definir qué se entiende como “activo” demanda una
actividad interpretativa que tampoco presenta patrones fijos o definidos,
variando en el tiempo y en el espacio.'” Ademads, el “activismo” no tiene
un contenido ideolégico preciso, pudiendo ser ejercido tanto en términos
conservadores como en sentido liberal, de la misma forma que no se puede
afirmar que se caracterice por la actuacién de la Corte en la garantia de
la Constitucion y de los derechos fundamentales, pues seria perfectamente
posible encuadrar un fallo contrario a su proteccion como “activista”. Fi-
nalmente, se tiene que el concepto mismo de “activo” es relativo y depende
del punto de referencia adoptado.

Tal aspecto, a su vez, solo refuerza las falacias acerca del tema, dificulta
su discusion sobre bases adecuadas y conlleva los problemas de compren-
sibn ya mencionados.

Al analizar el posicionamiento de diversos autores sobre la materia,
se puede percibir que, en realidad, lo que existe es una vasta pluralidad
de concepciones y de argumentos en relacion con los limites y la legitimi-
dad de la jurisdiccion constitucional, tan amplios y divergentes como los
mismos fundamentos que los sustentan, razon por la cual se sostiene que

116 ~ Mark Tushnet. Weak courts, strong rights. Princeton: Princeton University Press, 2008, pp.
415-436.

117 Peter Héberle. Leit und Verfassung (1974) mit Nachtrag (1978). En Verfassung als gffentlicher
Prozess: Materialen zu emner Verfassungstheorie der offenen Gesellschafi. 3. ed. Berlin: Duncker & Hum-
blot, 1998, pp. 59-92.
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“sustancialismo” y “procedimentalismo’ no pueden tomarse como teorias o

corrientes de pensamiento con sentido univoco,' "

como se intentara probar.

A. Analisis de orden interno y externo: El primer aspecto distintivo
que se puede apuntar con relacion a lo que se dijo tiene que ver con el locus
del habla, pues se puede percibir que algunos autores —como Dworkin,'"?
al discutir la vinculacién moral o no de los fallos judiciales, de donde resul-
ta la defensa de una interpretacion amplia, y Bockenforde, al analizar las
posibilidades de operativizacion de los derechos fundamentales, por ejem-
120,

plo'*"— plantean su andlisis desde una perspectiva eminentemente metodo-
logica, de cuno interpretativo hermenéutico (que aqui se denomina analisis
de orden interno), o sea: la discusion se da desde la perspectiva del tribunal
y de su realidad, y solo entonces repercute, por reflejo, en las esferas que
integran su entorno, incluida ahi su relacion con los demas poderes.
Mientras tanto, otros —como es el caso, sobre todo, de Ely,'*! al estable-
cer los limites jurisdiccionales por la via inversa, es decir: desde el desarro-
llo de la idea de representation remnforcing—, parecen trabajar la cuestion de la
legitimidad y de las funciones de la jurisdiccion constitucional desde una
perspectiva de orden externo, es decir: una en la que el foco principal de sus
reflexiones no esta puesto en los procedimientos y en los limites de la juris-
diccion propiamente dicha, sino en su relacion con los demas poderes, o sea:
los limites a la actividad jurisdiccional, por no ser el objeto de preocupa-
ci6n inmediata de estas teorias, resultan implicitamente de la apreciacion

118  Mbonia Clarissa Hennig Leal. Jurisdigao Constitucional aberta: reflexdes acerca dos limites e da
legitimidade da jurisdigdo constitucional na ordem democrdtica. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. En los
anexos de la referida obra viene un cuadro esquematico de esas diferenciaciones.

119 Ronald Dworkin. 4 matter of principle. Cambridge: Harvard University Press, 1986.

120 Ernst-Wolfgang Bockenforde. “Grundrechte als Grundsatznormen: zur gegenwértigen
Lage der Grundrechtsdogmatik”. En Staat, Verfassung, Demokratie: Studien zur Verfassungstheorie und
zum Verfassungsrecht. Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 1991. En virtud de la complejidad misma del
pensamiento de los autores estudiados, no es la intencién aqui encuadrarlos de forma rigida
dentro de una perspectiva o de otra, razéon por la cual se hara referencia a ellos solo en los
aspectos considerados como imprescindibles, pues lo que se pretende no es plantear un cuadro
comparativo entre ellos, sino, a partir de ellos, construir algunos referenciales para una ponde-
racion de la jurisdiccion constitucional. Entonces, se tiene que el pensamiento de los diferentes
constitucionalistas abordados no conforma el real objeto de andlisis de este tema, sino tan solo
su “telon de fondo”, de modo que los abordajes son genéricos, mas que analiticos.

121  John Hart Ely. Democracy and distrust: a theory of judicial reviewe. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1980.
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hecha con relacion al sistema de poder considerado en su integralidad; de
ahi que se afirme que el tema es pensado y tratado desde una perspectiva
mas politica que técnica o metodolégica.

Entonces, en el primer caso, los limites se discuten desde una perspecti-
va interna, al paso que, en el segundo, esos limites se fijan “desde afuera”,
teniendo esta demarcacion un caracter derivado con relacion a la discusion
principal, que reside en la estructuracion y en el funcionamiento del proce-
so politico y democratico como un todo.

B. Variaciones en el ambito interpretativo: Las variaciones en lo
que concierne al ambito interpretativo se pueden plantear en dos niveles
distintos. Por un lado, la discusion va mas alla de la concepcion misma del
derecho, es decir: demanda, en cierto sentido, una reconquista de las discu-
siones entre el positivismo y el derecho natural y, en Gltimo analisis, con re-
lacion a las fuentes del derecho como un todo y del derecho constitucional
en particular. Por otro lado, se puede percibir un segundo foco de analisis en
el debate, que se da marcadamente en suelo norteamericano, entre inter-
pretivistas (inlerpretivism) y no interpretivistas (non-interpretivism), pautado por
la definicion de lo que sea la Constitucion en cuanto documento politico y
juridico, pues para los primeros la interpretacion tiene un caracter de res-
cate histérico, que se traduce en la busqueda y vinculacién a los contenidos
originalmente pretendidos por los fundadores (founding fathers), es decir: por
los creadores de la Constitucion, al paso que para los segundos este conte-
nido debe ser actualizado mas alla del texto legal, lo que implica, a su vez,
una interpretacion de caracter mas amplio y creativo.

Se podria decir, por lo tanto, que la primera concepciéon toma como
fundamento la comprension de la Constitucion como manifestacion del
poder constituyente soberano, mientras que la segunda adhiere a la com-
prension de la Constitucién como un documento vivo, en directa conexion
con la evolucion de la sociedad. De esta forma, en una se tiene una pri-
macia de la soberania popular y en la otra la soberania de la Constitucién; en una
predomina la valorizacion del legislativo, a quien le corresponde la deter-
minacion y la especificacion de los contenidos constitucionales; en la otra
impera la valorizacion del poder judicial, como instancia privilegiada para
esta actuacion evolutiva.

C. Diferentes versiones del “procedimentalismo”: Aun tratan-
dose de restricciéon o limitacion de la actuacion del poder judicial en las
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cuestiones constitucionales, dandose primacia a otros poderes en la especi-
ficacién de los contenidos valorativos inherentes a la Constitucion, se tiene
que se deben observar algunas distinciones para una adecuada compren-
sion de lo que se pretende demostrar. En este sentido, se pueden distinguir
dos ambitos de retiro de competencia del poder judicial y de transferencia
al proceso politico en lo que concierne a la especificacion de esos conte-
nidos valorativos. Mientras unos proponen que esta limitacion se dé por
medio de un refuerzo del sistema representativo e institucional (Ely), otros,
como Hiberle y Habermas,'** lo hacen invocando un proceso mas amplio
y abierto de participacion politica, que busca avanzar desde una percep-
ci6n mas integradora, activa y franca de los ciudadanos en la toma de deci-
sion, especialmente en lo que se refiere a las elecciones fundamentales de la
sociedad o de aquello que Tribe'* denomina “elecciones constitucionales”
(constitutional chouces).

Aun asi se puede aseverar que incluso estos procesos amplios de par-
ticipacion politica propuestos presentan variaciones, pues en Haberle se
refieren a la interpretacion de la Constitucion en sentido amplio, al paso
que para Habermas adquieren facciones mas volcadas a la politica en ge-
neral, incluida en esto la Constitucion. De ahi que se pueda aseverar que
el contraste que se establece entre ambos reside en el hecho de que, en un
caso, el aspecto publico parte de la Constitucion —ella es el punto de partida
para el debate publico—y, en el otro, se tiene que el debate publico se dirige
a la Constitucion, es decir: ella configura su punto de llegada.

Se debe considerar que estas diferentes nociones “procedimentalistas”
no rompen, sin embargo, en forma definitiva con el llamado “activismo
judicial”, una vez que ellas también terminan por atribuir a la jurisdic-
ci6n, de una forma o de otra 'y a pesar de sus variables, un rol activo en el
control de los procedimientos de deliberacién democratica. Entonces, la
principal distincién no reside en la “intensidad” del control y de la actua-
cion de los tribunales en su tarea de guardianes de la Constitucion, sino en
la naturaleza de esa actuacion, de manera que el debate “sustancialismo”
frente a “procedimentalismo” tampoco aporta significativamente a la dis-
cusion acerca del “activismo”.

122 Jurgen Habermas. Faktizitit und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaats. Frankturt a.M: Suhrkamp, 1998.

123 Lawrence H Tribe. Constitutional choices. Cambridge: Harvard University Press, 1985.
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D. Diferentes versiones de “sustancialismo?: Siguiendo la linea de
lo que se verifico en el item anterior, también aqui las distinciones que se
presentan en relacion con el “sustancialismo” son profundas. En este punto,
en algunos casos el fundamento para dicha posicion reside en una compren-
sion moral y valorativa de la Constitucion, remontandose a lo que ya se dijo
en el item B supra, en el que gana importancia la cuestion de las fuentes del
derecho y de la interpretacion. Esto se puede percibir, sobre todo, en el pen-
samiento de Dworkin, cuando intenta justificar la existencia de un derecho
mas amplio que aquel positivamente registrado en el texto constitucional.

Otro enfoque de cuno sustancialista se puede percibir, a su vez, sobre
todo en la doctrina y la jurisprudencia constitucionales alemanas, en don-
de, por medio de construcciones hermenéuticas acerca de la eficacia de
los derechos fundamentales, se acaba atribuyendo funciones de naturaleza
creativa a los tribunales constitucionales, que operan ponderando, sope-
sando y emitiendo juicios de valor (“jurisprudencia de valores”) de contor-
nos abiertos, pudiendo ser especificados solo ante el caso concreto. Dentro
de este contexto, a la jurisdiccion constitucional le queda reservado un rol
central y destacado en la concrecion de esos derechos y, consecuentemente,
del Estado democratico mismo, que tiene en ellos uno de sus elementos
estructurales. Es interesante resaltar que también las criticas con relacién
al “activismo judicial” y a la actuaciéon de los tribunales constitucionales
estan directamente relacionadas con esos presupuestos,'** siendo posible
sefialar una profunda distincion de caracter epistemolégico entre las dife-
rentes teorias orientadas a reflexionar sobre la legitimidad de la jurisdic-
ci6én constitucional.

Ante lo expuesto, se concluye que hablar de “sustancialismo” y de
“procedimentalismo” no pasa de ser una manera simplista de designar con
el mismo nombre cosas que en realidad son muy diferentes. Ante eso, no se
pretende, sin embargo, abolir esta denominacién, sino dejar en claro que,
sin embargo, estos términos deben ser empleados con cautela, teniéndose
presentes siempre su amplitud y plurivocidad, tanto tedrica como factica,
sin que, por lo tanto, haya necesariamente una relacion directa con el “ac-
tivismo judicial”.

124 Michael J. Perry. The Constitution in the Courts. Law or Politics? NuevaYork: Oxford Univer-
sity Press, 1994, p. 15.
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Interpretacion y vinculacion del poder judicial

con la ley y la Constitucion

Muchas veces, el “activismo” se asocia a la actuacion de jueces que, por
medio de la actividad interpretativa, “crean” derecho o contrarian una
disposicion expresa del texto de la ley, aunque estos limites sean tenues.'?
Ocurre que el constitucionalismo de la segunda posguerra trae, en su mé-
dula, una valoraciéon de la actividad interpretativa que tiene como base una
transformacién con relacién a la concepcién misma de la Constitucion,
que pasa a no ser entendida mas como un mero instrumento de garantia
contra el poder absoluto del Estado (como lo fue en el periodo liberal clasi-
co) o como simple mecanismo de direccién politica (nocién predominante
en el constitucionalismo social), sino como expresion maxima de los valores
elegidos por la comunidad que la adopta, es decir: como materializacién
del contrato social de un orden democratico, caracterizador del modelo de
Estado democratico de derecho.'® Los valores, por consiguiente, son lleva-
dos al nacleo de las Constituciones y a partir de ellos se interpretan de cara
a la realidad concreta, pasando a funcionar entonces como directivas para

la vida en comun,'?’

en lo que concierne a los derechos fundamentales.

Es asi que, al decir de Konrad Hesse,'”® la Constitucion se tiene como
el “orden juridico fundamental de la colectividad”, como plan estructural
fundamental de la sociedad, orientado por determinados principios de sen-
tido, principios estos que revelan los valores politicos, culturales y sociales
de esa misma colectividad, pasando a verse, entonces, desde una perspecti-

va viva, como obra de todos sus intérpretes.'** Esta nocion de Constitucién

125 Barak, The judge in a Democracy, p. 262.

126  Entendido como un sistema democraticamente articulado, en el cual la sociedad parti-
cipa no solo de forma pasiva, como recipiendaria de bienes y servicios, sino que también toma
parte activa en la formacion de las politicas estatales, por medio de sus organizaciones. Asi, “lo
que ocurre no puede ser circunscrito, solamente, a un aumento del ntimero de derechos, sino, esto
s, a una transformacién fundamental del contenido del Derecho mismo”. José Luiz Bolzan de
Morais. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 81.

127 Winfried Brugger. Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus: Studien zur Legitimation des
Grundgesetzes. Baden-Baden: Nomos, 1999, p. 253.

128  Konrad Hesse. Die normative Kraft der Verfassung Freiburger Antrittsvorlesung. Ttbingen:
Mohr, 1959.

129 Peter Héberle habla de una “sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion” cuando
afirma que decir e interpretar la Constitucion no debe ser tenido como algo restringido a las
nstituciones; por el contrario, sus intérpretes legitimos son aquellos que viven la Constitucién,
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abierta parte, a su vez, del presupuesto de que la diferenciacién social y el
pluralismo son las principales caracteristicas de la sociedad contempora-
nea, razon por la cual, en un contexto de conflictividad politica y social
—que incluye formas democraticas de participaciéon en los asuntos publi-
cos—, no seria razonable tomar el ordenamiento constitucional como un
sistema normativo completo y cerrado, caracterizado por el orden y por la
unidad.™ Asi, el elemento que se hace comin con relaciéon a la compren-
sion de la interpretacion, en ese escenario, se caracteriza por la necesidad
permanente de integracién entre texto normativo y realidad, estableciéndose
de esta forma una distincion, a nivel semantico, entre texto y norma, o sea:

13l en su

132

la norma se concibe como resultado de la interpretacion del texto,
relacion con los hechos del mundo que lo rodea (tiempo y espacio).

En otro autor aleman, Peter Haberle,' la Constitucién aparece como
un producto cultural, un sistema abierto capaz de interactuar con el medio
en el cual esta inserto, razon por la cual sus contenidos deben interpretarse
siempre de nuevo y cada vez. Significa decir que sus regulaciones no son
perfectas y que ella tampoco es una unidad ya concluida, debiendo quedar
incompleta e imperfecta, porque la vida que ella quiere ordenar es /fistd-
rica y, consecuentemente, su contenido esta sujeto a alteraciones también
histéricas. Es la interpretacion, a su vez, la que permite esta actualizacion

ya que ella es, eminentemente, un producto cultural. Peter Haberle. “Die offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten (1975) mit Nachtrag (1978)”. En Verfassung als gffentlicher Prozess: Materialen
zu emmer Verfassungstheorie der offenen Gesellschafi. 3 ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1998, pp. 155-181.

130 Hans-Joachim Koch. Die Begriindung von Grundrechtsinterpretationen. Furopéiische Grundrechte
Leischrifi (EuGRZ), cuadernos 11/12 (junio 1986): 435).

131 Joseph Isensee y Paul Kirchhof. Handbuch des Staatsrechts: Normativitiit und Schutz der Verfas-
sung - Internationale Beziehungen. Vol. VII. Heidelberg: CF Miiller Juristischer Verlag, 1992, p. 204.

132 Para Friedrich Miiller, por ejemplo, el sentido de la norma juridica y su respectiva apli-
cacién estan necesariamente reunidos en un proceso unitario, en el cual la norma es siempre
mas que su tenor literal, pudiéndose diferenciar entonces dos aspectos que la constituyen: el
programa de la norma (Normprogramm) y el dominio de la norma (Normbereich). El primero se refiere al
ambito textual de la misma (contenido semantico), mientras que el segundo esta identificado
con el aspecto empirico (realidad social). El autor parte, por lo tanto, de una no identificacion
entre norma y texto, razéon por la cual afirma que este ultimo no es nada mas que la “punta
del iceberg” de aquello que es la norma en su sentido pleno. Friedrich Miller. Normstruktur und
Normativitdt: zum Verhéltnis und Wirklichkeit in der Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinter-
pretation. Berlin: Duncker & Humblot, 1966.

133 Peter Haberle. Verfassungslehre als Kulturwissenschaft. 2 ed. Berlin: Duncker & Humblot,
1982, p. 43.
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y esta mediacion (necesarias) entre realidad y texto normativo, tarea esta
que cabe no solo a los érganos oficiales, sino a toda la “sociedad abierta”.'**
Ante la necesidad de especificacion constante de los contenidos de la Cons-
titucion, se pasa a darle un rol destacado a la cuestion de la interpretacion,
en su funcion principal de dar plenitud a las normas, cuyo texto solo abarca
una pequena parte de la vida constitucional. Se percibe, pues, que, en ese
escenario, la jurisdiccion constitucional (aunque no solo ella) pasa a desem-
pefiar un rol protagénico que, desde la interpretacion, tiene la importante
funcién de dar cotidianamente una nueva vida a la Constitucion, a los
efectos de que ella pueda cumplir, de forma perenne, su misiéon de “orden
juridico fundamental de la colectividad™.

En este contexto, en el que la Constitucion se puede designar como sien-
do un conjunto de formulas abiertas (Leerformeln)* —en un sentido princi-
piologico, carente de concrecion—, la limitacion de esa vaguedad tiende a
darse por medio de los fallos del tribunal mismo, que tiene que manejarse
no solo con su imprecision, sino también con la plurivocidad inherente a las
disposiciones legales; esto sin mencionar los conflictos que se establecen en
el interior del propio orden juridico."® En otras palabras, la interpretacion
pasa a ser un resultado casi natural de esa condicion de apertura y de inde-
terminacion del texto constitucional, presuponiéndose, por lo tanto, para su
realizacion, una actuacion claramente creativa por parte de los tribunales.

134 Segun €l, hasta hace poco imperaba la idea de que el proceso de interpretaciéon cons-
titucional estaba reducido a los érganos estatales o a los participantes francos del proceso. Se
tenia, pues, una fijacion de la interpretacion constitucional en los 6rganos oficiales, es decir: en
aquellos 6rganos que desempefian el complejo juego juridico-institucional de las funciones es-
tatales, lo que no significa, sin embargo, que no se reconozca la importancia de la actividad que
desarrollan; pero la interpretacién constitucional es y debe ser, desde la perspectiva del autor,
una actividad que potencialmente tiene que ver con todos. Es en ese sentido que el autor habla
de una “sociedad abierta de intérpretes de la Constitucién” y afirma que decir e interpretar la
Clonstitucién no se debe tener como algo restringido a las instituciones; por el contrario: aque-
llos que viven la Constitucion son sus intérpretes legitimos. Héberle, “Die offene Gesellschaft
der Verfassungsinterpreten...”, p. 157.

135 Con eso no se quiere decir que la Constitucion esté vacia de contenido; tan solo que sus
contenidos, en cuanto no concretados, quedan vacios de sentido.

136 Rainer Wahl. “Funktionen der Verfassungsgerichtsbarkeit: Schutz vor verfassungswidri-
ges Recht und Beseitigung von Unsicherheit éiber den Inhalt des Verfassungsrechts”. En Dieter
Grimm (ed.), Ewmfiihrung in das 6ttentliche Recht: Verfassung und Verwaltung. Heidelberg: C.F. Miiller,
1985, p. 237.

51



52

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

Para dar cuenta de un proposito tal, basado en la superioridad jerar-
quica de la Constitucion, esos tribunales tendieron a desarrollar una serie

137 —como es el caso de la nocién de Constitucién como

de recursos tedricos
orden concreto de valores, donde los derechos fundamentales se compren-
den como derechos subjetivos y como normas de caracter objetivo, tra-
yendo repercusiones en su ambito de garantia— y hermenéuticos —en el
caso de la “interpretacion conforme a la Constitucién” y de las “sentencias

?138— " en donde se da, de cierta forma, una interaccién con

manipulativas
la actividad legislativa, desde el momento en que el juzgador interfiere,
tomando por base la Constitucion y su supremacia, en el texto normativo
propiamente dicho, interviniendo directamente en la actuacion del legis-
lador en su funcién representativa y mayoritaria, aspecto muchas veces
identificado como “activismo”.

Este uso de “remedios expansivos” por las Cortes se identifica, a su vez,
en la literatura constitucional norteamericana, como judicial maximalism,
en el afin de Sunstein'® por establecer una taxonomia de la argumenta-
cion de los jueces en este ambito, distinguiendo entre: a) minimalistas, para
quienes el objetivo es resolver los casos, pero no cuestiones filos6ficas mas
profundas, ni promover grandes transformaciones sociales por medio de la
sentencia; b) maximalistas, que se subdividen en “fundamentalistas”, dedi-
cados a la intencién original de la Constitucion, y “perfeccionistas”, que
creen que la Constitucion proporciona solo principios generales, que nece-

sitan ser desarrollados por la Corte. Posner alerta,'*

sin embargo, que no
es una tarea facil distinguir entre fallos “maximalistas” y “minimalistas”,
pues no pueden ser medidos sobre la base de criterios objetivos, ya que
involucran conceptos subjetivos que varian de investigador a investigador.

Queda claro, por lo tanto, el avance en importancia de la actividad in-

terpretativa en el contexto constitucional vigente, que se refleja, a su vez, en

137 Fritz Ossenbuhl. “Probleme und Wege der Verfassungsauslegung”. En Die 6ffentliche
Verwaltung. Zeitschrifi fiir Verwaltungsrecht und Verwaltungspolitik (D6V), cuaderno 19 (octubre 1965),
p- 658.

138 Marina Gascon Abellan. “Los limites de la jurisdiccién constitucional”. En Francisco
Laporta (org.), Constitucion: problemas filosdficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2003.

139 Cass R. Sunstein. Radicals in robes: Why extreme right-wing courts are wrong for America. Nueva
York: Basic Books, 2005, pp. 31-40.

140  Posner, Richard A. “Against constitutional theory”. New York University Law Review, vol.
73 (1998): 1-22, 9.
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una potenciacion de la actividad jurisdiccional. Ocurre, no obstante, que,
una vez mas, los limites de la interpretacion no se presentan claros, variando
segun las bases epistemologicas adoptadas y dificultando, por lo tanto, el
establecimiento de parametros claros para la conformacion del “activismo”
y de los limites de actuacion de los tribunales. Ademas, el “activismo” tam-
bién debe analizarse desde la perspectiva del rol del juez en una democra-
cia, que trae intrinsecos nuevos espacios de actuacion judicial asociados a
la tarea de guardian de la Constitucion y de los derechos fundamentales.

Cuestion institucional y expansion del poder judicial

A pesar de que la idea de un control de constitucionalidad —en la via di-
fusa— ya fue desarrollada en Estados Unidos en un momento historico
anterior, en el Caso Marbury v. Madison, en 1803,'! esta nocién no fue
inmediatamente transportada a Europa, en donde la jurisdiccion constitu-
cional —en la via concentrada, centralizada en un 6rgano unico: el tribunal
constitucional— solo tuvo espacio a partir de la posguerra de 1919, domi-
nada por dos “conceptos” principales. El primero se transluce en la Cons-
titucion de la Republica de Weimar,'** que instituyo en su texto un tribunal
al cual fueron confiados los conflictos entre los poderes constitucionales, es-
pecialmente aquellos relativos a la organizacion federal. Y el segundo es el
sistema austriaco, idealizado por Kelsen'* e incorporado a la Constitucién
de aquel pais en 1920, el cual, a pesar de las modificaciones sufridas, mas

141  William E. Nelson. Marbury v. Madison. The origins and legacy of judicial review. Kansas:
Kansas University Press, 2000, p. 114.

142 La Constitucién de la Republica de Weimar, de 1919, estuvo marcada por la preocu-
pacién por la unidad del pais, atin no definitivamente consolidado tras su unificaciéon en 1871
y fragmentado en virtud de los efewcomo un elemento de integracion. Por lo tanto, se buscaba
hacer viable su proteccion por medio de la figura de un 6rgano encargado especificamente de
dicha funcién. Gerhard Robbers. “Die historische Entwicklung der Verfassungs-gerichtsbar-
keit”. Juristische Schulung: Zeitschrifl fiir Studium und Ausbildung (JuS), cuaderno 4. Miinchen: C.H.
Beck, 1990, p. 262.

143 Es interesante destacar, ademas, en lo que atane a la conformacién del control de cons-
titucionalidad en Europa, el duro debate que se establecio, a fines de la década de 1920, entre
Hans Kelsen y Carl Schmitt, por determinar a quién le corresponderia mejor la competencia
de velar por la Constitucion, siendo que el primero defendia la existencia de un tribunal consti-
tucional, auténomo, desvinculado de los demas poderes, mientras que el segundo defendia que
le correspondia al Fiihrer esta tarea, sosteniendo que esta era una tarea de naturaleza politica
y no jurisdiccional. Véanse: Hans Kelsen. “Wer soll der Huiter der Verfassung sein?”. Die Justiz,
cuadernos 11-12, vol. VI (1929): 576-628; Carl Schmitt. Der Hiiter der Verfassung. 4 ed. Berlin:
Duncker & Humblot, 1996.
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tarde se consagro6 definitivamente en la segunda posguerra, especialmente
en los paises afectados por los regimenes totalitarios, como Alemania, Es-
pana e Italia. Hubo, sin embargo, a lo largo de ese proceso un cierto aleja-
miento, por parte de los tribunales constitucionales europeos, del modelo
de control concentrado propuesto por Kelsen,'** que pas6 a incorporar y
a adquirir nuevas dimensiones. Su actividad, en cuanto “guardianes” de la
Constitucion y de los derechos fundamentales, va mas alla de una funciéon
meramente “negativa” de control, pasando a adquirir una dimensién cons-
tructiva y creativa, asentada en la necesidad de concrecion de los principios
y de los derechos fundamentales labrados en los textos de las Constitucio-
nes, para lo cual se desarrollan recursos e instrumentos hermenéuticos que
instrumenten esa tarea, aunque ello implique una “transposicion” de las
funciones que tradicionalmente le fueron reservadas.

En ese sentido, se ha conformado un fenémeno de “judicializacion™
que resulta de un proceso historico, propio del constitucionalismo demo-
cratico, que tiene como base multiples factores,'* tales como la centralidad
de la Constitucion y la preocupacion por su fuerza normativa, asociada a
aspectos como el caracter principiologico, la supremacia y la dimension
objetiva de los derechos fundamentales, los cuales, tenidos como vinculan-
tes, llevan a la construccion de conceptos como la Austrahlungswirkung'*® y
la Drittwirkung,'""” que, sumados, llevan a una ampliacién y a una transfor-
macioén de la naturaleza de la actuacion de la jurisdiccion constitucional.
Se da, entonces, un “desplazamiento” del eje de tension entre los pode-

148
I,

res, representado por un “protagonismo” del judicial,'*” resultante de una

144 José Acosta Sanchez. “Iransformaciones de la Constituciéon en el siglo XX”. Revista de
Estudios Politicos, nim. 100 (abril-junio 1998): 67.

145  Mbnia Clarissa Hennig Leal. “La induccién de politicas publicas por los tribunales
constitucionales y por los tribunales internacionales: judicializaciéon x activismo judicial”. En M.
M. M. da Costay M. C. H. Leal (orgs.), Dureitos Sociais e Politicas Piblicas: desafios contempordneos. 'T.
12. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2012, pp. 34-57, 39.

146 Bernhard Schlink. “Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit”. En Der Staat. Zeitschrifi fiir Staatslehre, 6ffentliches Recht und Verfassungsgeschi-
chte. 'T. 28. Berlin: Duncker & Humblot, 1989.

147  Jurgen Schwabe. Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte. Jur Einwirkung der Grundrechte
auf den Privatsrechtverkehr. Miinchen: Goldmann, 1971.

148  En el Estado liberal, este “protagonismo” era representado por el poder legislativo,
al cual se tenia como representativo de la volonté générale, encargado de crear las leyes, elemen-
to central del positivismo; ya en el Estado de bienestar social, este destaque se transfiere al
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confluencia de factores que conducen a una transferencia de decisiones
estratégicas sobre temas fundamentales (tradicionalmente reservadas a la
esfera politica y deliberativa) a este poder, lo que hace que el derecho sea,
cada vez mas, un derecho judicial, construido, en el caso concreto, por los
magistrados.'*

Aqui se vuelve a traer como ejemplo la cuestion del matrimonio civil
igualitario, que, como se puede desprender de la lectura de los articulos
que figuran en la presente obra, termind, en gran parte de los paises de
Ameérica Latina, por ser reconocido por la via de fallos judiciales (mas pre-
cisamente, de los tribunales constitucionales) y no propiamente por la via
legislativo-representativa. Por consiguiente, se esta ante un proceso de “ju-
dicializacion” que se da en dos sentidos: como judicializacion de la politica
y como judicializacion del derecho.

En lo que concierne a la “judicializacion de la politica”, se vuelve nece-
sario considerar inicialmente que esa interaccion entre derecho y politica
no es algo nuevo. Segiin Grimm, " la tension entre ambos siempre existio,
variando en el tiempo (en determinados momentos historicos, la politica so-
juzgd al derecho vy, en otros, pas6 lo contrario), pero, aunque se alter(n)en,
esa tension no se puede suprimir. Pero esta relacion, vista con cierta

ejecutivo, al cual se atribuye una actuacién positiva, pautada por una Constitucién dirigente.
Leal, Furisdigdo Constitucional aberta, pp. 27-59.

149  La innovacién no reside, aqui, en la comprension de la jurisprudencia como fuente del
derecho, sino en su relevancia, pues en este proceso ella pasa de ser una fuente supletoria a ser
un elemento central de conformacién del orden juridico, en el cual la actuaciéon del magistrado,
en el caso concreto, se presenta como determinante para la conformaciéon del derecho, por me-
dio de una actividad creativa, constructiva, de integracion del texto normativo con la realidad.
Se percibe, por lo tanto, una transformacion en la comprension de la actividad interpretativa
asociada al “giro lingiiistico” de Heidegger (1986) y Gadamer (1972), asi como una transfor-
macién del derecho mismo, que, al adquirir un caracter principiolégico y valorativo, vinculado,
claramente, a los derechos fundamentales, demanda una actuacién diferenciada del juzgador
en su conformacion y concrecion (Isensee, 1996). Véanse: Martin Heidegger. Sein und Zeit. 16 ed.
Tubingen: Niemeyer, 1986; Hans-Georg Gadamer. Warheit und Methode: Grundziige einer philoso-
phischen Hermeneutik. 'Tibingen: Mohr, 1972; e Isensee, “Bundesverfassungsgericht — quo vadis?”.
Es desde esta perspectiva, por lo tanto, que se puede hablar de una cierta aproximacién entre
los sistemas de la common law (jurisprudencial) y de la ciwil law (legalista), pues este Gltimo viene
reconociendo progresivamente un mayor espacio y relevancia a la actividad jurisdiccional, vin-
culada a la aplicacién del derecho —aunque sea legislado— al caso concreto. Koch, Die Begriindung
von Grundrechtsinterpretationen.

150  Dieter Grimm. Constituigdo ¢ Politica. Geraldo de Carvalho (trad.). Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, pp. 3-20.
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naturalidad en momentos historicos anteriores,"”' gané una nueva dimen-
sion en el ambito del positivismo, en el cual se instituy6é una separacion
institucional y funcional entre ambos, asociada a la nocién de separacion
de los poderes: a la politica (legislativo), por medio de un proceso de elabo-
racion racional de las leyes, de cufio voluntarista, le compete la fijacion del
contenido del derecho, cuya aplicacion —desvinculada de la politica— se da

por la via del poder judicial. En ese contexto, la Escuela de la Exégesis'

se
encarga de conformar una idea de interpretacion legalista desvinculada de
cualquier nocién politica o moral.

La separacion entre derecho y politica en el nivel de la aplicacion del
derecho es, sin embargo, una separacion de cuio institucional (y no pro-
piamente real, posible). Eso no significa, por lo tanto, que en la practica el
procedimiento de aplicacion judicial del derecho sea, también internamen-
te, apolitico. La justicia se constituye en poder politico, pero se diferencia
de la politica porque no toma decisiones de antemano dentro de un ambito
normativamente restricto ni persigue objetivos politicos propios. En este
contexto, la jurisdiccion constitucional constituye un caso especial, pues,
aunque en algunos paises sea institucionalmente parte del poder judicial,
se encuentra mucho mas cercana a la politica que sus demas 6rganos, ya
que el objeto de regulacion de la Constitucion vy, por lo tanto, de control
del tribunal constitucional, consiste en la propia politica," siendo que sus
normas poseen un caracter de principio mas fuerte, con lo que amplian el
margen de interpretacion y exigen procesos de concrecion mas abiertos; de

ahi que estas fronteras sean mas tenues."*

151  Como el Derecho —en la Antigiedad, por ejemplo— tenia una dimensién asociada a
un derecho natural, superior, la actividad politica relacionada con su creacién no poseia un
caracter tan acentuado, estando ambos mas vinculados que separados. Franz Wieacker. Histdria
do direito privado moderno. Antonio Manoel Botelho Hespanha (trad.). Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1980.

152 Heinrich Henkel. Introducciin a la filosofia del derecho. Madrid: Taurus, 1978, p. 61.

153 Las constituciones del siglo XX son politicas y no solo estatales; asumen un contenido
politico, o sea, engloban los principios de legitimacién del poder y no solo de su organizacion.
El campo constitucional, por consiguiente, se amplia para abarcar a toda la sociedad y no solo
al Estado. Gilberto Bercovici. “A Constitui¢ao dirigente ¢ a crise da Teoria da Constituigao”. En
Claudio Pereira de Souza Neto et al., Teoria da Constituig@o: estudos sobre o lugar da politica no Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003, p. 103.

154 Grimm, Constituigdo e Politica, p. 16.
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Ya la “judicializacion del derecho”, que viene asociada a la de la politi-
ca y tiene causas comunes con ella, es representada por un aumento de la
importancia de los fallos judiciales en el ambito de un derecho de natura-
leza principiologica que demanda cada vez mas la actuacion judicial en el
sentido de su interpretacién y de su concrecién.'™ Las ponderaciones entre
derechos fundamentales, la necesidad de determinacion, en el caso con-
creto, del sentido y del alcance de los derechos previstos en el texto cons-
titucional, todo esto hace que la jurisprudencia gane espacio como fuente
del derecho, constituyéndose un importante locus de creacion del derecho.
Aungque se tenga un sistema basado en la cwi/ law, en adelante la ley ya no
puede ser considerada fuente exclusiva de creacion del derecho.'®

El Estado democratico se estaria transmutando entonces en un “Estado
jurisdiccional”,"”” una vez que los nuevos textos constitucionales, al incorpo-
rar principios tipicos del Estado democratico de derecho, resultan en una
tendencia al “agigantamiento”'”® del rol desempenado por la jurisdiccion.

En esta linea, la judicializacion se podria designar, de forma sintética,
basandose en la tabla 1.

A pesar de tener también como telon de fondo y como una de sus posi-
bles conformaciones el aspecto de la relacion entre derecho y politica, el “ac-
tivismo judicial” posee ya fundamentos distintos y esta mas relacionado con

una perspectiva interna, asociada a la forma de actuacion de los tribunales

155  Acerca de los conceptos de “interpretacion” (Interpretation) y de “concrecion” (Konkreti-
sierung), es interesante destacar la distincion planteada por Béckenforde, basandose en las ense-
nanzas de Hans Huber, acerca de esos elementos, muchas veces confundidos. Segtn el autor, la
primera consiste en la determinacién —de contenido y de sentido— de algo ya predeterminado,
como es el caso de la ley, que necesita tener su contenido (ya especificado) mediado ante la
realidad concreta; y la segunda, por el contrario, consiste en llenar creativamente (schipferische
Ausfiillung) una directiva o un principio dejado en abierto, atn sin ninguna determinaciéon. Béc-
kenforde, “Grundrechte als Grundsatznormen...”, p. 186.

156  Koch, Die Begriindung von Grundrechtsinterpretationen.

157 Josef Isensee. “Bundesverfassungsgericht — quo vadis?”. Juristen Leitung (J7.), vol. 22 (nov.
1996): 1085. En la doctrina se pueden encontrar expresiones diferentes, aunque relacionadas
con el mismo fenémeno: Jurisdictionsstaat (Isensee); Juristocracy (Hirschl); Herren dé Verfassung (Boc-
kenforde). Véanse: Isensee, “Bundesverfassungsgericht — quo vadis?”’; Ran Hirschl. Zowards ju-
ristocracy: The origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge: Harvard University
Press, 2004; Bockenforde, “Grundrechte als Grundsatznormen...”.

158  En palabras de Sanchez, “el derecho constitucional es, practicamente, el producto del
ejercicio del poder judicial de revision de las leyes”. Sanchez, “Iransformaciones de la Consti-
tucion en el siglo XX, p. 58.
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TABLA |

JUDICIALIZACION | a. De la politica: — Relacion del poder judicial con los demas poderes; posible
“intervencion” en las competencias del poder ejecutivo (p. €j.: control jurisdiccional de
politicas publicas) y del legislativo (p. ej.: definicidn y reglamentacién de derechos,
creacion de normas).

b. Del derecho: — Tendencia de un derecho cada vez mas jurisprudencial —judge made
law, en contrapunteo con el derecho legislado (p. ej.: especificacion del contenido y
extension del derecho, en especial de los derechos fundamentales, en el caso concreto).

CARACTERISTICAS| Desplazamiento de decisiones estratégicas al poder judicial, especialmente a los tribunales
constitucionales (decisiones sobre temas polémicos y, en principio, mas asociados a la
deliberacion politica —p. e].: aborto, manipulacion genética, uniones homoafectivas, etc.-).

CAUSAS DE LA - Supremacia: — Derechos fundamentales como elementos
JUDICIALIZACION centrales del orden juridico (los tribunales constitucionales
DEL DERECHO deben decidir sobre cuestiones que implican la incidencia de

estos derechos —p. ej.: incidencia en las relaciones privadas,
independientemente de una reglamentacion-).

- Apertura, caracter principioldgico: — Los derechos
fundamentales estan contenidos en los textos constitucionales
en forma de principios y demandan asi una concrecién y
determinacion de sus contenidos en casos concretos, que
necesitan ser decididos por el poder judicial (p. ej.: extensién e
incidencia del principio de igualdad; constitucionalidad de cuotas
para negros, proteccion del mercado de trabajo para mujeres,

a. Derechos
etc.).

fundamentales

- Conflicto entre derechos fundamentales (ponderacion): —
el acaecimiento de un conflicto entre derechos fundamentales
presupone una ponderacion ante el caso concreto, que acaba
teniendo que ser decidida por el poder judicial (p. ej.: limites
a la libertad de expresion frente a derecho a la intimidad y a
la privacidad en notas periodisticas; libertad religiosa frente a
derecho a la vida en casos de transfusion de sangre, etc.).

- Los conflictos entre derechos fundamentales se vuelven ain
més frecuentes en un contexto de “dimension objetiva”, en
que se atribuye al Estado un “deber de proteccion” que, no
raramente, pone los intereses colectivos como contrapunto al
ejercicio de los derechos y libertades individuales.
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CAUSAS DE LA
JUDICIALIZACION
DEL DERECHO

a. Derechos
fundamentales

- Tutela y proteccién de situaciones no reglamentadas por

la legislacion: — La incidencia directa de los derechos
fundamentales hace que ellos operen y se apliquen también en
situaciones no reglamentadas por el legislador (p. ej.: en nombre
de laigualdad se recurre a los tribunales para el reconocimiento
de las uniones homoafectivas; en nombre de la libertad y de la
autonomia de la voluntad se recurre al poder judicial para que
autorice la interrupcién de la gestacion o la desconexion de
aparatos de pacientes en estado vegetativo).

b. Ampliacién y alcance
de la Constitucién

Constitucion formal y escrita (analitica): — En nombre de la
seguridad juridica se inserta una gran cantidad de contenidos
en los textos de las Constituciones, que pasan a tener estatus
de norma constitucional y a funcionar como parametros para el
control de constitucionalidad, que, con eso, tiene sus espacios
y materias de actuacion ampliados.

c. Constitucionalizacion
del Derecho

Eficacia de irradiacion (Austrahlungswirkung): — La jurisdiccion
constitucional determina la interpretacion del derecho
infraconstitucional de manera “conforme a la Constitucion” (p.
ej.: incidencia de la igualdad entre hombres y mujeres en el
derecho civil, especialmente en las reglas sobre matrimonio y
en las relaciones familiares; influencia de la nocion de “debido
proceso legal” en la interpretacion y aplicacion del derecho
procesal).

d. Factores culturales

Internalizacién de la figura de la jurisdiccién como locus para
la solucion de conflictos + concientizacion e informacion de la
poblacién acerca de sus derechos y busqueda de su garantia.
Acceso a la justicia y asistencia juridica gratuita como
herramientas de acceso a la justicia.

e. Factores operativos
y juridicos

Ampliacion de los instrumentos a disposicién del ciudadano
para proteccion de sus derechos (una extensa lista de acciones
constitucionales, resultante de una preocupacion por la
efectividad de los derechos fundamentales).

Amplia concientizacion del sistema de control de
constitucionalidad: — Fortalecimiento de la nocién de control de
constitucionalidad y refuerzo de sus instrumentos procesales.

CAUSAS DE LA
JUDICIALIZACION
DE LA POLITICA

Aproximacion entre derecho y politica: — Cada vez mas, las cuestiones “politicas” son

decididas por el derecho.

- Desconfianza respecto de la politica (mayoria) y vinculacion de los poderes politicos

y representativos a la Constitucion (p. ej.: vinculacion a los derechos fundamentales;
limitacion de la esfera de discrecionalidad).

- Observaciones: esta relacién entre derecho y politica siempre ha existido, aunque ahora
se manifiesta de forma mas intensa.

59



60 Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

TABLA 2

ACTIVISMO Al contrario de lo que ocurre en la “judicializacion”, que se identifica por
JUDICIAL la confluencia de diversas causas y factores externos al poder judicial,

el “activismo” esta mas asociado al modus operandi de los tribunales en
su tarea de interpretacion y aplicacion de la Constitucion (caracter interno).

CARACTERISTICAS | Intensificacion/ampliacién de la actuacion de la jurisdiccion constitucional.

Expansion de la actuacion de los tribunales a ambitos hasta entonces
jamas vistos: — Tarea de salvaguarda y garantia de la Constitucion y

de los derechos fundamentales (p. e].: destinacion de recursos publicos;
determinacion de actuacion del legislador y satisfaccién de omisiones
legislativas; uso de sentencias interpretativas y manipulativas, entre otros).

Relativizacion de los limites de actuacién y de relacion entre los poderes.

CAUSAS Normatividad de la Constitucién: — El reconocimiento de la “fuerza
normativa de la Constitucion” abre camino a una actuacion diferenciada
de los tribunales, particularmente de los tribunales constitucionales, en
el sentido de su realizacién.

Inercia u omision de los poderes publicos: — Muchas veces, al poder judicial
se le demanda decidir acerca de cuestiones que, en principio, serian de
competencia del poder legislativo (p. ej.: reglamentacion de determinadas
materias) o del poder ejecutivo (p. ej.: creacion/implementacion de
determinada politica publica).

Apertura interpretativa: — Proporciona una postura expansiva y activa de
los magistrados, que la utilizan para expandir o restringir el texto normativo
mas alla de su texto literal (p. ej.: sentencias manipulativas) o, incluso, para
interpretarlo de manera contraria a la literalidad del texto, con base en el
sentido de la Constitucion y la proteccion de los derechos fundamentales.

FORMAS DE Aplicacion directa de la Constitucion y de los derechos fundamentales,
ACTUACION independientemente de una reglamentacion por parte del legislador

(p. €j.: eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas; aborto).

Manifestacion de inconstitucionalidad en casos no expresamente contrarios
a la Constitucion.

Imposicién de conductas y abstenciones al poder publico: — “Intervencion”
en las actividades administrativas y en la discrecionalidad administrativa
(p. €j.: formulacion y ejecucion de politicas publicas).
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en el desempenio de sus competencias constitucionales, que con los factores
histéricos externos mencionados que condujeron a la “judicializaciéon”.'™

Asi, a pesar de las dificultades operativas y tedricas presentadas en los
ejes tematicos anteriores, el “activismo” podria intentar designarse, en for-
ma general, de acuerdo con algunos de los aspectos expuestos en la tabla 2.

Es importante destacar, no obstante, que las caracteristicas y aspectos
sefialados en la tabla anterior, a pesar de que traen algunos indicativos
de su conformacion —reiteradamente presentes en las discusiones sobre el
tema—, aun son insuficientes para su conceptualizacion y dicen poco de los
limites de actuacion de los tribunales. Dicho de otra forma: por mas que
pueda ser relativamente exento de polémica aseverar que el activismo se
caracteriza por una “intervencion” del poder judicial en la esfera de los de-
mas poderes, ello no significa que se hayan establecido bases minimamente
comunes acerca de cuales sean esos limites y, por lo tanto, cuales sean los pa-
rametros para que se pueda clasificar determinado fallo como activista o no.

Ante los aspectos analizados, se puede afirmar, en consecuancia, que
“judicializaciéon” y “activismo judicial” son fenémenos que se comunican,
aunque no se identifican, por mas que ambos conduzcan a cuestionar los
limites y la legitimidad de la jurisdiccién constitucional.

Policy making

Uno de los principales objetivos de la critica al “activismo judicial” reside
en la intervencion de los tribunales en la esfera de la deliberacion politica,
al configurarse aquello que la doctrina constitucional ha convenido en lla-
mar policy making, conformada marcadamente por una actuacion judicial
en la esfera de las elecciones politicas,'™ ya sea en aspectos relacionados
con la regulacién de temas estratégicos para la sociedad'®! —tales como el
matrimonio civil igualitario mismo, por ejemplo—, ya sea en el ambito
de la conformaciéon de politicas pablicas, con repercusiones incluso en la

159  Mbonia Clarissa Hennig Leal. “How far should International Courts of Human Rights
go? Analysis of the International Courts and constitutional jurisdiction regarding the pheno-
mena of judicialization and judicial activism”. En Pablo Riberi y Konrad Lachmayer (eds.),
Philosophical or political foundation of Constitutional Law? Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 337.

160  Herman Schwartz. “The Supreme Courte and public policy”. En Robert A. Licht, Is the
Supreme Court the Guardian of the Constitution? Chicago: University of Chicago, 1967, p. 136.

161  Alec Stone Sweet. Governing with judges: Constitutional politics in Furope. Nueva York: Oxford
University Press, 2002, p. 201.

61



62

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

asignacion de los recursos publicos (como ocurre en los casos de determi-
nacion de la prestacion de medicamentos y tratamientos de alto costo).

Es interesante tener presente, sin embargo, que ese “traspaso” de de-
cisiones al poder judicial puede estar relacionado, mas alla del fen6meno
de la judicializacion y de sus factores intrinsecos, tanto con una estrategia de
actuacion politica de la oposicion (que se vale del control de constituciona-
lidad para procurar revertir determinada derrota verificada en el campo
deliberativo), como con una “omisién voluntaria” del legislador, que, al te-
mer contrariar a un sector de sus electores, prefiere no tomar posiciéon con
relacion a determinados temas polémicos (como el aborto, el matrimonio
homoafectivo, entre otros) y los relega a la Corte Constitucional:

El empoderamento del poder judicial por medio de la constitucionalizaciéon
ofrece un conveniente refugio para que los politicos eviten o posterguen resul-
tados indeseables. Los conflictos alrededor de asuntos politicos son tratados
primeramente como cuestiones legales, mas que como demandas politicas,
con la consecuente presunciéon de que las Cortes nacionales, en el lugar de los
representantes elegidos, son las que deben resolverlos.'®

En lo que se refiere a esa interrelacion y a la judicializacion de la po-
litica en el contexto del Estado democratico, a su vez, se pone en las poli-
ticas publicas un foco privilegiado de analisis, pues, aunque su naturaleza
sea politica (instrumento de actuacion politica basado en elecciones de los
poderes representativos), sus fines son claramente juridicos (realizacion de
derechos fundamentales), alcanzados por medio de una actuacion politica,
una deliberacion que presupone una eleccion entre los diferentes medios
posibles para su realizaciéon.'®

Tales aspectos quedan aun mas en evidencia, a su vez, en el campo
de los derechos sociales, caracterizados por una dimensién positiva que
demanda una actuaciéon del Estado en el sentido de su realizacion. Los

162 “Judicial empowerment through constitutionalization thus offers a convenient refuge
for politicians to avoid or delay unwanted political outcomes. Conflicts involving contentious
political issues are treated as primarily legal questions rather than political ones, with the con-
comitant assumption that national high courts, instead of elected representatives, should re-
solve them”. Ran Hirschl. Towards juristocracy: The origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004, p. 15.

163 Joaquim José¢ Gomes Canotilho. Constituigdo Dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra:
Almedina, 1997.
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derechos que imponen obligaciones positivas se diferencian de aquellos
que establecen obligaciones negativas, correspondientes a los derechos de
defensa o de abstencion (Abwehrrechte). Ello porque, cuando algo es prohi-
bido (Verboten) —como es el caso caracteristico de estos Gltimos—, cualquier
accion que signifique o implique una violacién de este derecho protegido
se tiene como prohibida; en contrapartida, cuando algo es impuesto en una
dimension positiva, en el sentido de proteger o promover un derecho, no
toda accion en el sentido de protegerlo o promoverlo se tiene como debida,
lo que abre espacio entonces para una ponderacion entre medios y fines que,
en la esfera administrativa, se traduce en el concepto de discrecionalidad.
Un ejemplo ilustrativo de esta cuestién se puede encontrar en Alexy.'**
Segtn el autor, cuando lo que esta en juego es la prohibicion de matar, esta
prohibicion alcanza prima facie cualquier forma de muerte, independien-
temente del medio empleado; y en la hipotesis de que haya un deber en
sentido contrario, de salvataje —cuya dimension es objetiva—, desde luego,
no se imponen todos los medios disponibles para ello. Asi, si un borracho
se esta ahogando vy es posible rescatarlo con un salvavidas o con un bote,
no todas las acciones se vuelven necesarias; por el contrario: se trata mas
de elegir una u otra. Esto significa que el destinatario de la orden (manda-
miento) tiene un espacio de actuacion abierto (Spielraum)'® dentro del cual
se puede optar como se cumplird este deber de la mejor manera, a partir
de un analisis que toma en consideracion la adecuacion entre los medios y
los fines propuestos.'®® Y es exactamente esta, a su vez, la esencia de las po-

164  Robert Alexy. “Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen”. En Der
Staat. Zeitschrift fiir Staatslehre, 6ftentliches Recht und Verfassungsgeschichte. 'T. 29. Berlin: Duncker &
Humblot, 1990, p. 62.

165  En su texto sobre derecho constitucional y control de constitucionalidad, Alexy clasifica
diferentes tipos de Spielrdume, dividiéndolos en estructurales (strukturelle Spielriume, aquellos que
se plantean cuando la Constitucién deja espacios de conformacion en abierto, que demandan
elementos como atribuir sentidos, elegir los medios y sopesar) y epistémicos (epistemische Spielréiu-
me, relacionados con las situaciones en las cuales la Constitucién no es clara en lo que se refiere
a qué es debido, prohibido o permitido; se trata, por lo tanto, de una apertura de naturaleza
hermenéutica, al revés que la situacion anterior, en la que la apertura reside en la propia es-
tructuraciéon de la Constitucion). Robert Alexy. “Verfassungsrecht und einfaches Recht: Verund
Fachgerichtsbarkeit”. En Vergffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL).
T. 61. Berlin: Walter Gruyter, 2002, p. 15.

166  La referencia a este espacio de deliberacién aparece en innumerables casos juzgados
por el Tribunal Constitucional aleman, entre ellos el CGannabis-Unrteil, en que la cuestion involu-
craba las formas de limitacion al uso de drogas y sus efectos para con el uso del alcohol y de los
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liticas publicas, comprendidas, como ya se refirid, como medios (elecciones
politicas) para la realizacion de fines juridicos, traducidos en la figura de los
derechos fundamentales.

Esta tension, no obstante, no era tan evidente en un contexto marcado
por la nocién de programaticidad,'®” representada por la existencia de nor-
mas de caracter meramente compromisorio,'® o sea, tenidas como normas
incorporadas formalmente al texto constitucional, pero cuya realizacion se

cigarrillos. En el caso juzgado se lee la necesidad de adecuacion entre los fines y los medios, asi
como el reconocimiento del que existe la posibilidad de eleccién por parte del legislador: “Bei
der vom Verhiltnismassigkeitsgrundsatz geforderten Beurteilung der Eignung des gewéhlten
Mittels zur Erreichung des erstrebten Zwecks sowie bei der in diesem Zusammenhang vorzu-
nehmenden Einschétzung und Prognose der dem einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden
Getfahren steht dem Gesetzgeber ein Beurteiligungsspielraum zu, welcher vom Bundesverfas-
sungsgericht nur in begrenztem Umfang tiberpriift werden kann”. BVerfGE 90, 145, p. 519.
Para las sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman (Bundesverfassungsgericht -
BVerfGE), véase Jirgen Schwabe (comp.), Furisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn
Extractos de las sentencias mds relevantes. México: Konrad Adenauer Stiftung, 2009.

167  Cabe destacar que, en su origen, las “normas programaticas” se concibieron como nor-
mas que, a pesar de conformar directivas a ser observadas por el legislador, constituyesen nor-
mas juridicas, de modo que los dispositivos sociales que contuviesen pudiesen ser aplicados por
los tribunales en los casos concretos. Entonces, ellas no solo conformarian limites al legislador,
sino que también establecerian el sentido en el que la Constitucién debia ser comprendida e
interpretada. Tal concepcion, sin embargo, fue profundamente desvirtuada, de manera que
una “norma programatica” paso a ser aquella que no tiene ningtin valor concreto: “toda nor-
ma incomoda pasé a ser clasificada como programatica”, lo que bloqueaba en la practica la
efectividad de la Constitucién y contrariaba, a su vez, la intencién original de sus difusores. El
argumento utilizado para combatir esta percepcion fue el de que estas normas consistian en
meras directivas, que le indicaban al legislador una direcciéon futura (e incierta, no inmediata),
no configurando, por consiguiente, normas juridicas, sino meros programas politicos. Bercovici,
“A Constituigao dirigente e a crise da Teoria da Constituigao”, p. 109.

168  Como relata Pinto, en esta transiciéon habia quien quisiese que se atribuyera a la asam-
blea constituyente no solo la tarea de reconstruir de forma republicana las estructuras funda-
mentales del Estado, sino también la de deliberar por lo menos acerca de algunas fundamentales
reformas de caracter econémico y social que representasen el inicio de una transformaciéon de
la sociedad en sentido progresivo. Sin embargo, “esta idea no fue acogida; o, para decirlo mejor,
fue acogida a medias con el fin de darles a sus apoyadores la ilusion de que no se habia negado
del todo. Entre el tipo de Constitucion breve, meramente organizatoria del aparato de Estado,
y el tipo de Constitucion larga, esta también ordenadora de la sociedad, la Asamblea Constitu-
yente eligi6é un tipo de Constitucion larga, es decir: que contuviera ain una parte ordenadora
que, en vez de efectuar una transformacion de las estructuras sociales, se limitara a prometerlas a
largo plazo, trazandoles el programa para el porvenir”. Luzia Marques da Silva Cabral Pinto.
Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituigdo. Coimbra: Coimbra, 1994, pp.
163-164.
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reenvia a un futuro incierto.'” Ella adquiere, sin embargo, una nueva di-
mension en un escenario en el cual se propugna la maxima efectividad'” de
los derechos fundamentales, concebidos como dotados de una dimension
171

objetiva,'”! pudiéndose percibir una especial preocupaciéon por la “fuerza

normativa de la Constitucién”,'”? aspectos tipicos del constitucionalismo
de la segunda posguerra, incorporados también en diferentes paises de La-
tinoamérica, en oportunidad del proceso de redemocratizacion, tras largos
anos de regimenes dictatoriales.

Paralelamente a ello, junto con la ampliacién de los mecanismos e ins-
trumentos de garantia de la Constitucion y de los derechos fundamentales
en ella contenidos, se da un proceso de progresiva vinculacion de los po-
deres publicos a su realizacién, con la consecuente reduccion de su esfera de
discrecionalidad. Esto porque los textos constitucionales, al disponer sobre

sus contenidos esenciales, prevén, cada vez mas, requisitos a cumplir (tales

169  Como refiere Bobbio, se trata de un derecho cuyo reconocimiento y efectiva protecciéon
se reenvian sine die y confiados a la voluntad de sujetos cuyo deber de realizar el “programa”
contenido en la norma configura un simple deber moral o, como mucho, politico. Norberto
Bobbio. 4 era dos direitos. Ciarlos Nelson Coutinho (trad.). Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 123.

170 Ingo Wolfgang Sarlet. “Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituigdo de 1988”.
En Ingo Wolfgang Sarlet (org.), O Direito Pitblico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben
Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 144.

171  La elaboracion de esta concepcién aparece por primera vez en el llamado Liith-Urtetl,
juzgado por el Tribunal Constitucional aleman en enero de 1958, en el cual la controversia
involucraba la posibilidad o no de boicotear —en cuanto libre manifestacion del derecho fun-
damental de libertad de expresiéon— un film considerado antisemita, producido por un cineasta
que habia colaborado con el régimen hitleriano. El presidente del Club de Prensa de la ciudad
de Hamburgo, Erich Liith, que intenté excluir el film de la rejilla de programacion de los cines
locales e incit6 al referido boicot, fue procesado por los productores de la pelicula por dafos
y perjuicios. La controversia puso en escena entonces la cuestion de hasta qué punto las leyes
civiles deben tomar en consideraciéon los derechos fundamentales. En la argumentacion del
Tribunal aparece expresamente una referencia al hecho de que el Grundgesetz no se constituye
como un orden neutro de valores, sino que proporciona principios objetivos para pautar la vida
en comun (BVerfGE 7, 198, p. 41).

172 Konrad Hesse. Die normative Kraft der Verfassung Freiburger Antrittsvorlesung. Ttibingen:
Mohr, 1959. Dentro de este nuevo contexto, al temer dejar la Constitucién a merced de la
discrecionalidad del legislador, la teoria de la Constitucién dirigente termina por entregarle la
decision sobre las cuestiones constitucionales al poder judicial, especialmente porque el punto
central y nuclear de este nuevo orden juridico reside en la concrecién de esos derechos y ello
hace que el rol de los 6rganos judiciales de control de constitucionalidad pase a ser fundamen-
tal, o sea, que la Constitucién pase a depender esencialmente de mecanismos que aseguren las
condiciones de posibilidad para la implementacién de su texto.
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como la observancia de principios como moralidad, eficiencia de la adminis-
tracion publica, proporcionalidad y razonabilidad, entre otros), con lo que
aumentan los espacios de actuacion y fiscalizacion de los tribunales.

En este escenario, la “judicializacion de la politica” queda, por lo tan-
to, potenciada no solo en virtud de los parametros vinculantes estableci-
dos por la Constitucion, que reducen la esfera de discrecionalidad de los
poderes politicos, sino también en razén de la actuacion de los tribunales
en cuanto garantes de esos derechos, tenidos como exigibles, lo que deja
espacio para criticas en cuanto a una supuesta violacion del principio de
la separacion de poderes y una “invasion” de lo politico por lo juridico.
Es decir, se estaria dando una inversiéon del orden tradicionalmente es-
tablecido, en el cual la conformacion de medios de realizaciéon de esos
derechos se da por medio de la deliberacion politica, y ahora el derecho
estaria estableciendo los fines y controlando los medios, reduciendo el
espacio (Spielraum) de la politica y de las esferas representativas, aspecto a
veces tachado de “activismo”.

Como ya se ha referido, sin embargo, los limites y parametros para ese
control no son claros, mas alla de que se vuelva necesaria una relectura de
esos conceptos, teniéndose presentes los elementos historicos y tedricos que
llevaron a esos cambios en su conformaciéon. Ademas, también el signifi-
cado de la nocién de separaciéon de poderes —en cuanto principio— debe
ser revisitado, con miras a una adecuaciéon al nuevo modelo constitucio-
nal, que presupone una armonizacion y equilibrio entre la légica de la
representacion y la proteccion de los derechos fundamentales, en cuanto
elementos centrales del régimen democratico. Por lo tanto, tampoco aqui
es posible establecer criterios claros acerca de lo que se pueda conformar o
clasificar como “activismo judicial”.

Conclusion

El término “activismo judicial” esta dotado de multiples sentidos y pers-
pectivas y su uso esta cargado muchas veces de connotaciones politicas e
ideoldgicas, siendo, por lo tanto, subjetivo: “el activismo, asi como la belle-
za, esta en los ojos de quien la ve”.'”” En consecuencia, ante la dificultad de
establecer parametros minimamente universalizables para su conformacion

173 “As a result, activism, like beauty, is often in the eye of the beholder”. Suzanna Sherry.
“Democracy and the Death of Knowledge”. Unwersity of Cincinnati Law Review, vol. 75 (2007):
1053-1069. “El activismo, asi como la belleza, esta en los ojos de quien lo ve”.
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y conceptualizacion, su caracter es complejo. Ademas, la comprensiéon mis-
ma de esos parametros se presenta volatil, pudiendo variar en el tiempo y
en el espacio, mas alla de estar asociada a cuestiones de fondo y a perspecti-
vas tedricas que influyen directamente en la comprension de categorias po-
lisémicas, como “separacion de poderes”, “democracia”, “interpretacion”,
etc., directamente conectadas al debate acerca del activismo.

Esa dificultad en la conceptualizaciéon no quita, sin embargo, la nece-
sidad y la relevancia de discutir los fallos judiciales y la actuacion de los
tribunales en el ejercicio de sus capacidades constitucionales, desde una
perspectiva comprometida con la democracia y con la proteccion de los
derechos humanos y fundamentales. O sea, la dificultad de que se cree un
“rétulo” para las sentencias no implica necesariamente que su contenido y
la argumentacion utilizada no deban ser criticamente analizados; muy por
el contrario, dicha tarea se presenta como esencial, siendo este el norte que
pauta el estudio aqui propuesto acerca de la actuacion de las cortes consti-
tucionales de diferentes paises del continente latinoamericano en el ambito
del “matrimonio civil igualitario”.
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Introduccion
Activismo judicial en América Latina

A pesar de haber surgido en los Estados Unidos de América, las
discusiones acerca del activismo judicial han cruzado fronteras y
se hacen presentes también en Latinoamérica, siendo posible per-
cibir, asimismo, el acaecimiento del fenémeno del “protagonismo
judicial” propio del constitucionalismo occidental en la contempo-
raneidad, aspecto que tiene una estrecha relaciéon con el proceso
de constitucionalizacién y de redemocratizacién de varios paises
del continente —tal como ocurri6, por ejemplo, en Brasil (1988), en
Colombia (1991), en Pert (1993)—, en el que se puso de manifiesto
la preocupacion por asegurar los derechos fundamentales, atribu-
yéndose, en gran medida, a los tribunales y cortes constitucionales
la tarea de la salvaguarda de la Constitucion.

En Latinoamérica este “protagonismo” judicial, no obstante,
muchas veces viene asociado a una insuficiencia de las vias poli-
ticas o a la falla y omision de los poderes constituidos en el cum-
plimiento de sus tareas institucionales relativas a la concrecion de
esos derechos. Esto hace que la via judicial aparezca como una
instancia capaz de garantizarlos, incluso contra “mayorias even-
tuales”, lo que pone en evidencia, de esta manera, la naturaleza
contramayoritaria de la jurisdicciéon constitucional, tan asociada a
las discusiones sobre el activismo judicial. Y aunque sean distintos,
muchas veces estos asuntos acaban por confundirse en el ambito
de los debates académicos, y como se procura demostrar en el tex-
to tedrico introductorio de esta obra, no se pueden confundir las
dificultades y cuestionamientos propios de la nocién de control de
constitucionalidad y de revision judicial de las leyes con la figura
del “activismo judicial” o con el modo como los jueces y los tribu-
nales y cortes desempenan dicha funcion.



Por otro lado, la region esta marcada por hiperpresidencialis-
mos, caracterizados por una tendencia a la concentraciéon de po-
deres y funciones en la figura del jefe del ejecutivo, aspecto que,
muchas veces, termina por poner al poder judicial —y especial-
mente a los tribunales y cortes constitucionales— al frente del de-
safio de restablecer y de preservar el equilibrio entre los poderes,
reforzando, por consiguiente, con otro sesgo, su protagonismo.

Es importante destacar, ademas, que el debate sobre el activis-
mo judicial en Latinoamérica por lo general fue importado de los
Estados Unidos y de Europa, con pocas innovaciones o avances en
su conformacion tedrica o adecuacion a la realidad y a las particu-
laridades regionales. También aqui las discusiones se valen de los
argumentos y elementos del debate original trabado en los Estados
Unidos (como se intenta demostrar en el capitulo teérico introduc-
torio a la obra), no pudiéndose vislumbrar, en principio, ningin
pais cuya teoria constitucional haya desarrollado alguna reflexion
mas especifica acerca del tema, tendiendo a predominar, asimis-
mo, su uso en términos retoéricos como un “réotulo” desprovisto de
contenido o de referencias especificas, dificultades conceptuales,
esas, que se procura sefialar a lo largo del texto inicial.

De cualquier manera, el debate siempre es actual y valido, vy,
como ya se ha mencionado, esa dificultad de conceptualizacion
no resta fuerza a la necesidad y la relevancia de discutir y analizar
criticamente las decisiones judiciales y la actuacion de los tribu-
nales y cortes en el ejercicio de sus competencias constitucionales,
desde una perspectiva comprometida con la democracia y con la
proteccion de los derechos humanos y fundamentales, con espe-
cial atencién a la argumentacion utilizada, lo que se procura hacer
aqui a partir del estudio de la actuacion de los tribunales y cortes
constitucionales de diferentes paises del continente latinoamerica-
no respecto del matrimonio igualitario.

€REGRESAR ATABLA DE CONTENIDO



Queda claro, en este aspecto, el “mosaico” que constituye
Latinoameérica, pautada por realidades histéricas y sociales muy
diversas, pluralidad esa que se traduce en las variaciones argu-
mentativas de las decisiones aqui analizadas, pues, a pesar de que
las demandas presentadas sean semejantes, las soluciones jurispru-
denciales se construyen de forma bastante distinta en cada caso,
como se vera. Por lo tanto, aunque la discusion sobre un posible
activismo de los tribunales y cortes en Latinoamérica pueda dar
margen a controversias, no quedan dudas en cuanto a su protago-
nismo en ese proceso —ya sea en forma indirecta, como instancias
de inclusion de la demanda en la agenda politica, o directa, como
efectivos garantes del derecho fundamental de igualdad y de no
discriminacion—, que ha resultado en el reconocimiento del matri-
monio civil igualitario en los diferentes paises.



Activismo judicial en Argentina y el caso

del matrimonio entre personas del mismo sexo

ARGENTINA
Roberto P.Saba"

Dependiendo del significado que se le asigne a la nociéon de “activismo
judicial”, este es y ha sido tanto defendido como criticado en la teoria juri-
dica y politica. También hay quienes rechazan incluso esta caracterizacion
de los tribunales como activistas, pues creen que lo que los jueces hacen
cuando deciden invalidar decisiones tomadas por las mayorias politicas, o
cuando las obligan a actuar de cierto modo con el objeto de cumplir con
el mandato constitucional, es simplemente parte de su trabajo y no una
extralimitacion de sus facultades, que es lo que parece indicar ese adjetivo.!
Los criticos usualmente identifican el activismo con un avance ilegitimo de
los jueces sobre la esfera de la politica democratica y una usurpacion de las
atribuciones propias de los poderes que expresan la voluntad del pueblo o
de sus representantes. Aquellos que impugnan este avance de los funciona-
rios judiciales sobre la voluntad popular suelen defender una vision del rol
del poder judicial limitado al de estrictos aplicadores de la ley democratica-
mente decidida. En muchas ocasiones las decisiones de los jueces que son

* Doctor y Maestro en Derecho de la Universidad de Yale, abogado graduado de la Uni-
versidad de Buenos Aires. Es profesor de Derecho Constitucional y de Derechos Humanos de
las Universidades de Buenos Aires y de Palermo. rpsaba@gmail.com

1 Para un mayor desarrollo de este punto, véase Roberto Saba. “La elusiva frontera entre
la justicia y la politica”. En Roberto Niembro y Sergio Verdugo (eds.), La justicia constitucional en
tiempos de cambio. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion e ICON-S, 2019, pp. 277-370,
287-293. Para una caracterizaciéon minuciosa de las perspectivas de autorrestriccién y activismo
judicial y sus justificaciones teéricas, véase Christian Courtis. “Reyes desnudos. Algunas notas
de caracterizacion de la actividad politica de los jueces”. En Claudio E. Martyniuk y Roberto
Bergalli (comps.), Filosofia, politica, derecho. Homenaje a Enrique Mari. Buenos Aires: Prometeo, 2004,
pp- 305-329.
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catalogadas como activistas se fundan en la aplicacion de la Constitucion
a partir de una interpretacion de su texto que es diferente de la que se
venia realizando, a veces por décadas, y produce un cambio brusco de ju-
risprudencia. Es por ello que las criticas al activismo judicial lo identifican
a veces con una imposiciéon tramposa de las preferencias personales del
juzgador disfrazadas con los ropajes de una interpretaciéon constitucional
“dinamica” o sobre la base de una vision de la Constitucién como un 6rga-
no vivo en perpetua transformacion, aquello que algunos juristas llaman la
“constitucion viviente”.” Por su parte, los defensores del activismo general-
mente justificaran su postura en la obligaciéon que a su juicio tienen estos
funcionarios de “hacer justicia” o de imponer el respeto de los derechos
humanos contra la voluntad de las mayorias o de sus representantes en
los 6rganos politicos del gobierno. Finalmente, quienes rechazan de plano
la caracterizacion de “activista” basan su posicion en que generalmente
aquello que los criticos ven de negativo en algunas sentencias de los jueces
que invalidan la voluntad popular —sea por accién o por omision de esta
ultima— y aquello que los defensores del activismo ven como una inter-
vencion heroica de funcionarios justicieros no es mas que el cumplimiento
correcto de su funcion de hacer respetar la Constitucion y los derechos por
esta reconocidos. Admitir el uso del adjetivo “activista” para calificar a esas
decisiones, segun esta perspectiva, no solo seria un error, sino que ademas
le restaria legitimidad al accionar del poder judicial en el ejercicio del con-
trol de constitucionalidad, pues el término supone un apartamiento de lo
que seria el correcto ejercicio de las funciones de los jueces.

El debate en torno al activismo judicial en la teoria juridica en general
y en el caso argentino en particular puede organizarse en torno a dos ejes.
Por un lado, el referido a la interpretacion constitucional vy, por el otro,
el relacionado con la teoria democratica y la organizacion del Estado en
torno al principio de division de poderes. En cuanto al primero, los criticos
del activismo judicial se recuestan generalmente sobre teorias textualistas,
formalistas u originalistas de la Constitucién; mientras que sus defensores
fundan su visién generalmente, aunque no de forma exclusiva, en la nocién
de la “Constitucion viviente” y la consiguiente lectura del texto constitu-
cional de acuerdo con las demandas y acuerdos sociales del presente. Los
primeros acusaran a los segundos de traicionar a los redactores del texto

2 Jack Balkin. “The Roots of the Living Constitution”. Boston Uniersity Law Review, vol. 92
(2102): 1129. Yale Law School, Public Law Working Paper nim. 249.
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constitucional al imponer sus propios ideales de justicia o los expresados
por movimientos sociales, sean o no mayoritarios, mientras que los segun-
dos sostendran que los primeros ocultan su ideologia conservadora, liberal
o progresista, detras del ropaje de la adhesion estricta a la voluntad de los
que escribieron la Constitucion o a la aplicacion formalista y supuestamen-
te avalorativa de su texto.’

En suma, el debate sobre el activismo judicial es un debate sobre in-
terpretacion constitucional o el método mediante el cual se le asigna un
significado al texto de la Constituciéon. Ahora bien, y aun cuando ambos
puedan tener parcialmente razon respecto de algunas decisiones en par-
ticular, esa critica y esa defensa son vistas como equivocadas si, en lugar
de concebir la Constitucion como un texto que posee un significado rela-
tivamente evidente o que, por el contrario, puede expresar practicamente
cualquier significado, se la entiende como una practica en la que el texto es
sumamente relevante, pero no suficiente para determinar el contenido de la
Constitucion a la que se somete una comunidad politica. Si el texto expre-
sa el compromiso de esta comunidad con ciertos valores, y ese texto y esos
valores no tienen un significado y alcance evidentes, entonces enfrenta-
mos un problema epistémico que debe ser resuelto. Seria entonces posible
pensar que, en este caso, la comunidad en su conjunto, y eso incluye a los
tribunales, podria verse inmersa en un proceso de permanente busque-
da del significado correcto que debe asignarsele a la Constitucion, el cual
no es evidente como suponen los formalistas y textualistas, pero tampoco
es completamente indeterminado como pueden suponer algunas posturas
mas radicales asociadas con la tesis de la Constitucién viviente. En cam-
bio, si entendemos la Constitucién como una practica social, entonces el
proceso interpretativo del texto constitucional supone que las decisiones
judiciales, en ciertas ocasiones, deban romper con tradiciones interpre-
tativas equivocadas e impongan la realizaciéon u omision de acciones a
los poderes politicos elegidos por el pueblo para lograr el objetivo de
hacer posible la aplicacion de los valores y principios constitucionales.
De este modo, donde los criticos del activismo ven jueces que usurpan
el poder del pueblo o que traicionan la voluntad de los redactores de
la norma fundamental, y donde los defensores del activismo ven actitu-
des heroicas de personas iluminadas o de virtuales representantes de la

3 Balkin, “The Roots of the Living Constitution”, pp. 337-346.
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voluntad popular en el proceso de interpretacion del texto constitucional,
aquellos que creen que la Constitucion es una practica social compleja ve-
ran funcionarios que simplemente hicieron lo que debian hacer en virtud
de su compromiso con la preservacion de la supremacia de la Constitucion
frente a la voluntad de las mayorias. En este sentido, no estariamos ante un
accionar “activista” de los jueces, sino ante el legitimo ejercicio del control
judicial de constitucionalidad.

Esto no quiere decir que para los que rechazan la nocion misma de
activismo judicial no haya decisiones de los tribunales que sean infundadas
y que no merezcan ser impugnadas, por constituir una extralimitacion o
un avance sobre el poder democratico del pueblo o de los poderes publicos
que lo representan. Tampoco quiere decir que no haya decisiones judicia-
les que, lejos de fundarse en la Constitucion, sean la manifestacion de las
preferencias personales de los magistrados y, por lo tanto, inapropiadas
desde la perspectiva de sus atribuciones constitucionales. En estos casos,
y posiblemente solo ante este tipo de decisiones, los criticos del activismo
estarian de acuerdo con los criticos de la utilizacion de la caracterizacion
de “activista” para referirse a la labor debida de los jueces constitucionales.
Por otra parte, es verdad que muchas veces esas decisiones de ruptura con
antiguas tradiciones interpretativas, expresadas en precedentes que pue-
den incluso haber sido muy estables, requieren de un enorme valor por
parte de los jueces que asumen el costo de tomarlas. Sin embargo, este acto
de heroismo juridico, por denominarlo de algtin modo, no se justifica en las
preferencias personales del decisor judicial, sino en una lectura determina-
da de las leyes positivas y de la Constitucion que ese funcionario considera
correcta, a pesar de haber sido ignorada o rechazada por décadas. Esto
fue lo que sucedi6 en el fallo de la Corte Suprema argentina en el que se
declaro6 inconstitucional la prohibicién del divorcio impuesta por la ley o
la decision que estuvo a punto de tomar sobre matrimonio entre personas
de un mismo sexo, que analizaremos en este trabajo.

Es incluso posible que la decisién interpretativa correcta pueda ser
contraria a la postura o preferencia moral del juez que la aplica, pues los
valores personales del intérprete judicial no son relevantes para asignarle
significado al texto constitucional. En este caso, el critico de la caracteriza-
cion de “activista” referida a estas decisiones judiciales estara de acuerdo
con el defensor del denominado activismo judicial respecto del valor moral
de la decision tomada, pero no en cuanto a las razones que fundamentan
asignarle ese valor. En suma, existen diferentes tipos de decisiones judiciales
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que son habitualmente identificadas con la nociéon de activismo judicial
por criticos y defensores de esas intervenciones de los magistrados. Algunas
de ellas seran activistas en el sentido negativo que los criticos le asignan
al término; otras seran activistas en el sentido positivo que los defensores
le atribuyen a esa categoria; y otras, quiza las mismas que son criticadas o
defendidas por unos y otros, no sean expresion de activismo alguno, sino de
un correcto desempenio de la atribucion del juez como intérprete constitu-
cional, segun aquellos que critican la categoria misma de activismo judicial.

El otro eje en el que se organiza generalmente el debate en torno al ac-
tivismo judicial, y el caso argentino tampoco es aqui una excepcion, se vin-
cula con la teoria democratica, la organizacién del gobierno y el principio
de divisién de poderes. Los criticos del denominado activismo judicial, en
términos de teoria politica, provienen tanto del campo conservador como
del campo de la teoria democratica de vertiente mas radical. Sorprenden-
temente, de este modo, la critica al activismo judicial hermana, en algin
sentido, tanto a aquellos que desconfian de las mayorias populares como
a aquellos que confian profundamente en ellas. Ambos rechazan las inter-
venciones de los jueces que deciden contra la voluntad parlamentaria, a
los que se refieren, en algunas circunstancias, como jueces activistas. Por
supuesto, unos y otros difieren en los fundamentos de los que parten para
emitir esos juicios. Ilustremos este punto haciendo referencia a algunos
nombres que son ya referentes en la doctrina constitucional comparada en
torno al debate sobre activismo judicial, como por ejemplo Antonin Scalia
y Mark Tushnet. El primero fue juez de la Corte Suprema de los Estados
Unidos entre 1986 y 2016; el segundo es un prestigioso constitucionalista
de la Universidad de Harvard. Scalia se convirtié en un abanderado de la
lucha contra el activismo judicial, por considerarlo una forma de traicion
a la voluntad de los constituyentes de los Estados Unidos, expresada en el
texto de la Constitucion de ese pais, que, segin el jurista, debia ser leido
a la luz de las intenciones originales de aquellos.* Tushnet, por su parte,
ha escrito profusamente contra el activismo judicial como una forma de
traicion a la voluntad popular, entendida como la voluntad de aquellos
que conforman en el presente la comunidad politica de su pais. En su al-
timo libro, que lleva el sugerente titulo cuya traduccion al castellano seria

4 Antonin Scalia. “Common Law Courts in a Civil Law System: The Role of United
States Federal Courts in Interpreting the Constitution and Laws”. En Antonin Scalia, A Matter
of Interpretation. Federal Courts and the Law. Princeton: Princeton University Press, 1997, pp. 3-47.
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Recuperando la Constitucion. Jueces activistas y la proxima era del derecho estadou-
nidense,” aboga, una vez mas, por terminar con la “supremacia judicial”
y por devolverles a los 6rganos politicos del gobierno el poder de decidir
cuestiones constitucionales.

Asi como afirmé que no era posible comprender el debate sobre acti-
vismo judicial sin tomar como punto de referencia el debate teérico sobre
interpretacion constitucional, también creo que no es posible comprender-
lo sin tomar como punto de referencia el debate sobre teoria democratica.
Aquellos juristas, jueces o ciudadanos que conciben la democracia partien-
do de una profunda confianza en el ideal de autogobierno y que asignan
por ello una gran legitimidad al proceso deliberativo que culmina en la
toma de decisiones por medio de la regla de mayoria, seguramente tendran
un grado elevado de desconfianza respecto de la intervencion de los jue-
ces al ejercer el control de constitucionalidad.® En estos casos, el activismo
judicial, considerado como el avance de los tribunales sobre el ambito de
la decision politica democratica, sera censurable o, al menos, puesto bajo
un severo escrutinio que limitara el control de los magistrados sobre las
mayorias en lo referente a cuestiones procedimentales del proceso demo-
cratico de toma de decisiones.” Por su parte, aquellos que tengan también
una gran confianza en el proceso democratico, pero que consideren que
ese proceso puede arrojar resultados injustos o equivocados que produzcan
danos inaceptables a quienes no sean parte de la mayoria, seguramente
depositaran una gran confianza en el proceso judicial, para poner limites a
esas decisiones mayoritarias.”

La democracia constitucional, a diferencia de lo que seria una hipoté-
tica democracia a secas, es un sistema politico en el que las mayorias toman
decisiones, pero en el que estas decisiones se encuentran limitadas por los
acuerdos o contenidos constitucionales. Si se asume que las mayorias no

5 Mark Tushnet. Taking Back the Constitution. Activist Judges and the Next Age of American Law.
New Haven: Yale University Press, 2020.

6 En el debate argentino, sobresalen los trabajos de Carlos Nino y Roberto Gargarella en
este sentido. Véanse: Carlos Nino. La Constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa,
1997; y Roberto Gargarella. La Justicia frente al gobierno: Sobre el cardcter contramayoritario del poder
Judicial. Buenos Aires: Ariel, 1996.

7 El texto de referencia sobre esta postura es el famoso libro de John Hart Ely. Democracy
and Distrust. A thoery of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1981.

8 Véase, por ejemplo, Owen Fiss. “Objectivity and Interpretation”. Stanford Law Review,
vol. 34 (1982): 740.
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pueden aplicarse a si mismas esos limites, pues los tornarian practicamente
inocuos, la funcién de velar por su respeto debe recaer en funcionarios
que no expresan la voluntad popular ni buscan agradarle. Esta es una de
las razones por las que se asigna esa facultad a los jueces, quienes gene-
ralmente no se encuentran sometidos a elecciones periodicas que podrian
condicionar su independencia de criterio y que deciden de acuerdo con un
procedimiento que posee reglas muy especificas.’

Desde esta perspectiva, el modo de eleccion, el caracter vitalicio o de
largo plazo de sus cargos, el procedimiento sumamente reglado que prece-
de a sus decisiones, entre otros factores, convierte a los jueces en mejores
guardianes del limite constitucional, frente a la voluntad de las mayorias,
que a las propias mayorias o a los 6rganos que sean responsables ante ellas.
Reitero que esto no implica desconocer que existan decisiones judiciales
que pueden traicionar estos ideales; sin embargo, el freno que los jueces
imponen a las mayorias democraticas, lejos de contradecir el ideal de
autogobierno, confirma los ideales en los que se funda una democracia
constitucional. Asi, las sentencias que invalidan decisiones de los poderes
politicos o que los fuerzan a tomarlas, siempre que estén fundadas en com-
promisos constitucionales, no deberian ser identificadas ni como activistas
en el sentido negativo que los criticos le dan al término ni en el sentido
positivo que le dan aquellos que abogan por jueces que deciden con base
en su propio sentido de justicia o en el sentido de justicia que defienden las
mayorias sociales coyunturales.

Es preciso senalar que hay un punto en el que el debate sobre activismo
judicial en torno al eje de la teoria de la interpretacion constitucional se
cruza con el de la teoria democratica. Autores como Tushnet no abogan
por una democracia sin limites constitucionales, pero consideran que la in-
terpretacion acerca del contenido de ese limite no debe ser responsabilidad
de los jueces, sino del pueblo o de sus representantes. Pero el problema es
que, cuando la interpretacion del limite a las mayorias es responsabilidad
de las propias mayorias limitadas por ese limite, este parece desvanecerse a
causa de la teoria interpretativa. Sin embargo, este dato es relevante para
sefialar que, si media una aspiracién de consistencia, las posiciones asu-
midas en materia de interpretaciéon constitucional, de teoria de la demo-
cracia y de activismo judicial deben encontrase alineadas. Asi, posiciones

9 A modo ilustrativo, véase Owen Fiss. “The Forms of Justice”. Harvard Law Review, vol. 93
(1979): 1.
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conservadoras como la de Scalia parten de una profunda desconfianza en
las mayorias y en los jueces catalogados de activistas, de una vision robusta
del limite constitucional (en el sentido que desde su perspectiva le otorga-
ran los constituyentes) y de una teoria originalista o formalista del texto que
expresa ese limite. Consistentemente, Scalia desconfia de los jueces que, se-
gun su vision, aprovechan el enorme poder derivado de su responsabilidad
de aplicar la Constitucion, para imponer sus preferencias valorativas detras
del disfraz de la interpretacion de la Constitucion como un “organismo
viviente” que muta con el tiempo.'

Sin embargo, si la Constituciéon es entendida como un limite a la vo-
luntad popular expresada democraticamente, pero ella no es identificada
solo con un texto, sino con una practica que involucra a la sociedad y a sus
instituciones —como el Congreso y el poder judicial-, comprometidos con
un profundo proceso deliberativo intergeneracional, entonces no parece
haber tension entre el control judicial de constitucionalidad y el ideal de
autogobierno. Por ejemplo, el texto constitucional de Argentina expresa
el principio de igualdad ante la ley,'" pero su contenido y alcance no son
evidentes. En algunos contextos nacionales, ese principio plasmado en la
Constitucion ha coexistido con un régimen de esclavitud, con un sistema
de segregacion racial, con la prohibicion del voto para las mujeres o con
una regulaciéon del matrimonio, como una instituciéon a la que solo po-
drian acceder dos personas de sexo diferente. A lo largo de la historia,
la sociedad misma, generalmente por medio del activismo civico de sus
movimientos sociales, las iniciativas de los representantes del pueblo en
los parlamentos y las decisiones de los jueces al resolver casos concretos,
anclando sus posturas en aquel principio, han demostrado que algunas
decisiones, incluso aquellas que han sido muy populares o muy antiguas,
estaban equivocadas a la luz del mandato constitucional del principio de
igualdad. El sehialamiento de este error, cuya manifestacion ha requerido
mucho esfuerzo, trabajo, paciencia, impaciencia y heroismo, ha logrado
cambiar aquellas decisiones “erréneas”. Esos cambios no implicaron una
modificacion de los principios constitucionales. Por el contrario, han sido la
manifestacion de su confirmacion, a veces, como el producto de decisiones

10 Antonin Scalia. “Originalism: The Lesser Evil”. Harvard Law Review, vol. 103 (1989): 43.

11 Articulo 16: “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento;
no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la
ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad”.



Segunda parte

parlamentarias y, en otras oportunidades, de decisiones judiciales. Cuando
ello sucede, estas ultimas no son el producto del llamado activismo de los
jueces, sino de un complejo proceso social que culmina en una decision de
estos funcionarios, obligados a fallar en virtud del mandato constitucional
de honrar el principio en cuestion.

El control judicial de constitucionalidad en Argentina

En Argentina, los tribunales, y en especial la Corte Suprema, han tomado
decisiones que algunos han identificado como activistas, ya sean sus criti-
cos o sus defensores. Esas decisiones, para ser analizadas y comprendidas,
deben contextualizarse en el modelo de control de constitucionalidad que
opera en el pais. Por un lado, de modo similar a lo que sucede en el siste-
ma juridico estadounidense, modelo e inspiracion del disefio del sistema
juridico argentino, la Constitucion original de 1853 no estableci6 expresa-
mente que el control de constitucionalidad fuera ejercido por los jueces."
Sin embargo, ese texto constitucional si expresa, en diferentes clausulas,
la supremacia de la Constitucion sobre las leyes sancionadas por el poder
legislativo y los decretos emitidos por el poder ejecutivo.'

En 1887, tal como sucedi6 en 1803 con el caso Marbury v. Madison en
los Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién decidi6 el
caso Sojo,'* en el que reproduce largas citas del precedente estadounidense
y que da origen al ejercicio del control de constitucionalidad por parte del
poder judicial sobre la base de argumentos similares a los esgrimidos por
el juez Marshall en el caso del pais del norte. La Corte Suprema de Argen-
tina ha dicho en Sojo que la Constitucion es “el palladium de la libertad”
y que, como tal, “no es una ley suspendible en sus efectos, revocable segin
las conveniencias publicas del momento, el palladium de la libertad es la
Constitucion, ésa es el arca sagrada de todas las libertades, de todas las

12 Solo en la tltima reforma constitucional, que tuvo lugar en 1994, hay una referencia
al control judicial de constitucionalidad y esta surge en el articulo 43, clausula, pero se refiere
exclusivamente al amparo: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de am-
paro, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisiéon de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, al-
tere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por
esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podré declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva”.

13 Véanse, por ejemplo y entre otros, los articulos 14, 28 y 99.2 de la Constitucién argentina.

14 Fallos, 32:120.
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garantias individuales cuya conservacion inviolable, cuya guarda severa-
mente escrupulosa debe ser el objeto primordial de las leyes, la condicién
esencial de los fallos de la justicia federal”.

En 1888, el tribunal confirmé estos conceptos en el también famoso
caso Municipalidad de Buenos Aires c. Elortondo:

... es elemental en nuestra organizacién constitucional, la atribucién que tienen
y el deber en que se hallan los Tribunales de Justicia, de examinar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el texto de
la Coonstitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abste-
niéndose de aplicarlas, si las encuentran en oposiciéon con ella, constituyendo
esta atribucién moderadora, uno de los fines supremos y fundamentales del
Poder Judicial nacional y una de las mayores garantias con que se ha enten-
dido asegurar los derechos consignados en la Constitucion, contra los abusos
posibles e involuntarios de los poderes ptblicos."

El modelo de control judicial de constitucionalidad creado a partir de
la jurisprudencia citada tiene los siguientes elementos centrales: a) es difu-
so, por lo que cualquier juez de cualquier instancia y jurisdiccion puede
ejercerlo y asi declarar eventualmente la inconstitucionalidad de una nor-
ma inferior a la Constitucion; b) la intervencion judicial para ejercer este
control se activa ante un caso concreto, sin poder declararse la inconstitu-
cionalidad de una norma en abstracto; y c) los efectos de la sentencia que
declara inconstitucional una norma son solo para las partes del pleito, sin
que sea oponible erga omnes.'®

Estos elementos asemejan el control judicial de constitucionalidad exis-
tente en Argentina con el modelo de los Estados Unidos de América, ex-
cepto por una caracteristica relacionada con la pertenencia del sistema
juridico de este pais sudamericano a la tradiciéon continental: puesto que
no existe el reconocimiento a la regla de precedente o stare decisis, de modo
que las decisiones de los tribunales superiores, incluso de la Corte Supre-
ma, no generan la obligacion de ser seguidas por los tribunales inferiores
(regla de precedente vertical), ni tampoco por la propia Corte (regla de
precedente horizontal). No obstante, la Corte Suprema ha establecido en

15 Fallos, 35:162.

16 Estas caracteristicas que definen el control judicial de constitucionalidad en Argentina
han sufrido alguna variacion a partir de la reforma constitucional de 1994 para el caso del de-
nominado “amparo colectivo” establecido en el nuevo articulo 43.



Segunda parte

el caso Ceramicas San Lorenzo'” una suerte de regla de precedente verti-
cal “blanda”, en el sentido de que, ha afirmado el tribunal, sus decisiones
tienen una suerte de autoridad “moral” por la que los jueces del sistema
deberian decidir de acuerdo con sus precedentes, sin que ello implique una
obligacion vinculante equivalente a la emanada de la regla del precedente
de la tradicion del common law.

Por otra parte, en términos de organizaciéon politica, Argentina tiene
un sistema federal, por lo que al gobierno nacional o federal se le suman 24
jurisdicciones subnacionales (23 provincias y la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires), cada una de ellas con un sistema de gobierno propio organizado
a través de una Constitucion local. La Constitucion nacional, que establece
este régimen federal, también fija su supremacia por sobre las Constitucio-
nes provinciales a través de su articulo 5: “Cada provincia dictara para si
una Constitucion bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo
con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional;
y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la
educacion primaria”. A su vez, cada provincia y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires cuentan con sus propios sistemas de control de constituciona-
lidad, que en general reproducen el sistema aplicado por la justicia federal,
aunque con algunas variantes en cada distrito. Sin embargo, a pesar de
organizarse el poder con este esquema federal, los llamados “coédigos de
fondo”, como por ejemplo el Codigo Civil, son dictados por el Congreso
Nacional (o Federal), segtin lo prevé la Constitucién en su articulo 75, inc.

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN). Cerdmicas San Lorenzo s/ Prescripcion,
decision del 4 de julio de 1985. Aqui, la mayoria de la Corte afirmé que, “no obstante la Corte
Suprema s6lo decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obli-
gatorio para casos analogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones
a aquellas (confrontar doctrina de Fallos: 25:364). De esa doctrina, de la de Fallos: 212:51 y
160, emana la consecuencia de que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales
inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que
justifiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal, en su caracter de intérprete supremo
de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (confr. causa: ‘Balbuena,
César Anibal s/extorsion’, resuelta el 17 de noviembre de 1981), especialmente en supuestos
como el presente, en el cual dicha posicién ha sido expresamente invocada por el apelante”
(cons. 2). En su voto particular, en este mismo caso, el juez Carlos S. Fayt afirmé que “el sefior
Juez de Primera Instancia [...] de haber querido apartarse haciendo excepcién al deber moral
de los jueces de conformar sus decisiones a lo resuelto por la Corte en fallos analogos, debid
sustentar su juicio con fundamentos serios, en virtud de los cuales sostenga la inconveniencia
o inaplicabilidad del criterio adoptado (doctrina de Fallos: 212:51 y 251 y 304:898 y 1459)”.
(cons. 4to del voto del Juez Carlos S. Fayt).
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12, y se aplican en todas las jurisdicciones del pais. Estas consideraciones
son de absoluta relevancia para el estudio del caso de matrimonio entre
personas del mismo sexo que analizaré mas adelante.

Este modelo de control judicial de constitucionalidad vigente desde fi-
nes del siglo XIX, cuya antigiedad diferencia el sistema juridico argentino
de la mayoria de sus pares de América Latina, ha ofrecido el contexto nor-
mativo e institucional para el dictado de sentencias que han sido cataloga-
das como activistas, aunque es preciso sefialar que, durante la mayor parte
de la historia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la regla ha sido
la de la deferencia hacia los poderes politicos del Estado y la excepcion, la
declaracion de inconstitucionalidad de las decisiones de estos. Doctrinas
tales como la de las cuestiones politicas no justiciables, por ejemplo, han
constituido el argumento central que fundamento6 esa deferencia radical.
Los ejemplos mas recurrentes de la aplicacion de esta doctrina se relacio-
nan con situaciones de emergencia politica o econémica, pero no solo ellas.
También es particularmente evidente su aplicacion en casos en los que
entran en conflicto la Constitucion nacional y el Codigo Civil. Quiza por
la centralidad que este tltimo posee en regimenes juridicos pertenecientes
a la tradicion continental europea, compitiendo con la Constitucién por
el lugar de norma maxima del sistema juridico, es muy inusual que los
tribunales en general, y la Corte Suprema en particular, declaren incons-
titucional una norma del Cdédigo Civil,'® como veremos en el fallo sobre
divorcio que analizaré mas adelante. Ademas, no solo son los jueces los
que contribuyen a esa deferencia, sino que la ausencia de litigio tendiente
a desafiar la constitucionalidad del Codigo Civil también ha contribuido,
por omision, a que se acentte el protagonismo de los poderes politicos por
sobre el judicial.

Distintos tipos de decisiones judiciales en ejercicio del control de cons-
titucionalidad han sido percibidas, tanto por sus criticos como por aquellos
que las defienden, como expresiones del denominado activismo judicial,
aun cuando esas sentencias son bastante diferentes entre si. En primer lu-
gar, es posible mencionar decisiones que, a partir de una cierta interpre-
tacion de clausulas constitucionales, han implicado una ruptura con una
tradicion interpretativa o con el silencio o pasividad de los tribunales en el
pasado respecto de normas infraconstitucionales que se encontraban en

18 Roberto P. Saba. Constituciones y Cédigos: Un matrimonio dificil. San Juan: SELA; 2008.
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conflicto con ella. Son ejemplos de este primer grupo de sentencias aque-
llas que emitiera la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon aceptando la
objecion de conciencia para eludir la realizacion del servicio militar obli-
gatorio (caso Portillo"); las que, con base en el principio de autonomia
personal, declararon inconstitucional la aplicaciéon de sanciones penales a
la tenencia de estupefacientes para consumo personal (casos Bazterrica® y
Arriola®); o la que, justificada en el mismo principio que analizaremos mas
adelante en este ensayo, declaré inconstitucional la prohibicién del divor-
cio vincular vigente en el Ciodigo Civil (caso Sejean?).

Otro tipo de decisiones de la Corte Suprema entendidas como manifes-
tacion de activismo judicial han sido las que agrupan una serie de fallos de
comienzos del siglo XXI 'y que se relacionan con la consideracion y reso-
lucion de casos de afectaciones estructurales de derechos. En particular, se
trata de casos que involucraban el ejercicio de derechos previsionales (caso
Badaro®), de derechos ambientales (caso Mendoza®') o de los derechos de
las personas privadas de libertad en situaciéon de hacinamiento carcelario
(caso Verbitsky®). En estas causas judiciales, 1o novedoso consistié en, por
un lado, que la Corte Suprema aceptara involucrarse en una controversia
que implicaba de algin modo someter a escrutinio de los jueces politicas
publicas decididas e implementadas por los poderes legislativo y ejecutivo
(nacional o provincial), y, por el otro, que el tribunal emitiera remedios con-
sistentes en 6rdenes de hacer a esos 6rganos politicos del Estado. Ademas
de la Corte Suprema, algunos tribunales inferiores locales, sobre todo en la
Ciudad de Buenos Aires, han tomado un ntiimero considerable de decisiones
en este sentido, especialmente en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales, como por ejemplo el derecho a la vivienda, a la educacién o a
la salud, o de afectaciones estructurales al derecho a ser tratado igual.

19 Fallos, 312:496.

20 Fallos, 308:1392.
21 Fallos, 332:1963.
22 Fallos, 308:2268.
23 Fallos, 319:3241.

24 Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafnos
derivados de la contaminaciéon ambiental del Rio Matanza - Riachuelo) (CSJN, 8 de julio de
2008).

25 Grupo Clarin S.A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otros/ accién meramente
declarativa” (CSJN, 29 de octubre de 2013).
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Si bien la Corte Suprema no suele reflexionar o hacer explicita en sus
sentencias su postura acerca de la relacion entre su rol y el de los poderes
politicos y, mucho menos, referirse a su accionar en forma explicita como
activista o no activista, hay algunas decisiones en las que ha aludido a los
alcances del control judicial de constitucionalidad en conexién con sus pro-
pias atribuciones y las de los poderes politicos. En dos fallos emitidos en
la segunda década del siglo XXI, la Corte ha realizado afirmaciones que
dan pistas sobre su postura respecto de lo que algunos podrian denominar
activismo judicial. El primero de estos casos es Clarin,?® decidido en 2013,
en el que se encontraba en debate la constitucionalidad de una ley que
regulaba, entre otras cuestiones, la propiedad de los medios de comunica-
cion.?” Alli la Corte Suprema estableci6é que el control de constitucionali-
dad ejercido por los jueces tiene “grados de intensidad” dependiendo de
la materia o derecho en cuestion, implicando una consiguiente mayor o
menor deferencia hacia los 6rganos politicos del Estado. Segun el tribunal:

... para determinar la intensidad con que debe ejercerse el control, cabe tener
presente que, por las razones expresadas, no corresponde presumir la incons-
titucionalidad de las normas involucradas. Ademas, el escrutinio debe reali-
zarse teniendo en cuenta la naturaleza y entidad de los derechos en juego:
el derecho de propiedad y libre comercio del grupo actor, por un lado, y el
derecho a la libertad de expresion en su faz colectiva, por el otro. Cuando lo
que esta en juego son normas referidas a cuestiones patrimoniales y restringen
derechos de esa naturaleza —como ocurre en el caso de autos—, el control debe
ser menos intenso, pues cabe reconocer al legislador un mayor margen de dis-
crecionalidad. Estas pautas permiten descartar un estandar intenso de control,
por lo cual corresponde que el Tribunal revise el requisito de necesidad de los
medios seleccionados por el legislador para el cumplimiento de los fines.”

El otro caso es Rizzo,” también decidido en 2013. Alli se debatia la
constitucionalidad de unaley que reformaba la composicion del Consejo de
la Magistratura, organismo creado por la Constitucion para la designacion

26 Grupo Clarin S.A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otros/ accién meramente
declarativa.

27 Ley 26.522.

28 Cons. 38.

29 Rizzo, Jorge Gabriel s/ accion de amparo ¢/ Poder Ejecutivo Nacional (CSJN, 18 de
junio de 2013).
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y remocion de jueces del sistema de Justicia Federal, con excepcion de la
Corte Suprema. El demandante alegaba que esa modificacion afectaba
la independencia del instituto y, por lo tanto, violaba la Constitucion. La
Corte, luego de afirmar que era parte de su rol fundamental velar por la su-
premacia de la Constitucion, y de citar como precedente el caso Elortondo
que ya comenté¢, senalé que el:

. reconocimiento de derechos ha sido posible porque nuestra Constitucion
busca equilibrar el poder para limitarlo. La soberania popular es un principio
de raigambre constitucional que en el sistema democratico se integra con el
reconocimiento del pueblo como dltimo titular del poder politico, pero, al
mismo tiempo, y para cumplir con tal objetivo, pone su acento en los proce-
dimientos habilitados para hacer explicita aquella voluntad, origen del prin-
cipio de representacion. Por ello, el Estado de Derecho y el imperio de la ley
son esenciales para el logro de una Nacién con instituciones maduras (Fallos:
328:175), y no es posible que, bajo la invocacion de la defensa de la voluntad
popular, pueda propugnarse el desconocimiento del orden juridico, puesto
que nada contraria mas los intereses del pueblo que la propia transgresién
constitucional. [...] La doctrina pretende fundar en una presunta voluntad
de la mayoria del pueblo es insostenible dentro de un sistema de gobierno
cuya esencia es la limitacion de los poderes de los distintos 6rganos y la supre-
macia de la Constitucién. Si el pueblo de la Nacién quisiera dar al Congreso
atribuciones mas extensas de las que le ha otorgado o suprimir algunas de las
limitaciones que le ha impuesto, lo haria en la tnica forma que ¢l mismo ha
establecido al sancionar el articulo 30 de la Constitucion. Entretanto, ni el
Legislativo ni ningtin departamento del gobierno puede ejercer licitamente
otras facultades que las que le han sido acordadas expresamente o que deben
considerarse conferidas por necesaria implicancia de aquéllas.

En este fallo, la Corte suscribe implicitamente la idea de que su inter-
vencion contra la voluntad de los 6rganos politicos del Estado no debe
considerarse “activista”, sino la aplicacion al caso de la voluntad constitu-
cional del pueblo contra un ejercicio indebido de facultades por parte de
los 6rganos respectivos:

Que en este sentido el ejercicio del control de constitucionalidad por parte de
los jueces que han recibido del pueblo argentino —a través de los constituyentes—
el legitimo mandato democratico de defender la supremacia de la Constitucién
Federal (articulos 31, 116 y 117), no los coloca por sobre los restantes poderes
del Estado. El cumplimiento de esta funcién no supone en modo alguno la
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admision de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de un caso o contienda
entre partes; tampoco permite que el Poder Judicial ingrese en el control de las
razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por los otros
poderes del Estado al adoptar las decisiones que les son propias.

Si se analizan los fallos Clarin y Rizzo en forma conjunta, podria infe-
rirse que el tribunal efectué una distincion respecto del alcance que deben
tener sus intervenciones en cuanto a la invalidacion de decisiones tomadas
por los poderes politicos del Estado. Por un lado, si lo que se encuentra
en juego es la aplicacion de clausulas constitucionales referidas a la pro-
teccion de derechos que considera centrales del ordenamiento o de reglas
que aseguren la division de poderes, entonces se encuentra justificada una
intervencion judicial que, en el lenguaje del caso Clarin, seria de maxima in-
tensidad. Sin embargo, por otro lado, si, como sucede en este Gltimo caso,
se discute la apropiada regulacion de un derecho como el de propiedad o,
en términos generales, derechos patrimoniales, entonces el control tendria
una intensidad “baja”. Esta doctrina puede ser analizada a la luz del deba-
te sobre activismo judicial, de que lo que la Corte Suprema entiende por
control de constitucionalidad de alta intensidad se acerca a la nocion que
algunos llamarian “activismo judicial”, mientras que este activismo estaria
vedado en aquellos casos en los que los jueces observan que se trata de la
mera regulacion de un derecho que no consideran fundamental, como los
derechos patrimoniales, y respecto de cuya regulacion son deferentes hacia
el poder legislativo.

Finalmente, otra de las pistas relevantes sobre la vision de los jueces
respecto del denominado activismo judicial la podemos encontrar en las
audiencias publicas del Senado que se realizan desde 2003 como parte del
proceso de designacion de jueces de la Corte Suprema. En ellas, la perso-
na nominada por el poder ejecutivo debe someterse al interrogatorio de
los senadores vy, por su intermedio, de las organizaciones y personas de la
sociedad civil. En las audiencias respectivas de los tltimos dos jueces desig-
nados en el tribunal en 2016, Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti, estos
plasmaron referencias a la relacion entre jueces y politica, ambas posible-
mente motivadas en el objetivo de dar tranquilidad a los senadores acerca
del hecho de que, de ser designados, no estarian optando por jueces que
interferirian con la voluntad del Parlamento o del poder e¢jecutivo.

En el caso de Rosenkrantz, que desde 2018 es el presidente de la Corte,
asegur6 en la audiencia frente a los senadores que, desde su perspectiva,
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“los jueces no deben gobernar”, en referencia al rol del poder judicial fren-
te a las decisiones politicas. Cuando se le pregunt6 por qué creia que debia
recibir la aprobacion del Senado, respondio: “mi mejor argumento sobre
por qué debo ser designado es que soy claramente consciente de que Ar-
gentina no necesita superjueces, ni la exaltacion de la individualidad, sino
reconstruir una practica de la ley, del derecho, que nos permita resolver los
problemas”, y asegur6d que seria “un juez que va a ejercer por arriba de
toda actitud, el autocrontrol” y que, desde su perspectiva, “al pais se debe
cambiar con politica, y no desde fallos judiciales”.*” Por su parte, en la au-
diencia del Senado en la que se entrevisté a Rosatti, cuando se lo interrogd
sobre el rol que deberia tener la Corte Suprema respecto de la revision de
las decisiones politicas del gobierno, respondi6é que “no deben ser revisadas
judicialmente” y que, por el contrario, “deben ser corregidas, no por los
jueces, sino en proximas elecciones”.’! Ambos, consistentes con estas pos-
turas, y ya como miembros del tribunal, han manifestado esta posiciéon en

algunas de sus sentencias.™

Matrimonio entre personas del mismo sexo en Argentina

Luego de la media sancion de la Camara de Diputados, el 14 de julio de
2010, el Senado de la Nacion de Argentina aprob¢ la ley que reformaba los
dos articulos del Codigo Civil que impedian el matrimonio entre personas
del mismo sexo: el 172 y el 188.% El viejo articulo 172 establecia como
“indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consenti-
miento expresado personalmente por hombre y mujer ante la autoridad com-
petente para celebrarlo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos
no producira efectos civiles, aunque las partes hubieran obrado de buena
fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”. El nuevo texto de esta norma
expresa que “es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y

30 Véase el video de la audiencia en Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACI]).
“Se realiz6 la Audiencia Pablica por el pliego del candidato Rosenkrantz”. Observatorio de
Procesos de Seleccion CSJN, 11 de marzo de 2016. En linea.

31 Véase el video de la audiencia en ACIJ. “Se realiz6 la Audiencia Pablica por el pliego del
candidato Horacio Rosatti”. Observatorio de Procesos de Seleccion GSJN;, 4 de marzo de 2016.
En linea.

32 Véase Roberto P. Saba. “La Corte Suprema dividida en tres”. Anfibia, 3 de diciembre,
2017. En linea.

33 Articulos 172 y 188 del Codigo Civil en su version previa a la reforma integral de 2015
(Ley 340 modificado por Ley 23.515).
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libre consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la
autoridad competente para celebrarlo. El matrimonio tendra los mismos
requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”. Por su parte, el antiguo articulo 188 ordenaba
que, “en el acto de la celebracion del matrimonio, el oficial publico leera a
los futuros esposos los articulos 198, 199 y 200 de este Codigo, recibiendo
de cada uno de ellos, uno después del otro, la declaracion de que quieren
respectivamente tomarse por marido y myjer, y pronunciara en nombre de la
ley que quedan unidos en matrimonio”. Su nueva version establece que “en
el acto de la celebracién del matrimonio, el oficial publico leera a los futuros
esposos los articulos 198, 199 y 200 de este Codigo, recibiendo de cada uno
de ellos, uno después del otro, la declaracion de que quieren respectivamen-
te constituirse en cdnyuges, y pronunciara en nombre de la ley que quedan
unidos en matrimonio”. Ya no se establecia que el matrimonio debia ser
entre un hombre y una mujer, sino entre “contrayentes” y “conyuges”.**
Unos pocos dias después de la aprobacion de la ley, esta fue promul-
gada por la presidenta Cristina Fernandez de Kirchner y, de este modo, a
diferencia de lo sucedido, por ejemplo, en el Estado de Massachusetts en
2003, en Sudafrica en 2005% o en Colombia en 2016,* la decision tomada
por el poder legislativo federal, inico facultado por la Constitucién Nacio-
nal para legislar sobre los “cédigos de fondo”, entre los que se encuentra el
Codigo Civil, no fue el producto o consecuencia de una sentencia judicial
que estimul6 u ordeno la sancion de una norma del Parlamento. El proyec-
to legislativo que termin6 sancionandose surgi6 de la iniciativa de algunos
miembros de ese cuerpo. Sin embargo, no seria correcto sostener que esa
decision politica del Congreso nacional estuvo completamente desconec-
tada de la actividad de los tribunales. Por el contrario, a pesar de que la
sancion de esa ley fue impulsada por organizaciones de la sociedad civil y
propuesta por legisladoras® que sumaron su voluntad politica, existieron

34 Enfasis agregados.

35 Corte Constitucional de Sudafrica, caso Minister of Home Affairs and another v. Fourie
and another, 1 de enero de 2005.

36 Véase en esta obra “Moviendo la Constitucion: reconocimiento del matrimonio iguali-
tario en Colombia”, de Mauricio Ariel Albarracin Caballero, pp. 175 a 226.

37 Se destacaron, en este proceso, las diputadas Silvia Augsburger y Vilma Ibarra, ambas
autoras de dos proyectos diferentes que culminaron convirtiéndose en los antecedentes centrales
de la ley mencionada.
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algunas decisiones judiciales que prepararon el terreno para que esa legis-
lacion fuera posible.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion cuenta con decisiones en
las que ha emitido 6rdenes de hacer a los 6rganos politicos del Estado: los
poderes legislativo y ejecutivo nacionales. Ello como consecuencia del ré-
gimen de control judicial de constitucionalidad que esta limitado a tomar
decisiones que, cuando declaran inconstitucional una norma, tienen solo
efectos para el caso concreto. En algunas ocasiones, esas decisiones con
alcance limitado han estimulado debates legislativos e influido indirecta-
mente en la sancion de normas generales. En otras oportunidades, también
atipicas, el tribunal ha ordenado la sancién de una norma legislativa. Son
ejemplos de esto Gltimo los casos Rio Negro,*® en el que ordeno al gobierno
de una provincia regular la asignacion de publicidad oficial para no incu-
rrir en censura indirecta, o Verbitzky,* en el que exhorté a la legislatura de
otra provincia a modificar una ley que hacia posible la aplicacion inconsti-
tucional de la prision preventiva que, a su vez, provocaba una situacion de
hacinamiento carcelario.

Respecto del primer tipo de casos, en los que una decision de la Corte
Suprema activé indirectamente un proceso legislativo, sin que lo haya orde-
nado, es preciso mencionar el caso Sejean,' sentencia que se ha convertido
en trascendente y fundamental, por su impacto sobre un nimero diverso
de cuestiones relacionadas con la proteccién de la autonomia personal.*!
En este pronunciamiento, del afio 1986, la Corte declard inconstitucional
las clausulas del Codigo Civil que impedian el divorcio. Si bien la sentencia
tuvo efectos solo para las partes intervinientes en el pleito, provocé un de-
bate parlamentario que culminé con la reforma legislativa que establecié

38 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, E. 1. XXXIX, Editorial Rio Negro
S.A. ¢/ Neuquén, Provincia s/ accién de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007.

39 Alli la Corte establecié en la parte resolutiva de la sentencia: “Exhortar a los Poderes
Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislacion procesal penal
en materia de prision preventiva y excarcelacion y su legislacion de ejecucion penal y peniten-
ciaria, a los estandares constitucionales e internacionales”.

40 Fallos, 308:2268, sobre la inconstitucionalidad del articulo 64 de la ley 23.930, que esta-
blecia la indisolubilidad del vinculo conyugal ¢ impedia que las personas separadas volvieran a
casarse.

41 Roberto P. Saba. “Sgiean y la concepcion liberal de la sociedad”. En Aida Kemelmajer,

Marisa Herrera y Nora Lloveras (dirs.), Natalia de la Torre (coord.), Mdximos precedentes. Derecho
de familia. Buenos Aires: La Ley, 2014, pp. 38-60.
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en 1987 la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial y contraer nuevas
nupcias en Argentina.*”” Los argumentos de los jueces en este caso fueron, a
su vez, retomados por la primera decision judicial del pais correspondiente
a un tribunal de primera instancia de la Ciudad de Buenos Aires que, en
20009, al referirse a los articulos del Codigo Civil que impedian el matrimo-
nio entre personas de un mismo sexo, los declar6 inconstitucionales y orde-
no6 al gobierno local unir en matrimonio a dos varones. Este fallo, emitido
por la jueza Gabriela Sejjas, lleva el nombre de uno de los demandantes,
Freyre.* Los principales argumentos de Seijas giraban alrededor de la pro-
teccion constitucional de la autonomia personal de los contrayentes y, para
ello, recurri6 a la plataforma que le ofrecia la decision que habia tomado la
Corte en el caso Sejean. Freyre y Sejean, asi, conjuntamente, constituyen
sin lugar a duda, dos pilares fundamentales del proceso que culminé con la
sancion de la ley que habilité el matrimonio entre personas del mismo sexo
en 2010. También es preciso sefialar que, al momento de sancionarse esta
legislacion, se encontraban pendientes de resolucion en la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion dos casos que, segun trascendio en la prensa,
hubieran sido resueltos declarando la inconstitucionalidad de aquellos ar-
ticulos que impedian el casamiento entre dos personas del mismo sexo, de
no haberse sancionado la ley que modificaba los requisitos para contraer
matrimonio. Volveré sobre este punto mas adelante.

Paradojicamente, la orden que dio la jueza Gabriela Seijas en el caso
Freyre, pese a haber sido consentida por el gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires, que decidié no apelar, no logré imponerse y el matrimonio no
pudo concretarse a causa de la emision de dos extravagantes decisiones
de otros tribunales que fueron activados por organizaciones conservadoras
catolicas. Estas sentencias emitidas por jueces civiles de la jurisdiccion na-
cional ordenaron al gobierno local no cumplir con la decision de la jueza
en lo contencioso administrativo de la Ciudad de Buenos Aires. La extra-
vagancia de ambas decisiones radica en cuestiones técnicas. Por un lado,
los jueces se avocaron a hacer lugar a un reclamo de actores que no fueron

42 Ley 23.515, del 3 de junio de 1987.

43 Freyre, Algjandro contra Gobierno de la Ciudad de Buenos Aures sobre amparo. Luego de este caso,
decidido por la jueza Gabriela Seijas, se produjeron en poco tiempo otras dos sentencias simi-
lares en la Ciudad de Buenos Aires, una de la jueza Elena Libertori (con argumentos diferentes
a la decision de Setjas, pero con la misma resolucion) y la del juez Guillermo Scheibler, con
argumentos similares a los de Seijas.
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parte del litigio impugnado ante tribunales de una jurisdiccién extrana.
Por otra parte, emitieron 6rdenes al gobierno local de desobedecer una
sentencia firme con efectos de cosa juzgada. Por razones que no quedaron
demasiado claras, Mauricio Macri, el jefe de gobierno de la Ciudad de ese
momento —equivalente al cargo de alcalde en otros paises— y que habia
consentido la sentencia del caso Freyre, no solo al no apelarla, sino también
al hacer declaraciones publicas expresando su apoyo a la realizaciéon de ese
matrimonio, dio marcha atras frente a esas otras decisiones que le ordena-
ban hacer lo contrario, incluso cuando era bastante claro que no estaba
juridicamente obligado.**

Sin embargo, a pesar de que el gobierno no cumpli6 con el mandato de
la jueza Seijas, la sentencia del caso Freyre reforzo en amplios sectores de la
sociedad la necesidad de discutir la regulacién del matrimonio y colocé al
Congreso de la Nacién, como tnico 6rgano constitucionalmente facultado
para modificar el Codigo Civil, en una situacion de exposicion y compro-
miso politico que, incluso cuando la decision judicial no ordené el cambio
legislativo —pues, en principio, no podia hacerlo—, podria decirse que tuvo
una influencia central en activar el debate ante el Parlamento. Ademas, el
movimiento social de lesbianas, gays, bisexuales, transgénero y personas
queer LGBTQ++), que se encontraba detras de una inteligente y minuciosa
estrategia litigiosa que provoco la decision judicial en Freyre, entre otro casi
centenar de casos que se decidirian luego, utiliz6 el impacto politico y me-
diatico provocado por el fallo para presionar a los legisladores nacionales
a favor de la sanciéon de un cambio en el Codigo Civil que permitiera el
matrimonio entre personas de un mismo sexo.

Esta presion adquiri6 su climax cuando la pareja beneficiada por esa
sentencia, frente al hecho de que no podia hacerla valer en la Ciudad de
Buenos Aires, la esgrimi6 para lograr la concrecion del matrimonio en otra
jurisdiccion. Una de las personas ptblicas que habian apoyado la demanda
en la Corte Suprema de otra pareja mediante la presentacion de un amicus
curiae, Fabiana Rios, se habia convertido en la gobernadora de la Provincia
de Tierra del Fuego, el mas austral y joven de los estados del pais. Alejan-
dro Freyre y Jos¢ Maria di Bello, la pareja que habia ganado el caso en la
Ciudad de Buenos Aires, pero que no habia logrado imponérselo al gobier-
no de la ciudad por la intervencion de los jueces nacionales, se presentaron

44 Para una narracion de estos hechos, véase Bruno Bimbi. Matrimonio igualitario. Intrigas,
tensiones y secretos en el camino hacia la ley. Buenos Aires: Planeta, 2010, pp. 199-212.
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en el Registro Civil de Ushuaia, capital de la provincia, con su sentencia
emitida en la Ciudad de Buenos Aires. Con el apoyo de la gobernadora,
que tomo esa decision judicial como valida, contrajeron matrimonio con-
tra lo dispuesto en el Codigo Civil y gracias a la declaraciéon de inconsti-
tucionalidad de dos de sus clausulas, emitida por Seijas en Buenos Aires
poco tiempo antes. Aun sin que mediara una reforma legislativa, y gracias
a esa decision judicial tomada en Buenos Aires y aplicada en Tierra del
Fuego, este fue el primer matrimonio entre dos personas del mismo sexo
en América Latina.®

Paralelamente, y como parte de la estrategia de litigio promovida por
el movimiento LGBTQ+, fundamentalmente liderada por la Federacion
LGBT,* habian llegado a la Corte Suprema los casos de dos parejas, una
de mujeres (Maria Rachid y Claudia Castro)" y otra de varones (Alejandro
Vannelli y Ernesto Larresse), que también reclamaban que se declararan
inconstitucionales aquellas clausulas del Codigo Civil que les impedian
contraer matrimonio. En el marco del tratamiento del primero de estos ca-
sos en la Corte, esta habilito la presentacion de amicus curiae, lo cual aportd
un escenario propicio para ampliar el debate judicial al resto de la sociedad
y la deliberacion publica en torno al modo en que debia interpretarse la
Constitucion nacional, en particular sus articulos 19 (autonomia personal)
y 16 (igualdad ante la ley) en relacién con la regulaciéon del matrimonio.*

En suma, cuando el Congreso de la Nacién se dispuso a debatir la
reforma legal de los dos articulos mencionados del Coédigo Civil, existian
ya varias sentencias judiciales en la Ciudad de Buenos Aires emitidas por
juzgados locales que habian declarado inconstitucionales esas clausulas y
habian habilitado matrimonios entre personas de un mismo sexo; ademas,
ya se habia concretado el primer matrimonio de esta clase en la Provincia

45 Bimbi, Matrimonio igualitario, pp. 242-257.

46 Cinco de las organizaciones mas representativas del pais constituidas en defensa de los
derechos de las personas LGBT (Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgénero de Ar-
gentina; La Fulana; Nexo; Fundaciéon Buenos Aires Sida, y VOX) habian fundado poco tiempo
antes la Federacion.

47 Rachid, maria de la cruz y otro c/registro nacional de estado y capacidad de las perso-
nas s/medidas precautorias.

48 Resulta ilustrativo de este debate juridico, en el amicus presentado por académicos se
plantea esta lectura del texto constitucional. Véase Seminarios Diversidad. “Amicus Curiae de
Roberto Gargarella, Roberto Saba y otros sobre matrimonio LGBT en el caso Rachid-Castro-
sin”. 17 de noviembre de 2009. En linea.
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de Tierra del Fuego, fruto de una de esas sentencias; y finalmente, dos casos
se encontraban pendientes de resolucion ante la Corte Suprema de Justicia
que, segun trascendidos periodisticos atribuidos a varios de sus jueces, se en-
contraba cas lista para ser emitida declarando la inconstitucionalidad de los
articulos del Codigo Civil a la espera del desarrollo de los acontecimientos
en el Congreso de la Nacion.* Segtin versiones publicadas en los medios de
comunicacion de la época, si el Congreso fracasaba en producir la reforma
legislativa que habilitara el matrimonio entre personas del mismo sexo, una
mayoria de jueces en la Corte Suprema ya se encontraba presta a declarar
inconstitucionales aquellas dos clausulas y habilitar el matrimonio en los
casos de las dos parejas cuyos expedientes habian llegado a sus estrados.
Luego de un amplio debate, sobre todo en la Camara de Diputados,
en el que se realizaron audiencias publicas donde testificaron expertos y
organizaciones de la sociedad civil, la ley fue finalmente sancionada el 14
de julio de 2010. Pocos dias mas tarde, el 24 de agosto, la Corte Suprema
sostuvo, en ambos casos, que la cuestion habia devenido abstracta a raiz de
la sancion legislativa, por lo que ya no le correspondia decidir en esas cau-
sas. Si bien los casos Sejean, Freyre y los dos fallos no emitidos de la Corte
Suprema no han provocado en forma directa la sancion de la ley que hizo
posible el matrimonio entre personas del mismo sexo en Argentina, es indu-
dable que esas intervenciones judiciales han tenido un impacto fundamen-
tal en el proceso que condujo a la decision del Congreso. En consecuencia,
resulta sumamente importante analizar los casos Sejean y Freyre, cuyos ar-
gumentos fueron equivalentes a los que luego fueron articulados en el Con-
greso, tanto por los legisladores que impulsaron y apoyaron la ley como por
aquellas personas que testificaron en las audiencias pablicas mencionadas.”

El caso Sejean y la legalizacion del divorcio en Argentina

En 1983, Argentina puso fin al ciclo mas oscuro de su historia, signado por
una sangrienta y despiadada dictadura militar que se habia iniciado lue-
go del golpe de estado del 24 de marzo de 1976. El primer presidente de
esta nueva etapa democratica, Ratl Alfonsin, impulsé el recambio total
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y designo, de acuerdo con las
reglas de la Constitucion de 1853, a los cinco nuevos jueces que formarian

49 Bimbi, Matrimonio wgualitario, pp. 263-264.

50 A modo de ejemplo, véase Roberto P. Saba. “Matrimonio: Presentacién de Roberto Saba
en el Debate en la Camara de Diputados”. Blog, 28 de noviembre de 2009. En linea.
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parte de ella. Este proceso de designacion requiere que el jefe del poder
ejecutivo proponga a los nominados al Senado de la Nacion y que este
cuerpo apruebe sus pliegos por los votos de las dos terceras partes de sus
miembros. En aquel momento, sus cargos eran vitalicios.”! Esa nueva corte,
sobre todo en aquellos anos de la década de 1980, fue responsable de un
conjunto de decisiones que deben ser leidas como parte de aquel contexto
histérico de refundaciéon democratica. En aquellos anos de efervescencia
democratica posdictadura, los integrantes del tribunal eran conscientes de
que sus sentencias no solo resolvian casos individuales, sino que muchas
de ellas constituian aportes sustanciales a la reconstruccion de la demo-
cracia liberal recién recuperada. En este sentido, en una de esas sentencias,
en el caso Bazterrica, el juez Enrique Petracchi, quien mejor expresaba
aquella intencion, sostuvo:

... uestro pais atraviesa una coyuntura histérico-politica particular en la cual,
desde las distintas instancias de produccién e interpretacién normativas, se
intenta reconstruir el orden juridico con el objeto de establecer y afianzar para el futuro en su
lotalidad las formas democrdticas y republicanas de convivencia de los argentinos, de modo
que dicho objetivo debe orientar la hermenéutica constitucional en todos los
campos.™

Petracchi expresaba el sentimiento de la corte y la autopercepcion de
ese 6rgano respecto del rol, que a su juicio debia jugar como institucion
en la reconstruccion de una democracia liberal, desplazando el predomi-
nio de ideas conservadoras en el orden de la interpretacion constitucional,
particularmente en lo que se referia a la separacion entre la iglesia catélica
y el Estado. Petracchi manifestaba ser consciente de la necesidad de que
todos los 6rganos del Estado, y en particular la Corte Suprema mediante
su capacidad de asignar significado a la norma suprema de la Nacion, con-
tribuyeran al rearmado de un entramado de principios liberales presentes
en el texto constitucional de 1853.

En este marco, la lectura que ofrece Petracchi del articulo 19 de la
Constitucion Nacional y su aplicacién particular al caso Sejean no es solo
una propuesta de soluciéon a un conflicto juridico individual, sino que es el

51 A partir de la reforma constitucional de 1994 se estableceria el limite de 75 anos de edad
para desempefiar el cargo.

52 Caso Bazterrica, Gustavo Mario s/ tenencia de estupefacientes, Fallos 308:1392 (1986).
Clons. 6, del voto de Petracchi. Enfasis agregado.
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vehiculo para la refundacién de una concepcion liberal de la sociedad que
tiene por centro al principio de autonomia y que lo erige como muro pro-
tector frente a imposiciones perfeccionistas de una parte importante de la
sociedad canalizadas a través de decisiones de los 6rganos mayoritarios. Es
por ello que mas adelante sostendra que la Constitucion se levanta como
un limite normativo a la voluntad politica y democratica de la mayoria. En
sus propias palabras: “la primera parte de nuestra Constitucion se encuen-
tra destinada a proteger a los ciudadanos, individual y en grupo, contra las
decisiones que podria querer tomar una mayoria, aun cuando ésta actuase
siguiendo lo que para ella es el interés general o comin”.” De este modo,
Petracchi pone de manifiesto su concepcion acerca de la Constitucién
como limite a la voluntad mayoritaria que, incluso cuando sea expresion
de la voluntad democratica del pueblo, no puede derrotar lo impuesto por
la voluntad constitucional de ese mismo pueblo.™

El Codigo Civily de cuyo proyecto fue autor Dalmasio Vélez Sarsfield,
establecié en 1865 que el matrimonio entre dos personas catdlicas debia
celebrarse segun los canones de la iglesia a la que pertenecieran los con-
trayentes. Los matrimonios entre personas no catolicas se realizarian de
acuerdo con las leyes y ritos de la iglesia a la que ellos pertenecieran. Segin
aquel codigo, los matrimonios entre una persona catolica y una cristiana
no catolica requerian de una autorizacion previa de la iglesia catolica y
la posterior celebracién segtn los ritos de ambos cultos.”” De este modo,
el redactor del proyecto de Codigo Civil argentino establecié un régimen
contrario al matrimonio civil y se apart6 del modelo implementado por
el Codigo Civil francés de su época, al cual Vélez Sarsfield consideraba
un caso excepcional, pues de todas las naciones de Europa y de América,
sostuvo en su nota al articulo 167 del proyecto, solo Bélgica, el Ducado de
Baden y Cerdena lo habian seguido. En esa misma nota el jurista aclaraba
que “las personas catoélicas, como las de los pueblos de la Repuiblica Argen-
tina, no podrian contraer el matrimonio civil. Para ellas seria un perpetuo
concubinato, condenado por su religion y por las costumbres del pais”.
Agreg6 que “la ley que autorizara tales matrimonios, en el estado actual

53 Cons. 7, del voto de Petracchi.
54 Saba, “Sejean y la concepcion liberal de la sociedad”.

55 Maria Cristina Inés Diez. “La génesis del matrimonio civil”. Prudentia furis, nam. 70

(2011): 122-123.
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de nuestra sociedad, desconoceria la mision de las leyes que es sostener y
acrecentar el poder de las costumbres y no enervarlas y corromperlas”.

El Cédigo Civil entr6 en vigencia el 1 de enero de 1871. En ¢l no se
anticip6 una situacion no prevista por Vélez Sarsfield: la del matrimonio
entre personas que no profesaran religion alguna, omision que, segun algu-
nos autores, fue la causa que motivo que sectores liberales laicistas impul-
saran la Ley de Matrimonio Civil a fines del siglo XIX.”® En septiembre de
1887, el presidente Juarez Celman envio el proyecto de esa ley al Senado.
Luego de que este cuerpo le diera media sancion, la Camara de Diputados
lo traté en agosto de 1888, y la ley fue sancionada el 2 de noviembre de
ese ano con el namero 2.393. La norma fue resistida por la iglesia catolica,
que la consideraba —y atn hoy la considera, no sin razéon— “un paso mas en
la secularizacion” del Estado argentino.”” Se considerd a esa ley, en aquel
contexto histérico, como un apartamiento de las tradiciones catélicas a
las que se referia Vélez Sarsfield. La reforma legal fue defendida por los
sectores liberales laicistas y denostada por los catdlicos y la jerarquia ecle-
siastica. Paradojicamente, esta ley, de avanzada para finales del siglo XIX
en Argentina, independizaba a la instituciéon matrimonial de la jurisdiccion
de la iglesia catolica para colocarla bajo la égida del Estado laico, pero con-
servaba un elemento que seria el centro del debate en el caso Sejean que la
Corte Suprema decidiria a finales del siglo XX: la prohibicion de contraer
nuevas nupcias luego de disuelto el vinculo matrimonial, es decir, impedia
el divorcio vincular.™

En el caso Sejean, que llegaria a la Corte Suprema 98 anos después
de la sanciéon de la Ley de Matrimonio 2.393, se plante6 el debate en
torno a la constitucionalidad de esa prohibicion. Esta causa judicial se

56 Diez, “La génesis del matrimonio civil”, p. 123.
57 Diez, “La génesis del matrimonio civil”, p. 134.
58 Es preciso sefialar que lo dispuesto por el articulo 64 de la Ley de Matrimonio en este

sentido fue modificado por el articulo 31 de la ley 14.394, segtin la cual el Congreso Nacional
establecié que los conyuges que hubieran logrado el divorcio podrian recuperar la aptitud nup-
cial, pero el decreto-ley de un gobierno de facto, el No. 4070/56, suspendi6 la aplicacién de la
Ley 14.394, ordenando paralizar los tramites iniciados y que no se hiciera lugar a las nuevas
peticiones solicitando la recuperaciéon de la aptitud nupcial por parte de aquellas personas que
hubieran logrado el divorcio vincular. En 1958, el Congreso Nacional, por medio de la Ley
14.467, indic6 que los decretos-ley emitidos por el gobierno no democratico, incluyendo el
4.070/56, permanecerian como normas vigentes en tanto no fueran derogados, sobre la base
del argumento que sostenia que asi lo exigia la seguridad juridica, cosa que no sucedié con el
Decreto 4.070/56.
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origin6 en un planteo de inconstitucionalidad de la clausula de la Ley de
Matrimonio que impedia la opcién de contraer nuevas nupcias luego de lo-
grado el divorcio. El Sr. Sejean habia obtenido su divorcio por medio de la
aplicacion del articulo 67 bis de la Ley de Matrimonio, pero se le impedia
contraer nuevas nupcias, por la aplicacién del articulo 64 de la version
original de la Ley 2.393, de 1888. El juez de primera instancia no hizo lu-
gar a la demanda y la Camara de Apelaciones confirmé esa decision. Los
argumentos esgrimidos por estas dos instancias inferiores giraban en torno
al argumento de que el derecho a casarse de acuerdo con las leyes, previsto
en el articulo 20 de la Constitucion Nacional, podia ser regulado por el
poder legislativo de modo de no permitir un segundo matrimonio luego
de disolverse el vinculo del primero, pues, agregaban, no existe un derecho
constitucional a divorciarse, ni siquiera entre los derechos implicitos del
articulo 33 de la Constitucion. Frente a la decision adversa de la Camara,
el Sr. Sejean interpuso recurso extraordinario ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion cuestionando de manera directa la constitucionalidad
del articulo 64 de la Ley de Matrimonio Civil.

La Corte Suprema de Justicia emiti6 su fallo el 27 de noviembre de
1986. Los tres jueces que conformaron la mayoria en esta decision dieron
sus propios argumentos por separado. Entre ellos, los ministros Enrique S.
Petracchiy Jorge A. Bacqué elaboraron un contundente argumento a favor
de la proteccion constitucional de la autonomia personal, el cual tendria un
impacto enorme sobre muchas otras cuestiones relacionadas con diferen-
tes ambitos de la vida de los argentinos y muy especialmente del derecho
regulatorio de la familia en general y el matrimonio entre personas de un
mismo sexo en particular. También hay sustanciosas referencias al control
de constitucionalidad que podrian iluminar el debate sobre el denominado
activismo judicial que analizamos en este ensayo.

La sentencia de la Corte se refiere especialmente a la relacion que exis-
te entre la prohibicion de la interferencia estatal de aquellas decisiones que
toma una persona relativas a lo que el maximo tribunal denomina “realiza-
cion personal” y la proteccion de las acciones privadas a la que se refiere el
articulo 19 de la Constitucién Nacional.” La Corte Suprema sostiene que
el matrimonio es una institucion juridica que supone el reconocimiento de
necesidades humanas esenciales, tales como la de satisfacer la sexualidad

59 Cons. 8.
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de la pareja o la de constituir una familia, sin importar qué tipo de familia,
y cita como fundamento de sus argumentos los articulos 14 bis y 20 de la
Constitucién Nacional.”” La Corte se detiene especialmente en la afecta-
cion de la igualdad ante la ley, prevista en el articulo 16 de la norma su-
prema, que, segun el tribunal, implicaria la prohibicién de contraer nuevas
nupcias. Los jueces que suscriben la opinién comun de la mayoria afirman
que, tras la concrecién del divorcio, el accionante solicito el reconocimien-
to de su derecho a contraer un nuevo matrimonio, cuya negativa por parte
del Estado lo colocé, al formar una nueva familia, en situacién de vivir en
la ilegalidad y de trasladar esa condicién desigual a su descendencia, ya
que los hijos de este tipo de parejas no contarian, en aquel momento, con
los mismos derechos de los de un matrimonio reconocido por la ley.*!

El juez Petracchi recorre en su voto diferentes aristas del problema
juridico bajo su examen, en particular, la protecciéon constitucional de la
autonomia personal. El magistrado inicia su argumento hilvanando la in-
terpretacion constitucional que ofrecera del articulo 19 de la Constitucion
Nacional con dos decisiones anteriores de la Corte Suprema: los casos Pon-
zetti de Balbin c. Editorial Atlantida, S.A.%? y Bazterrica, Gustavo Mario
s/ tenencia de estupefacientes, ambas, segiin Petracchi, referidas a la pro-
teccion de la libertad individual frente a “toda imposicion arbitraria o res-
triccién sin sentido”, citando el articulo 28 de la Constituciéon Nacional, en
cuanto impide al legislador “obrar caprichosamente de modo de destruir lo
mismo que ha querido amparar y sostener”.”” El articulo 28 es una norma
general que establece los limites del poder legislativo al regular el ejercicio
de un derecho, facultad que este 6rgano recibe del mandato del articulo 14.

Petracchi considera en su voto particular que la imposicién de esa vo-
luntad mayoritaria respecto de la prohibicion de contraer segundas nupcias

60 Cons. 9. El articulo 14 bis, introducido en la Constituciéon en 1957, indica que la ley
establecera “la proteccion integral de la familia”. Por su parte, es interesante resaltar que el arti-
culo 20 no se refiere directamente al derecho al matrimonio de los ciudadanos argentinos, sino
que ese derecho se desprende del reconocimiento que la cldusula hace del derecho al matrimo-
nio, asi como de “todos los derechos civiles del ciudadano™ a los extranjeros que se encuentren
en el territorio de la nacién. Textualmente, la norma establece que “los extranjeros gozan en el
territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano [...] [como] testar y casarse
conforme a las leyes”.

61 Cons. 10, 13y 14.
62 Fallos: 306:1892 (1984).
63 Cons. 6 del voto de Petracchi, que cita aqui Fallos: 117:432, p. 436.
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atenta contra la libertad de conciencia. En ese sentido, sostiene que “la re-
gulacion puramente civil del matrimonio tiene |[...] una clara relacién con

la libertad de conciencia”®*

y agrega que “la actual doctrina de este Tri-
bunal [...] implica aceptar el resguardo de la autonomia de la conciencia
y la libertad individuales como fundantes de la democracia constitucional
[...]. Se trata del reconocimiento para todos los habitantes de la Nacion
de la libertad religiosa, la que conlleva la facultad de no profesar religion
alguna”.” Petracchi también hace referencia a la relacion que considera
que existe entre la proteccion de la autonomia personal del articulo 19y la
referida proteccion de la libertad de conciencia. El reconocimiento del de-
recho a actuar de acuerdo con los mandatos de la conciencia, amparado en
la proteccion de las acciones privadas que no afecten a terceros del articulo
19, es esgrimido como un argumento a favor de la separacion entre iglesia
y Estado y, en ese sentido, Petracchi sostiene que

... la libertad de conciencia es incompatible [...] con la confesionalidad del
Estado. El privilegio que, como religiéon de la mayoria de los habitantes del
pais, recibi6 la Iglesia Catélica en la Constitucion de 1853760 no importa,
como observara Avellaneda en la declaracion antes citada, que aquélla sea
establecida como religién de Estado.®

Luego, afirma que

... siendo innegable la preeminencia consagrada en la Constitucion Nacional
a favor del culto catélico apostélico romano, al establecer la libertad de todos
los cultos no puede sostenerse con su texto que la Iglesia Catolica constituye
un poder politico en nuestra organizacion, con potestad de dictar leyes de
caracter civil como son las que estatuyen el régimen del matrimonio.®”

Petracchi entiende, asi, que el articulo 20 de la Constitucion estable-
ce que nadie puede ser obligado a someterse al “régimen de condiciones
y formas matrimoniales” emanadas de una religion especifica y culmina
afirmando que “la consecuencia inevitable de esta concepcion estriba en
la imposibilidad de imponer reglas sobre la permanencia del matrimonio

64 Cons. 8, del voto de Petracchi.
65 Cons. 9, del voto de Petracchi.
66 Cons. 9, del voto de Petracchi.
67 Cons. 9, del voto de Petracchi.
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cuyo sustento sea una fe determinada”,”® en concordancia con lo soste-

nido por el presidente Miguel Juarez Celman en el mensaje al Congreso
cuando envi6 el proyecto de lo que seria la Ley de Matrimonio No. 2.393.
En aquella oportunidad, el mandatario sefiald6 que las normas que regla-
menten el matrimonio deben inspirarse en el mismo espiritu liberal de la
Constitucion. Es paradojico, y asi también lo reconoce Petracchi, que esa
Ley 2.393 incluyera el articulo 64 que motivaba el planteo constitucional
de Sejean, pues esa clausula, sostiene el magistrado, solo puede entenderse
como expresion de la concepcion del matrimonio que posee la creencia
catolica. Asi, Petracchi escribe que “la Ley de Matrimonio Civil seculariza
el matrimonio en cuanto a su celebracion y jurisdiccion, pero mantiene los
canones de una religiéon particular en lo relativo a su disolucién”,” lo cual
le resulta imposible de justificar debido al mandato de proteccion de la
autonomia que encuentra en el articulo 19 de la Carta Magna. De modo
consistente, el magistrado esgrime también el argumento de la proteccion
de la libertad religiosa, que la Corte entendera que se encuentra explicita-
mente estipulada en la Constituciéon Nacional en su articulo 14. Por ende,
Petracchi afirma que la imposiciéon de la prohibicion del divorcio vincular
y la consiguiente posibilidad de contraer un nuevo matrimonio, por corres-
ponderse con una creencia especifica, el Canon 1141,” viola la libertad
religiosa amparada por el articulo 14.”!

Sin embargo, y en lo que constituye un argumento suplementario que
robusteceria su posicion, luego de esta cerrada argumentacion contra la
prohibicién del divorcio vincular debido a su raiz religiosa incompatible
con la no confesionalidad del Estado y con la proteccion de la autonomia
personal y de la libertad religiosa, Petracchi propone un ejercicio: la asun-
ci6n de la hipoétesis consistente en suponer que la prohibiciéon de contraer
nuevas nupcias luego de lograrse el divorcio no fuera la consecuencia de la
imposicion del Canon 1141, sino la decision religiosamente neutra tomada
por la mayoria del pueblo a través de sus representantes. El juez sugiere,
entonces, que nos preguntemos qué opinariamos si la indisolubilidad del
matrimonio no se correspondiera con una creencia religiosa particular y,

68 Cons. 9, del voto de Petracchi.
69 Cons. 9, del voto de Petracchi.

70 Canon 1141: “El matrimonio rato y consumado no puede ser disuelto por ningtin poder
humano ni por ninguna causa fuera de la muerte”.

71 Cons. 9y 10, del voto de Petracchi.
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entonces, que nos interroguemos acerca de qué opinariamos si solo se tra-
tara de una “coincidencia” en la que el hecho de que aquello que la ley
exige sea equivalente a lo que ordena el dogma de una fe determinada,
pero que no fuera la expresion de una creencia religiosa especifica. ¢Seria,
en este caso, inconstitucional de todas maneras la prohibicion del articulo
64 de la Ley de Matrimonio?” En este punto el precedente del caso Baz-
terrica es traido por Petracchi como argumento fundamental para atacar
la constitucionalidad de la norma que prohibe el divorcio vincular.” El
magistrado indica que en aquella decision se caracterizan los derechos a
la privacidad y la libertad de conciencia como aquellos que aseguran que
todo habitante goza del

... derecho de ser dejado a solas por el Estado —no la religion, la moral o la
filosofia— para asegurar la determinacién auténoma de su conciencia cuando
toma las decisiones requeridas para la formulacion de su plan de vida en todas
las dimensiones fundamentales de ella, plan que le compete personalisima-

mente y excluye la intromisién externa y mas ain si es coactiva.’

Luego de citar cruciales fallos de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos en el mismo sentido, como Zablocki v. Redhail” y Bowers v. Hard-
wick,”® concluye que es doctrina de la Corte Suprema argentina que “la
Constitucion Nacional consagra un sistema de libertad personal que gira
sobre el eje de su articulo 19 que, por tanto, va mas alla de la garantia de
la mera privacidad”.”” Petracchi, y luego también de Bacqué en el mismo
caso Sejean, apunt6 a ampliar la proteccion del articulo 19 mas alla de
las limitadas fronteras de la privacidad, para llevarla a los mas amplios y
fundamentales territorios de la proteccion de la autonomia personal. Lo
que Petracchi sostiene es que la proteccion de las “acciones privadas” de
las personas a las que se refiere el articulo mencionado no se vincula con el
ambito privado en el que se realizan, que seria lo que se insintia con la lectu-
ra que identifica alli la proteccion de la privacidad, sino que esa proteccion

72 Cons. 12, del voto de Petracchi.

73 Cons. 14, del voto de Petracchi.

74 Cons. 14, del voto de Petracchi.

75 Zablocki v. Redhail, 434 U.S. 374 (1978).

76 Bowers v. Hardwick, 85-140, 30 de junio de 1986.
77 Cons. 15, del voto de Petracchi.



112

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

se refiere en verdad a la implementacion del principio fundamental de au-
tonomia personal y, por lo tanto, convierte el articulo 19 en una poderosa
muralla contra cualquier interferencia estatal perfeccionista. De ese modo,
y ya sobre el final de su voto, Petracchi concluye que

... nuestra Constitucion acuerda a todos la libertad de conciencia y de eleccion
para elaborar su propio proyecto de vida con la sola restriccién de no afectar la
moral publica o iguales derechos de los demas. Los margenes del asentimiento
colectivo pueden asi justificar —por ejemplo— que el legislador exija la monoga-
mia, pero no prohibir un nuevo matrimonio como solucién al fracaso anterior.”®

El ministro Bacqué, en su voto se detuvo en un aspecto central de la
interpretacion del articulo 19, particularmente en lo que se refiere a las
implicancias que la aplicacion de esa clausula tendria sobre el tratamiento
de la cuestion del modelo de familia y, en especial, de la prohibicién del di-
vorcio vincular. De este modo, el juez presta especial atencion a la mencion
que en ese articulo se hace de la denominada “moral ptblica” como limite
al ejercicio de la autonomia personal. Para esclarecer el significado de los
términos “moral publica”, el magistrado vuelve a recurrir a la jurispruden-
cia de Bazterrica y sostiene que, siguiendo lo alli expuesto,

... las limitaciones establecidas por el articulo 19 de la Constitucién Nacional
imponen a la actividad legislativa un limite consistente en que ella no puede
exceder “el campo de las acciones de los hombres que ofendan la moral pu-
blica, al que se refieren las normas morales que se dirigen a la proteccion de

bienes de terceros”.

Bacqué argumenta que en Bazterrica se precisé el significado de “mo-
ral publica” mediante la distincion entre “la ética privada de las personas,
cuya transgresion esta reservada por la Constitucion al juicio de Dios, y
la ética colectiva, en la que aparecen custodiados bienes de terceros. Pre-
cisamente, a la proteccion de estos bienes se dirigen el orden y la moral
publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es acciones que
perjudiquen a un tercero, tal como expresa el articulo 19 de la Constitu-
ci6n Nacional”.”” Aqui Bacqué, en forma consistente con lo expresado por

78 Cons. 22, del voto de Petracchi.
79 Cons. 6, del voto de Bacqué.
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Petracchi, diferencia entre la proteccion de la privacidad —entendida como
ambito de lo privado—y la proteccion de la autonomia, argumentando que
el articulo 19

... Impone, asi, limites a la actividad legislativa consistentes en exigir que no se
prohiba una conducta que se desarrolle dentro de la esfera privada, entendida
ésta, no como la de las acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por
el articulo 18, sino como la de aquéllas que no ofendan al orden y a la moral
publica, esto es, que no perjudiquen a terceros.®

Esta interpretacion de lo que significa “moral ptblica” es fundamental
para completar la lectura del articulo 19 como pieza fundamental de la
arquitectura constitucional de una concepcion liberal de la sociedad con
profundas implicancias para el derecho de familia. Otra posible interpre-
tacion de esas palabras podria considerarlas equivalentes a la nocion de
moral social como equivalente de moral mayoritaria, pero Bacqué percibe
correctamente que, si identificamos moral ptblica con moral social, y si
consideramos que esta moral social o mayoritaria opera como limite a la
autonomia personal, entonces ese limite estaria dado por la creencia y los
ideales de vida de la mayoria, de modo que la autonomia personal estaria
limitada por la imposicion de ideales de vida que otros adoptan. Esta nocién
de moral ptblica como moral social seria entonces incompatible con la no-
ci6on misma de autonomia, pues su rechazo del perfeccionismo repele toda
posibilidad de que la mayoria imponga al resto de las personas su ideal de
plan de vida. En cambio, para evitar esta contradiccion, la nocion de moral
publica como limite a la autonomia debe ser entendida de modo que sea
compatible con la libre eleccion de ideales de vida por parte del agente, y
ello solo es posible si la nociéon de moral publica se identifica con la moral
intersubjetiva, es decir —segun sostiene Bacqué, siguiendo al jurista Carlos
S. Nino—, con las “normas morales que se dirigen a la proteccién de bienes
de terceros”.?! Esta nocién de moral puablica hace del articulo una interpre-
tacion completamente armonica, pues la nocion de moral piiblica se identifica
con la nocién de proleccion de terceros y ambas constituyen un limite perfec-
tamente justificado a la autonomia personal cuando las acciones privadas,
con miras a concretar el plan de vida del agente, utilizan la autonomia de

80 Cons. 6, del voto de Bacqué.
81 Carlos S. Nino. Etica 9 derechos humanos. Buenos Aires: Astrea, 1989, cap. 5.
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otra persona como medio para lograr los fines propios del individuo aut6-
nomo. En suma, Petracchi y Bacqué proveen de una teoria de la autonomia
personal resistente a interferencias estatales perfeccionistas y concibe al ar-
ticulo 19 de la Constitucion Nacional como la expresion de esa autonomia.

Apenas ocho meses después de emitida la sentencia de la Corte Su-
prema en el caso Sejean, el Congreso de la Nacion sancioné la ley que
modifico el Codigo Civil y habilit6 el divorcio vincular con el consiguien-
te derecho a contraer nuevas nupcias. El caso judicial y los argumentos
vertidos por los tres jueces que conformaron la mayoria de la Corte: Car-
los Fayt, Enrique Petracchiy Jorge A. Bacqué, fueron sin duda el disparador
para que el Congreso sancionara la reforma que legalizaba el divorcio en
Argentina. Afos mas tarde, cuando se discutié una propuesta de modifica-
cion integral del Codigo Civil entre 2011 y 2015, esta nociéon de autonomia
se convirtié en uno de los ejes centrales que inspiraron el cambio de nor-
mativa de modo de hacerla compatible con el mandato constitucional.

La decision de la Corte Suprema en Sejean va mas alla de la cuestion
del divorcio vincular y sienta las bases de un derecho civil y, mas parti-
cularmente, de un derecho de familia de caracter liberal. De hecho, la
doctrina de Sejean impactaria afios después en la discusion judicial y par-
lamentaria en torno al requisito legal impuesto por la Ley de Matrimonio
consistente en que los contrayentes fueran exclusivamente un hombre y
una mujer, que culminé con la modificaciéon de esa norma en 2010 habi-
litando a contraer matrimonio también a dos personas del mismo sexo.™
Asimismo, el caso Sejean sienta las bases de una lectura del articulo 19
que protege la autonomia de la persona y levanta una muralla constitu-
cional contra toda interferencia estatal de tipo perfeccionista. Asi como
en esa decision aquella interpretacién de la clausula constitucional operd
como limite a la centenaria prohibicién de contraer segundas nupcias
luego de disuelto el vinculo matrimonial, similares argumentos se sostu-
vieron para detener otro embate perfeccionista, esta vez vinculado con
la prohibiciéon del matrimonio entre personas del mismo sexo, a los que
se sumaron mayores desarrollos en torno a la proteccion también de la
igualdad ante la ley.

82 Ast lo sostuve cuando fui convocado por la Camara de Diputados para declarar como
experto sobre la propuesta de modificacion legal. Véase Roberto P. Saba. “Matrimonio: Presen-
tacion de Roberto Saba en el Debate en la Camara de Diputados”. Blog, 28 de noviembre de
2009. En linea.
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El caso Freyre y el matrimonio entre personas del mismo sexo
En el caso Freyre,” la jueza Gabriela Seijas, de un tribunal de primera ins-
tancia en lo contencioso administrativo de la Ciudad de Buenos Aires, se
monta parcialmente sobre los hombros del caso Sejean y, a los argumentos
centrales de ese precedente sobre la protecciéon constitucional de la auto-
nomia personal establecida en el articulo 19 de la Constitucién argentina,
agrega contundentes fundamentos adicionales, esta vez relacionados con
el principio de igualdad ante la ley expresado en el articulo 16 de la norma
fundamental. Sin embargo, antes de adentrarse en la cuestién sustantiva
especifica del caso que culminaria con la declaracién de inconstitucionali-
dad de los articulos 172 y 188 del Codigo Civil que impedian el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, Seijas debia justificar por qué una jueza
podia ordenar el desconocimiento de lo establecido en el Codigo Civil.
Para ello, recurriria al arsenal argumentativo que la propia Corte Suprema
provee en materia de control de constitucionalidad y al que aludi en la pri-
mera parte de este trabajo. Asi, la magistrada afirmé que

... una interpretacioén que llevara al extremo la no justiciabilidad de las deci-
siones del Coongreso, por un lado anularia el didlogo de poderes que la propia
Constitucion sustenta, mediante el cual cada uno de ellos encuentra, en su
interrelacion con los otros, la fuente de sus propios limites y una buena orien-
tacion general en las politicas de Estado, y por otro lado, podria producir el
desamparo de los ciudadanos que pertenecen a minorias, al quedar sujetos a
lo que decidieran mayorias circunstanciales.

Y agrego:

... los ejemplos de errores historicos en que la mayoria ha decidido son eviden-
tes y bastan para refutar la supuesta intromision en la division de poderes. A
tal efecto alcanza con reflexionar sobre la legislacién que, presumiendo de su
caracter “universal”, negd durante décadas el derecho a voto de las mujeres
en nuestro pais. La Corte Suprema ha subrayado el grave defecto de inter-
pretacion en que incurren los tribunales cuando en sus decisiones no otorgan
trascendencia alguna a una condicién de base para la sociedad democratica,
cual es la coexistencia social pacifica.

De este modo, Seijas expresa que la decision que esta a punto de tomar,
lejos de constituir una intromisiéon del poder judicial local en las funciones

83 Freyre, Alejandro contra Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires sobre amparo (art. 14
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), 10 de noviembre de 2009.
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propias de los legisladores nacionales, responde a la obligacion que tiene
como parte del poder judicial de aplicar la Constitucién Nacional, y refuerza
sus argumentos en este sentido citando jurisprudencia comparada y hacien-
do justamente referencia a la relacion entre jueces y politica democratica:

Cabe senalar que en los casos de Estados Unidos —a través de una sentencia de
la Suprema Corte Judicial de Massachusetts, en 2003—y Sudafrica -mediante
el fallo de la Corte Constitucional en “Minister of Home Affairs and another
v. Fourie and another”, del 01/12/05— fue el impulso judicial el que motivé
los cambios en la legislacién. A su vez, también en el estado de California,
Estados Unidos, mas alla de la solucion final, los tribunales han sido un con-
trapunto esencial a la hora de rever su normativa.

Luego enfatiza el fundamento que da pie a su intervenciéon, que en-
tiende como parte de su obligacion institucional, lejos de considerarla una
manifestacion de activismo judicial:

La declaracion de inconstitucionalidad de las normas impugnadas no hace
mas que remover un obstaculo ilegitimo que, al limitar la igualdad vy la li-
bertad, impide el pleno desarrollo de la persona y su efectiva participacién
en la vida politica, cultural, econémica y social de la comunidad, y alienta la
perpetuacion de conductas homofobicas, en clara oposicion al régimen cons-
titucional vigente.

La jueza recorre entonces una serie de derechos que considera inhe-
rentes al matrimonio y que no podian ser ejercidos por la pareja deman-
dante, como por ejemplo las ventajas tributarias, la herencia, el acceso al
sistema de pensiones, los privilegios testimoniales y beneficios en politicas
migratorias, entre otros, seialando en forma implicita que no solo se ve
afectada la igualdad entendida como no discriminacion, sino también la
igualdad entendida como no subordinacion de grupos. En este sentido, se
suma al argumento de los que, como la Federacion LGBT] entendian que
un régimen diferenciado de unioén civil, por un lado, y de matrimonio, por
el otro, en el que se permitiera la unién de parejas de personas del mismo
sexo en el primer caso, pero no en el segundo, constituia un sistema de
segregacion de grupos en el que las personas homosexuales recibirian un
trato peor que el que reciben las heterosexuales sobre la base de su orien-
tacion sexual. La magistrada suma asi a los argumentos de afectacion a la
igualdad como no discriminacién, por operar una distincion irrazonable
entre personas homosexuales y heterosexuales, la nocion de que también
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se encuentra afectada la igualdad como no subordinacién de grupos.®* La
implementacion del régimen dual de unién civil y matrimonio, sostiene,
emula el régimen de Jim Crow en los Estados Unidos por medio del cual
se imponia legalmente un sistema de segregacion racial que fue justificado
primero por la Corte Suprema de ese pais por medio de la doctrina de “se-
parados pero iguales” establecida en el caso Plessy v. Ferguson® de 1896, y
revertida en 1954 en el caso Brown v. Board of Education.?® Segun Seijas,

... st el problema de la exclusién matrimonial se redujera a la imposibilidad de
acceder a determinados bienes, la solucion bien podria ser el disefio de [...]
regimenes separados. Pero tal solucion parece desconocer que, histéricamen-
te, el czoncepto de “iguales pero separados” ha servido como una forma de
camuflar el repudio hacia grupos excluidos.

El fallo de la jueza sostiene que lo que los actores pretenden es que la
pareja que conforman posea el mismo estatus pablico de las unidas en ma-
trimonio, pues el mantenimiento de un régimen exclusivo para parejas he-
terosexuales tendria el efecto de “reforzar el estereotipo, la estigmatizacién
y la falta de aprobacién y reconocimiento frente a diferentes sexualidades”.
La magistrada concluye que

... la exclusién del régimen matrimonial sugiere que el compromiso y los sen-
timientos de los actores es inferior y, como consecuencia, no es merecedor de
los derechos que el marco normativo garantiza a todos por igual. La exclusién
de los beneficios y responsabilidades del matrimonio no es un inconveniente
tangencial, sino que representa una forma radical de afirmar que la pareja de
los actores no merece el pleno reconocimiento estatal.

El argumento de Seijas para fundar su decision de declarar inconstitu-
cional una norma como la Ley de Matrimonio —que se mantuvo vigente y
sin impugnaciones judiciales ni reformas legales por casi 100 afos, hasta
que fue declarada inconstitucional en lo que respecta a la prohibicion del
divorcio vincular y ahora en lo relacionado al requisito de la diversidad
sexual de los contrayentes— se basa fundamentalmente en la concepcion

84 Para un desarrollo de la distincién entre igualdad como no discriminaciéon e igualdad
como no subordinacion, véase Roberto P. Saba. Mds alld de la 1gualdad formal ante la ley. Qué les debe
el Estado a los grupos desaventajados. Buenos Aires: Siglo XXI, 2016, cap. 1.

85 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537.
86 Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483.
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de la “constitucion viviente”. Para respaldar su posicion recurre al voto de
Petracchi en Sejean, que construye en el mismo sentido.

En suma, el fallo de Seijas en Freyre entiende que los articulos 172
y 188 del Codigo Civil, en cuanto violan el derecho a la igualdad de los
demandantes y la proteccién de su autonomia personal, son inconstitucio-
nales; en consecuencia, ordena al Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires que una en matrimonio a
Alejandro Freyre y José¢ Maria di Bello.

La Nueva Ley de Matrimonio y los casos en la Corte Suprema
La Federacion LGBT se formé en 2005 y una de sus primeras iniciativas
fue la presentacion ese mismo ano de un proyecto de ley de matrimonio
cuya elaboracion estuvo a cargo del diputado socialista Eduardo di Pollina.
Sumaron sus firmas los diputados Silvia Augsburger, Jorge Rivas, Eduardo
Garcia, Sergio Basteiro, Héctor Polino y Maria Elena Barbagelata, del Par-
tido Socialista; Margarita Jarque y Julio Accavallo, del Partido Encuentro;
Patricia Walsh, de Izquierda Unida; Claudio Lozano, del bloque Eman-
cipacion y Justicia; Araceli Méndez de Ferreyra, del bloque Convergen-
cia, y Laura Musa, de Afirmacion para una Republica Igualitaria (ARI).
El proyecto, que habia sido titulado “Coédigo Civil: modificacién sobre el
matrimonio y los derechos en las relaciones de familia; derecho a contraer
matrimonio de las parejas homosexuales”, tuvo un impacto casi nulo en
el debate publico y nunca lleg6 a tratarse. En 2007 se produjo un nuevo
intento y se presentd el mismo proyecto con algunas modificaciones, una
vez mas con la firma de D1 Pollina y otros diputados y diputadas, aunque
nuevamente no logré avanzar en el tramite parlamentario. Finalmente, en
2009, se present6 por tercera vez ese mismo proyecto basado en la version
preparada por Di Pollina, ahora con la firma de la diputada Silvia Augs-
burger. A esta iniciativa se sumo un nuevo proyecto preparado por la dipu-
tada Vilma Ibarra. Ambos fueron la base de la reforma del Cédigo Civil
que removia los obstaculos legales para que personas del mismo sexo pu-
dieran contraer matrimonio. La ley fue aprobada el 14 de julio de 2010.%

Antes de esa fecha, cuando la suerte del proyecto de ley no estaba atn
del todo clara, principalmente por la posible votacion adversa en el Senado,

87 Para una descripcion minuciosa del proceso parlamentario que culminé con la aproba-
ci6n de la ley, véase el relato de uno de sus protagonistas con abundante informacién de primera
mano en Bimbi, Matrimonio 1gualitario.
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seguian pendientes de resoluciéon los dos amparos que habian llegado a la
Corte Suprema. El 15 de febrero de 2010, declaraciones off the record apa-
recidas en la prensa de uno de los jueces del tribunal permitian entender
cudl era posicion de la Corte Suprema en relacion con la posible reforma
legislativa requerida para posibilitar el matrimonio entre personas de un
mismo sexo. El magistrado afirmo, en referencia a los casos pendientes de
resolucion mencionados mas arriba, que la decision judicial era sencilla:
“la prohibiciéon del matrimonio gay es inconstitucional”. Su argumento
era que estos casos eran ejemplos claros de “inconstitucionalidad sobrevi-
niente” y los comparé con el caso del divorcio vincular. Sin embargo, lo
que resultaba dificil para el juez era decidir si el tribunal debia abocarse a
emitir su sentencia en alguno de los expedientes que tenia en su poder o
si esperaba a que el Congreso discutiera la ley. Finalmente, afirmé que, en
caso de que el Parlamento no lograra reunir las mayorias necesarias para
sancionar la reforma, el tribunal deberia decidir, para lo cual, concluyo,
existia casi con certeza una mayoria dispuesta a emitir un fallo histérico.®®

El dia en que Alejandro Freyre y José Maria di Bello vieron frustrado
su casamiento en el Registro Civil de la Ciudad de Buenos Aires que habia
ordenado la jueza Seijas, un juez de la Corte Suprema, Carlos Fayt, y la
vicepresidenta del tribunal, Elena Highton de Nolasco, expresaron en los
medios de comunicacion que el cuerpo del que formaban parte decidiria
los casos de Maria Rachid y Claudia Castro, y el de Alejandro Vannelli y
Ernesto Larresse, en 2010.% La ley sancionada el 14 de julio torné abstrac-
tas ambas cuestiones, pero, si el Congreso no hubiera tomado esa decision,
una mayoria casi segura de cinco de los siete jueces de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, aparentemente conformada por Carlos Fayt, Eugenio
Zaffaroni, Juan Carlos Maqueda, Enrique Petracchi y Carmen Argibay,”
ya tenia claro que declararia inconstitucionales los articulos 172 y 188 del
Cédigo Civil y ordenaria al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, por
medio de su Registro Civil, celebrar el matrimonio de Maria Rachid y

88 Mario Wainfeld. “Haciéndole la Corte al Congreso”. Pdgina 12, 15 de febrero de 2010.
En linea.

89 Bimbi, Matrimonio wgualitario, pp. 263-264.

90 Se suponia que Enrique Petracchi votaria a favor de la inconstitucionalidad sobre la
base de sus argumentos en el voto propio que emitiera en el caso Sejean, aunque nunca trascen-
di6 su posicion. Algunas versiones indican que también se sumaria Elena Highton de Nolasco y
no se sabe cudl hubiera sido la posicién de Ricardo Lorenzetti.
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Claudia Castro. Esta decision tendria un efecto indirecto sobre los casi cien
recursos de amparo que se encontraban en tramite en todo el pais. No es
infundado afirmar entonces que la posibilidad de una inminente decision
de la Corte Suprema en este sentido implicaba una fuerte presion sobre el
Senado de la Nacién para dar la media sanciéon necesaria para completar
el tramite legislativo y aprobar la reforma tan buscada.”

Luego de sancionada en el Congreso la reforma de los articulos 172 y
188 del Codigo Civil el 14 de julio de 2010, el 24 de agosto la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, con la firma de los siete jueces, dict6 sentencia
en los dos casos que estaban pendientes de resolucion. Por la decision del
Congreso, sus reclamos se habian tornado abstractos. Textualmente, el fa-
llo expresaba lo siguiente:

En atenciéon a que los fallos de la Corte Suprema deben atender a las cir-
cunstancias existentes al momento de la decisién, aunque aquéllas sean
sobrevinientes a la interposicion del recurso federal, resulta inoficioso un
pronunciamiento del Tribunal sobre la cuestion federal planteada, ante el
dictado de la ley 26.618 (doctrina de Fallos: 331:1869; 330:1291; 329:1487,
entre otros). Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se
declara abstracta la cuestion planteada en la presente causa. Notifiquese v,
previa devolucién de los autos principales, archivese la queja. Ricardo Luis
Lorenzetti - Elena I. Highton de Nolasco - Carlos S. Fayt - Enrique Santiago
Petracchi - Juan Carlos Maqueda - E. Raual Zaffaroni - Carmen M. Argibay.

Conclusiones y lecciones aprendidas

Del estudio del caso argentino se pueden extraer lecciones que resultan
interesantes para el analisis comparado regional sobre la relacion entre las
decisiones judiciales y la actividad de los poderes politicos del Estado. En
primer lugar, dado el marco del régimen de control judicial de constitu-
cionalidad que rige en Argentina desde mediados del siglo XIX, producto
de la interpretacion que la Corte Suprema ha hecho de la Constitucion
Nacional en lo que respecta a su propio rol, la mayoria de sus miembros
a lo largo de mas de un siglo y medio de actividad no caracteriza sus in-
tervenciones como “activismo judicial”, sino que los jueces generalmente
se autoperciben ejerciendo la responsabilidad de aplicar la Constitucion
frente a distintas acciones u omisiones del gobierno.

91 Bruno Bimbi. “La Corte Suprema de Justicia fallara a favor del matrimonio igualitario”.
Tiempo Argentino, 2 de julio de 2010.
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En segundo término, y a partir de la concepciéon de esa responsabili-
dad institucional, la Corte Suprema y la gran mayoria de los tribunales
inferiores, ya sean federales o provinciales, han sido relativamente cautos
e incluso conservadores en cuanto a la toma de decisiones que pudieran
consistir en o ser percibidas como injerencias indebidas en los poderes ele-
gidos popularmente. Durante la mayor parte de su historia, los tribunales
en general y la Corte Suprema en particular han adoptado una postura de
gran deferencia hacia los poderes politicos, para lo cual las doctrinas de las
cuestiones politicas no justiciables y la de la presuncion de constitucionali-
dad de las leyes han sido clave.

Sin embargo, sobre todo a partir de la recuperacion democratica a
inicios de los afios ochenta, la Corte Suprema ha asumido un rol mas pro-
tagdnico, aunque bastante limitado a algunos pocos casos, que la ha lleva-
do a tomar decisiones como la del caso Sejean que, a pesar de referirse a
una controversia concreta con efectos para las partes, segin lo establece
el modelo de control de constitucionalidad vigente en el pais, provoco el
debate parlamentario y, mas adelante, las reformas legislativas tendientes
a la armonizacion de las leyes civiles con la Constitucion. A pesar de estos
avances, como lo muestra tanto el tipo de 6rdenes impartidas a los pode-
res politicos tendientes a senalar los problemas, pero no necesariamente a
resolverlos, o el manejo de los tiempos, de lo que son un ejemplo los dos
casos comentados sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo, la
Corte Suprema se ha movido con una cautela evidente. Esta actitud fue
consecuencia del hecho de que los miembros del tribunal eran conscientes
de que sus decisiones, de ser demasiado intrusivas en el ambito de decision
propio de los poderes politicos, o demasiado prematuras en el marco de un
proceso deliberativo que venia desarrollandose, podrian verse atacadas
por representar intervenciones de tinte “activista”, en el uso del término
al que recurren los criticos de ese tipo de resoluciones. En el caso del
matrimonio entre personas del mismo sexo, la Corte Suprema contaba
con la mayoria necesaria y el precedente apropiado: el caso Sejean, para
producir una decisién de inconstitucionalidad del Cédigo Civil. No obs-
tante, sabiendo de la alta probabilidad de que el propio Congreso de la
Nacion seria el que decidiera sobre el matrimonio igualitario, se abstuvo
de emitir su sentencia con el fin de ser deferentes con el proceso deliberativo
que venia teniendo lugar tanto en la sociedad como en el Congreso para
tomar una decision tan trascendente con la legitimidad que le brindaria el
consenso publico y politico.
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También es preciso resaltar que el hecho de demorar la emision de la
sentencia estuvo acompanado de los trascendidos en los medios de comu-
nicacion sobre la inminencia de esa decision del tribunal, lo cual probable-
mente agregd presion sobre los legisladores. Si bien no es posible afirmarlo
con certeza, podriamos suponer que esas versiones periodisticas se origi-
naron en forma intencional desde las propias oficinas de los miembros de
la corte con el fin de producir ese efecto sobre el Congreso. En suma, al
menos en el caso de la Corte Suprema, es posible sostener que esta, si bien
no renuncié a su rol de garante de los derechos constitucionales y de las
reglas que son precondicion del juego democratico, sin embargo, tiende de
todos modos a dejar espacio, cuando considera que ese espacio sera apro-
vechado, para que los 6rganos politicos tomen las decisiones pertinentes. El
caso Sejean, que podria ser visto como expresion de una actitud diferente
del tribunal, posiblemente se explique justamente por el hecho de que los
jueces no percibieron voluntad alguna en el Congreso de introducir cam-
bios legislativos en un caso palmariamente inconstitucional.

En tercer término, es posible que, en cuanto a los tribunales inferiores o
locales, como sucede en la Ciudad de Buenos Aires, los jueces asuman una
actitud mas agresiva en términos del denominado activismo, sobre todo
respecto de las acciones u omisiones de los poderes ejecutivos en materia
de implementacion de politicas publicas tendientes a asegurar derechos
econdmicos, sociales o culturales. Estas decisiones no solo son percibidas a
veces como “activistas” por el solo hecho de ser aceptadas por los magistra-
dos como materia de decision judicial, sino también por el tipo de remedio
que presentan, generalmente érdenes de llevar a cabo acciones altamente
onerosas para el Estado local, como la construccion de viviendas o la pro-
visién de servicios publicos, entre otras.”

Finalmente, como consecuencia del clima politico a favor de la conso-
lidacion del régimen democratico luego de la dictadura que culminé en
1983, y de los instrumentos procesales que proveyo la reforma de la Consti-
tucion Nacional de 1994 —como el amparo colectivo, por ejemplo—, surgio
un tipo de activismo civico particular en materia de derechos humanos que
recurri6 con creciente habilidad y pericia al litigio estratégico para provo-
car decisiones judiciales que, en algunos casos, presionaron sobre los Par-
lamentos o los poderes ejecutivos, nacional o subnacionales, para provocar

92 Véase, por ejemplo, Gabriela Delamata. “Una década de activismo judicial en las villas
de Buenos Aires”. Direito & Praxis, vol. 7, ndm. 14 (2016): 567-587.
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cambios legislativos o la implementacion de politicas publicas, considerada
como necesaria para el ejercicio de derechos.” Por su parte, esa actividad
ciudadana, al encontrarse con jueces y juezas convencidos de su rol de ga-
rantes de los derechos constitucionales, ha arrojado un consecuente avance
en varios casos de derechos conculcados por decisiones mayoritarias con-
trarias a aquellos. La estrategia liderada por la Federacion LGBT respecto
de la prohibiciéon del matrimonio entre personas de un mismo sexo es un
claro ejemplo de ello.
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El Supremo Tribunal Federal brasilefio
y el matrimonio civil igualitario: entre

la garantia de los derechos fundamentales
y los déficits de la democracia representativa

BRASIL

Glauco Salomio Leite’
Ménia Clarissa Hennig Leal™

Desde la Constitucion brasilena de 1988 (CF/88), promulgada después de
mas de dos décadas de régimen autoritario, se ha observado una gradual
expansion de la jurisdiccion constitucional, especialmente en el ambito del
Supremo Tribunal Federal (STF). A pesar del entusiasmo inicial, impulsa-
do por el ambiente de renovacion democratica y del rescate de la indepen-
dencia judicial, las primeras investigaciones empiricas, desarrolladas a lo
largo de la década de 1990, han testificado actitudes de comedimiento e in-
cluso de pasividad institucional por parte de la Corte: “el STF ha sido muy
cuidadoso al administrar sus relaciones con los demas poderes, evitando el
comportamiento que la bibliografia califica como de activismo judicial”.!
Mientras, de a poco, el tribunal ha asumido una posicion de destaque en el
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1 Luiz Werneck Vianna et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 48.
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diseno constitucional del pais, no pudiendo mas ser considerado un mero
coadyuvante institucional ni un simple “desconocido”.?

Rigurosamente, existe una sélida comprension del hecho de que los
jueces y los tribunales, en los mas diversos sistemas democraticos de todo
el mundo, incluido en Brasil, han pasado a ocupar un lugar superior en la
definicion de relevantes controversias politicas, sociales, morales y econo-
micas. Como resultado, se percibe el creciente papel politico e institucional
de los tribunales en las democracias constitucionales y un desplazamiento
expresivo de poderes decisorios de las instancias representativas hacia los
jueces, lo que configura aquello que Ran Hirschl denominé la juristocracia.?
Es en este contexto donde se pretende abordar el emblematico fallo del
STF que ha reconocido la union estable homoafectiva, lo que permiti6
la posterior consagracion del casamiento igualitario en el pais. Ese caso de-
muestra bien las potencialidades de la jurisdiccion constitucional en la tute-
la de derechos fundamentales, especialmente de minorias, al mismo tiempo
que suscita relevantes indagaciones sobre los limites de la actuacion del STF
y la legitimidad democratica de determinadas practicas judiciales, abriendo
espacio para discusiones y cuestionamientos acerca de su caracter activista.

Para ello, en un primer momento se hace una breve contextualizacion
del Supremo Tribunal Federal y su condicién de “guardian” de la Consti-
tucion de 1988 y de los derechos fundamentales, que, en un contexto de ju-
dicializacién y de mediatizacion, ha llevado a un destacado protagonismo
judicial. A continuacién, se analiza el emblematico fallo del ST, en sede
de control concentrado de constitucionalidad, acerca de las uniones ho-
moafectivas, que ante la ausencia de una reglamentacion legislativa sobre
el tema abrié camino al reconocimiento del matrimonio civil igualitario.

2 Aliomar Baleeiro. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense,
1968.
3 Ran Hirschl. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. Har-

vard University Press, 2004; Siri Gloppen, Roberto Gargarella y Elin Skaar. Democratization and
the Judiciary: the accountability function of Courts in new democracies. London: Frank Cass, 2004; Glau-
co Salomao Leite. Juristocracia e Constitucionalismo Democrdtico: do ativismo judicial ao didlogo constitu-
ctonal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; Torbjérn Vallinder y C. Neal Tate (eds.). The global
expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995; Stephen Gordbaum. 7he
new Commonwealth Model of Constitutionalism. Cambridge University Press, 2013; Tom Ginsburg.
Judicial Review in new Democracies: Constitutional Courts in Asia. Gambridge University Press, 2003;
Po Jen Yap. Courts and Democracies in Asia. Cambridge University Press, 2017.
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Finalmente, se discurre sobre los desdoblamientos de ese fallo y su “efecto
backlash’.

El Supremo Tribunal Federal y el activismo judicial
Especialmente desde la promulgacion de la Constitucion de 1988, el STF
ha afirmado su protagonismo en el escenario democratico, pronunciando-
se sobre temas abarcadores y de profunda relevancia, pudiéndose, incluso,
hablar del acaecimiento de un fenémeno de judicializacion. Esto hace que
surjan, a su vez, criticas acerca de su actuacion, pautadas tanto en la pers-
pectiva de un activismo judicial como en el aspecto de su falta de capacidad
institucional. Paralelamente a eso, se verifica un proceso de mediatizacion
—notablemente del STTF—, ya sea por la estrategia adoptada de transmitir en
vivo sus juicios por la TV Justicia, ya sea por la reiterada presencia de sus
ministros en medios de comunicacion. Se trata, pues, de un tribunal que se
ha incorporado a la vida cotidiana de los ciudadanos, para bien y para mal.

Es interesante destacar, en ese aspecto, que, como contrapunto, se han
ido introduciendo, de forma sistemdatica, mecanismos orientados a una
apertura y democratizaciéon de los fallos, pudiéndose mencionar como
ejemplos las figuras del amicus curiae y de las audiencias puablicas, que tie-
nen como fundamento hacer posible una discusiéon mas amplia de las cues-
tiones sub judice, especialmente en temas complejos, como lo son aquellos
que implican conflictos entre derechos fundamentales y su proteccion des-
de una perspectiva contramayoritaria.

El STF fue instituido por el Decreto 848, de 11 de octubre de 1890,
que se consolid6 con la Constituciéon de 1891 (primera Constitucién Re-
publicana), pasando a desempenar la funcion de 6rgano cumbre del poder
judicial, posicion que mantiene hasta los dias actuales. Esta compuesto por
once ministros, por designacion del presidente de la republica,* condicio-
nada a la aprobacién del Senado Federal.

4 Articulo 101 de la CF/88: El Tribunal Supremo se compone de once Magistrados, ele-
gidos entre ciudadanos mayores de treinta y cinco afnos y menores de sesenta y cinco anos,
con destacados conocimientos juridicos y de reputacién intachable. // Paragrafo tnico. Los
Magistrados del Supremo Tribunal Federal seran nombrados por el Presidente de la Reputblica,
después de que la eleccion haya sido aprobada por la mayoria absoluta del Senado Federal.

5 Cabe mencionar que a lo largo de los mas de cien afios de historia de la reputblica, solo
dos candidatos al cargo de ministro del STF han sido rechazados por el Senado, lo que ocurrié
durante la Primera Republica, por lo que este mecanismo no ha sido eficaz en los tltimos tiem-
pos (STT, wwwistf,jus.br).
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Brasil adopta, de forma bastante compleja, a un mismo tiempo tanto
la figura del control de constitucionalidad difuso como la del concentrado,
resultado de una evolucion historica que remonta a la instalacion de la re-
publica (1889), con la adopcion del modelo difuso, de inspiracion estadou-
nidense, asociada a una progresiva incorporacion, a lo largo del tiempo, de
nuevos elementos identificados con la logica concentrada de control, no-
tablemente desde la Constitucion de 1967 (periodo del Régimen Militar).®

Con la redemocratizacion del pais, no obstante, la jurisdiccion consti-
tucional tuvo un nuevo empuje, pues la Constituciéon de 1988 mantuvo las
figuras anteriores, potenciandolas e instituyendo, ademas, la inconstitucio-
nalidad por omisién (art. 103, § 2) y ampliando’ la lista de los legitimados a
proponer acciones del control concentrado ante el STE, razén por la cual se
puede afirmar que los avances brasilefios en este tema se dan en el sentido
de la intensificacion de la jurisdiccion concentrada, aunque permanezca el
control difuso.? Por consiguiente, en la Constitucion brasilena se tiene una
conjugacion —adaptada a la realidad y a las particularidades institucionales
del pais— del modelo norteamericano con el modelo europeo de justicia
constitucional, conformando asi un sistema mixto que combina elemen-
tos del control difuso y del control concentrado de constitucionalidad.’ En
ambos casos, sin embargo, le compete al STF la guarda de la Constitucion,
ya sea por la via recursiva-incidental (Recurso Extraordinario), ya sea por
la via indirecta,'’ pudiendo sostenerse, por lo tanto, que desempefia a un
mismo tiempo el rol de “Suprema Corte” y de “Iribunal Constitucional”.

6 Paulo Napoledo Nogueira da Silva. 4 evolugao do controle da constitucionalidade e a competéncia
do Senado Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 30.

7 Anteriormente, esa legitimacion se limitaba al fiscal general de la republica; con la Cons-
titucion de 1988, se extendié al presidente de la republica, a las Mesas del Senado Federal, de la
Céamara de Diputados y de las Asambleas Legislativas de los estados, al gobernador del estado,
al Consejo Federal del Orden de Abogados de Brasil, a los partidos politicos con representacion
en el Congreso Nacional y a los sindicatos o entidades de clase de &mbito nacional.

8 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1997, p. 54.

9 Moénia Clarissa Hennig Leal. 4 Constituigdo como principio. Sao Paulo: Manole, 2003, p. 95.

10 En el contexto del control difuso, esto se hace a través de los recursos extraordinarios en
los que el STF actia como un verdadero tribunal de apelacion, evaluando la constitucionali-
dad de determinadas disposiciones legales en relacién con casos especificos, como en la Corte
Suprema de los Estados Unidos. En el control concentrado, la competencia para juzgar las
acciones directas de caracter abstracto corresponde al Tribunal Pleno, como en los Tribunales
Constitucionales europeos.



Segunda parte

Si, por un lado, las instituciones de la repuiblica brasilena retratan, en
su origen y organizacién, una innegable influencia e inspiracién norteame-
ricanas, lo mismo no se puede decir de la Constituciéon y de sus contenidos,
histéricamente alineados con las tendencias del constitucionalismo euro-
peo continental.'" Especialmente en lo que concierne a la Constituciéon de
1988, se tiene una significativa aproximacion a la nocion de una institucion
social y democratica tipica del constitucionalismo de la segunda posgue-
rra,'” asentada en la valoracién de la dignidad humana y en la proteccién
de los derechos fundamentales, caracteristicas que condicen perfectamente
con las pretensiones propias del contexto de redemocratizacion vivido por
el pais tras largos veinte afios de dictadura militar. Aunque no sea oriunda
de una asamblea constituyente democraticamente elegida, es consecuen-
cia de un significativo movimiento popular (conocido como “Directas
Ya”) y posee un amplio caracter democratico, que tiene como elemento
central la dignidad humana'® y prevé, ademas, una extensa gama de de-
rechos fundamentales e instrumentos de garantia, y abriendo también un
espacio institucional para la participacion politica de los ciudadanos, no
solo por medio del voto,' sino también por medio de mecanismos diversos
(tales como la acciéon popular, los consejos, los comités, el referéndum y el
plebiscito, entre otros).

La centralidad atribuida a los derechos fundamentales queda en evi-
dencia, a su vez, ya por su ubicacioén en el texto, pues —al contrario que las

11 Sobre la historia de las Constituciones brasilefas y sus caracteristicas e influencias, véase
Monia Clarissa Hennig Leal et al. Introdugdo ao estudo da Ciéncia Politica, Teoria do Estado e da Consti-
tuigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 174.

12 El constitucionalismo brasilefio de este periodo estuvo profundamente influenciado por
el constitucionalismo portugués, identificado con la Constituciéon de 1976, promulgada tras la
Revolucién de los Claveles. En ella, a su vez, hay una importante incorporacién de elementos
del derecho constitucional aleman de la posguerra, de modo que muchos de estos conceptos
fueron transpuestos e incorporados a la Constitucién de 1988, que también cont6 con una “co-
mision de expertos” (Comisién Provisional de Estudios Constitucionales), integrada por juristas,
socidlogos, economistas, empresarios, religiosos y periodistas, encargados de colaborar en su
proceso de redacciéon y que contribuyeron a esta influencia europea. Ménia Clarissa Hennig
Leal et al. Introdugao ao estudo da Ciéncia Politica, Teoria do Estado e da Constituig@o. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2007, p. 201.

13 Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo de
1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

14 Rogério Gesta Leal. Teoria do Estado: cidadania e poder politico na modernidade. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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Cartas anteriores, que los listaba solo al final, como contenidos tltimos a
ser tratados (condicionados, por lo tanto, en cierta medida, a los aspectos
organizacionales del Estado y de las instituciones)— aqui ellos aparecen ya
al comienzo (art. 5 y ss), asociados a los principios fundamentales de la
republica —tales como la forma federativa del Estado, la separaciéon de po-
deres, el régimen democratico, la dignidad de la persona humana y la for-
macion de una “sociedad justa, libre y solidaria” (arts. 1 a 4)—, de modo que
ahora son ellos los que se constituyen como fundamento para la compren-
sion de todos los demas elementos contenidos en ella (incluso los poderes
constituidos y la propia sociedad). Ademas, la lista de derechos es extensa
y abarcadora'” y evidencia la preocupacion que hay con su efectividad, al
ser dotados de eficacia inmediata (art. 5, § 1) y amparados por un amplio
espectro de acciones y de writs constitucionales destinados a su tutela, que
refuerzan asi la actuacion del poder judicial y del STF mismo.

Esta caracteristica hizo que a lo largo de los ultimos afios asuntos muy
controvertidos y relevantes hayan pasado por la apreciacion del STE des-
pertado un significativo interés mediatico y hayan hecho que, en razon de la
facilidad de acceso a la informacion en la era digital, los ciudadanos puedan
seguir —no solo por medio de la prensa oficial, sino también a través de los
medios sociales—'® las posiciones y fallos de cada uno de los ministros, asi
como conocer instantaneamente sus fallos. Otro aspecto determinante en
esta interaccion entre la Corte y la sociedad es su agenda juridica,'” que trae

15 El hecho de que la Constitucion de 1988 convirtiera en derechos fundamentales los
derechos humanos recogidos en la Declaraciéon de la ONU de 1948 es indicativo de ello. Asi,
los derechos y garantias individuales estan contemplados en el articulo 5 (en un total de casi
ochenta puntos, entre los que se encuentran los derechos a la vida, a la igualdad, a la libertad
de reunién y manifestacion, a la libertad de religién y de creencias, al acceso a la justicia, a las
garantias procesales, a la prohibicién de la pena de muerte, etc.), mientras que los derechos
sociales estan consagrados especialmente en el articulo 6 (derechos sociales en sentido amplio,
como la educacion, la vivienda, la alimentacién adecuada, el ocio, la cultura, entre otros) y en
el articulo 7 (derechos de los trabajadores: vacaciones pagadas, decimotercer salario, licencia de
maternidad, complementos de insalubridad y peligrosidad, horarios de trabajo, etc.).

16 En octubre de 2009, el STF lanzo su canal oficial en la plataforma de videos mas popu-
lar de Internet, You'Tube, el primero del mundo en hacerlo. Su pagina ofrece videos de juicios,
asi como programas producidos por TV Justicia; en octubre de 2012, ya registr6 un total de
17.085.022 visitas. Actualmente, el canal cuenta con 323.000 suscriptores.

17 En los dltimos anos, el Tribunal Supremo Federal ha examinado cuestiones como la
posibilidad de realizar investigaciones con células troncales (ADI 3510), la interrupcion del em-
barazo de fetos anencefalicos (ADPF 54), las cuotas raciales para la admisién en universidades
y concursos publicos (ADPF 132) y la constitucionalidad de las uniones homosexuales (ADI
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cada vez mas temas de profunda repercusion politica y social, despierta el
interés popular y hace que el poder judicial —y particularmente el STF- se
incorpore a la vida cotidiana de las personas. Sus fallos son noticia diaria
en los periddicos, generan comentarios en las redes sociales y son seguidos
y compartidos en linea, ya sea por la television, ya sea por la internet.

En este contexto, también surgen, a su vez, discusiones acerca del ac-
tivismo judicial, tanto por parte de la prensa —con evidentes repercusio-

'8 ademds de

nes en la opiniéon publica— como en el medio académico,
“reacciones” institucionales, como la que tuvo el poder legislativo con la
Propuesta de Enmienda a la Constitucién'® (PEC 33/2011) que, aunque
no se haya convertido en ley, lleg6 a ser aprobada en la Comision de Cons-
titucién, Justicia y Ciudadania de la Camara de Diputados.’ El proyec-
to?! apuntaba a restringir significativamente la actuaciéon del STF en el
control de constitucionalidad,?? elevando casi a la unanimidad el cuérum

para la declaracion de inconstitucionalidad, y preveia incluso la sumision

4.977); prestacién de medicamentos de alto costo por el Sistema Unico de Salud (STA-RE 175);
rito y garantias del proceso de juicio politico o impeachment; juicio del “Mensalao” (Accién Penal
470); publicacion de biografias no autorizadas (ADI 4.815); constitucionalidad de la educacion
en casa (RE 888.815); financiacion de campanas electorales (ADI 4.650); fidelidad de los parti-
dos (ADI 5.081); educacion en temas de género en las escuelas (ADPY 475); criminalizacién de
la homofobia (ADO 26), entre otros.

18 Se puede ver, a su vez, que las discusiones y debates en Brasil sobre el tema del activismo
judicial, ademas de reproducir, en gran medida, los argumentos y espacios encontrados en el
debate estadounidense, también repiten y muestran la imprecision y subjetividad en el uso del
término (como se pretende demostrar, conceptualmente, en el capitulo inicial de este trabajo).

19 Para un analisis critico y mas informacién sobre su contenido y repercusiones en el
orden juridico constitucional brasilefio, véase Ménia Clarissa Hennig Leal et al. Jurisdigao Consti-
tuctonal aberta: uma andlise da PEC 33. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2016.

20 Entre los fundamentos de la PEC, presentada por el diputado Nazareno Fonteles, la
primera alegacion se refiere al notorio “protagonismo alcanzado por el Poder Judicial, especial-
mente por los érganos jurisdiccionales superiores”, ocurrido tanto por la judicializacién de las
relaciones sociales como por el activismo judicial, ejercido este Gltimo de forma “exacerbada™,
especialmente cuando “los Magistrados, para la resolucién de la controversia, van mas alla de
lo que el caso requiere, creando normas que no han pasado por el escrutinio del legislador”.
La propuesta senala que, “en perjuicio de la democracia, la hipertrofia del Poder Judicial ha
ido desplazando una gran parte del debate sobre temas relevantes del Legislativo al Judicial”
(originales en portugués).

21 La PEC habia sido archivada en 2015, pero se desbloque6 en marzo de 2019, y ahora
continta su tramitacion.

22 PEC 33: cambia el nimero minimo de votos de los miembros del tribunal para de-
clarar la inconstitucionalidad de las leyes; condiciona el efecto vinculante de los precedentes
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de fallos del Plenario de la Corte a la aprobacion del Congreso nacional,
teniendo, por lo tanto, como telén de fondo, una pretension de limitacién
del protagonismo judicial.*

En un escenario como este es interesante identificar como justifica el
STF su actuacion, defendiéndose preventivamente de posibles criticas y
buscando legitimar, al menos retéricamente, su actuacion. En el analisis de
esas manifestaciones, se pone en evidencia, sin embargo, la vaguedad con
respecto al uso del término, siendo que, de entre los juzgados, pocos hacen
mencion especifica al “activismo”. Ya en las entrevistas con ministros a tra-
vés de la prensa se percibe que el discurso no es unisono, siendo que unos
afirman la existencia del activismo judicial y otros lo niegan, incluso en vir-
tud de la ausencia de criterios conceptuales claros acerca del fenémeno.**

Siguiendo en esa linea, se percibe que las manifestaciones de los
ministros del STF en sus fallos acerca del activismo judicial pueden ser
sintetizadas en dos variantes.” La primera de ellas esta asociada a un ac-
tivismo de cuno mas metodologico, relacionado con la interpretacién de la
Constitucion o de orden infraconstitucional, “conformandolo” con la Cons-
titucion y los derechos fundamentales, de lo que a veces resultan sentencias
manipuladoras. La otra se puede visualizar por medio de la asociacién con

aprobados por el Tribunal Supremo a la aprobacién del poder legislativo y somete al Congreso
nacional la decision sobre la inconstitucionalidad de las enmiendas a la Constitucion.

23 “Y si la Constitucién conquist6 las calles, era solo cuestién de tiempo que las calles
acabaran llamando a la puerta del ST, el 6rgano encargado de dar la tltima palabra en cues-
tiones constitucionales. En un pais dotado de una amplia Constitucion, un prestigioso Tribunal
Constitucional y multiples legitimidades para provocarlo, la jurisdiccién constitucional acaba
por activarse desde todos los lados. Por el estudiante que considera injusto perder su cupo en
la universidad en favor de otro que se beneficia de las cuotas y por las mujeres que sufren el
drama existencial de un embarazo con un feto anencefélico. Por parte de quienes quieren tener
derecho a defender la despenalizacion de las drogas blandas o negar la ocurrencia del holocaus-
to, pero también por parte de quienes consideran este tipo de discurso como inconstitucional”
(original en portugués). Eduardo Mendoncga y Luis Roberto Barroso. “STF entre seus papéis
contramajoritario e representativo”. Revista Consullor Juridico (2013). http://www.conjur.com.
br/2013-jan-03/retrospectiva-2012-stf-entre-papeis-contramajoritario-representativo.

24 Salomao Leite, Juristocracia ¢ Constitucionalismo Democrdtico.

25 Esta afirmacion se basa en los resultados obtenidos en el analisis cualitativo de todas
las sentencias dictadas por el Supremo Tribunal Federal en las que hubo mencién expresa del
término “activismo” en el periodo comprendido entre 1988 y 2014, tanto en el control de cons-
titucionalidad concentrado como en el difuso. Para mas detalles sobre estos aspectos, véase Felipe
Dalenogare Alves y Moénia Clarissa Hennig Leal. Judicializagdo e atwismo judicial na perspectiva do
Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2014.
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una postura mas interventora, en la cual hay una repercusion en la esfera
de actuaciéon de los demas poderes, principalmente en lo que se refiere a
las politicas publicas, con el objetivo de concretar derechos constitucional-
mente previstos, ante las omisiones del Estado. En gran parte de ellas se
constata que, en ese sentido, aunque no se haga alusion expresa al término,
la fundamentacién de los fallos no deja de justificar la actuacion proactiva
del poder judicial, aun cuando sea para fundamentar su legitimidad en la
realizacion de una interpretaciéon normativa o para consolidar su entendi-
miento de la “separacion de poderes”. Y asi se argumente para reforzar la
idea de que el fallo no es activista, buscando legitimar su posicion, es posi-
ble percibir que el STT asocia el fendmeno tanto a la interpretacién como
a la intervencion en la esfera de actuacion de los demas poderes, justifican-
do de modo general su actuacion por la inercia legislativa o administrativa.

Por ultimo, a pesar de las controversias se puede afirmar que en sus
juicios el STF ha evidenciado ejercer su condicion de “guardian de la
Constitucion”, decidiendo sobre la base de la concrecion de derechos, aun
cuando eventualmente reconozca que, en principio, esta conformacion de-
beria darse, con primacia, en las esferas politica y deliberativa.®

Igualdad en la diferencia: el fallo del STF
en materia de matrimonio igualitario (2011)

Contextualizacion del debate brasileiio sobre union estable

y matrimonio igualitarios

En Brasil, a pesar de la disciplina mas detallada que otorgé el Codigo Civil
a los institutos del derecho de familia, la propia CF/88 trajo importantes
elementos que han planteado los contornos de lo que se debe considerar
“familia” a los efectos de la proteccion estatal. Para el presente analisis

26 En sus decisiones, el Tribunal Federal Supremo tiende a invocar un argumento de au-
tolimitacién, reconociendo que se trata de una cuestiéon que corresponde en primer lugar a los
poderes politicos y deliberativos; al mismo tiempo, sin embargo, afirma que, excepcionalmente,
puede y debe actuar, sobre todo cuando se trata de la omisién o la violacién de derechos funda-
mentales (aunque corresponde al propio Tribunal establecer los criterios para evaluar esta “ex-
cepcionalidad™). Un analisis mas profundo de estos aspectos, asi como un analisis mas detallado
de las acciones del STI en este ambito, puede encontrarse en Ménia Clarissa Hennig Leal.
“El rol del juez constitucional en Brasil: entre el activismo y el legalismo”. En Victor Bazan
y Marie-Christine Fuchs, Fusticia Constitucional y Derechos Fundamentales: diez afios de jurisprudencia
constitucional em América Latina. Bogota: Tirant lo Blanch, Konrad Adenauer, 2021, pp. 35-76.
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interesan los siguientes preceptos constitucionales que tuvieron mayor re-
levancia en el debate sobre la unién estable homoafectiva y sobre el matri-
monio igualitario:

o Art. 226, caput: La familia, base de la sociedad, tiene especial proteccion
del Estado.

* Art. 226, § 4: se entiende, lambién, como entidad familiar,
la comunidad formada por cualquiera de los padres y sus
descendientes;

» Art. 226, § 3: Al efecto de la proteccion del Estado, se reconoce la
union estable entre el hombre y la muyjer como entidad familiar, debiendo
la ley facilitar su conversiéon en matrimonio.

» Art. 226, § 8: El Estado asegurara la asistencia a la familia, en
la persona de cada uno de los que la integran, creando mecanismos
para cohibir la violencia, en el ambito de sus relaciones (énfasis
agregados).

Tales disposiciones constitucionales han formalizado una clara opciéon
en favor de un modelo de familia que no sea el exclusivamente nacido del
matrimonio y que abarca tanto la unién estable como la familia monopa-
rental. Por eso mismo se denominaron normas constitucionales de inclusién, por
lo que el elenco constitucional de entidades familiares no debia ser conside-
rado un listado taxativo.?’” Esa premisa tuvo un papel central en la discusion
sobre el matrimonio igualitario, en la medida en que se pas6 a defender
que el rasgo comun de las familias no seria mas su funciéon procreativa
ni eventuales formalidades de las que se reviste el matrimonio. Ahora el
sentimiento de afectividad entre los integrantes del nuicleo familiar se consti-
tuye como uno de los factores determinantes para la caracterizacion de la
familia, razén por la cual ese elemento subjetivo pasé a ser invocado como
base de la legitimidad en el reconocimiento de las parejas homoafectivas,
aunque no expresamente mencionado en el texto constitucional.

Ese esfuerzo interpretativo se debe a que, st bien la CF/88 avanzo,
por un lado, en la proteccion juridica de las familias, por otro, ella misma
acabd presentando un obstaculo textual al pleno encuadre de las parejas
homoafectivas como entidad familiar, pues el articulo 226, § 3 antes men-
cionado se refiere a la union estable entre hombre y myjer, lo que dio cabida

27 Paulo Luiz Netto Lobo. “Entidades familiares constitucionalizadas: para além do nu-
merus clausus”. Revista de Direito de Familia, ntm. 12 (2002): 44-45.
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a interpretaciones restrictivas y excluyentes de las parejas homoafectivas.
Por eso, y ante los obstaculos para la realizacion del casamiento civil igua-
litario, la doctrina brasilefia empez6 a defender la inclusion de las relacio-
nes homoafectivas en el ambito de la uniéon estable —visto que las uniones
estables son pasibles de conversiéon en matrimonio—, para situarlas en el
concepto de alguna entidad familiar, siempre y cuando, por cierto, dichos
vinculos presentaran las caracteristicas exigidas para la configuracion de
esa modalidad de familia. El énfasis en esa linea de argumentacién consti-
tucional recae, por lo tanto, en los principios de la dignidad de la per-
sona humana (art. 1, II), de la igualdad sustancial (art. 5, caput), de la no
discriminacion (art. 3, IV) y del pluralismo familiar (art. 226).

Sin embargo, las parejas homoafectivas permanecian en una situacion
de inseguridad juridica. Aun ante las presiones sobre la clase politica y
las intensas movilizaciones por parte de movimientos de lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero y personas queer (LGBTQ+), el Congreso nacional
nunca ha sacado adelante ningtn proyecto de ley apto para reconocer, en
forma clara y plena, a las parejas homoafectivas como una modalidad de
familia.”® Stmese a ello la ausencia de un entendimiento judicial sélido y
uniforme capaz de garantizarles los mismos derechos asegurados por la
CF/88 alos demas arreglos familiares.

En este contexto, es evidente la lentitud e incluso la total paralisis del sis-
tema politico en responder a demandas sociales de un grupo vulnerable.”
Eso se explica, en muchos casos, en razoén del elevado costo politico de la

28 Todavia en la década de 1990, la entonces diputada federal Marta Suplicy (PT) presen-
t6 el Proyecto de Ley (PL) 1151/1995, que pretendia modificar el Codigo Civil brasilefio para
reconocer expresamente la union estable homoafectiva y la Propuesta de Enmienda a la Cons-
titucién (PEC) 139/1995, que establecia la prohibiciéon de la discriminacién por orientacién
sexual. Sin embargo, ambos fueron archivados. A raiz de esto, aparecieron nuevas propuestas
en el Congreso nacional que trataban el tema de forma timida, limitando el reconocimien-
to de las parejas homoafectivas a efectos de seguridad social (PL 6297/2005), tributarios (PL
3712/2008), de adopcién de hijos (PL 2153/2011) o trasladando el tema al derecho contrac-
tual, al crear la figura del “contrato de unién estable” (PL 580/2007 y PL 4914/2009). Cabe
destacar, sin embargo, el PL 2285/2008, que pretende instituir el “Estatuto de las Familias™,
incorporando adecuadamente la diversidad de modalidades familiares. Sin embargo, como ya
se ha senalado, ninguno de ellos fue aprobado.

29 Moénia Clarissa Hennig Leal. “Derechos de los grupos en situacion de vulnerabilidad:
no discriminacién e interseccionalidad en la perspectiva de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”. En César Landa Arroyo (org.), Derechos fundamentales. Lima: Palestra, 2018, pp.
271-290.
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decision de enfrentar temas sensibles ante la opinion ptblica (mayoritaria).
Esa inercia también puede configurar una estrategia para evitar una toma
de decision sobre un tema bastante controvertido para actores politicos
y desplazar silenciosamente la solucion del conflicto al ambiente judicial.
Segun Neal Tate,” muchos 6rganos legislativos estaduales estadounidenses
ciertamente prefieren dejar las politicas sobre el aborto en las manos del
poder judicial. Se trata de una delegacion intencional (willful delegation) de
las instituciones mayoritarias, cuando no pretenden recibir criticas de la
opinion publica por haber decidido sobre cuestiones polémicas. Entonces
se convoca a los tribunales para que llenen los vacios creados, intencional-
mente o no, por los actores politicos. Y es en tales circunstancias donde
muchas veces las cuestiones atinentes a los derechos de minorias se trans-
fieren a las cortes, como se observa en materia de matrimonio igualitario.

Activismo judicial, proteccion de minorias y déficit

de representacion politica: el emblematico fallo conjunto

del STF en el juicio de la ADI 4.277/DF y la ADPF 132/R]

Como se refiri6 anteriormente, no faltaron proyectos de ley en el Congreso
nacional que buscaron reconocer la relaciones homoafectivas como entida-
des familiares.” Ademas de este aspecto, el acceso dado a jurisdiccién cons-
titucional por parte de diversas entidades y grupos sociales aparece como
un importante impulso a la judicializacién de esas controversias.”” Ello no
significa el cierre de los tradicionales procedimientos democraticos para
canalizar y filtrar las reivindicaciones de los actores y movimientos sociales.
Rigurosamente, se ve al poder judicial como una oportunidad mds de realiza-
cion de sus pleitos, especialmente cuando los 6rganos mayoritarios no los

30 C.. Neal Tate. “Why the expansion of Judicial Power?”. En Torbjérn Vallinder y C. Neal
Tate (eds.). The global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995, p. 32.

31 Cf. nota 23, supra.

32 Esta circunstancia surge no solo del principio general de la inafectabilidad de la juris-
diccién, constitucionalmente garantizado (art. 5, XXXV), sino también de la ampliacién de
la legitimidad activa para interponer acciones ante el STF a través de las acciones de control
concentrado de constitucionalidad (art. 103), incluyendo los partidos politicos representados
en el Congreso nacional, las entidades de ambito nacional, las confederaciones sindicales, el
Consejo Federal del Orden de Abogados de Brasil, los gobernadores de los Estados miembros,
entre otros. Esta es una innovacion significativa de la CI/88, que rompe el antiguo monopolio
del procurador general de la reptblica para ejercer el control abstracto de constitucionalidad
ante el ST
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atienden. A pesar de esas discusiones, la controversia sobre la union estable
homoafectiva solo fue apreciada por el STF en mayo de 2011,* por medio
de dos acciones del sistema concentrado de control de constitucionalidad,
juzgadas en forma conjunta: ADPF 132, traida a juicio por el procurador
general de la reptblica, y ADI 4.277, propuesta por el gobernador del
estado de Rio de Janeiro, ambas teniendo como relator al ministro Ayres
Britto. En esas acciones se buscaba otorgar al Estatuto de los Servidores
Publicos del Estado de Rio de Janeiro una interpretacion conforme de la
Constitucion, con miras a extender a las parejas homoafectivas los mismos
derechos que esa ley les aseguraba a las parejas heterosexuales, asi como al
articulo 1.723 del Codigo Civil brasileno, que establece los requisitos ne-
cesarios para la caracterizacion de las uniones estables, de forma que esta
regla no se aplique para excluir a las parejas homoafectivas.

Al juzgar las acciones en conjunto, la Corte decidi6** por unanimi-
dad de fallos* a favor del reconocimiento de las uniones homoafectivas
como entidad familiar protegida constitucionalmente, sometiéndolas a las
mismas reglas y consecuencias de las uniones heteroafectivas, so pena de
constituirse una interpretacion discriminatoria de la CF/88 misma. El ca-
racter unanime del fallo posee una innegable fuerza simbdlica en la esfera

33 Ciabe destacar que la cuestion ya habia sido objeto de andlisis por parte de las instancias
ordinarias del poder judicial en casos concretos individuales, pero sin mayor repercusion, dado
que cada sentencia solo producia efectos wmter partes, ademas de que existian decisiones judiciales
divergentes entre si, lo que evidencia la necesidad de acudir al STF a través del sistema concen-
trado de control de constitucionalidad, ya que sus decisiones, dentro de este ambito, producen
un efecto vinculante y erga omnes en relacion con los demas érganos del poder judicial y de la
administracion publica federal, estatal y municipal (art. 102, § 2, CF/88).

34 Es interesante observar que los votos de los magistrados presentaron pocas variaciones
argumentativas, sin apartarse significativamente de los aspectos centrales de la posicion expre-
sada por el relator.

35 EI STF adopta el modelo de deliberacion seriatim. Sus decisiones se toman en sesiones
publicas con la presentacion sucesiva de las posiciones individuales (votos) de los once magistrados,
cada uno con su propia ratwo decidend:. Al final, la decision se presenta en forma de sentencia, que
engloba todos los votos, incluidos los disidentes. Por lo tanto, a diferencia del modelo de delibera-
cién per curiam, que privilegia la posicion institucional y tnica del tribunal, el estilo seriatim destaca
la independencia de cada magistrado en la construccién de su interpretaciéon juridica, lo que
puede traer dificultades para identificar una ratwo decidend: del tribunal en cada situacién concreta.
No pocas veces, en la practica decisoria del STF, sus miembros llegan a las mismas posiciones,
pero por caminos diferentes, lo que perjudica la coherencia interna del juicio y la colegialidad
de las deliberaciones judiciales. Sobre el tema, André Rufino do Vale. Argumentagdo Constitucional:
um estudo sobre a deliberagao nos Tribunais Constitucionais. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2019.
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publica y transmite una voz institucional tnica del tribunal en cuanto a
su comprension de rechazar tratamientos discriminatorios relativos a la
orientacion sexual que obstaculizan el reconocimiento legal de las pare-
jas homoafectivas, especialmente en un pais de fuerte tradicion religiosa,
como lo es Brasil.

Tras plantear consideraciones sobre la etimologia del término “homo-
afectividad”, en las que se destacaba que se estaba tratando del vinculo
de afecto y solidaridad entre personas del mismo sexo, observo el ministro
Ayres Britto que uno de los objetivos fundamentales de la Republica Fe-
deral del Brasil es el de promover el bien de todos, sin prejuicios de ori-
gen, raza, color, sexo, edad o cualesquiera otras formas de discriminacion
(CF/88, art. 3, IV). En el caso de la union estable homoafectiva, ese vector
constitucional implicaria una auténtica prohibiciéon a cualquier forma de
discriminacion basada en el género u orientacion sexual de las personas.
No se estaria afirmando, pondera el relator, que toda modalidad de des-
equilibrio entre las personas sea una violacion a la isonomia. Sin embargo,
salvo expresa disposicion constitucional en contra, es ilegitimo cualquier tra-
tamiento “desigualitario sin causa”, en la expresion del ministro Ayres Britto.

El objetivo explicitado en la CF/88 de promover el “bien de todos” fue
visto en sintonia con el preambulo constitucional, que expresa la intencion
de la Asamblea Constituyente de instituir un Estado democratico basado
en los valores de una sociedad “fraterna, pluralista y sin prejuicios”. Con
apoyo de esos elementos tomados del texto constitucional, el ministro Ayres
Britto defendi6 la idea de un “constitucionalismo fraternal” destinado a la
“Integracién comunitaria de las personas”.** Ademas, sostuvo que el texto
constitucional en ningin momento predeterminé el uso de la sexualidad
de las personas, o sea que no existe una regla que establezca el uso con-
creto de la sexualidad. Se constatd, por lo tanto, un silencio constitucional
que fundamenta la libertad sexual como derecho individual. Ese derecho
guarda estrecha relacion con la dignidad humana misma, en la medida en
que las orientaciones sexuales constituyen un importante factor de afirma-
cion y autoestima personales. Por lo tanto, si las personas con orientacion
heterosexual solo se realizan heterosexualmente, los homoafectivos solo se
realizan y son felices homoafectivamente. Se trata de la propia expresion

36 STF — ADI 4.277/DE, rel. Min. Ayres Britto, D7, de. 05.05.2011.
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de la privacidad e intimidad, que tienen aplicaciéon inmediata. Como des-
taco el ministro Ayres Brito:

No puede ser diferente, porque nada es mas intimo y mas privado para los
individuos que la practica da su propia sexualidad. Implicando el silencio nor-
mativo de nuestra Ley Mayor, en cuanto a esa practica, un logico encaje del
libre uso de la sexualidad humana en rincones juridico-fundamentales de la
intimidad y de la privacidad de las personas naturales. Tal como sobre esas
dos figuras de derecho dispone la parte inicial del art. 10 de la Constitucion,
verbis: “son inviolables la intimidad, la vida privada, el honor y la imagen de
las personas”. Con el aporte de la regla de la autoaplicabilidad posible de las normas
consustanciadoras de los derechos y garantias fundamentales, segin el tenor del § 1° del
art. 5° de nuestra Ley Mayor, asi redactado: “Las normas definidoras de los
derechos y garantias fundamentales tienen aplicabilidad inmediata”. (Enfasis
en el original)*’

En esa linea de pensamiento, no solo se reconocié la prohibicion de
practicas discriminatorias entre hombres y mujeres, sino también en razén
de sus orientaciones sexuales. Al contrario, lo que existe, segiin el ministro
Ayres Britto, es “el derecho de la mujer a un tratamiento igualitario con
los hombres, asi como el derecho de los homoafectivos a un tratamiento
igualitario con los heteroafectivos™.

Afirmadas las premisas que dan sustento a la igualdad de género, a la
libertad sexual, a la autonomia de la voluntad y a la intimidad, el ministro
Ayres Britto buscé proyectar esos argumentos al campo del derecho de
familia. Aqui, entendi6 que la CF/88 rompi6 con el modelo formal y pa-
triarcal de familia y al reconocerla como “base de la sociedad” no le presto
ningun significado ortodoxo, formalista o de técnica juridica. Para él, se
trata de un concepto cultural, sin que importe si esta constituida formal o
informalmente o si estd compuesta por parejas heterosexuales o por per-
sonas homoafectivas. De esa manera, el ministro Ayres Britto le otorgé al
término “familia” un significado no reduccionista que abarca las entidades
familiares constituidas por el matrimonio, las familias monoparentales y las
familias constituidas por la unién estable e incluye las homoafectivas. De
lo contrario, ponder6 el magistrado, el texto constitucional asumiria, sin
disimulo, un discurso prejuicioso u homofobico.

37 STF — ADI 4.277/DE, rel. Min. Ayres Britto, D¥, de. 05.05.2011.
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A pesar de esas consideraciones, aun era necesario enfrentar uno de
los principales obstaculos a la interpretacion judicial en el presente caso, es
decir: la literalidad del articulo 226, § 3 (CF/88) que, como ya se anticipo,
expresamente se refiere a la union entre hombres y mujeres. E1 ministro Ayres
Britto sostuvo que la referencia a ambos géneros tuvo como objetivo dejar
clara la naturaleza familiar de la relacion informal, en régimen de compa-
ferismo, “sin un papel certificado”, entre hombre y mujer, por ser la mujer,
a fines de la década de 1980, cuando la Constitucion estaba siendo discuti-
da por la Asamblea Constituyente, atn victima de prejuicios consecuentes
de un modelo patriarcal de familia. Entonces, el mandato constitucional
no tendria el poder de discriminar a las parejas homoafectivas, sino el de
alejar las discriminaciones con relacion a las mujeres no casadas.

Adoptando una linea de entendimiento diversa, el ministro Gilmar
Mendes observd que no seria legitima la adopcion de una interpretacion
extensiva de la regla constitucional que trata de la union estable entre hom-
bre y mujer para incluir a las parejas homoafectivas. Sin embargo, des-
taco la incidencia de otros fundamentos constitucionales relevantes que
justificaban la intervencion judicial, en un claro ejemplo de proteccion de
derechos fundamentales de las minorias. Asi, resalté que lo que estaba en
discusion era “la afirmacion del reconocimiento constitucional de la union
de personas del mismo sexo, como concrecion del derecho de libertad —en
el sentido del ejercicio de una libertad fundamental, de libre desarrollo de
la personalidad juridica del individuo”.*® Como el articulo 226, § 3, de la
Constituciéon encuadra tan solo la unién estable entre hombre y mujer, se
estaria ante la falta de una red de proteccion juridica para los integrantes de
la unién homoafectiva. Asi, considerando la ausencia de un modelo insti-
tucional satisfactorio capaz de contemplar a aquellos que buscan construir
sus proyectos de vida con companeros del mismo género, debia existir un
deber de proteccion por el Estado.” También, en la vision del ministro Gilmar
Mendes, aunque existan reglamentos juridicos puntuales que reconocen la
union homoafectiva —como se verifica, por ejemplo, a efectos tributarios,
de la seguridad social y en el campo de las inelegibilidades electorales—, no
se podria afirmar que haya una proteccion legal mas abarcadora a favor de

38 STF — ADI 4.277/DF, rel. Min. Ayres Britto, D7, de 05.05.2011.

39 Moénia Clarissa Hennig Leal y Rosana Helena Maas. Dever de protegao estatal (Schutzpfli-
cht), probig@o de protegao insuficiente (Untermassverbot) ¢ controle jurisdicional de Politicas Piblicas. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2020.
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ese grupo. Eso significa que cabria al legislador actuar en el sentido de apro-
bar politicas publicas para suplir tal laguna. La proteccion mas efectiva no
se daria por actos administrativos, reglamentos u otros actos infralegales,
sino por medio de una legislacion incluyente, orientada a la instituciona-
lizacion de los derechos basicos de los compainieros homoafectivos. De esa
manera, el ministro Gilmar Mendes discrepd con el ministro Ayres Britto
por no equiparar, pura y simplemente, los regimenes juridicos de la uniéon
estable heterosexual y homoafectiva. Opt6, entonces, por limitarse a re-
conocer la existencia de la union estable entre personas del mismo sexo,
determinando la aplicacion, en lo que correspondiese, de un modelo de protec-
ci6n semejante a lo que existe para la union estable entre hombre y mujer.
Como lo resalté en su fallo:

Me preocupa, sin embargo, que esta Corte conceda desde ahora amplia extension a los efectos
Juridicos del reconocimiento de la unidn homoafectiva sin una mayor reflexion, incluso por parte
de la propra sociedad y del Congreso Nacional, en razén de la infinidad de implicaciones prdc-
licas y juridicas, previsibles e imprevisibles, que eso puede acarrear. En ese sentido, basta
rememorar que hay repercusiones en las mas diversas esferas juridicas de los
ciudadanos entre siy ante el Estado. Un simple fallo de equiparacion irrestricta
a la unién estable podria, por el contrario, generar una mayor inseguridad juri-
dica, incluso si no se mantuviera abierto el espacio reservado a la normatividad
legislativa, por ejemplo. La actuacién de esta Corte en este punto, como ya se
resaltd aqui, debe ser admitida como una solucién provisoria que no inhibe,
sino que estimula la actuacion legislativa. (Enfasis en el original)*

El ministro Ricardo Lewandowsky siguié un entendimiento similar al
del ministro Gilmar Mendes, pero antes trajo a la discusion un elemento
interesante. En una entrevista concedida en 2010, cuando se le pregunté
coémo veia el activismo judicial ejercido por el STE respondié que no le
gustaba la expresion “activismo judicial”, pero entendia que la Corte “alti-
mamente viene teniendo un protagonismo mayor en relaciéon con los anhelos
de la sociedad. Ahora, mas y mas, viene ¢jerciendo el rol que le reservé al
Tribunal la Constitucién de 1988”.*' Entonces, ;cudl es la diferencia entre
afirmar que la corte es “activista” en ciertas situaciones y es “protagonista”

40 STF — ADI 4.277/DE, rel. Min. Ayres Britto, D7, de 05.05.2011.

41 Aline Pinheiro. “Justica precisa saber como e aonde chegar”. Consultor Juridico, metas
e estatisticas, 7 de fevereiro de 2010. http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/entrevista-ricar-

do-lewandowski-ministro-stf-tse.
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en otras? Cuando el ministro Ricardo Lewandowski defendié que seria
inviable extender el concepto de uniéon estable a las uniones homoafectivas,
pues la voluntad inequivoca de los constituyentes era la de que la union es-
table seria formada apenas por hombre y mujer, estaba por cierto alinean-
dose con la autocontencioén, siendo deferente con una autoridad superior
al tribunal y fundadora del propio orden constitucional (the original intent).
A pesar de ello, al terminar reconociendo las uniones homoafectivas como
una nueva entidad familiar, aplicandoseles las mismas reglas juridicas de la
union estable heterosexual, ¢estaria €l siendo protagonista o activista? Por
lo que parece, el problema reside, por lo tanto, en la precomprension nega-
tiva de lo que sea activismo, pues en términos practicos no existe diferencia
entre union homoafectiva como union estable y uniéon homoafectiva como
nueva entidad familiar a la cual se aplica el mismo régimen juridico de la
union estable. Se puede notar que el manejo de expresiones mas suaves
para referirse al activismo judicial sirve retéricamente para alejar eventua-
les criticas al STF.

Ya en forma distinta, el ministro Celso de Mello destacé el activismo
judicial como una necesidad institucional ante las omisiones de las instancias
politicas, que resultaban en violaciones de los derechos individuales de las
parejas homoafectivas:*

Las practicas de activismo judicial, aunque desempeniadas moderadamente
por la Corte Suprema en momentos excepcionales, se vuelven una necesi-
dad institucional cuando los 6rganos del Poder Puablico se omiten o retardan
excesivamente el cumplimiento de obligaciones a las que estan sujetos, mas
aun si se tiene presente que el Poder Judicial, tratandose de comportamientos
estatales ofensivos a la Constitucién, no puede reducirse a una posicion de
pura pasividad.

El ministro Gilmar Mendes también presenté una reflexién importante
sobre el rol de la jurisdiccion constitucional en casos como este:

Celebro y comulgo también con ese entendimiento. Es sabido que soy un cri-
tico muy feroz de aquel argumento del que de vez en cuando echamos mano
que dice que no podemos hacer esto o aquello porque estamos comportan-
donos como legislador positivo o cosa parecida. No hay ninguna duda de que
aqui el Tribunal esta asumiendo un papel activo, aunque sea provisoriamente,

42 STF — ADI 4.277/DE, rel. Min. Ayres Britto, D7, de 05.05.2011.



Segunda parte

pues se espera que el legislador auténtico actie. Pero es inequivoco que el
Tribunal esta dando una respuesta de caracter positivo. [...] // No seria extra-
vagante, en el ambito de la jurisdiccion constitucional, incluso ante las acusa-
ciones de eventual activismo judicial, como ya se explicité en este fallo, de un
exceso de intervencion judicial, decir que seria mejor que el Congreso enca-
minara ese tema, como lo han hecho muchos parlamentos de todo el mundo.
Destaqué mas arriba, incluso, la contribucién del derecho comparado en este
tema, lo que demuestra la complejidad y relevancia de este debate. Pero es
verdad, también, que el cuadro que se tiene en Brasil, como ya se describio
aqui, es de inercia, de dificultades y de no decisiéon, por razones politicas va-
rias. Es evidente también que aqui no estamos hablando solo de la falta de una
disciplina legislativa que permita el desarrollo de una politica publica dada.
Estamos hablando, realmente, del reconocimiento del derecho de minorias, de derechos funda-
mentales bdsicos. X en ese punto, no se trata de activismo judicial, sino del cumplimiento de

la esencia misma de la jurisdiccion constitucional. ™

Aunque la posicion del STF haya sido, en general, bien recibida por
la opinién publica, tuvo algunas reacciones importantes en el medio aca-
démico,* en el sentido de que el STF no podria conferirle a la Constitu-
cion brasilefia una interpretacion ampliativa contraria a una disposicion
expresa del texto constitucional, pues estaria incurriendo en una practica
antidemocratica de activismo judicial. Por lo tanto, al extrapolar los limites
hermencuticos de su fallo cabia el riesgo de que el tribunal se convirtiera en
un 6rgano con poderes permanentes de alteracion constitucional.

Es digno de notar la poca referencia a los precedentes de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH) en el fallo, con excepcion
del fallo del ministro Marco Aurelio, que invoco los Casos Loayza Tama-
yo vs. Perti y Cantoral Benavides vs. Pert para resaltar el reconocimiento
de la proteccion juridica al proyecto de vida de cada persona en cuanto
proyeccion del nuacleo esencial de la dignidad de la persona humana. A
ese respecto, el STF posee una jurisprudencia refractaria y poco abierta
a un dialogo entre cortes y cuando mucho realiza referencias retoricas a

43 STF — ADI 4.277/DE, rel. Min. Ayres Britto, D7, de. 05.05.2011.

44 Lénio Luiz Streck, Rafael Tomaz de Oliveira y Vicente de Paulo Barreto. “Ulisses e
o canto das sereias. Sobre ativismos judiciais e os perigos da instaura¢do de um terceiro turno
da constituinte”. JUS.COM.BR, 7/2009. https://jus.com.br/artigos/ 13229/ ulisses-c-o-canto-
das-sereias. Segun los autores, solo mediante una reforma constitucional seria legitimo el reco-

nocimiento de las uniones homoafectivas.
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fallos de tribunales europeos como estrategia argumentativa para reforzar
sus propios puntos de vista.* Sea como sea, conviene destacar que, en ese
caso, el STF resalt6é que la ausencia de una proteccion legal plena resultaba
de la falta de una ley especifica que tratara de los derechos de las parejas
homoafectivas. Observo que el Congreso nacional llevaba varios afios dis-
cutiendo el asunto, pero, en razoén de las polémicas en esa materia, ain no
habia llegado a un consenso. Los obstaculos verificados en la arena poli-
tica hicieron que parejas homoafectivas concibieran al tribunal como una
instancia substituta del sistema politico mayoritario. Como dijo el Min.
Gilmar Mendes:

En las sustentaciones de ayer se agit6 el tema de la cuestion del reconocimien-
to de derecho de la minoria. He estado escribiendo sobre eso, ya lo destaqué
en otro momento, incluso como un ethos fundamental, basico, de la jurisdic-
ci6n constitucional. Y, en el caso especifico, es notorio que lo que se pide es un
modelo minimo de proteccién institucional como instrumento para evitar una
caracterizacion continuada de discriminacion.

Evidentemente, esa protecciéon se podria hacer —o eventualmente deberia
hacerse— primariamente por el Congreso Nacional, pero también se desta-
caron desde la tribuna las dificultades que acaecen en ese proceso decisorio,
en razon de las multiples controversias que se generan en la sociedad con
relacién a ese tema. Y de ahi, muchas veces, la dificultad del modelo represen-
tativo para actuar y operar.*®

En este extracto se percibe que el tribunal comprende que la proteccion
juridica deberia, de hecho, partir del Congreso nacional, al cual le corres-
ponderia tomarse en serio los derechos de una minoria y editar un diploma
legal en su favor. Sin embargo, ese caso demuestra, asi como ha estado
ocurriendo en otros lugares del mundo, que las instituciones mayoritarias
no siempre son las mas habilitadas para promover la debida proteccion de
las minorias. Entonces, al reputar a la proteccion de minorias un ethos de la
jurisdiccion constitucional, la corte termind por asumir una postura mas
asertiva, sustituyendo, en cierta medida, al legislador democratico. No

45 Mbonia Clarissa Hennig Leal. “A execugao das sentencas internacionais pelas jurisdi¢oes
nacionais: o caso do Brasil”. En Victor Bazan y Marie-Christine Fuchs, Ejecucion, nivel de cum-
plimiento e implementacion de sentencias de tribunales constitucionales y cortes supremas en la region. Bogota:
Tirant lo Blanch; Konrad Adenauer, 2020, pp. 43-78.

46 STF — ADI 4.277/DE, rel. Min. Ayres Britto, D7, de 05.05.2011.
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obstante, aun en situaciones en que la jurisdiccion constitucional avanza
en el ejercicio de sus espacios decisorios en la proteccion de derechos fun-
damentales, no hay necesariamente una defensa de la supremacia judicial. Por
eso, actuaciones mas expansivas no son incompatibles con una perspectiva
dialégica de la jurisdicciéon constitucional,” y el STF ha hecho referencia
expresa a la necesidad de la actuacion del Congreso nacional. Actuando de
esta manera, la corte no ha asumido el rol de “vocero” tnico de la Cons-
titucion. En varios apartes se hizo alusion a la necesidad de intervencion
legislativa para disciplinar el régimen juridico de la unién estable homo-
afectiva, pues el tribunal mismo no tendria las condiciones para anticipar
las varias situaciones relacionadas con dicha materia. Al proceder de esa
manera, la corte promovié un didlogo institucional, convocando al poder le-
gislativo a cumplir su deber de proteccion de un grupo minoritario.

Del resumen que sigue, se puede extraer la ratiwo decidendi adoptada por
el STE, que se pauta por los siguientes aspectos constitucionales: a) pro-
hibicién de discriminaciéon en razon de género u orientacion sexual; b)
prohibicion del prejuicio; ¢) observancia del pluralismo; d) proteccion de la
libertad (disposicion sobre la propia sexualidad en cuanto derecho funda-
mental del individuo); e) familia como categoria cultural y derecho subjeti-
vo de constituir familia.

Resumen: 1. ALEGACION DE INCUMPLIMIENTO DE UN PRECEPTO FUNDAMEN-
TAL (ADPF). PERDIDA PARCIAL DE OBJETO. RECIBO, EN LA PARTE REMANENTE, COMO
ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD. UNION HOMOAFECTIVA Y SU RE-
CONOCIMIENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CIONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE
ACCIONE, DE NATURALEZA ABSTRACTA. JUICIO CONJUNTO. Traspaso de los funda-
mentos de la ADPF 132-R] por la ADI 4.277-DE, con la finalidad de otorgar
“Interpretacion conforme a la Constitucion” al art. 1.723 del Codigo Civil.
Cumplimiento de las condiciones de la accion.

2. PROHIBICION DE DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS EN RAZON DE SU SEXO, YA
SEA EN EL PLANO DE LA DICOTOMIA HOMBRE/MUJER (GENERO), YA SEA EN EL PLANO
DE LA ORIENTACION SEXUAL DE CADA UNO DE ELLOS. LA PROHIBICION DEL PREJUI-
CIO COMO CAPITULO DEL CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAJE AL PLURA-
LISMO COMO VALOR SOCIO-POL{TICO-CULTURAL. LIBERTAD PARA DISPONER DE LA
PROPIA SEXUALIDAD, INSERTADA EN LA CATEGORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES DEL INDIVIDUO, EXPRESION QUE ES DE LA AUTONOMIA DE VOLUNTAD. DERECHO

47 Glauco Salomao Leite. Furistocracia e Constitucionalismo Democrdtico: do ativismo judicial ao
didlogo constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2017, p. 213.
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A LA INTIMIDAD Y A LA VIDA PRIVADA. CGLAUSULA PETREA. L/ sexo de las personas, salvo
disposicion constitucional expresa o implicita en sentido contrario, no se presta como_factor
de desigualacion juridica. Prohibicion de prejuicio, a la luz del inciso IV del art. 3 de la
Constitucion Federal, por colisionar frontalmente con el objetivo constitucional de “promover
el bien de todos™. Silencio normativo de la Carta Magna respecto del concreto
uso del sexo de los individuos como botin de la “norma general negativa”
kelseniana, segtin la cual “lo que no esté juridicamente prohibido, u obligado,
estd juridicamente permitido”. Reconocimiento del derecho a la preferencia
sexual como directa emanacién del principio de la “dignidad de la persona
humana”: derecho a la autoestima en el mas elevado punto de la conciencia
del individuo. Derecho a la busqueda de la felicidad. Salto normativo de la
prohibiciéon del prejuicio hacia la proclamacién del derecho a la libertad
sexual. El concreto uso de la sexualidad forma parte de la autonomia de
la voluntad de las personas naturales. Empirico uso de la sexualidad en los
planos de la intimidad y de la privacidad constitucionalmente tuteladas. Au-
tonomia de la voluntad. CLAUSULA PETREA.

3. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA INSTITUCION DE LA FAMILIA. RECONOCI-
MIENTO DE QUE LA CONSTITUCION FEDERAL NO PRESTA AL SUSTANTIVO “FAMILIA”
NINGUN SIGNIFICADO ORTODOXO O DE LA TECNICA JURIDICA MISMA. LA FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIOCULTURAL Y PRINCIPIO ESPIRITUAL. DERECHO SUBJETIVO
DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACION NO-REDUCCIONISTA. El caput del art.
226 otorga a la familia, base de la sociedad, especial proteccion del Estado.
Enfasis constitucional en la institucion de la familia. Familia en su coloquial
o proverbial significado de nucleo doméstico, importando poco st esta formal
o informalmente constituida, o si esta integrada por parejas heteroafectivas o
por parejas homoafectivas. La Constituciéon de 1988, al utilizar la expresion
“familia”, no limita su formacién a parejas heteroafectivas ni a una formali-
dad notarial, a una celebracién civil o a una liturgia religiosa. Familia como
institucioén privada que, voluntariamente constituida entre personas adultas,
mantiene con el Estado y la sociedad civil una necesaria relacién tricotémica.
Nucleo familiar que es el principal locus institucional de concrecion de los
derechos fundamentales que la propia Constitucion designa como “intimidad
y vida privada” (inciso X del art. 5). Igualdad entre parejas heteroafectivas y
parejas homoafectivas que solo recibe plenitud de sentido si desemboca en el
igual derecho subjetivo a la formacién de una familia autonomizada. Fami-
lia como figura central o continente, de la cual todo lo demas es contenido.
Imperiosidad de la interpretacién no-reduccionista del concepto de familia
como instituciéon que también se forma por vias distintas al matrimonio civil.
Avance de la Constitucion Federal de 1988 en el plano de las costumbres.
Caminar en direccién al pluralismo como categoria socio-politico-cultural.
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Competencia del Supremo Tribunal Federal para mantener, interpretativa-
mente, el Texto Magno en posesion de su fundamental atributo de la cohe-
rencia, lo que pasa por la eliminacién de prejuicio en cuanto a la orientacion

sexual de las personas.

4. UNION ESTABLE. NORMATIVA CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMBRES Y MUJE-
RES, PERO SOLO PARA LA ESPECIAL PROTECCION DE ESTA ULTIMA. ENFOCADO PRO-
POSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABLECER RELACIONES JURIDICAS HORIZONTALES
O SIN JERARQUIA ENTRE LAS DOS TIPOLOGIAS DEL GENERO HUMANO. IDENTIDAD
CONSTITUCIONAL DE LOS CONCEPTOS DE “ENTIDAD FAMILIAR” Y “FAMILIA”. La re-
ferencia constitucional a la dualidad basica hombre/mujer, en el § 3 de su art.
226, se debe a la centrada intencién de que no se perdiera la menor opor-
tunidad para favorecer relaciones juridicas horizontales o sin jerarquia en el
ambito de las sociedades domésticas. Refuerzo normativo a un mas eficiente
combate de la reticencia patriarcal de las costumbres brasilenas. Imposibilidad
de uso de la letra de la Constituciéon para resucitar el art. 175 de la Carta de
1967/1969. No hay cémo hacer rodar la cabeza del art. 226 en el patibulo
de su parrafo tercero. Dispositivo que, al utilizar la terminologia “entidad fa-
miliar”, no pretendi6 diferenciarla de la “familia”. Inexistencia de jerarquia o
diferencia de calidad juridica entre las dos formas de constituciéon de un nuevo
y autonomizado nuicleo doméstico. Empleo del fraseado “entidad familiar”
como sin6nimo perfecto de familia. La Constituciéon no prohibe la formaciéon
de una familia por personas del mismo sexo. Consagracion del juicio de que
no se prohibe nada a nadie sino ante un derecho o de una proteccién de un
legitimo interés de otro/a, o de toda la sociedad, lo que no se da en la hipo-
tesis sub judice. Inexistencia del derecho de los individuos heteroafectivos a su
no-equiparacion juridica con los individuos homoafectivos. Aplicabilidad del
§ 2 del art. 5 de la Constitucion Federal, que evidencia que otros derechos y
garantias, no expresamente listados en la Constitucién, emergen “del régimen
y de los principios por ella adoptados”, verbis: “Los derechos y garantias expresados
en esta Constitucion no excluyen otros resultantes del régimen y de los principios por ella adop-
lados, o de los tratados internacionales en que la Repiblica Federativa del Brasil sea parte”.

Si inicialmente la actuacion parlamentaria podria implicar un costo
politico elevado, con el fallo del tribunal el poder legislativo se descarga de
la obligacion de inaugurar ante el electorado heterogéneo una legislacion
para regular las uniones homoafectivas.

Ante el fallo de la corte, el poder legislativo pasdé a contar con un
espacio abierto para ejercer su libertad de conformaciéon. Como dijo el
ministro Ayres Brito, “nuestro fallo [...] es un abrir de puertas para la
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comunidad homoafectiva, pero no es un cerrar de puertas para el Poder

Legislativo™.*

Del reconocimiento de la union estable al matrimonio
igualitario: desdoblamientos del fallo del STF

Como se nota, el debate en el STF gir6 basicamente en torno de la am-
plitud de la unién estable en cuanto entidad familiar. El tribunal no llego
a enfrentar expresamente la problematica del matrimonio civil igualitario,
instituto diferente de la unién estable en el derecho brasileno. Eso trajo du-
das ante las notarias responsables del registro civil, de manera que muchas
se rehusaron a formalizar el matrimonio entre parejas homoafectivas. Sin
embargo, en el plano conceptual, se pas6 a defender que el juicio del STF
también torno viable el matrimonio igualitario, una vez que, de acuerdo
con la legislacion brasilefia, si la union estable consustancia una relacion
que puede ser convertida en matrimonio, por lo tanto, una vez reconocida la
union estable homoafectiva, esta podra igualmente transformarse en ma-
trimonio civil." Y mas: siendo posible dicha conversion, también es legiti-
mo el matrimonio directo, no habiendo necesidad de, primero, constituirse
una union estable para, solo después, solicitarse la realizacion del matri-
monio. Por esa razon, a los efectos de quitar de en medio los obstaculos
administrativos y burocraticos que estaban impidiendo el pleno cumpli-
miento de los fallos del STE, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) aprobd
la Resolucion 175, del 14 de mayo de 2013, atn vigente, que prohibe a las
notarias rehusarse al matrimonio entre personas del mismo sexo o a la con-
version de la union estable en matrimonio en los siguientes términos: “Art.
1°: Se prohibe a las autoridades competentes rehusarse a la habilitacion,
celebracion de matrimonio o de conversion de una estable en matrimonio
entre personas del mismo sexo”.

En esa misma linea, aunque el Supremo Tribunal Federal mismo no
haya dejado claro cuales serian los efectos juridicos provenientes de la ex-
tension de la union estable a las parejas homoafectivas, las bases de su fallo
repercutieron en otras dimensiones, pues, a partir del momento en que
dichas parejas tienen el derecho a la unién estable y al matrimonio civil,

48 STF — ADI 4.277/DF, rel. Min. Ayres Britto, D7, de 05.05.2011.

49 Ast lo establece el articulo 1.726 del Codigo Civil: la unién estable puede convertirse en
matrimonio, mediante la solicitud de los integrantes de la pareja al juez y la inscripcién en el
Registro Civil.
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ello significa extenderles los derechos y obligaciones resultantes de dichos
arreglos familiares, como, por ejemplo, el derecho a la herencia y a alimen-
tos. Siguiendo en esa linea, la Sala Cuarta del Superior Tribunal de Justicia
(ST]J), por ejemplo, entendi6 que el derecho a recibir pension alimentaria
alcanza a los integrantes de una unién homoafectiva:

En una entidad familiar, vocacionalmente amorosa, parental y protectora de
sus respectivos miembros, no hay como alejar en la relacion de personas del
mismo sexo la obligacién de asistencia al mas vulnerable de la pareja. Existe
el deber de cuidar, de proteccion, incluso porque los alimentos consustancian
el principio de la solidaridad social. Si la unidn homoafectiva es reconocidamente una
Jamilia, parece despropositado conclurr que el elevado instrumento juridico de los alimentos
no alcance a la paregja homoafectiva. [...] Los alimentos no se pueden negados bajo
pretexto de una preferencia sexual diversa.”

Coherente con dichas premisas, en lo que se refiere al derecho a la
herencia, el mismo ST] lo extiende a las parejas homoafectivas: “Com-
probada la existencia de unién afectiva entre personas del mismo sexo, se
debe reconocer el derecho del companero supérstite a la particion de los
bienes adquiridos a titulo oneroso a lo largo de la relacion, aunque se ha-
yan registrado unicamente en nombre del fallecido, sin que se exija, para
ello, la prueba del esfuerzo comin, que en esos casos se presume”.”" Por
lo tanto, una vez reconocida la condicién de entidad familiar a los efectos
de la proteccién juridica del Estado, el matrimonio y la unién estable entre
personas del mismo sexo disfrutan de las mismas prerrogativas inherentes
alos demas modelos de familia. Se les aseguran a las parejas homoafectivas
los mismos derechos civiles que el ordenamiento juridico patrio prevé para
las parejas heterosexuales. A nuestro modo de ver, solo de esa manera se
puede concretar plenamente la prohibiciéon de discriminacién por orienta-
ci6n sexual, fundada en el derecho a la igualdad, a la libertad individual y
a la privacidad.

El caso brasileno de la consagracion del matrimonio igualitario tra-
duce con claridad que el acceso a la jurisdiccién constitucional también
contribuye para tornarlo un espacio publico ocupado por innumerables
actores sociales y grupos vulnerables, muchas veces externos al circuito

50 Resp 1.302.467, Rel. Luis Felipe Salomao, dj. 03.03.2015.
51 Resp 930.460/PR, Rel. Min. Nancy Andrighy, d.j. 19.05.2011.
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clasico “sociedad civil-partidos-representacion-formacion de la voluntad
general”.”? En este particular, los tribunales sirven como un importante
locus institucional de proteccion de minorias.

Efecto backlash del Congreso nacional
A pesar de que la Corte misma haya buscado establecer una especie de
didlogo institucional con el legislador, haciéndole un llamado para que
edite un diploma normativo capaz de promover mas adecuadamente la
seguridad juridica de las familias formadas por parejas homoafectivas,
el Congreso nacional ha ensayado una reaccién antagénica al fallo del
STF. Se trata del Proyecto de Ley 6.583, del 16 de octubre de 2013, de
autoria del diputado federal Anderson Ferreira (PR/PE). Dicho proyecto
pretende instituir el llamado Estatuto de la Familia y prohibir el recono-
cimiento del matrimonio y de la union estable entre personas del mismo
sexo.”® De ese modo, es evidente que se trata de una tentativa de backlash al
entendimiento afirmado por el STF a través de un diploma legal.™

En el parecer presentado por la Comision Especial constituida para
analizar el referido proyecto de ley en la Camara Federal, su relator, el
diputado Ronaldo Fonseca (PROS-DF), sostuvo su constitucionalidad. Cu-
riosamente, aunque este parlamentario se refiere de modo expreso a la
posicion del STE no enfrento los argumentos que componen la ratio deci-
dendi de sus precedentes. En otros términos, no asumi6 la carga politica (y

52 Vianna et al., A judicializagao da politica, p. 22.

53 Este proyecto de ley sigue en curso en la Camara de Representantes, habiendo tenido
su ultimo movimiento en noviembre de 2015, y atin no ha sido sometido a votacién.

54 Esta reaccion legislativa debe entenderse también en el contexto de un creciente ntme-
ro de parlamentarios identificados con una agenda conservadora y que conforman el llamado
grupo evangélico. Ya en 2003, este grupo, formado por parlamentarios de diferentes partidos
politicos, creo el Frente Parlamentario Evangélico, que posteriormente pasé a llamarse Frente
Parlamentario Evangélico del Congreso Nacional. En las elecciones de 2018 fueron elegidos 84
Diputados Federales identificados con creencias evangélicas, mas que en la anterior legislatura.
En el Senado, el nimero aumenté de tres a siete. En total, la bancada antes compuesta por 78
miembros cuenta ahora con 91. Tampoco hay que subestimar la representatividad de algunos
de estos diputados. El diputado federal reelecto Eduardo Bolsonaro (PSL) obtuvo la mayor vota-
cién nominal de todo el pais en las elecciones de 2018. La eleccion de su padre, Jair Bolsonaro,
como presidente de la republica, conté con un amplio apoyo de los segmentos evangélicos y
neopentecostales, intensificando esta tendencia conservadora en el pais. Cf. Luiza Damé. “Em
crescimento, bancada evangélica tera 91 parlamentares no Congresso”. Agéncia Brasil, 18 de
octubre de 2018. https://agenciabrasil.ecbc.com.br/politica/noticia/2018-10/em-crescimen-

to-bancada-evangelica-tera-91 -r)’drlzun(:ntar(‘s-no-(‘()11(rr(‘sso.
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argumentativa) de intentar mostrar las equivocaciones del fallo de la corte.
En vez de ello, desarroll6 una linea de razonamiento basada en argumen-
tos anacronicos o que reflejan particularismos religiosos. En efecto, el par-
lamentario se esfuerza en delimitar el concepto constitucional de “familia”
que, al tenor del articulo 227 de la CF/88, merece “especial” proteccion
del Estado. De esta manera, procura lanzar luces para superar “el tene-
broso momento” que se vive con el ensanchamiento de la idea de entidad
familiar. Para ello, parte de la premisa de que hay distincion entre familia
y “relaciones de mero afecto, convivencia o mutua asistencia”, ya sea de
personas del mismo sexo o no. De ese modo, si hay distincion, es necesa-
rio fijar el criterio de discriminacién. Para el parlamentario, dicho criterio
consiste en la capacidad de procrear, solo presente en las familias basadas
en la diversidad de sexos. Segtin consta en su parecer:

Es obvio, pero necesario, decir que solo es posible la generacién conjunta de
nuevos ciudadanos de la unién del hombre con la mujer y solo desde esa ins-
titucion, la familia, es que el Estado tendria una justificativa de exigir conjun-
tamente y personalmente el cumplimiento del deber del art. 227 y de otorgar
ESPECIAL proteccién del Estado. Es importante aseverar que solo en la familia,
uniéon de un hombre con una mujer, existe la presuncion del ejercicio de ese
relevante papel social que la hace ser base de la sociedad. [...] // No tiene
sentido que el Estado proteja cualquier relaciéon de mero afecto, pues de ella
no se presume una reproduccion conjunta y el camplimiento del rol social que
hace de la familia la base de la sociedad. No hay atributos intrinsecos a las re-
laciones de mero afecto que las hagan ser merecedoras de especial proteccion
del Estado como tal.

No se necesita una argumentacion mas densa y sofisticada para de-
mostrar el desacierto de las aseveraciones anteriores. Tener hijos es una
eleccion libre de la pareja y cualquier decision al respecto se debe tomar
sin ninguna interferencia estatal. Se percibe, entonces, que el factor de dis-
cernimiento elegido por el parlamentario para separar a la familia de las
relaciones de “mero afecto” no resiste una mirada mas atenta. En este
punto, y aqui se constata la contradiccion en que incurre el parlamentario,
en las entidades familiares basadas en el matrimonio o en la unién estable
entre hombre y mujer, que no quieren o no pueden tener hijos, sobresale
como un elemento de la mayor importancia justamente la afectividad entre
ambos, que los conducira a sus proyectos de vida en comun vy, destaque-
se, con especial proteccion del Estado. Ademas, llama la atencién el otro
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argumento invocado por el parlamentario, que alude al preambulo de la
Constitucion, en la parte en que consta la conocida expresion “bajo la pro-
teccion de Dios”. De dicho enunciado infiere el deber del Estado de respetar
el credo de la mayoria de los brasilefios, aunque advirtiendo, paradojicamente,
que el Estado es laico:

De ese modo, a pesar de que el Estado es laico, por no poseer religion oficial,
ni influencia de autoridades eclesiasticas en el Estado, toda la estructura ju-
ridica que plantea el constituyente, incluyéndose la dignidad de la persona
humana, la igualdad ante la ley y demas derechos fundamentales, individuales
y colectivos, es dada bajo la proteccion de Dios.

El preambulo de la Constituciéon no se considera una norma juridi-
ca, razon por la cual no posee fuerza vinculante.” Ademads, representa un
verdadero desatino pretender interpretar los preceptos constitucionales a
la luz de un credo religioso, sea cual fuere. Ademas de comprometer el
sentido mas elemental de laicidad estatal, de modo que las instituciones
publicas no pueden ser instrumentalizadas en nombre de una ideologia
religiosa, afecta el nticleo esencial de la libertad religiosa, que asegura la li-
bertad que tiene el individuo de seguir cualquier religion, asi como la de no
seguir ninguna, si le viene en gana. En el Estado constitucional, la volun-
tad de la mayoria no es autosuficiente, bajo pena de que se establezca una
dictadura de la mayoria. He aqui una de las principales funciones de los
documentos constitucionales en las democracias: contener los avances de
las mayorias ocasionales para proteger derechos fundamentales, sobre todo
de las minorias. Y en esto reside el ethos de la jurisdiccion constitucional.

Por lo tanto, los argumentos principales presentados en el menciona-
do parecer, ademas de fragiles, reproducen un fundamentalismo religioso
tendiente a suprimir derechos y libertades de terceros. El fallo del STF, en
ese escenario, simboliza un importante paso en el combate a la discrimi-
nacion y en defensa de las libertades publicas, reforzando los compromisos
libertarios y emancipadores de la Constituciéon de 1988. El denominado
Estatuto de la Familia es un grave retroceso en el régimen constitucional
de los derechos fundamentales y vehicula nada mas que una visién religio-
sa que se pretende difundir ilegitimamente por medio del ordenamiento
constitucional.

35 STF — ADI 2.675-5/AC, rel. Min. Carlos Velloso, d.j. 08.08.2003.
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Conclusion

Como se ha visto, desde la década de los noventa se tramitaban en el Con-
greso nacional proyectos de ley favorables al matrimonio igualitario, pero
ninguno de ellos era aprobado. La inercia del poder legislativo terminé por
generar una situacion de desproteccion e inseguridad juridica en relacion
con las parejas homoafectivas. En ese contexto, el STF se vio compelido
a apreciar la cuestion reconociendo las uniones estables homoafectivas en
oportunidad del juicio conjunto de la ADPF 132/R] y de la ADI 4.277/
DF, ambas acciones de control concentrado de constitucionalidad, fallo
dotado de efecto vinculante y eficacia erga omnes. Para otorgar pleno cum-
plimiento a esos fallos, el CN]J dictd, a su vez, una Resolucion que prohibe
que las notarias se rehtsen a formalizar el matrimonio igualitario en todo
el territorio nacional.

No se verifica, sin embargo, entre los miembros del STF uniformidad
en cuanto a la comprension del fenémeno del activismo judicial en materia
de matrimonio igualitario. Queda evidente, no obstante, el esfuerzo argu-
mentativo para justificar la legitimidad democratica del tribunal ante la
reiterada inercia del poder legislativo para disciplinar el matrimonio igua-
litario. En ese sentido, se observa un “activismo metodolégico” en la cons-
truccion de una interpretacion judicial que se desprende del sentido literal
del articulo 226, § 3, de la CF/88 —que se refiere expresamente a la entidad
familiar como “unién entre hombre y mujer”— y promueve una resigni-
ficacion de este enunciado constitucional para contemplar a las parejas
homoafectivas en el concepto de “entidad familiar”. Para ello, el tribunal
se vali6 extensamente de los principios constitucionales y demas derechos
fundamentales, aunque no le haya prestado la debida atencion a la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ademas, se podria expresar un potencial activismo —a pesar de las di-
ficultades conceptuales asociadas al término, evidenciadas en el capitulo
inicial de la presente obra— en el plano estructural de la separacion de los
poderes, teniendo en cuenta que el tribunal terminé por suprimir la lagu-
na dejada por el Congreso nacional, comprendiendo ese avance decisorio
como necesario para la proteccion de derechos fundamentales de minorias
historicamente discriminadas, precisamente debido al déficit de represen-
tacion politica de los canales democraticos tradicionales.

Aun asi, el STF ha procurado lanzar un didlogo institucional con el
poder legislativo, en la medida en que dej6 clara la necesidad de una re-
gulaciéon, por medio de una ley, de los diversos aspectos resultantes del

155



156

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

reconocimiento del matrimonio igualitario. A pesar de ello, por medio de
su bancada evangélica, el Congreso nacional ensay6 una reaccion que pro-
dujese un efecto backlash en relacion con el fallo del STE, cuyo objetivo
es justamente reafirmar el modelo convencional de familia y prohibir el
reconocimiento de las uniones homoafectivas. Sin embargo, esa propuesta,
aunque continua su tramite en el Congreso nacional, no ha sido votada y el
fallo del Supremo Tribunal Federal continta teniendo plena aplicabilidad.

Por lo tanto, ante el déficit de representacion politica de los grupos
LGBT+ en la consolidacion de sus derechos, se tiene que el ST ha reafir-
mado su rol contramayoritario en el marco de la jurisdiccién constitucio-
nal, conformando una proteccién a grupos vulnerables fuera del espacio
parlamentario convencional.
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Matrimonio civil igualitario en Chile.

Analisis de un caso de (in)activismo judicial

CHILE

Miriam Henriquez Vinas"

El reconocimiento del matrimonio igualitario en el derecho comparado ha
seguido dos cauces: el de la regulacion legislativa o a través de decisiones
judiciales que lo reconocen. En Chile no ha ocurrido ni lo uno ni lo otro.
El presente capitulo se dedica a indagar las posibles razones de esta ausen-
cia de regulacién o reconocimiento, con el fin de identificar si los érganos
jurisdiccionales han desarrollado lo que se conoce como activismo judicial.
Las principales causas que la doctrina nacional plantea para explicar por
qué en Chile el matrimonio excluye a las personas del mismo sexo son: a) la
concepcion de familia fundada histéricamente en el matrimonio entre un
hombre y una mujer heterosexuales, que viven juntos y cuyo fin principal
es la procreacion. Esta concepcion, que coincide con la normativa vigente,
impacta la subjetividad de quienes la conforman y en el Estado que coloca
a la familia nuclear matrimonial en el centro del reconocimiento y de las
politicas publicas;' b) la finalidad de la procreacion que justifica el acceso
de las parejas heterosexuales a la institucion matrimonial y la denegacion

* Abogada, Universidad Nacional del Comahue (Argentina). Magister en Derecho Pabli-
co, Pontificia Universidad Catoélica de Chile (Chile). Doctora en Ciencias Juridicas, Universidad
de Santiago de Compostela (Espana). Profesora de Derecho Constitucional, Facultad de Dere-
cho, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chile. Correos electrénicos: miriamhenriquez(@)
yahoo.es; mhenriqu@uahurtado.cl. Agradezco la colaboracién de la ayudante de investigacion
Leticia Fuentes Aid, de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, en la bas-
queda de los proyectos de ley correspondientes al periodo 2005 a 2020. Sin su valioso trabajo
este articulo no habria recogido con precision el estado legislativo actual en la materia.

1 Irene Salvo y Herminia Gonzalvez. “Monoparentalidades electivas en Chile: Emergen-
clas, tensiones y perspectivas”. Psicoperspectivas, Individuo y Sociedad, ntm. 2, vol. 14 (2015): 40-50, 41.
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de acceso de las parejas homosexuales a esta;? c) la posible reformulacion de
los roles de género en la sociedad que podria tener el reconocimiento de fa-
milias conformadas por personas del mismo sexo;’ d) el rechazo a la crianza
homoparental, es decir, la creencia extendida de que este tipo de crianza
puede afectar el bienestar y desarrollo psiquico y emocional de la infancia;*
e) la influencia religiosa, que rechaza el matrimonio igualitario, sobre todo
por parte de quienes se identifican como protestantes evangélicos y aquellos
que practican con frecuencia su culto;’ y f) los limites de la interpretacién
judicial para reconocer por via jurisdiccional el matrimonio igualitario.®

El grupo de argumentos enlistados han incidido en la minima voluntad
politica expresada en la casi nula tramitaciéon de los primeros proyectos
de ley presentados sobre la materia y que buscan modificar la normativa
vigente que establece el matrimonio entre personas de distinto sexo, a lo
que se suma la justificacion esgrimida por las altas cortes del pais (sobre
la naturaleza de la accion de proteccion) y el Tribunal Constitucional (a
proposito de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad) en el
sentido de que las acciones atribuidas no son idoneas para resolver este
tipo de asuntos, sino que el establecimiento del matrimonio igualitario es
una competencia que corresponde ejercer al legislador de forma exclusiva.

Antes de comenzar el andlisis, cabe recordar que la Constitucion Poli-
tica de la Republica de Chile (CP) no define qué es familia, aunque en el
articulo 1, inciso segundo, indica que “la familia es el nicleo fundamental
de la sociedad”. A su vez, la Constitucion establece, en el inciso final del
articulo 1, que es deber del Estado “dar protecciéon a la poblaciéon y a la

2 Fernando Mufioz ha afirmado que los razonamientos planteados, por ejemplo, en el
primer fallo del Tribunal Constitucional sobre esta materia se piensa del siguiente modo: “quien
pueda procrear, puede acceder al matrimonio. Quien no pueda procrear, no puede acceder al
matrimonio”. Fernando Muifioz. “El nicleo fundamental de la sociedad. Los argumentos con-
tra la crianza homoparental en los casos Atala y Peralta”. fus et Praxis, nam. 1, ano 19 (2013):
7-34, 16.

3 Pedro Guerra. “Obergefell y el largo camino hacia el matrimonio igualitario”. Estudios
Constituctonales, nm. 2, ano 16 (2018): 117-140, 137.

4 Munoz, “El nicleo fundamental de la sociedad”, p. 9.

5 Alberto Farias. “Matrimonio igualitario en Chile: incidencia de la identificacién politica
en la opinion publica”. Aposta, nam. 71 (2016): 34-61, 41.

6 Christine Weidenslaufer y Rodrigo Bermudez. “La interpretacion constitucional en el
(no) reconocimiento del matrimonio homosexual en Brasil y Chile”. Chilena de Derecho Parlamen-
tario, ano 3 (2014): 48-61.
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familia, propender al fortalecimiento de ésta”. Por su parte, la CP reconoce
expresamente a todas las personas el derecho a la igualdad ante la ley en
el articulo 19.2 y establece que en Chile “no hay personas ni grupos privi-
legiados”. Estas normas constitucionales, como se vera en cada caso, son
usualmente citadas en los proyectos de ley como fundamento de la regula-
ci6n del matrimonio igualitario, en la accién de proteccion intentada para
aludir al derecho constitucional perseguido, y como base de la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad para alegar la contradiccién entre
la normativa legal con la normativa constitucional.

A nivel legal, el matrimonio se encuentra regulado en el articulo 102
del Cédigo Civil, que lo define asi: “El matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una myer se unen actual e indisolublemente, y por
toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutua-
mente”. Como se observa, el legislador caracteriza al matrimonio como:
a) un contrato solemne, b) entre un hombre y una mujer, c) indisoluble, y
d) con un fin, de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. L.a norma
contenida en el articulo 102 del Cédigo Civil es considerada la principal
fuente que excluye a las personas del mismo sexo de la institucion matrimo-
nial y es en ella donde se han centrado los proyectos de ley y las acciones de
proteccion e inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Historia de un reconocimiento legislativo pendiente

Varios son los proyectos de ley que han propuesto parlamentarios —mo-
ci6on— e incluso el gobierno —mensaje— que buscan regular el matrimonio
igualitario en Chile. Un avance significativo en orden a reconocer los vin-
culos afectivos que genera efectos juridicos entre personas del mismo sexo
lo constituye la entrada en vigencia, en abril de 2015, de la Ley 20.830,
que crea el Acuerdo de Uniéon Civil (AUC). De conformidad con el arti-
culo 1, inciso primero, de esa ley, el acuerdo de unién civil es un contrato
solemne que puede celebrarse entre un hombre y una mujer, dos mujeres
o dos hombres, que comparten un hogar, con el proposito de regular los
efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comun, de caracter esta-
ble y permanente.” Conforme con la interpretaciéon de Susan Turner, “el

7 Elarticulo 1 de la Ley 20.830 expresa: “El acuerdo de unién civil es un contrato celebra-
do entre dos personas que comparten un hogar, con el propésito de regular los efectos juridicos
derivados de su vida afectiva en comun, de caracter estable y permanente. Los contrayentes se
denominaran convivientes civiles y seran considerados parientes para los efectos previstos en el
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conjunto de derechos y obligaciones que genera el AUC es bastante similar
al que emana del matrimonio. Ya sea a través de una norma expresa que
hace aplicable el derecho matrimonial o bien a través de una norma que
repite una ya existente en el derecho matrimonial”.? Sin embargo, el AUC
no replica exactamente el estatuto protector que ha caracterizado al matri-
monio y no lo extiende a los efectos personales, a los alimentos y al régimen
patrimonial.” Un ejemplo de la diferencia entre el AUC y el matrimonio
igualitario es el reconocimiento en Chile de matrimonios homosexuales
extranjeros en calidad de AUC (art. 12.6, inc. 2) y no como matrimonio.

En el ambito del matrimonio igualitario, el primer proyecto fue pre-
sentado el 20 de marzo de 2008 por la entonces diputada Adriana Munoz
(Partido por la Democracia - PPD) y los entonces diputados Alfonso de
Urresti (Partido Socialista - PS), Marco Enriquez-Ominami (PS), Ramén
Farias (PPD), Guido Girardi (PPD) y Jorge Insunza (PPD)."

La mocion planted como fundamentos principales, por un lado, la ten-
dencia en las legislaciones comparadas a la eliminaciéon de la referencia
expresa al sexo de los contrayentes, asi como finalidades trascendentes,
por ejemplo, la procreacion; y, por otro, la igualdad ante la ley. Desde su
perspectiva, el concepto de matrimonio del Codigo Civil representa una
exclusion arbitraria respecto de aquellas personas que pretenden celebrar
el matrimonio, pero con personas del mismo sexo. La propuesta concreta
fue modificar el concepto de matrimonio dispuesto en el Codigo Civil, con

articulo 42 del Codigo Civil”. Su celebracion conferira el estado civil de conviviente civil. El
término de este acuerdo restituird a los contrayentes el estado civil que tenian antes de celebrar
este contrato, salvo en la situacién prevista en la letra c) del articulo 26.

8 Susan Turner. “El acuerdo de unién civil: la respuesta legal para las uniones de hecho en
Chile”. Anuario de Derecho Pitblico (2015): 21-37, 28.

9 En relacién con los efectos personales, el AUC se inclina por consagrar un deber gené-
rico, “de ayuda mutua”, en vez de optar por la descripcion especifica de derechos y deberes del
matrimonio (deber de fidelidad, de socorro, etc.). En principio, esto es favorable para que cada
pareja le dé un contenido propio al deber genérico de manera auténoma. Respecto al deber de
alimentos, esta obligacién no le es reconocida a los convivientes civiles. Dado que el catalogo
de titulares del derecho de alimentos contenido en el Cédigo Civil no se ha ampliado, debemos
entender que, mientras subsista el AUC, existira tnicamente la obligacién de contribuir a los
gastos del hogar comun. El AUC difiere del matrimonio en cuanto al régimen patrimonial apli-
cable a las partes de manera supletoria. Si en el matrimonio la regla supletoria al pacto de los
contrayentes es la sociedad conyugal, en el AUC lo es la separacién total de bienes. Turner, “El
acuerdo de unién civil”, p. 28.

10 Congreso Nacional. Boletin 5.780-18.
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el objetivo de eliminar el requisito de que los contrayentes deban ser un
hombre y una mujer y la finalidad de procreacion del matrimonio. Este
proyecto no tuvo pronunciamientos. La Camara de Diputados solo dio
cuenta de su presentacion y fue radicado en la Comision de Familia y en la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, por lo que fue archivado
en junio de 2010.

El 3 de agosto de 2010, fue presentado un segundo proyecto, esta vez
en el Senado, por la senadora Isabel Allende (PS) y los senadores Guido
Girardi (PPD), Ricardo Lagos Weber (PPD), Alejandro Navarro (Movi-
miento Amplio Social - MAS) y Fulvio Rossi (PS)."" La mocién destaco las
siguientes justificaciones: a) la insuficiencia de la definicion legal de matri-
monio en armonia con las nuevas realidades. Por ejemplo, la regulacion
en el derecho comparado de matrimonios entre personas del mismo sexo
por razones de indole patrimonial; b) la facultad de contraer matrimonio
como un derecho esencial inherente a la persona humana vy, por ello, no
condicionado al ejercicio de su orientacion sexual, pues afectaria la nocion
de igualdad; y c) la objecion de la procreacion como un fin del matrimonio,
no solo en el plano de las parejas homosexuales, pues también seria una
restriccion a las parejas heterosexuales que por motivos asociados a patolo-
gias no podrian cumplir esta finalidad que acompaia a la definicion legal.

La propuesta, al igual que la anterior, consistia en modificar el concep-
to de matrimonio dispuesto en el Cédigo Civil, con el fin de eliminar el
requisito de que los contrayentes deban ser un hombre y una mujer y la fi-
nalidad de procreacion del matrimonio. Asimismo, plante6 adecuaciones a
la Ley 19.947 de Matrimonio Civil, asi como otras que resulten necesarias
para una completa armonia. El proyecto no avanzé en su tramitacion y se
archivé en marzo de 2014. Luego, en abril de 2015, el senador Navarro
solicito el desarchivo, el que fue concedido; sin embargo, no registré nuevos
pronunciamientos, por lo que tampoco en esta ocasion fue posible lograr la
igualdad por via legislativa.

El 10 diciembre de 2014, los diputados Aldo Cornejo (Partido Demo-
crata Cristiano - DC), Daniel Farcas (PPD), Joaquin Godoy (Amplitud),
Hugo Gutiérrez (Partido Comunista - PC), Roberto Leon (DC), Vlado Mi-
rosevic (Partido Liberal - PL), Nuniez (PPD), Gabriel Silber (DC), Victor
Torres (DC) y Matias Walker (DC) presentaron una mocién parlamentaria

11 Congreso Nacional. Boletin 7.099-07.
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ante la Camara de Diputados para modificar el Codigo Civil y la Ley
19.947 de Matrimonio Civil, con el propésito de posibilitar el matrimonio
igualitario.'” Los principales argumentos esgrimidos en la mocion fueron:
a) la regulacion constitucional de ciertos principios vinculados con la
igualdad y la familia hace que la regulacion legal del matrimonio, como
la unién entre un hombre y una mujer, estén derogadas; b) la facultad de
contraer matrimonio como derecho esencial inherente a la persona huma-
na, si se tiene edad para ello, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 2
de la Ley 19.947; y ¢) la regulaciéon del matrimonio igualitario en el de-
recho comparado. Tal como en los proyectos previos, solo se dio cuenta
del mismo ante la Cadmara de Diputados y se radic6 en la Comision de la
Familia y Adulto Mayor, sin marcar otro avance legislativo.

El Ginico proyecto que contintia su tramite al momento de escribir la
presente investigacion, en octubre de 2020, es el presentado por la enton-
ces presidenta de la reptblica Michelle Bachelet, que ingres6 por mensaje
en el Senado el 5 de septiembre de 2017. Se trata de un proyecto de ley
para modificar diversos cuerpos legales y regular, en igualdad de condicio-
nes, el matrimonio de parejas del mismo sexo.” El proyecto comprende
modificaciones al Codigo Civil y a la Ley 19.947 a efectos de dar acceso al
estatuto matrimonial a las personas del mismo sexo. Ademas, contempla
modificaciones al Codigo del Trabajo, las Leyes 14.908, 20.830, 4.800,
16.620 y 16.744; asi como también al Decreto con Fuerza de Ley 150,
del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de 1982, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de las normas sobre Sistema Unico
de Prestaciones Familiares y Sistema de Subsidios de Cesantia para los
Trabajadores de los Sectores Privado y Publico. Este proyecto se basa en
los ejes fundamentales de acceso igualitario, filiacién, adopcion, técnicas de
reproduccion humana asistida y regimenes patrimoniales.

Con respecto al acceso igualitario, propone modificar el lenguaje de la
mnstitucion dandole un caracter igualitario, con el objetivo de superar la dis-
tincion sexuada de los miembros de la unién matrimonial, para remplazar
términos como “‘el marido y “la mujer” por “el conyuge” y “la conyuge”.
A su turno, atiende a que, por via del matrimonio, las parejas del mismo
sexo podran acceder a roles parentales, se propone también modificar la

12 Congreso Nacional. Boletin 9.778-18.
13 Congreso Nacional. Boletin 11.422-07.
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referencia a “los padres”, utilizandose en su reemplazo la expresion “proge-
nitores”, definida en el titulo preliminar del Codigo Civil.

Sobre filiacion, adopcion y técnicas de reproducciéon humana asistida,
el proyecto plantea no reformar ni la presuncion de paternidad del marido
ni el impedimento para pasar a segundas nupcias de la mujer, en tanto las
hipotesis de ampliacion de dichas normas solo pueden darse entre parejas
de distinto sexo. En lo referido a la adopcion, este proyecto plantea que
todo tipo de matrimonios accedan a la adopcion, ya sea por integracion o a
través de la adopcion propiamente dicha. Se innova en materia de filiacion
respecto de la regulacion de las técnicas de reproduccion humana asisti-
da (TRHA), puesto que actualmente estas solo producen efectos filiativos
cuando son aplicadas a parejas compuestas por un hombre y una mujer,
dejando fuera a parejas de mujeres que se someten a dichos tratamientos,
pues la ley, si bien les permite el acceso, solo reconoce a una como madre.

El tltimo topico del proyecto trata de los regimenes patrimoniales. El
proyecto propone incorporar a las parejas conformadas por personas del
mismo sexo a la aplicacion de los regimenes patrimoniales del matrimonio,
de forma que el régimen supletorio sea el de separacion total de bienes,
pudiendo ser sustituido por el de participacion en los gananciales, tanto
al momento de las capitulaciones matrimoniales como durante la vigen-
cia del matrimonio. No se extiende a estas parejas el régimen de sociedad
conyugal, pues no solo existe una dificultad en cambiar la asignacion de los
roles diferenciados en la relacion econémica al hombre y a la mujer, sino
porque modificar las atribuciones y derechos de cada rol en dicho régimen
comunitario plantea el desafio de que esos roles no se asignen de manera
sexista y no repliquen asimetrias patrimoniales entre los miembros de la
pareja matrimonial.

Aparte de las iniciativas legislativas mencionadas, cabe citar una serie
de proyectos de reforma constitucional que se presentaron en un sentido
opuesto al matrimonio civil igualitario. Se traté de proyectos que buscaron
introducir reformas al articulo 1 de la CP, a fin de que el deber del Estado
de dar proteccion a la familia se extendiera al matrimonio entre un hom-
bre y una mujer. Como se vera, estos proyectos se presentaron mientras el
Tribunal Constitucional debia conocer de la accién de inaplicabilidad en
la causa Rol 1881." Tal fue el caso del proyecto de reforma constitucional

14 Fernando Munoz da cuenta de la oportunidad de estos proyectos de reforma consti-
tucional y enfatiza: “pero también podemos inferir que ella existe en el caso de las propuestas

165



166

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

presentado el 19 de enero de 2011, cuyos fundamentos se resumen en esta
idea: “las especiales caracteristicas del vinculo matrimonial estan determi-
nadas por su naturaleza antropolégica y sagrada, de acuerdo a las creen-
cias religiosas y por la importancia que esta institucion tiene en el plano
social, que la hacen digna de la mayor consideraciéon y proteccién por par-
te de la ley y del aparato estatal”."” En un sentido coincidente, se planted
el proyecto de 17 mayo de 2011, retirado por sus mismos autores dos dias
después, cuyo argumento inicial expresaba: “entre los fundamentos mas
preciados de la estructura cultural y moral de Chile siempre han tenido
un lugar de honor las instituciones del matrimonio y de la familia, cons-
tituyendo aquel la base de esta tltima. El constituyente originario, estimo
innecesario, expresar que el matrimonio siempre sera el soporte esencial
de la familia, y que éste solo puede ser celebrado entre un hombre y una
mujer”.'® Por Gltimo, el 16 de agosto de 2011, se someti6 a exactamente
el mismo proyecto previo, de mayo del mismo ano, como mocion ante la
Camara de Diputados, sin que avanzara en su tramitacion.'’

Como puede inferirse, en el ambito legislativo, el proyecto de ley pre-
sentado por la expresidenta Michelle Bachelet, a diferencia de las mocio-
nes parlamentarias, es una propuesta integral y, como se adelanto, si ha
avanzado en su tramitacion. El 15 de enero del 2020, el Senado aprobé en
general el mencionado proyecto. De otra parte, la Corte Suprema publico
un informe en lo que respecta a la modificacion de aquellas materias que
son de competencia del poder judicial. Esta es la ruta mas cierta hasta el

de reforma constitucional; no sélo por las repercusiones de un triunfo de estas propuestas, que
situarfan la heterosexualidad del matrimonio mas alla del ambito de revisién del Tribunal Cons-
titucional, sino también por el zming de estas propuestas, que inician su vida con posterioridad
al anuncio el 4 de enero de la aceptacion a tramitacién de la consulta de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentada por la Corte de Apelaciones”. Fernando Muiioz. “Que hable
ahora o calle para siempre: la ética comunicativa de nuestra deliberacién en torno al matrimo-

nio igualitario”. Derecho, nim. 1, vol. XXIV (2011): 9-30, 29.

15 Congreso Nacional. Boletin 7.458-07. Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
mocién de los senadores Chahuan, Horvath y Prokurica, relativo al matrimonio heterosexual.
Dos veces archivado, en 2014 y 2018.

16 Congreso Nacional. Boletin 7.656-07. Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
mocion de los senadores sefiores Chadwick y Longueira, en materia de matrimonio.

17 Congreso Nacional. Boletin 7869-07. Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
mocién de los diputados Gonzalo Arenas, Romilio Gutiérrez, Gustavo Hasbtn, Patricio Mele-
ro, Claudia Nogueira, Ivan Norambuena, Jorge Sabag, Enrique van Rysselberghe, Felipe Ward,
Mbnica Zalaquett.
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momento de cambio legislativo que permitiria reconocer el matrimonio
igualitario en Chile y, de llegar a cumplirse, la reforma legislativa deberia
publicarse para antes del mes-afio.

Andalisis de la jurisprudencia de las cortes de justicia
En varias oportunidades se ha deducido la accién cautelar de proteccion,
un simil de la acciéon de amparo o tutela, con el objeto de que se restablez-
ca el imperio del derecho y se asegure la debida proteccion del afectado
ante la negativa del Servicio de Registro Civil e Identificacion (en adelante,
Registro Civil) de fijar hora para contraer matrimonio, para convalidar
un matrimonio igualitario celebrado validamente en el extranjero o para
inscribir a dos mujeres como madres de personas gestadas a través del mé-
todo de fertilizacion asistida e incorporar los apellidos paternos de ambas
madpres en la partida de nacimiento de los nifios. La accion de proteccion es
una accion constitucional, reconocida en el articulo 20 de la CP, que ampa-
ra ciertos derechos constitucionales, entre ellos, la igualdad ante la ley, del
ya citado articulo 19.2. El tribunal competente para conocerla en primera
instancia es la Corte de Apelaciones respectiva y, en segunda instancia, la
Corte Suprema.'®

El primer caso que interesa analizar corresponde al anio 2010, en el
que tres parejas compuestas inicamente por hombres solicitaron hora para
contraer matrimonio y que se reconociera el matrimonio celebrado vali-
damente en el extranjero. Las tres parejas accionaron conjuntamente. La
pareja formada por Peralta y Arias solicité hora para contraer matrimonio,
mientras que Arce y Lillo pidieron la convalidaciéon de su matrimonio ce-
lebrado en Argentina; y Abran y Mardones requirieron que se inscribiera
su matrimonio celebrado en Canada. Las tres peticiones fueron rechazadas
por la oficial del Registro Civil de Santiago, Juana Soto Silva, quien distin-
gui6 en el primer caso, conforme con el articulo 102 del Cédigo Civil, que

18 Las Cortes de Apelaciones en Chile son 17 en total y estan compuestas por un niimero
variable de jueces. Estos tribunales colegiados funcionan, por regla general, en salas (integrados
por un minimo de tres jueces) y excepcionalmente en pleno (con la concurrencia de la mayoria
absoluta, a lo menos, de los miembros de la Corte). Son superiores jerarquicos de los distintos
juzgados y depositarias de la casi totalidad de la competencia de segunda instancia. Sin embar-
go, conocen en primera instancia de la accién cautelar de proteccion. La Corte Suprema de Jus-
ticia es el maximo tribunal dentro de los integrantes del poder judicial en Chile, encontrandose
en la cima del orden jerarquico, sobre las Cortes de Apelaciones. Conoce en segunda instancia
las decisiones que las Corte de Apelaciones emiten en la accidon de proteccion.
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el matrimonio solo puede celebrarse validamente entre un hombre y una
mujer, de forma tal que Gnicamente es posible contemplar el vinculo hete-
rosexual en la institucion del matrimonio; y en el segundo supuesto, segiin
el articulo 80 de la Ley 19.947, de Matrimonio Civil, que habilita el reco-
nocimiento de los matrimonios celebrados validamente en el extranjero,
solo es posible si se cumple con las disposiciones de la legislacion chilena,
particularmente en lo relativo a la disparidad de sexos de los contrayentes.

Frente a este rechazo, las tres parejas iniciaron recurso de proteccion,
previsto en el articulo 20 de la CP, y alegaron que la negativa del servi-
cio publico a otorgarles hora para contraer matrimonio o para inscribir un
matrimonio validamente celebrado en el extranjero, exclusivamente por su
orientacion sexual, los discrimina arbitrariamente y afecta el derecho a la
igualdad ante la ley, contenido articulo 19.2. Los recurrentes solicitaron
a la Corte de Apelaciones de Santiago que declarara ilegal y arbitrario el
actuar de la oficial del Registro Civil y ordenara que se les otorgue hora
para celebrar su matrimonio y se proceda a inscribir los matrimonios vali-
damente celebrados en el extranjero, respectivamente.

La Corte de Apelaciones de Santiago requiri6 el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre la inaplicabilidad o aplicabilidad por in-
constitucionalidad del articulo 102 del Cédigo Civil, para que se analizara
en el apartado siguiente sobre jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
que se conoce como “Peralta Wetzel, César Antonio, y otros / Soto Silva,
Juana”. Una vez dictada la sentencia por el Tribunal Constitucional, que
rechaz6 el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, la
Corte de Apelaciones de Santiago fall6 en 2011 la accién de proteccion
y razono, tras una detallada revision de la normativa vigente vinculada
al matrimonio, que la actuacién de la funcionaria del Registro Civil no
fue ilegal. Con respecto a la arbitrariedad, tras una exhaustiva revision
de la nociéon de discriminacion arbitraria, concluyé que la diferenciacion
efectuada por la autoridad fue objetiva y razonablemente justificada, per-
sigui6 un fin legitimo y result6é proporcionada, motivo por el cual rechazo
la argumentacion de los recurrentes de protecciéon y también la accion
intentada.

En 2016, la Corte de Apelaciones de Santiago fallé la accion de pro-
teccion iniciada por R.G.R. y G.S.V.V,, quienes recurrieron en contra del
Registro Civil por acto arbitrario e ilegal, consistente en la negativa a con-
ceder hora para contraer matrimonio, puesto que, segin senial6 la oficial
del servicio recurrido, no era posible otorgar hora para que personas del
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mismo sexo celebraran un contrato de matrimonio."” La Corte de Apela-
ciones en cuestion analizo si la actuacion que se reprocha a la oficial del
Registro Civil era ilegal o arbitraria. Para deducir su legalidad revis6 el mar-
co juridico aplicable vy, luego, si este habia sido contrariado. Sostuvo en el
considerando décimo que “el articulo 102 del Coédigo Civil, consagra la
institucion del matrimonio y lo define como un contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda
la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”.
Luego expreso, en el considerando décimo primero, que “no se advierte,
entonces un actuar ilegal, ni menos arbitrario, desde que su intervencion
en los hechos denunciados por los recurrentes, se ha efectuado dentro del
marco legal aplicable, en uso de sus facultades y competencias, por lo que
el arbitrio a su respecto no puede prosperar”.

Lejos de activismo judicial, la Corte de Apelaciones sostuvo que no es
el 6rgano competente para pronunciarse sobre el matrimonio igualitario,
sino que un asunto de esta indole, es decir, su regulacion, corresponde a
otros poderes del Estado. Ademas, enfatizé que la accion de proteccion no
es la via idonea para pronunciarse sobre esta materia. En el considerando
décimo cuarto afirmo:

... se trata de un tema no pacifico, que frente a la normativa nacional e in-
ternacional ha motivado diversas iniciativas legales que pretenden ajustar la
legislacion a la realidad sobre lo que debemos entender por familia y otras
instituciones ligadas a la misma, circunstancia, que entienden estos sentencia-
dores, debe, conforme a la Constitucion y las Leyes, estar entregada a otros
Poderes del Estado, no siendo esta Corte, ni la presente acciéon cautelar la via
idonea para pronunciarse sobre la materia, atendida su naturaleza, desde que
no se trata de un amparo constitucional, como se conoce por la doctrina y
jurisprudencia constitucional comparada, accién esta tltima, respecto de la
que esta magistratura carece de competencia.

La Corte no se pronuncio sobre los derechos alegados como conculca-
dos. En consecuencia, el 10 de junio de 2016, rechaz6 la accion.

Mas adelante, Emma de Ramon y Gigliola di Giammarino, esta alti-
ma en representacion de su hijo Attilio, iniciaron una acciéon de proteccion
en contra del Registro Civil, ante la actuacion ilegal y arbitraria de este

19 Corte de Apelaciones de Santiago. Accién de protecciéon, Rol 7280-2016, 10 de junio
de 2016.
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6rgano por negarse a inscribir en la partida de nacimiento de Attilio a sus
dos mamas. A juicio de las recurrentes, esta actuacion les ha significado
una afectacion en el legitimo ejercicio de los derechos constitucionales a la
integridad siquica, a la igualdad ante la ley y a la proteccion de la honra,
previstos en el articulo 19, nameros 1, 2 y 4 de la Constituciéon. La Corte
de Apelaciones de Santiago razon6 que el Registro Civil incurrié en un
acto arbitrario o ilegal al negarse a registrar a ambas solicitantes como
madres del menor y estim6 que dicha decision conculc6 las garantias cons-
titucionales alegadas. Para ello analiz6 si el acuerdo de uniéon civil reconoce
efectos filiativos y si la actuacion fue antijuridica. Concluyo6 que el acuerdo
de union civil no genera efectos en el ambito filiativo, razén por la cual la
conducta reprochada fue considerada legal y justificada. Por tanto, recha-
70, con fecha 28 de diciembre de 2017, la accién incoada. Fn el conside-
rando duodécimo, la Corte de Apelaciones de Santiago expreso6 que:

... un Acuerdo de Unién Civil sélo le confiere a las accionantes el estado civil
de convivientes civiles pero ningun efecto produce en el caso materia de estu-
dio, pues se refiere tnicamente al régimen de bienes, pero no puede entender-
se que con dicha convencién o acuerdo haga extensivo o pueda hacer nacer
algin derecho en materia de relacion filiativa, como seria el caso de la sefiora
De Ramén con Attilio José.

En el considerando décimo tercero, razoné que la actuacion del Regis-
tro Civil es legal, porque:

... ha actuado dentro de la esfera de su competencia al negarse a rectificar la
partida de nacimiento de Atillio José, pues éste ya tiene determinada su filiacion
en relaciéon a su madre Gigliola Di Giammarino; y como se ha razonado, la
actual legislacion no contempla la posibilidad de que un individuo pueda estar
mscrito a la vez por dos madres, pues la maternidad estd determinada por el
hecho del parto, situacién que tnicamente la cumple la sefiora Di Giammarino.

En el considerando décimo cuarto concluyd la Corte que, st el acto
es legal, no es arbitrario y afirm6 “que tampoco dicha actuacion puede
calificarse como discrecional o arbitraria pues se funda precisamente en el
impedimento que existe en la actual normativa vigente, y porque ademas

20 Corte de Apelaciones. Accion de proteccion, Rol 74.926-2017, de 28 de septiembre de
2017.
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el Oficial de Registro Civil debe atenerse y sujetarse al tenor imperativo
de la ley y no es la persona o entidad llamada a interpretarla como para el
caso en cuestion”. Por tltimo, en el considerando décimo quinto reflexiono
y decidi6 que

... no ha existido vulneracién a ninguna de las garantias que se estiman con-
culcadas, pues este no es un problema de discriminacién por la identidad
sexual, ni el desconocimiento de la familia, como tampoco al interés superior
del nifo; simplemente el estado civil de una persona se rige de acuerdo con la
normativa vigente y ello no puede ser modificado por voluntad de las perso-
nas ni tampoco se ha introducido modificaciéon a éste por la celebraciéon de un

Acuerdo de Union Civil.

En un sentido coincidente, en julio de 2020, la Corte Suprema fallo
en segunda instancia la accion de proteccion deducida contra la negativa
del Registro Civil a acceder a la peticion de inscribir a dos mujeres como
madres de dos ninos, quienes fueron gestados a través del método de ferti-
lizacion asistida, asi como la de incorporar los apellidos paternos de ambas
mujeres en la partida de nacimiento de los nifios. Las accionantes alegaron
que tal conducta afecta sus derechos a la integridad siquica, la igualdad
ante la ley y la proteccion de la honra, previstos en los numerales 1, 2 y 4
del articulo 19.?! Por sentencia de 7 de octubre de 2019, la Corte de Apela-
ciones de Santiago acogi6 parcialmente el recurso, solo en cuanto ordend
al Registro Civil rectificar los apellidos de los menores, consignando los
apellidos paternos de ambas solicitantes, rechazandolo en lo demas. En
contra de dicha resolucién Gnicamente se alzaron las recurrentes, confor-
mandose el Servicio recurrido con la decision de los jueces de la instancia,
que es la apelacion de la que conoce el maximo tribunal nacional.

La Corte Suprema analiz6 las normas legales sobre el estado civil y
la filiacién y expres6 que hasta la fecha no se habia consagrado como de-
recho, de manera explicita, “la filiaciéon y el estado civil de ‘hijo’ respecto
de progenitores del mismo sexo; reconociéndose, ademas, que la filiacién
tiene un caracter biolégico o legal, incluyendo, en el Gltimo caso, a la adop-
ci6on homoparental”. En el considerando quinto aclaro:

Que, como se aprecia, el estado civil de hijo es consecuencia de la filiacion, sea
determinada o indeterminada, y se adquiere y prueba en la forma establecida

21 Corte Suprema. Accion de proteccion, Rol 33.316-2019, de 20 de julio de 2020.
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por el Cédigo Civil. Por su parte, la filiaciéon puede tener un origen biologico
o legal, incluyendo en este altimo caso a la adopcion. No obstante, es un he-
cho publico y notorio que, hasta la fecha, la Ley 19.620 que establece normas
sobre la adopcién de menores, no considera a las parejas homosexuales —con
vinculo matrimonial acuerdo de unién civil o sin éstos— como titulares de la
accion de adopcidn, Gnica forma no bioldgica de alterar la filiacion y, en con-
secuencia, de modificar el estado civil de hijo de una persona.

A proposito del proyecto de ley de adopcion de menores por parejas del
mismo sexo, el maximo tribunal anuncié su incompetencia para resolver
el asunto vinculado con el matrimonio igualitario, exponiendo en el consi-
derando séptimo:

Que lo anterior evidencia que el problema de fondo que ha sido planteado en
estos autos no puede ser resuelto por la judicatura, sino que es menester que el
proyecto de ley aludido en el basamento que antecede siga su derrotero en
el Parlamento, y que lo propio se haga con el proyecto de ley de matrimonio
igualitario, como corresponde a las discusiones relevantes que se dan en el seno
de una sociedad democratica y pluralista, con pleno respeto de los derechos

fundamentales de las personas, los que son inherentes a la naturaleza humana.

Luego, rematé en el mismo considerando que la accion de proteccion
no es la via idonea para resolver este asunto, ya que:

... una persona no puede tener, en el estado actual de nuestra legislaciéon, mas
de un padre o mas de una madre, tratandose de un problema que —como se
dijo— no puede ser resuelto por esta judicatura y, menos aun, a través de esta
accién cautelar y de urgencia, cuyo proposito es la proteccion de derechos
indubitados cuando su legitimo ejercicio sea objeto de privacién, perturbacion
0 amenaza a través de actos u omisiones ilegales o arbitrarios, cuyo no es el caso.

Este razonamiento es reiterado en el considerando décimo tercero, en
el marco del analisis del control de convencionalidad invocado por la parte
apelante. En suma, la Corte Suprema rechazé las alegaciones y confirmé
la sentencia de primera instancia.

Como se advierte, la jurisprudencia sostenida de las cortes chilenas es
que no les corresponde a los tribunales de justicia reconocer instituciones,
como el matrimonio igualitario, que deben ser reguladas por el legislador,
y que la naturaleza de la accion de proteccion no es una via idénea para
dicho reconocimiento, atendido su caracter cautelar y respecto de derechos
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indubitados. A su vez, estiman que el Registro Civil se cifie a un actuar legal
y razonable, de conformidad con la legislacion vigente.

Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En el marco de la acciéon de proteccion, Rol 6887, “Peralta Wetzel, Cé-
sar Antonio, y otros contra Soto Silva, Juana”, ya analizada, la Corte de
Apelaciones de Santiago, previo a pronunciarse, requirié un pronuncia-
miento al Tribunal Constitucional sobre la inaplicabilidad o aplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 102 del Coédigo Civil. La defensa de
los recurrentes de proteccion se hizo parte en la accion de inaplicabilidad,
solicitando que ella fuese declarada admisible, especificando que el articulo
102 del Cédigo Civil contraviene a lo dispuesto en las siguientes disposi-
ciones constitucionales: a) articulo 1, incisos primero, segundo, cuarto y
quinto; b) articulo 5, inciso segundo, en relaciéon con los articulos 11 y VI
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; 2.1,
7 y 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 17 y 24 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 2.2 y 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y 2.1, 3 y
23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y ¢) articulo
19,2,3,4,9, 18, 24 y 26. Los accionantes sefialaron que la negativa de la
autoridad de registro a dos personas de contraer matrimonio y formar una
familia, por su orientacion sexual, atenta contra su libertad y su derecho a
ser consideradas iguales ante la sociedad y la ley, lo cual las discrimina arbi-
trariamente, pues, mientras las parejas heterosexuales pueden decidir entre
contraer matrimonio o mantener relaciones de hecho, las homosexuales
solo pueden convivir, sin tener derecho a ningtn tipo de proteccion legal,
con la consiguiente desigualdad de derechos que ello conlleva.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia Rol 1881, de 3 de noviem-
bre 2011, rechazé el requerimiento de inaplicabilidad alegando principal-
mente la falta de idoneidad de esta acciéon para resolver el caso. En el
considerando octavo detall6 la naturaleza y objetivo de esta accion prevista
en el articulo 93.6 de la CP:

En efecto, la accion de inaplicabilidad tiene como objetivo impedir que un de-
terminado precepto legal sea aplicado en un caso concreto cuando de ello se
pueden derivar consecuencias inconstitucionales. Asi, la inaplicabilidad es un
control concreto de constitucionalidad cuyo efecto es negativo, es decir, sélo
impide que un precepto sea aplicado en la resolucién de una gestion judicial
pendiente. En consecuencia, en la gestion pendiente a que se refieren estos
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autos la tinica consecuencia que podria producirse de dictar sentencia estima-
toria, seria la exclusion de la eventual aplicacion del articulo 102 del Ciodigo
Civil que define al matrimonio, la que se encuentra en el contexto el juez de la
gestién y que se refieren al estatuto juridico del matrimonio.?

Este argumento fue complementado por la magistratura constitucional
en el considerando noveno, que expresé que la modificacion y regulacion
de las normas sobre matrimonio corresponde al legislador y no puede ser
resuelta a través de la accion de inaplicabilidad intentada:

Que lo anterior implica que el requerimiento a que se refiere esta sentencia
no pueda prosperar, toda vez que lo que se pretende por su intermedio es
que se reformule un sistema de normas de modo integral y se regule positi-
vamente una institucion de modo distinto al actual. En efecto, si bien se ha
efectuado una impugnacién aislada de un articulo, lo que verdaderamente
se impugna es la aplicaciéon de un estatuto juridico complejo derivado del
vinculo matrimonial entre hombre y mujer, que se encuentra regulado en su
estructura esencial en el Godigo Civil y en la Ley No. 19.947, esto es, la Ley
de Matrimonio Civil. En otras palabras, lo que pretenden los recurrentes es
que se les reconozca la aplicacién del mencionado estatuto, cuestion que no
es de competencia de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para
modificar y regular las instituciones que contempla el ordenamiento juridico
mediante un pronunciamiento de inaplicabilidad.

Mas alla del razonamiento y decision de la sentencia que expresa la vo-
luntad mayoritaria del 6rgano de justicia constitucional, es util analizar los
motivos dados por algunos de sus ministros, quienes expusieron que la fami-
lia se funda en el matrimonio y que su fin, la procreacion, permite la pervi-
vencia de la sociedad. En ello radico la referencia constitucional a la familia
como “nucleo fundamental de la sociedad”.

En tal sentido, corresponde destacar el voto particular concurrente del
entonces presidente del Tribunal Constitucional, Ratl Bertelsen, quien afir-
mo, entre varios argumentos, que, acorde con lo establecido en el articulo
1, inciso segundo, de la Carta Fundamental, “la familia es el nicleo fun-
damental de la sociedad”, que el matrimonio es la base principal de la
familia, que uno de los fines de la familia es la procreaciéon. Por ende, es
congruente que la ley reserve su celebracion Gnicamente a personas de

22 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol 1881, de 3 de noviembre 2011.
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distinto sexo, ya que solo la union carnal entre ellas es la que, naturalmen-
te, puede producir la procreacion, y excluya de su celebracion a personas
del mismo sexo.

En la misma linea, la ministra Marisol Pefia Torres expuso su voto in-
dividual concurrente, en el que enfatizo:

3°. Que el matrimonio entre un hombre y una mujer constituye base esencial
de la familia amparada por la Constitucién, porque muchas de las funciones
atribuidas a ésta se relacionan con los fines que el legislador del Codigo Civil
asigna al matrimonio, pero particularmente, con la de procrear. Asi, la familia
constituida por la unién matrimonial estable entre un hombre y una mujer no
sélo contribuye al logro de las demas funciones del matrimonio —vivir juntos
y auxiliarse mutuamente—, sino que resulta decisiva para la supervivencia y
proyeccion de la sociedad a través del tiempo, perspectiva que, sin duda, debe
ser tenida en cuenta por el legislador al regular los efectos del matrimonio.
Dicho, en otros términos, esta regulaciéon no puede prescindir del hecho que
el matrimonio entre un hombre y una mujer resulta fundamental para que la
familia se consolide como verdadero ntcleo fundamental de una sociedad que
aspira a seguir existiendo a través de la renovaciéon progresiva de las genera-
ciones que se produce a partir de dicha unién.

Como puede anotarse, en este fallo la causa expuesta por algunos mi-
nistros para rechazar la accion es que el matrimonio solo puede celebrarse
entre un hombre y una mujer porque su fin trascendente, que es la pro-
creacion, permite la supervivencia de la sociedad, y en tal sentido debe
interpretarse el articulo 1, inciso segundo, de la Constitucion, que reza: “la
familia es el nacleo fundamental de la sociedad”.

El 4 de junio de 2020, el Tribunal Constitucional dict6 la sentencia Rol
7774, a proposito de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
incoada por la pareja conformada por Cecilia Vera y Cristina Ibars, res-
pecto del inciso final del articulo 12 de la Ley 20.830, que crea el Acuerdo
de Union Civil, y de la frase “siempre que se trate de la unién entre un
hombre y una mujer” contenida en el inciso primero del articulo 80 de la

1‘23

Ley 19.947, que establece la ley de Matrimonio Civi

23 Tribunal Constitucional. Rol 7.774-2019, de 4 de junio 2020. Cabe senalar que la sen-
tencia fue acordada con el voto de cinco de nueve ministros del Tribunal Constitucional: Ivan
Aroéstica Maldonado, Juan José Romero Guzman, Cristian Letelier Aguilar, José Ignacio Vasquez
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Las accionantes contrajeron matrimonio en Espana en 2012 y solicita-
ron inscribir su matrimonio en el Servicio de Registro Civil e Identificacion
de Chile, cuestion que no ocurri6, quedando inscrito su vinculo matrimo-
nial como un Acuerdo de Uni6on Civil. Con motivo del rechazo del 6rgano
administrativo iniciaron una acciéon constitucional de proteccion ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol 168.844-2019, gestion judi-
cial que sirvié de presupuesto para deducir esta accion de inaplicabilidad
ante el Tribunal Constitucional.

Las requirentes adujeron ante el Tribunal Constitucional que, como
consecuencia de la aplicacion de las normas impugnadas, quedaron des-
provistas de la imprescindible proteccion de la familia matrimonial con-
formada por parejas del mismo sexo, cuando el vinculo se celebra en el
extranjero, lo que resulta del todo atentatorio con lo dispuesto por los arti-
culos 1y 19.4, ambos de la CP. También sostuvieron que ello las discrimina
arbitrariamente por su orientacion sexual, categoria prohibida conforme
con lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Constitucion. Ademas, sefialaron,
se vulnera el derecho a la identidad de su hijo en comtn y con ello la pro-
teccion de la dignidad de toda persona, contraviniendo el articulo 1 de la
Constitucion, puesto que se le priva del derecho de nacer en el seno de un
matrimonio compuesto por sus dos madres. Por altimo, esgrimieron que
se transgrede el mandato de proteccion del interés superior del nifio, reco-
nocido en tratados internacionales e incorporado al ordenamiento juridico
chileno por aplicaciéon del articulo 5, inciso segundo, de la Constitucion,
puesto que a su hijo se le impide ser hijo matrimonial y se le imposibilita
contar con el reconocimiento legal de la filiacion de una de sus madres.

A proposito de la afectacion del articulo 1 vinculado a la familia y su
relacion con el matrimonio, el 6rgano de justicia constitucional expuso en
el considerando décimo quinto que el orden publico familiar se encuentra
estatuido en los cuerpos legales citados, constituyendo el vinculo matrimo-
nial entre un hombre y una mujer la forma juridicamente recomendada
para formar familia, aunque después se derive en otros tipos, por sepa-
racion de hecho de los conyuges, estado de viudez, divorcio, nulidad o
separacion judicial de los conyuges.?* Categdéricamente, en el considerando

Marquez y Miguel Angel Fernandez Gonzalez. La disidencia fue de los ministros: Marfa Luisa
Brahm Barril (presidenta), Gonzalo Garcia Pino, Nelson Pozo Silva y Maria Pia Silva Gallinato.

24 “Que, en consecuencia, el orden ptblico familiar se encuentra estatuido principalmente
en los cuerpos legales citados, constituyendo el vinculo matrimonial entre un hombre y una
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décimo sexto, sefiald que la regulacion del matrimonio igualitario corres-
ponde al legislador y que no es un tema que pueda ser definido por el
Tribunal Constitucional.” A juicio del Tribunal Constitucional, corrobora
tal posicion la tramitacion en el Congreso del proyecto de ley iniciado por
mensaje presidencial en 2017 y en actual tramitacién.?® El Tribunal Cons-
titucional concluyo, en el considerando trigésimo segundo, con base en el
“orden publico matrimonial”, que solo el legislador puede modificarlo y

mujer la forma juridicamente recomendada para formar familia, aunque después se derive en
otros tipos de aquellas, sea por separacion de hecho de los conyuges, estado de viudez, divor-
cio, nulidad, separacion judicial de los conyuges™. Categéricamente en el considerando décimo
sexto senalé que la regulacién del matrimonio igualitario corresponde al legislador y que no
es un tema que pueda ser definido por el Tribunal Constitucional, citando para ello el voto
particular de los ministros Venegas, Navarro y Arostica consignados en la sentencia Rol 1881
antes analizada: “Que, la inexistencia de autorizaciéon legal para celebrar matrimonios entre
personas de un mismo sexo en el ordenamiento juridico chileno, ‘no afirma ni niega que la
Constitucion acepte, promueva, impida o condene la posibilidad de que parejas homosexuales
puedan convivir y realizar una vida afectiva en comun protegida por el ordenamiento juridico,
pues corresponde al Legislador y no a esta Magistratura Constitucional, dar forma a las nuevas
instituciones legales que vengan a dar satisfaccion a las necesidades de la marcha de la socie-
dad, teniendo en cuenta las mutaciones que ella experimenta en su constante evolucién’ (STC
Rol 1881, voto particular de los Ministros senores Venegas, Navarro y Aréstica)”. Corrobora
tal posicién, a juicio del Tribunal Constitucional, la tramitaciéon en el Congreso del proyecto
de ley iniciado por mensaje presidencial en 2017 y en actual tramitacion, en el considerando
décimo octavo: “Que, todo lo precedentemente sefialado se refrenda en el hecho de tramitarse
en el Congreso Nacional un proyecto de ley, iniciado por Mensaje Presidencial No. 130-365
que modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio
de parejas del mismo sexo, cuya Camara de Origen es el Senado de la Republica, Boletin No.
11422-07”. Tribunal Constitucional. Rol 7.774-2019, de 4 de junio 2020, considerando décimo
quinto. Tribunal Constitucional. Rol 7.774-2019, de 4 de junio 2020.

25 Citaron para ello el voto particular de los ministros Venegas, Navarro y Ardstica consig-
nados en la sentencia Rol 1881 antes analizada: “Que, la inexistencia de autorizacion legal para
celebrar matrimonios entre personas de un mismo sexo en el ordenamiento juridico chileno,
‘no afirma ni niega que la Constitucion acepte, promueva, impida o condene la posibilidad de
que parejas homosexuales puedan convivir y realizar una vida afectiva en comun protegida por
el ordenamiento juridico, pues corresponde al Legislador y no a esta Magistratura Constitucional,
dar forma a las nuevas instituciones legales que vengan a dar satisfaccion a las necesidades de la
marcha de la sociedad, teniendo en cuenta las mutaciones que ella experimenta en su constante
evolucion’ (STC Rol 1881, voto particular de los Ministros sefiores Venegas, Navarro y Arostica)”.

26 Considerando décimo octavo: “Que, todo lo precedentemente sefalado se refrenda
en el hecho de tramitarse en el Congreso Nacional un proyecto de ley, iniciado por Mensaje
Presidencial No. 130-365 que modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de
condiciones, el matrimonio de parejas del mismo sexo, cuya Camara de Origen es el Senado de
la Republica, boletin No. 11422-07”. Tribunal Constitucional. Rol 7.774-2019, de 4 de junio
2020, considerando octavo.
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no la magistratura constitucional y expres6é que “las disposiciones legales
censuradas en el requerimiento de estos autos constitucionales pertenecen
al orden publico matrimonial, y por consiguiente no presentan aspectos
constitucionales que reparar. A quien corresponde corregirlos, si asi se esti-
mare procedente, es a los 6rganos colegisladores, llamados a fijar las reglas
acerca del matrimonio civil”. Por ello, el Tribunal Constitucional rechazo
la accién de inaplicabilidad incoada.

Como se infiere de la lectura de ambas decisiones, el Tribunal Consti-
tucional asume que la regulacién del matrimonio igualitario y sus efectos
es asunto que solo compete al legislador democratico y que le esta vedado
definir jurisprudencialmente esa regulacion en virtud de una accién cons-
titucional, cuyo tnico objetivo es verificar si un precepto legal aplicable en
una gestion pendiente produce efectos contrarios a la Constitucion.

Conclusiones y lecciones aprendidas:

Chile, un caso de (in)activismo judicial

En otro trabajo, vinculado al derecho a la salud, conceptualicé el activismo
judicial y lo distingo en grados. En esa oportunidad senalé:

... el activismo judicial puede manifestarse en un sentido fuerte y en un sen-
tido moderado. El activismo judicial en sentido fuerte se produce cuando los
tribunales, intencionadamente y destacando la importancia del derecho pro-
tegido, fallan a favor de aquél prescindiendo de lo dispuesto por las normas
vigentes. Ello, a su vez, puede concretarse en dos casos: uno, en el que se atri-
buyan garantias al derecho fundamental no expresamente reconocidas por el
Derecho vigente; y otro, en el cual al derecho se le asigne un contenido mas
amplio que aquél consagrado positivamente. El activismo judicial en sentido
moderado se produce cuando los tribunales, intencionadamente y destacando
la importancia del derecho protegido, fallan en su favor de forma indirecta,
protegiéndolo mediante la expansion del contenido de otros derechos fun-
damentales relacionados o no. En ambos casos, tanto la intencionalidad del
fallo y su manifestacién expresa resultan esenciales para hablar de activismo
judicial. De lo contrario, sélo estaremos ante meros avatares judiciales y no
ante un movimiento ideoldgico.”

27 Miriam Henriquez. “¢Activismo judicial en la obtencién de cobertura adicional para
enfermedades catastroficas? Analisis jurisprudencial 2006-2009”. Estudios Constitucionales, nim.
1, afio 8 (2010): 401-424, 401.
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Vinculada esta definiciéon al ambito del matrimonio igualitario, cons-
tituiria un caso de activismo judicial fuerte si las Cortes de Apelaciones, la
Corte Suprema o el Tribunal Constitucional, contra norma legal expresa
del articulo 102 del Coédigo Civil, fallaran en favor de la existencia del ma-
trimonio igualitario, destacando, por ejemplo, el derecho a la igualdad ante
la ley de todas las personas, sin distincién de su orientacion sexual para
contraer ese vinculo. Seria un caso de activismo judicial moderado, si los
mismos 6rganos resolvieran reconociendo los efectos que produce el matri-
monio entre personas del mismo sexo, haciéndolos extensivos a las parejas
o uniones del mismo sexo, por ejemplo, en el ambito filiativo.

Sin embargo, como se desprende de la revisién jurisprudencial ex-
puesta, la posicion de los tribunales superiores de justicia y del Tribunal
Constitucional de Chile ha sido consistente en afirmar que las acciones de
proteccion y de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, respectivamente,
no son vias idéneas para reconocer el matrimonio igualitario o sus efectos.
Asimismo, afirmaron que una regulacion de esa naturaleza y envergadura
corresponde exclusivamente al legislador democratico.

Por otro lado, la principal razon expresada para el rechazo del matrimo-
nio igualitario, ademas de la competencial, se resume en que historicamente
en Chile la familia se ha entendido ligada al matrimonio entre un hombre
y una mujer. Que la procreacion, como fin del matrimonio, asegura la
existencia de la sociedad. Y que el articulo 1, inciso segundo, de la Cons-
titucion expresa que “la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad”
y como tal debe darsele proteccion a la familia fundada en el matrimonio
heterosexual.

De mantenerse esta tesis, solo un cambio legislativo o constitucional
integral podra reconocer y regular el matrimonio igualitario en Chile. Para
ello sera necesario que se profundice en la nocién de familia desligada del
matrimonio; se reconozca a la familia en su amplia diversidad, sin discrimi-
naciones; o se admita que existen distintos tipos de familia o multifamilis-
mo. Igualmente, sera menester asumir que el actual régimen matrimonial
excluye a las personas del mismo sexo de contraer matrimonio, lo que afec-
ta la igualdad ante la ley. En un Estado de derecho, el respeto de la digni-
dad y los derechos exige que todas las personas puedan gozar en igualdad
de condiciones de todas las instituciones contempladas en el ordenamiento
juridico.
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Moviendo la Constitucion: reconocimiento

del matrimonio igualitario en Colombia

COLOMBIA

Mauricio Ariel Albarracin Caballero®

El articulo 42 de la Constitucion de Colombia establece que la familia se
constituye “por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio”. La interpretacion literal de esta norma constitucional privo
a las parejas del mismo sexo de cualquier protecciéon' hasta el ano 2007,
cuando la Corte reconocié que estas parejas pueden constituir uniones
maritales de hecho (Sentencia C-075 de 2007)* y de esta manera pueden

* Abogado y filésofo de la Universidad Industrial de Santander. Doctor en Derecho de la
Universidad de los Andes y Magister en International Legal Studies de la American University.
Correo electronico: malbarracin@gmail.com. El presente capitulo corresponde a una parte de
la disertacién “Una Constitucién propia: movilizacion constitucional por los derechos LGBT en
Colombia”, escrita por el autor para optar por el titulo de Doctor en Derecho de la Universidad
de los Andes y dirigida por la profesora Julieta Lemaitre Ripoll. Para esta investigacion se utili-
zaron como fuentes: procesos judiciales, informacion de prensa, entrevistas semiestructuradas a
parejas que reclamaron por sus derechos y observacion participante. El autor declara que hizo
parte de la estrategia de litigio constitucional relatada en este texto, que fue llevada a cabo por
las organizaciones Colombia Diversa y Dejusticia. Agradezco a Antonio Barreto Rozo, Juana
Davila Sdenz y Julieta Lemaitre Ripoll, quienes leyeron y comentaron una versiéon anterior de
este texto como parte de la tesis doctoral.

1 Antes de la Sentencia C-075 de 2007, la Corte Constitucional de Colombia negé el
reconocimiento de derechos de parejas del mismo sexo con dos tipos de argumentos: primero,
que las parejas del mismo sexo no constituian una familia constitucionalmente protegida, y
segundo, que era competencia del Congreso de la Reptblica regular este tipo de uniones y los
derechos a los que podria accederse. Este criterio lo mantuvo la Corte para el reconocimiento
de las uniones maritales de hecho (Sentencia C-098 de 1996), la adopcién de parejas del mismo
sexo (Sentencia C-814 de 2001), afiliacién de parejas del mismo sexo a la seguridad social en
salud (Sentencia SU-623 de 2011), derecho a la pension de sobreviviente de la pareja del mismo
sexo (Sentencia T-349 de 2006), entre otras.

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-075 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar
Gil. En la mayoria estuvieron los magistrados Rodrigo Escobar Gil, Jaime Coérdoba Triviio,
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acceder a los derechos que se derivan de ello. Este precedente de recono-
cimiento de las parejas del mismo sexo’ se sumo6 a la ya consolidada linea
jurisprudencial de proteccién a la orientacion sexual e identidad de gé-
nero de lesbianas, gays, bisexuales, transgénero, intersexuales y personas
queer (LGBTIQ+).* Las dos lineas jurisprudenciales mencionadas previa-
mente: de proteccion individual y de las parejas, son indispensables para
explicar y entender el reconocimiento del matrimonio igualitario como
la continuidad de un proceso de eliminaciéon de la discriminaciéon que
inici6 décadas atras. A pesar de que el reconocimiento de los derechos de
las personas LGBTIQ+ es mucho mas extenso y complejo, este capitulo
se limitara a analizar la movilizacién y contramovilizacion constitucional
en torno al matrimonio igualitario, que se dio en Colombia entre los afnos

2010y 2016.

Manuel José Cepeda Espinosa, Humberto Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Marco Gerardo
Monroy Cabra, Clara Inés Vargas Hernandez y Nilson Pinilla Pinilla. Aclararon el voto los ma-
gistrados Jaime Coérdoba Trivifio, Nilson Pinilla Pinilla, Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo
Monroy Cabra. Salvé el voto el magistrado Jaime Aratjo Renteria.

3 La Corte Constitucional de Colombia reconocié los derechos de las parejas del mismo
sexo como una unién marital de hecho y lo fue haciendo en distintos ambitos regulatorios, como
la seguridad social (Sentencias C-811 de 2007 y C-336 de 2008), en 42 leyes que reconocian
derechos y obligaciones (Sentencia C-029 de 2009) y en la proteccién de los hijos mediante el
reconocimiento de la adopcién consentida y conjunta (Sentencias SU-617 de 2014, C-071 de
2015y C-683 de 2015) y la legitimacion de los hijos nacidos durante la unién marital de hecho
(Sentencias SU-696 de 2015 y T-196 de 2016), entre otras decisiones.

4 La Corte Constitucional de Colombia tiene una jurisprudencia bien establecida de pro-
teccion de las personas LGBTI frente a actos de discriminacién, violencia y exclusion por su
orientaciéon sexual e identidad de género. Se destacan, por ejemplo, las decisiones relacionadas
con la inconstitucionalidad de leyes que sancionaban como falta disciplinaria el homosexualis-
mo en el ejercicio de la docencia (Sentencia C-481 de 1998), las fuerzas militares (Sentencias
C-507 de 1999, C-431 de 2004) y la actividad notarial (Sentencia C-373 de 2002). Junto a estas
decisiones de inconstitucionalidad, la Coorte ha estudiado diversos casos concretos de personas
LGBTIQ+ que han reclamado mediante accién de tutela contra la discriminacién en el ambito
educativo (Sentencias T-097 de 1994, T-435 de 2002, T-562 de 2013, T-804 de 2014, T-478 de
2015, entre otras), en las carceles (Sentencias T-499 de 2003, T-1096 de 2004, T-062 de 2011,
T-372 de 2013, 'T-709 de 2013, entre otras), en salud (Sentencia 1T-248 de 2012), en la relaciéon
con la policia (Sentencia T-301 de 2004), por parte de particulares (Sentencias T-808 de 2003,
T-909 de 2011, entre otras). La jurisprudencia sobre esta materia es extensa y supera mas de
100 decisiones. Véanse: Colombia Diversa. Derechos de lesbianas, gay, bisexuales y personas transgeneristas
¢ intersex. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2007; Diego Lopez Medina. Cdomo se cons-
truyen los derechos. Bogota: Universidad de los Andes / Legis, 2016.
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Para efectos de la investigacion, se entiende la movilizacion constitu-
cional’ como el proceso mediante el cual ciudadania, activistas y organi-
zaciones del movimiento social LGBTIQ+ utilizan la Constitucién como
una herramienta de accion politica, tanto en las oportunidades legales que
genera como en el lenguaje constitucional que proporciona.® Estas accio-
nes y procedimientos constitucionales se integran al repertorio de movi-
lizacion que tiene como objetivo dar una interpretaciéon incluyente de la
Clonstitucion para crear significados sociales,” es decir, que la Constitucion
es al mismo tiempo un medio y un fin de la movilizaciéon. Esta activacion
constitucional no solo ocurre en momentos de cambio constitucional o en
procesos ante la Corte. Es una forma de movilizacion legal que se puede
identificar tanto en las calles como en las instituciones. Asi, existe la mo-
vilizacion constitucional en los debates politicos en el Congreso de la re-
publica, en las discusiones publicas que no necesariamente tienen tramite
institucional y en las interacciones cotidianas sobre los derechos.? Tampoco
es una forma exclusiva de activismo de los movimientos sociales que bus-
can un cambio social, pues también los que preservan el statu quo usan la

5 No es la primera vez que se usa la expresion “movilizacion constitucional”. Previa-
mente, Natalia Sandoval usé el concepto “movilizacion legal constitucional” para describir la
exigencia social que tramita un movimiento social “a través de un proceso judicial ante la Corte
Constitucional”. Natalia Sandoval. “La movilizacién social en tiempos de la Constitucion: fe-
ministas, indigenas y victimas de crimenes de Estado ante la Corte Constitucional colombiana”.
Colombia Internacional, nam. 79 (2013): 173. Mas recientemente, Bui Ngoc Son realizé una com-
pleta conceptualizacién de la movilizacién constitucional y la definié como “el proceso median-
te el cual los actores sociales invocan las normas y los discursos constitucionales para defender
un cambio constitucional”. Bui Ngoc Son. “Constitutional Mobilization”. Washington University
Global Studies Law Review, vol. 17, nm. 1 (2018): 123. Segtin este autor, la movilizacién constitu-
cional es una forma de movilizacion legal que esta relacionada con el derecho, sus instituciones

y procedimientos.

6 Mauricio Albarracin Caballero. “Una constitucion propia: movilizacién constitucional
por los derechos de las personas LGBTT en Colombia”. Tesis de Doctorado en Derecho, Facul-
tad de Derecho, Universidad de los Andes, 2019.

7 Julieta Lemaitre. £ derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales. Bogo-
ta: Universidad de los Andes / Siglo del Hombre, 2009.

8 Julieta Lemaitre y Mauricio Albarracin. “Patrullando la dosis personal: el control
policial al consumo de dosis personal de droga en Bogota”. En Alejandro Gaviria y Daniel
Mejia (comps.), Politica antidrogas en Colombua: éxitos, fracasos y extravios. Bogota: Universidad de
los Andes, 2011.
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Constitucion como una bandera,’ proceso que he designado como con-
tramovilizacion constitucional. Como se explicara a lo largo del capitulo,
la interaccién entre movilizaciéon y contramovilizacion explica las diversas
trayectorias institucionales y resultados juridicos relacionados con el matri-
monio igualitario."

El debate constitucional sobre el matrimonio entre parejas del mismo
sexo inici6 en el ano 2010 con la demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 113 del Cédigo Civil que establece que “el matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de
vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Esta demanda fue
decidida en la Sentencia C-577 de 2011" en la cual la Corte Constitucio-
nal de Colombia no declar6 inconstitucional esta norma, pero si estable-
ci6 los fundamentos constitucionales e institucionales que llevarian afios
después a una sentencia de unificacion de tutela'” en la cual se reconoci6
definitivamente el matrimonio entre parejas del mismo sexo (Sentencia SU-
614 de 2016)." Usualmente se describe el reconocimiento de este derecho

9 La metéafora de la bandera indica el uso del derecho como un marco de movilizaciéon:
“El derecho es una bandera y no s6lo un campo de batalla en el cual se dan las luchas”. Lemai-
tre, El derecho como conjuro, p. 30.

10 El estudio de la interaccién entre movimientos y contramovimientos ha cobrado in-
terés en quienes analizan los derechos LGBTIQ+ vy, en general, los debates sobre género y
sexualidad. Véanse, por ejemplo: Michael C. Dorf y Sidney Tarrow. “Strange bedfellows: How
an anticipatory countermovement brought same-sex marriage into the public arena”. Law &
Social Inquiry, vol. 39, num. 2 (2014): 449-473; Alba Ruibal. “Movilizacién y contra-movilizacién
legal. Propuesta para su analisis en América Latina”. Politica_y Gobierno, vol. 22, ntm. 1 (2015):
175-198; Jairo Antonio Lépez. “Movilizacion y contramovilizacién frente a los derechos LGB-
TT. Respuestas conservadoras al reconocimiento de los derechos humanos”. Estudios Sociwoldgicos,
vol. 36, nam. 106 (2018): 161-187.

11 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. En la mayoria estuvieron todos los magistrados, pero se presentaron multi-
ples aclaraciones. Aclararon el voto los magistrados Juan Carlos Henao Pérez, Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Luis Ernesto Vargas Silva, Jorge Ivan Palacio Palacio y Nilson Pinilla Pinilla.
Salvé el voto y aclar6 la magistrada Maria Victoria Calle Correa.

12 La accién de tutela es una accién constitucional (art. 86 de la Constitucién) mediante la
cual cualquier persona puede acudir ante los jueces para la proteccion inmediata de sus dere-
chos fundamentales que sean vulnerados o amenazados.

13 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-614 de 2016. M.P. Alberto Rojas
Rios. En la mayoria estuvieron Maria Victoria Calle Correa, Alejandro Linares Cantillo, Gloria
Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio, Alberto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas.
Aclararon el voto los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Alejandro Linares Cantillo,
Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacios Palacios, Luis Ernesto Vargas Silva. Salvaron
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como el resultado de una “Corte activista”. Esta descripcion es incompleta
y simplista y oscurece elementos esenciales del debate institucional y social
que se dieron en torno al matrimonio igualitario en Colombia. En particu-
lar, concentrarse en el rol de la Corte Constitucional y reducirlo solamente
a ella no permite ver la diversidad de instituciones que entran en relaciéon y
juegan diversos roles, por ejemplo, como espacios de discusion (el Congreso
de la Reptblica), como ambitos de reconocimiento de derechos (juzgados
civiles municipales), como aliados en esta garantia de derechos (Defensoria
del Pueblo, gobiernos locales y gobierno nacional) y como contradictores
(Procuraduria General de la Nacion). Otra simplificacion de la explicacion
del reconocimiento generado, visto una “Corte activista”, es hacer caso
omiso del analisis de la confrontacién entre los agentes de movilizacién
constitucional y aquellos que aun hoy promueven la contramovilizacion.
De hecho, un elemento central en el reconocimiento del matrimonio igua-
litario se caracteriza por la contramovilizacion intransigente que terminé
acelerando el reconocimiento del derecho. Las organizaciones y personas
que estaban a favor del matrimonio igualitario lograron enmarcar adecua-
damente tanto las extremas injusticias que se estaban cometiendo contra
las familias de parejas del mismo sexo como la persecucion que se habia
desarrollado por parte de la contramovilizacion. En la Sentencia C-577 de
2011, la Corte cambi6 varias reglas sustanciales y procesales en este debate,
en particular reconoci6 que las parejas del mismo sexo conforman una fami-
lia constitucionalmente protegida y que debia abrirse un debate en el Con-
greso de la Reptblica sobre el déficit de proteccion que sufrian estas familias.

En la primera parte de este texto se analizara este momento de sur-
gimiento de la discusion judicial y politica sobre matrimonio igualitario,
la cual se desarrollé entre los anos 2010 y 2013. Posteriormente, se vera
como tanto quienes estaban a favor como quienes se oponian al matri-
monio igualitario organizaron estrategias juridicas y politicas para avan-
zar o impedir el reconocimiento de este derecho. En la segunda parte, se
analizan estas estrategias haciendo énfasis en el surgimiento de la contra-
movilizacién constitucional organizada por la Procuraduria General de la
Nacién, bajo la administraciéon de Alejandro Ordoénez,' y las estrategias

el voto los magistrados Luis Guillermo Guerrero, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

14 El procurador Alejando Ordéniez Maldonado es un politico conservador que ha de-
fendido posiciones radicales contra las libertades, los derechos de las mujeres y de la poblaciéon

185



186

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

desplegadas por la organizaciéon Colombia Diversa® y sus aliados para en-
frentar este nuevo reto politico. En la tercera parte del capitulo se analizan
los procesos de micromovilizacion constitucional que se emprendieron juz-
gado por juzgado en los casos mas emblematicos de matrimonio igualita-
rio. En este texto usaré el concepto micromovilizacion constitucional con
el fin de analizar una nueva forma de uso de la Constituciéon que ya no se
desarrolla en la Corte Constitucional, sino en otros espacios institucionales
descentralizados, como los juzgados y las notarias. Estos espacios no alcan-
zan la notoriedad publica que tiene la Corte Constitucional, pero han sido
indispensables en la construccién, entendimiento y reconocimiento de este
derecho.

Como resultado de la confrontacion judicial y politica ocurrida en va-
rios juzgados y notarias, se presentaron varias acciones de tutela que busca-
ron definir si era posible o no realizar matrimonios entre parejas del mismo
sexo. Por esta razon, tanto las organizaciones que defendian el matrimonio
igualitario como sus opositores volvieron a la Corte Constitucional para
discutir el asunto, en un caso que acumuld seis acciones de tutela sobre el
asunto y que tuvo una audiencia publica que permitié un nuevo espacio de
deliberacion.'® En la Gltima parte del texto se analizara el proceso ante la
Corte Constitucional que llevo a la Sentencia SU-614 de 2016. Finalmen-
te, se presentaran las conclusiones acerca de la interaccion de movilizacion
y contramovilizacién constitucional que llevaron al reconocimiento del
matrimonio igualitario en Colombia.

LGBTIQ+. Estas ideas pueden ser consultadas en: Alejandro Ordoéfiez Maldonado. Ideologia de
género, ulopia tragica o subversion cultural. Bucaramanga: Universidad Santo Tomas, 2006.

15 Colombia Diversa es una organizacion de derechos de las personas LGBTIQ+ en Co-
lombia. Fue creada en el afio 2004 por un grupo de activistas que trabajaban inicialmente en
el impulso de un proyecto de ley de reconocimiento de parejas del mismo sexo y que decidie-
ron conformar esta organizaciéon con la finalidad de garantizar plenamente los derechos de
las personas LGBTIQ+. Sus principales herramientas de movilizacion son la investigacion en
derechos humanos, litigio, comunicaciones e incidencia politica. Para mas informacion, véase su
pagina web (www.colombiadiversa.org).

16 La audiencia publica sobre el matrimonio igualitario se desarrollé el dia 30 de junio de
2015. No todos los casos de la Corte tienen audiencia ptblica y no se trata de un procedimiento
obligatorio. La convocatoria de una audiencia publica es una facultad de la Sala Plena de la
Corte y se encuentra regida por en los articulos 66 a 73 del Acuerdo 02 de 2015 (Reglamento
interno de la Corte). La informacion completa de esta audiencia se encuentra en el Anexo II de

la Sentencia SU-614 de 2014.
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Surgimiento del debate judicial y politico
por el matrimonio igualitario: de la Corte al Congreso

Sentencia C-577 de 2011: reconocimiento de la familia
y aplazamiento del matrimonio igualitario
Las personas LGBTIQ+ y sus organizaciones han hecho esfuerzos de mo-
vilizacion para visibilizar las injusticias se ha presentado histéricamente,
tanto por regulaciones que criminalizan la orientacion sexual y la identidad
de género como por aquellas que las excluyen de derechos fundamentales.
La falta de reconocimiento familiar y los derechos asociados es una de las
discriminaciones mas extendidas tanto histéricamente como a nivel global
que sufren las personas LGBTIQ+. En Colombia, los activistas y las pare-
jas del mismo sexo han reclamado al Estado desde los afios noventa que se
elimine la exclusion familiar a través de acciones constitucionales que fue-
ron negadas por la Corte Constitucional.'” Posteriormente, entre los anos
1999 y 2016, congresistas de diversos partidos presentaron 18 proyectos de
ley para el reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo,
pero ninguno de ellos fue aprobado.'® Debido a este letargo legislativo, el
movimiento LGBTIQ+ y sus aliados volvieron a usar el litigio constitucio-
nal como una herramienta para el reconocimiento de sus derechos. De esta
manera se produjo el cambio en la jurisprudencia con la Sentencia C-075
de 2007," en la cual la Corte extendio la proteccién de la union marital de
hecho a las parejas del mismo sexo, decision que fue seguida de otras senten-
cias que ampliaron la proteccion a la seguridad social (Sentencias C-811 de

17 En la nota a pie nimero 2 supra se detalla la jurisprudencia constitucional que nego los
derechos de las parejas del mismo sexo.

18 “La Sala Plena verifica que el Congreso de la Reptblica ha omitido regular las relacio-
nes juridicas derivadas de las diversas modalidades de uniones de convivencia de las parejas del
mismo sexo. Desde 1999 a la fecha, se han archivado o retirado - en algunas ocasiones sin dis-
cusion alguna-, 18 proyectos de ley del mas variado alcance y naturaleza, que buscaban suplir
el déficit de proteccion, tantas veces reclamado, mediante la normalizacién y la nominacién ju-
ridico-dispositiva de las comunidades de vida de aquéllas”. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia SU-614 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.

19 Véase nota a pie nimero 4 supra. Para ver detalles de este cambio jurisprudencia, puede
consultarse: Colombia Diversa y Universidad de los Andes. Pargjas el mismo sexo: el camino hacia la
wualdad. Sentencia C-075/07. Bogota: Universidad de los Andes, 2008 (en linea); Mauricio Alba-
rracin Caballero. “Corte Constitucional y movimientos sociales. El reconocimiento judicial de
los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia™. Revista Sur; vol. 8, nam. 14 (2011).
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2007% y C-336 de 2008%') y a diversos derechos y obligaciones (Sentencia
C-029 de 2009%).

Las decisiones de la Corte Constitucional sobre los derechos de las pa-
rejas del mismo sexo que se habian producido desde el afio 2007 crearon
un entusiasmo ciudadano que no se correspondia con la realidad judicial.
Mientras para la opinion publica parecia que la Corte estaba siendo en
exceso garantista, lo cierto era que la jurisprudencia habia avanzado en un
reconocimiento parcial y acotado de derechos, porque no se habia dado el
paso para la plena proteccion constitucional de las familias de parejas del
mismo sexo.” Entre los meses de agosto y septiembre de 2009, los ciuda-
danos Jaime Berdugo Pérez y Felipe Montoya Castro presentaron deman-
das de inconstitucionalidad separadas contra el articulo 113 del Codigo
Civil, porque consideraban que la definicion heterosexual del matrimonio
violaba los derechos a la dignidad, igualdad, al libre desarrollo de la per-
sonalidad y a conformar una familia entre parejas del mismo sexo.”* Estas
acciones judiciales no fueron consultadas ni articuladas con las organiza-
ciones que estaban litigando por los derechos de las parejas del mismo sexo

20 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia CG-811 de 2007. ML.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra. En la mayoria estuvieron los magistrados Rodrigo Escobar Gil, Jaime Céordoba
Trivifio, Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, Humberto Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Clara Inés Vargas Hernandez y Nilson Pinilla Pinilla. Aclaré el voto
la magistrada Catalina Botero Marino. Salvaron el voto el magistrado Jaime Aratjo Renteria y
Nilson Pinilla Pinilla.

21 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-336 de 2008. ML.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. En la mayoria estuvieron Humberto Sierra Porto, Jaime Arajo Renteria, Rodrigo
Escobar Gil, Mauricio Gonzalez Cuervo, Marco Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla
y Clara Inés Vargas Hernandez. El magistrado Jaime Aratjo Renteria salvo parcialmente su
voto y lo aclaré. El magistrado Nilson Pinilla salvé parcialmente su voto.

22 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-029 de 2009. M.P. Rodrigo Escobar
Gil. En la mayoria estuvieron los magistrados Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra
Porto, Jaime Aradjo Renteria, Marco Gerardo Monroy Cabra, Manuel José Cepeda Espinosa,
Rodrigo Escobar Gil y Clara Inés Vargas Hernandez. El magistrado Jaime Aradjo Renteria
salvo parcialmente su voto y lo aclar6. El magistrado Nilson Pinilla salvé parcialmente su voto.

23 El magistrado Jaime Aratjo Renteria present6 salvamentos de voto en este sentido a las
Sentencias C-075 y C-811 de 2007. La magistrada Catalina Botero presenté aclaracién de voto
ala Sentencia C-811 de 2007 donde concluia que: “no existiria razén alguna para privilegiar a
las parejas heterosexuales sobre las parejas constituidas por personas del mismo sexo como fun-
damento de la institucion familiar de que trata el articulo 42 de la Constitucién”.

24 Véanse los expedientes D-7882 y D-7909.



Segunda parte

en esa época.” Por lo tanto, estas demandas eran prematuras en relaciéon con
el reconocimiento constitucional de las uniones maritales de hecho, que era
de muy reciente e iba avanzando gradualmente. También eran acciones im-
predecibles, ya que en 2009 hubo un relevo de seis magistrados de la Corte*
y no era clara la posicion de los nuevos magistrados frente al asunto. Como
bien lo senala Lina Malagon: “En Colombia, la construccion del matrimonio
homosexual, como problema publico, empez6 de una manera inesperada”.”’

Estas primeras demandas iniciaron el debate sobre el matrimonio igua-
litario tanto en la Corte como en la opiniéon publica. Dentro del proceso
de constitucionalidad participaron instituciones del poder ejecutivo y or-
ganizaciones religiosas en contra de las acciones,” asi como instituciones,
organizaciones y personas a favor de las demandas, particularmente ac-
tivistas y universidades.” El procurador general Alejandro Ordonez in-
tervino en este proceso de constitucionalidad con el argumento de que

25 Una reconstruccion de este tipo de movilizacion anterior al 2009 puede consultarse en
Mauricio Albarracin Caballero. “Movilizacion legal para el reconocimiento de las parejas del
mismo sexo”. Tesis de maestria en Derecho. Bogota: Universidad de los Andes, 2011.

26 La Corte Constitucional de Colombia esta compuesta por nueve magistrados designa-
dos por periodos de ocho afos. Los magistrados a quienes se les terminé el periodo fueron en
esa oportunidad fueron: Manuel José Cepeda, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy
Cabra, Clara Inés Vargas, Jaime Aratjo Renteria y Jaime Coérdoba Trivino. En general, el
cambio de magistrados genera incertidumbre sobre cambios o continuidad en las lineas juris-
prudenciales. La actual composicion de la Corte puede consultarse en su pagina web (https://
www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/).

27 Lina Malagon. “La construccién del problema social del matrimonio entre personas del
mismo sexo y su puesta en agenda legislativa en Colombia”. Serie Documentos de Trabajo, De-
partamento de Derecho Constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 20153, p. 5.

28 Entre los que se destacan: la Academia Colombiana de Jurisprudencia, las facultades
de derecho de las universidades Sabana y Externado de Colombia, la Conferencia Episcopal,
el gobierno nacional. Se pronunciaron en contra de estas demandas: el Ministerio del Interior
y de Justicia, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), el Departamento Nacional
de Estadistica (DANE), el presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Senado, 66
integrantes de la Iglesia Bautista de Itagiii y 77 ciudadanos que se comunicaron con la Corte
via correo electrénico con “manifestaciones e invocaciones de caracter religioso”.

29 Entre ellas, el gobierno de la ciudad de Bogota, el Departamento de Sociologia de la
Universidad Nacional, el Departamento de Antropologia de la Universidad Javeriana, las facul-
tades de Derecho de la Universidad de Santander (UDES), Universidad ICESI, Universidad San
Buenaventura (Medellin), el Grupo de Acciones Pablicas (GAP) de la Universidad del Rosario,
el Observatorio de Discriminacion Racial de la Universidad de los Andes, la Asociacion del Co-
legio de Abogados de Nueva York, un grupo de 29 profesores de derecho de distintos paises, las
organizaciones no gubernamentales Colombia Diversa, Dejusticia, Women's Link Worlwide, la
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el Codigo Civil no contradecia la Constitucion, sino que simplemente la
seguia y la reiteraba.

En la Sentencia C-886 de 2010,* la Corte determiné: “que las deman-
das no cumplieron a cabalidad con las condiciones y requisitos que se exi-
gen —claridad, pertinencia y suficiencia— para poder entrar a un examen de
fondo de los cargos planteados y de este manera emitir un fallo de mérito
sobre la constitucionalidad”.’" La Corte se dividié en cinco magistrados con-
tra cuatro respecto a esta sentencia inhibitoria. El magistrado Vargas dijo
en su salvamento de voto que la mayoria habia decidido “eludir el debate”
y, con el salvamento conjunto de los cuatro disidentes, se dieron seniales de
que existia una minoria sélida decidida a dar una discusion mas amplia
sobre el precedente vigente y casi que invitaban a continuar con el debate:

Los magistrados que salvamos el voto esperamos que en un futuro préoximo la
Corte Constitucional considere los derechos de las parejas de personas del mis-
mo sexo, asl como los cambios sociales que se han dado en la institucién familiar,
porque esta vez, como se dijo, vinieron por justicia y salieron discriminados.*

El salvamento era tanto una premoniciéon de la futura jurisprudencia
como una invitacion a la accion.

El 11 de noviembre de 2010, la Corte comunicé esta decision® y de
inmediato el procurador Ordofiez reclamé esta decision como un triunfo.*
Y aunque ello generé un debate sobre el uso de la sentencia inhibitoria

Comision Colombiana de Juristas, Profamilia, un grupo de 24 de senadores y representantes a la
Camara de diferentes partidos politicos, el grupo politico Polo de Rosa, entre otros.

30 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-886 de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo. En la mayoria estuvieron Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Nilson Pinilla Pinilla,
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Humberto Sierra Porto y Mauricio Gonzélez Cuervo. Salvaron el
voto los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez, Jorge Ivan Palacio
Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-886 de 2010. Véase la seccién 5. Con-
clusion.
32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-886 de 2010, salvamento de voto sus-

crito por los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

33 Corte Constitucional de Colombia. Comunicado de prensa nim. 57, 11 de noviembre

de 2010. En linea.

34 Procuraduria General de la Nacion. Boletin 810. La Sala Plena acepté el concepto del
Procurador General de la Nacién y se declar6 inhibida para emitir concepto de fondo sobre la
constitucionalidad de la definicién de matrimonio y de la familia. 12 de noviembre de 2010. En
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por parte de la Corte, también envi6 sefiales de que no existia una mayoria
clara para negar totalmente el matrimonio entre parejas del mismo sexo.”
Después de esta decision, Felipe Montoya, uno de los demandantes, ma-
nifestd que presentaria una nueva demanda, porque consideraba que la
Corte no tenia razones para inhibirse.”® Ante la insistencia del demandante
y con un debate ptblico ya iniciado, las organizaciones Colombia Diversa y
Dejusticia decidieron presentar una nueva demanda para lograr el recono-
cimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo, la cual se presentd
conjuntamente con el abogado Montoya.

El debate social sobre el matrimonio entre parejas del mismo sexo esta-
ba abierto. De hecho, no habia pasado ni una semana cuando otro ciuda-
dano, Carlos Andrés Echeverry Restrepo, quien no estaba articulado con
el movimiento que se habia organizado en torno a este asunto, presentd
una nueva demanda contra el articulo 113 del Cédigo Civil. Sin tener una
sentencia publicada y Gnicamente con la informacién del comunicado de
prensa, las organizaciones elaboraron y presentaron una nueva demanda
sobre matrimonio igualitario el 29 de noviembre de 2010, 18 dias después
de la decision inhibitoria de la Corte. Esta demanda recogia varios afios de
trabajo desarrollado por las organizaciones que conocian bien las discusio-
nes que llevaron al cambio de precedente de la Corte en relacion con los de-
rechos de las parejas del mismo sexo; también conocian los alcances, retos
y limites de estas decisiones. Los cargos constitucionales se fundamentaban
en la violacion de la dignidad humana, el derecho a la igualdad, a la per-
sonalidad juridica, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a
la autonomia reproductiva. Un primer asunto que la demanda reclamaba
era la inconstitucionalidad de la expresion procrear ligada a los fines del ma-
trimonio, la cual no solo servia para discriminar a los homosexuales de la

linea. Véase también: Aciprensa. “Corte Constitucional mantiene definicién de matrimonio en
Colombia”. 12 de noviembre de 2010.

35 Juanita Leén. “Matrimonio homosexual seguira rondando la Corte”. La Silla Vacia, 11
de noviembre de 2010.

36 Revista Semana. “La Corte no tenia motivos para declararse inhibida’: abogado Fe-
lipe Montoya”. 12 de noviembre de 2010. El Tiempo. “Demandante cree que puerta para el
matrimonio homosexual quedo abierta”. 12 de noviembre de 2010. Women’s Link Worldwide.
“Frente a la demanda por el matrimonio civil para homosexuales, el fallo inhibitorio retrasa la
decision, pero no concluye el debate”. Dos Manzanas. “La Corte Constitucional de Colombia
se inhibe sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo y esperara a futuras demandas”.

13 de noviembre de 2010.
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posibilidad de casarse, sino que sobre todo discriminaba a las mujeres, al
violar su autonomia reproductiva. El resto de la demanda se concentraba
en hacer frente a la dificultad del problema juridico del matrimonio entre
parejas del mismo sexo en el contexto de una clausula constitucional que
establecia directamente el matrimonio como una institucién heterosexual.

El primer argumento se centr6 en diferenciar entre una regla exceptiva
y una regla especial en relacion con la literalidad del matrimonio expresa-
da en el articulo 42 de la Constitucion. Es decir, la demanda senalaba que
establecer el matrimonio como una institucién heterosexual no era exclu-
yente y que el legislador estaba habilitado para establecer una regulacion
mas amplia del matrimonio, toda vez que el propio articulo 42 contempla-
ba otras formas del matrimonio y de proteccion familiar, y que tampoco
el lenguaje del articulo incluia expresiones excluyentes, tales como: “solo”,
“Gnicamente” o “solamente”.

El segundo argumento se enfoco en la existencia de una omision le-
gislativa relativa al matrimonio de parejas del mismo sexo, es decir, que el
legislador debi6 haber regulado esta situacion, porque los grupos en compa-
racion tenian situaciones asimilables de regulacion y que no existia ninguna
razén constitucional para excluir a las parejas del mismo sexo. En esencia,
las organizaciones demandantes usaron el precedente establecido en las de-
cisiones de unién marital de parejas del mismo sexo con la salvedad de que
ampliaron su alcance en relacién con la proteccion familiar y el analisis de las
consecuencias de negar el matrimonio a las parejas del mismo sexo, para lo
cual se pidi6 que se realizara un test estricto de proporcionalidad.

Ademas, la demanda incluy6é un extenso analisis de los requisitos for-
males y present6 a la Corte varias posibilidades de decisiéon con el fin de
dar un amplio espacio a la definicién del problema juridico. Una de las po-
sibilidades fue que se estableciera una constitucionalidad condicionada con
efectos diferidos que reconociera el derecho a las parejas del mismo sexo
de manera inmediata, con la salvedad de que se le otorgara seis meses al
Congreso de la Republica para regular de manera no discriminatoria sobre
este asunto. Para fundamentar esta peticion, las organizaciones presenta-
ron un estudio de derecho comparado con el fin de mostrar las distintas
formas como este asunto se habia resuelto en otras jurisdicciones en una

interaccion entre el poder legislativo y el poder judicial.’’

37 Este estudio de derecho comparado fue tomado del amicus curiae que habia sido prepa-
rado por un grupo de 29 profesores de derecho de distintos paises que habia sido presentado en
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La presentacion de esta demanda estuvo acompanada de una campafia
de movilizaciéon y comunicacién por el “matrimonio igualitario”, expre-
sion con la que se acuiid esta accion impulsada por las organizaciones y
que fue trasplantada del activismo LGBTIQ+ argentino, que el 17 de julio
de 2010 habia logrado la aprobacién de una ley que reconocia este dere-
cho, siendo asi el primer pais de América Latina en hacerlo. También exis-
ti6 una nutrida participacion de instituciones, organizaciones y personas
durante el tramite de constitucionalidad. El gobierno del presidente Juan
Manuel Santos, que estaba iniciando, se abstuvo de participar. Solamente
lo hizo el Ministerio de Hacienda, al informar que no tenia estudios del im-
pacto fiscal sobre la ampliacion de la pension a las parejas del mismo sexo.
La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, por su parte, afirmé que no existia prohibicién en el derecho
internacional para establecer el matrimonio entre parejas del mismo sexo
y cada Estado podia valorar y determinar las medidas que considerara
idoneas para regular estas relaciones.

A favor de la demanda estuvieron la Alcaldia de Bogota, las perso-
nerias de Medellin y Armenia, asi como las agrupaciones politicas Polo
Democratico y Partido Verde. Esta demanda tuvo un amplio respaldo de
universidades,’® organizaciones de derechos humanos y de derechos de las
mujeres nacionales® asi como del movimiento LGBTIQ+.* Colombia
Diversa también presentd su Declaracion piiblica por el respeto a la dignidad
humana, firmada por 3.866 personas, y la Comunidad LGBTIQ+ de Cali
presentd una comunicaciéon firmada por 394 personas. Otra particu-
laridad de los apoyos internacionales es que varios de ellos vinieron de

la demanda que condujo a la Sentencia C-886 de 2010.

38 Algunas de ellas fueron: Universidad Nacional, Universidad de los Andes, Universidad
Externado de Colombia, Universidad del Norte, Universidad del Atlantico, Universidad de
Santander (UDES), Universidad Auténoma de Colombia, Universidad de Medellin, Universi-
dad Jorge Tadeo Lozano, Instituto Pensar de la Universidad Javeriana, Observatorio de Discri-
minacién Racial y Grupo de Acciones Pablicas de la Universidad del Rosario.

39 Por ejemplo, la Comisiéon Colombiana de Juristas, Women’s Link Worldwide, Profami-
lia, Sisma Mujer, entre otras.

40 Entre ellas estaban: el grupo FEMM, G y M Abogados, Prodiversia, Caribe Afirmativo,
el grupo de padres, madres y familiares de personas LGBTIQ+, el grupo de jovenes LGBTIQ+
de Cali, Lesbianopolis, el Grupo de Apoyo de Mamas Lesbianas y la seccién latinoamericana de
la Asociaciéon Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans ¢ Intersex (ILGA).
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Ameérica Latina® y se concentraron en subrayar que los avances respecto
al matrimonio entre parejas del mismo sexo no eran exclusivos de Améri-
ca del Norte y de Europa, sino que también existian referentes de sistemas
juridicos similares al colombiano.

En contra de la demanda estuvieron pocas organizaciones.” El opo-
sitor mas importante fue Alejandro Ordoniez, procurador general, quien
conceptud en contra de las demandas argumentando que se trataba de
“una interpretacion subjetiva, forzada y caprichosa” del articulo 42 de la
Constitucion.” La Defensoria del Pueblo, por su parte, intervino contra la
pretension de reconocer por via judicial el matrimonio entre parejas del
mismo sexo con el argumento de que existia “una omision legislativa, sin
intencion, originada en la falta de regulacion”, y presentd una alternativa
a la cuestion pidiendo que se exhortara al Congreso de la Republica “para
que, en un término no mayor a dos legislaturas, regule una forma de uniéon
de naturaleza civil que tenga efectos de proteccion para las parejas del mis-
mo sexo que resulten analogos a los de las parejas heterosexuales”.**

La Corte Constitucional respondi6é a las demandas en la Sentencia
C-577 de 2011, la cual tuvo como ponente al magistrado Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. Aunque la sentencia no reconocié el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, como se buscaba en las demandas, esta decision
cambi6 sustancialmente los presupuestos y reglas del debate constitucional

41 Algunas de las instituciones y personas participantes fueron: Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS); Organizaciéon Comunidad Homosexual de Argentina; Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas de Argentina-Conicet; Tamara Adrian Hernandez, de
Venezuela; Organizacion Mexicana Ombudsgay; Colectivo de Lesbianas, Gays, Transexuales y
Bisexuales de Madrid (Cogam); jueza Gabriela Seijas y juez Quince, del Fuero Coontencioso Ad-
ministrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; profesor Roberto Gargarella.

42 Entre ellas, la Asociacién Colombiana de Juristas Catélicos y el Comité Prodefensa de
Pensiones. Un grupo de 1476 ciudadanos envio una comunicacién contra las demandas y en el
mismo sentido se expreso otro grupo de ciudadanos que manifestaron ser integrantes de la igle-
sia evangélica en Colombia, quienes dijeron “que el matrimonio homosexual es una amenaza a
los principios biblicos establecidos por Dios para el sano desarrollo de la humanidad”.

43 Procuraduria General de la Nacién. Concepto 5110 dentro del proceso de constitucio-
nalidad D-8357 y D-8376 (acumuladas). Asunto: Demanda de inconstitucionalidad en contra
de algunas expresiones contenidas en el articulo 113 del Codigo Civil, en el inciso 1° del articulo
2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009, p. 31.

44 Defensoria del Pueblo. Concepto presentado dentro de los expedientes acumulados
D-8367 y D-8376. Asunto: Demanda de inconstitucionalidad en contra de algunas expresiones
contenidas en el articulo 113 del Cédigo Civil, en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 294 de
1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009.
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sobre sus derechos. En la sentencia la Corte parece que tuvo en cuenta las
diversas perspectivas de los magistrados, quienes debatian sobre los dere-
chos que debian ser reconocidos judicialmente y si ese era el canal mas
apropiado para concretarlos, considerando las competencias del Congreso.
Como consecuencia de ese debate y los acuerdos construidos por la mayo-
ria de la Corte, la sentencia fue una decision de linea media, donde los ma-
gistrados de diversas ideas sobre el derecho lograron incorporar elementos
de un complejo sistema de reconocimiento de derechos que terminé invo-
lucrando a las autoridades politicas, administrativas y a los movimientos en
controversia.

Al menos cuatro elementos de la Sentencia C-577 fueron fundamen-
tales para avanzar en los derechos de las parejas del mismo sexo y estos
forman parte de los elementos que avanzan en el reconocimiento de de-
rechos de las personas LGBTIQ+. En primer lugar, en la sentencia se dejo
fuera de toda duda que la orientacion sexual es un criterio sospechoso de
discriminacion y que, por lo tanto, las medidas legislativas deben estar so-
metidas a un test estricto de igualdad. En el mismo sentido, la Corte reiterd
que las personas homosexuales tienen garantizada la proteccion individual
por efecto del derecho al libre desarrollo de la personalidad y afianzé la
doctrina segin la cual gays y lesbianas son un grupo minoritario que no
puede ser discriminado por la mayoria. En segundo lugar, la sentencia
consolidd el reconocimiento de las parejas del mismo sexo como uniones
maritales de hecho, lo cual habia iniciado como un proceso gradual desde
la Sentencia C-075 de 2007, pero que generaba dudas en la propia jurispru-
dencia de la Corte y entre algunos operadores judiciales y administrativos,
quienes seguian insistiendo en que las parejas del mismo sexo no conforman
uniones maritales de hecho.

En tercer lugar, la Corte Constitucional reconocié que las parejas del
mismo sexo constituyen familias protegidas por la Constitucion. Este fue el
cambio jurisprudencial mas importante al respecto y gener6 una reaccion
en cadena de reconocimientos de otros derechos familiares que hasta en-
tonces habian sido negados. La Corte, en un primer momento de su juris-
prudencia, habia negado la posibilidad de que las parejas del mismo sexo
conformaran una familia protegida por la Constitucion (Sentencia C-814
de 2001) y posteriormente, en un segundo momento, habia obviado esta
discusion en las sentencias que reconocieron los derechos de parejas del
mismo sexo (C-075 de 2007 y C-029 de 2009, entre otras). La Corte con-
sider6 que el analisis sobre la definicion de la familia era “indispensable” y
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tomo la decision de cambiar la jurisprudencia usando una interpretacion
evolutiva de la Constitucion. La sentencia es enfatica en determinar que “la
heterosexualidad no es una caracteristica predicable de todo tipo de fami-
lia” y que “la convivencia solidaria, la comunidad de intereses o de fines es
rasgo definidor de la familia homosexual”. La Corte establecié que debia
quedar “superada la exclusion de las uniones homosexuales del concepto
de familia constitucionalmente protegida”, porque “el caracter permanen-
te de la convivencia fundado en el mutuo afecto hace de ellas un tipo de
familia”.®

En cuarto lugar, la sentencia reconocié que existe un déficit de pro-
teccion constitucional respecto a las parejas del mismo sexo, por cuanto
el reconocimiento que hasta ahora la Corte habia hecho de sus derechos
tenia un “marcado sesgo econémico” y no existia un mecanismo formal
que permitiera que las parejas del mismo sexo conformara una familia
invocando la voluntad responsable de conformarla con la publicidad, la
legitimidad y la dignidad que se merecen.

Esta sentencia también mostr6é una cara mas conservadora, que debe
analizarse, porque hace parte de la misma estructura de decision constitu-
cional. Al menos cuatro elementos conforman esta perspectiva. En primer
lugar, la sentencia no reconoci6 el derecho al matrimonio entre parejas
del mismo sexo como un asunto constitucional que involucra el derecho
a la igualdad. Esta fue sin duda la gran ganancia de los magistrados con-
servadores: protegieron el matrimonio como “inequivocamente ligado a
la pareja heterosexual”, como se dice en la sentencia. En segundo lugar,
enviaron el asunto al Congreso de la Republica donde histéricamente no
se habian aprobado proyectos de ley que reconocieran los derechos de
parejas del mismo sexo. Adicionalmente se incluyeron varias referencias
en la sentencia relacionadas con las posibles diferencias de regulacion que
podrian establecerse por parte del legislador entre parejas de distinto sexo
y del mismo sexo. En tercer lugar y relacionado con lo anterior, en la de-
cision de la Corte se logréd excluir cualquier referencia a la palabra matri-
monio en relacion con las parejas del mismo sexo dentro de las 6rdenes y
ratio decidend: de la Corte, lo cual dificultaria atiin mas la reclamacion ante
las autoridades judiciales y administrativas. Finalmente, introdujeron un

45 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. Véase seccion: 4.4.3.2. Conclusiones sobre la relacion entre la pareja homo-
sexual y el concepto de familia.
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apartado en la sentencia que excluye a las personas trans e intersexuales
de los efectos de la sentencia, lo cual era un elemento absolutamente ajeno
a la discusion y paso desapercibido tanto en la opiniéon publica como entre
los actores politicos, pero demostré una faceta transfobica y excluyente de
la decision judicial.

La cara intermedia de esta sentencia se puede ver con claridad en las
ordenes de la Corte y el complejo sistema de caminos institucionales que se
estableci6 en la decision. Como se dijo previamente, las parejas del mismo
sexo fueron reconocidas como una familia protegida por la Constitucion,
pero permaneci6 el déficit de proteccion, por la falta de regulacion ade-
cuada. Por otra parte, la Corte establecié que no era el matrimonio la
Institucion que necesaria y automaticamente deberia proteger a las parejas
del mismo sexo. Entonces surgi6 la discusion sobre las competencias ins-
titucionales sobre este asunto y se establecio en esta sentencia que: “no le
atafie a la Corte Constitucional, sino al Congreso de la Republica, entre
otras razones, porque fuera de ser el foro democratico por excelencia”.*®
Este camino hubiera sido totalmente incierto, si no se hubiera incluido otra
orden que sin duda plante6é un reto adicional a todos los actores politicos
e institucionales en pugna. A la competencia del legislador se le afiadié un
condicionamiento temporal, en caso de que no se aprobara una regulacion:

... lavigencia permanente de los derechos constitucionales fundamentales im-
pone senalar que si el 20 de junio del afio 2013 no se ha expedido la legisla-
cién correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario
o juez competente a formalizar y solemnizar un vinculo contractual que les
permita constituir una familia, de acuerdo con los alcances que, para enton-
ces, juridicamente puedan ser atribuidos a ese tipo de unién.*’

El desacuerdo entre los magistrados no fue solo en lo sustantivo, sino
en lo institucional, como se puede leer en los salvamentos y aclaraciones
de voto. Mientras los magistrados mas progresistas, como Calle, Henao,
Palacio y Vargas, escribieron en su aclaracion de voto que era “un paso
significativo hacia la igual proteccion de toda la familia sin importar cual

46 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577 de 2011. Véase seccion: 4.5.3.4. La
fijacién del alcance de la institucién contractual que permita formalizar el vinculo de las parejas
homosexuales.

47 Corte Constitucional de Ciolombia. Sentencia C-577 de 2011. Véase seccion: 7. Exhorto
dirigido al Congreso de la Republica.
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sea su origen”,* los mas conservadores, como Pinilla y Pretelt, guardaron
silencio, al no presentar ni aclaracion ni salvamento. Los magistrados Gon-
zalez y Sierra, que habian votado favorablemente en otras oportunidades
sobre los derechos de parejas del mismo sexo, también guardaron silencio.
Solamente el magistrado Mendoza manifest6 en su aclaracion que la Corte
debi6 haber sido clara en establecer una union civil o una unién registrada.
La magistrada Calle hizo un salvamento parcial de voto rompiendo la una-
nimidad y senalando que se establecia una proteccion incierta para las pa-
rejas del mismo sexo. En su escrito invitaba a los jueces a aplicar la analogia
y alas parejas a entablar acciones de tutela. Es evidente en la sentencia que
fue producto de una importante discusion y posterior negociacion interna.
Al final, la decision dejo abiertos varios caminos institucionales y las partes
en discusion tendrian herramientas para apropiarse de su contenido en los
debates politicos y judiciales posteriores.

Una vez se supo el resultado de la decision, esta lucha por la apro-
piacion de las palabras de la sentencia se inicié entre quienes apoyaban
el matrimonio igualitario y quienes se oponian. Los activistas LGBTIQ+
conocian el componente conservador de la sentencia y decidieron obviarlo.
Ignorar lo mas conservador de una decision y visualizar lo mas progresista
es un procedimiento politico que ya habia sido usado antes por los activis-
tas LGBTIQ+ y que ha hecho parte de su repertorio de movilizaciéon cons-
titucional. Por tanto, se decidi6 hablar del avance: “somos familia”, como
su nuevo mensaje.” Los activistas convirtieron una demanda sobre ma-
trimonio igualitario en una sentencia sobre reconocimiento familiar. Esta
interpretacion de la sentencia fue una construcciéon de significado hecha
por las organizaciones a partir del cambio en la jurisprudencia que hizo la
Sentencia C-577 de 2011, lo cual no solo afectaria la regulacion de matri-
monio, sino todo el derecho de familia, como ocurri6 posteriormente en los
debates constitucionales sobre el reconocimiento de los hijos. Este avance
significd un nuevo reto para el movimiento, como bien lo sefal6 la Corte:

En un panorama en el cual la homosexualidad se ha tornado mas visi-
ble y goza de mayor aceptacion, las reivindicaciones deben ventilarse no

48 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577 de 2011, aclaracion de voto sus-
crita por los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

49 El Tiempo. “Entrevista a Marcela Sanchez. ‘Los LGBTI no le tenemos temor al Procu-
rador’: Colombia Diversa”. 16 de mayo de 2013.
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solo ante la Corte Constitucional, sino adicional y primordialmente ante el
Congreso de la Republica, en cuyo seno, segtn la dinamica de la politica,
las minorias pueden aliarse a la representacion de otros partidos y movi-
mientos para configurar, permanentemente o en relacién con un tema,
una coaliciébn mayoritaria capaz de sacar adelante proyectos en los que
tenga interés un grupo o sector, asi sea minoritario.”

De este modo, regreso este asunto al Congreso de la Republica en un
debate que durd dos afios y preparo el terreno para la discusion adminis-
trativa y judicial que se daria en los aflos subsiguientes.

Lucha politica por el matrimonio igualitario en el Congreso

(2011-2013)

El 26 de julio de 2011, la Corte Constitucional comunicé la Sentencia
C-577°" en donde exhortaba al Congreso de la Reptblica “para que antes
del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistematica y organizada, sobre
los derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar
el déficit de proteccion que, [...] afecta a las mencionadas parejas”. Dos
dias después de comunicada la decision, el representante Miguel Gomez
Martinez (Partido de la U) present6 un proyecto de ley para establecer un
pacto de unién civil para parejas del mismo sexo y parejas heterosexuales.’
Segtin Martinez, este contrato seria diferente al matrimonio civil y no lo
asimilé a la familia,”® ni tampoco permitia la adopcién.”* Unas semanas
después, se presentaron dos nuevas iniciativas legislativas, una por parte
del senador Armando Benedetti (Partido de la U) y la representante Gilma
Jiménez (Partido Verde) con el fin de regular la unién civil de parejas del

50 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577 de 2011. Véase seccion: 4.5.3.4. La
fijacion del alcance de la institucion contractual que permita formalizar el vinculo de las parejas
homosexuales.

51 Corte Constitucional de Colombia. Comunicado de prensa nam. 17, 28 de abril de
2011. En linea.

52 Camara de Representantes. Proyecto de Ley 29 de 2011, “Por medio de la cual se crea
el contrato de unién civil entre personas”. CongresoVisible.org.

53 Caracol Radio. “Radican proyecto de ley que permitiria ‘contrato civil’ entre homo-
sexuales”. 28 de julio de 2011.

54 El Espectador. “Radican proyecto para ‘bloquear’ adopcién a parejas de homosexua-
les”. 28 de julio de 2011.
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mismo sexo,” y otra por parte de la representante Alba Luz Pinilla y
el senador Ivan Cepeda Castro (Polo Democratico Alternativo), con el
objetivo de reconocer el matrimonio entre parejas del mismo sexo y la
posibilidad de adoptar.’® Durante la legislatura de julio de 2011 a junio
de 2012, estos proyectos de ley no avanzaron y fueron archivados por
falta de tramite. La ausencia de discusion se debid en parte a que no es-
taba claro el alcance de la decision de la Corte, a lo que se sumaba que la
sentencia habia sido publicada el 23 de mayo de 2012, diez meses después
de haber sido tomada y comunicada la decision.

Finalizado este periodo de incertidumbre frente al contenido y alcan-
ce de la decision de la Corte, se inici6 una nueva legislatura, en la cual se
radicaron cuatro nuevos proyectos de ley. El 31 de julio de 2012, el repre-
sentante Alfonso Prada del Partido Verde y los senadores Armando Be-
nedetti y Roy Barreras, presentaron conjuntamente un proyecto de union
civil para parejas del mismo sexo, el cual contemplaba los mismos efectos
juridicos del matrimonio, pero con otro nombre.”” La siguiente semana,
el representante Miguel Gomez insisti6 en su proyecto de pacto de uniéon
civil para parejas heterosexuales y del mismo sexo que habia presentado
en la legislatura anterior y que tenia inspiraciéon en el pacto de solidari-
dad francés, conocido como Le pacte civil de solidarité (PACS).”® Casi un mes
después, el 22 de agosto de 2012, los representantes Alba Luz Pinilla y
Wilson Arias, acompanados de los senadores Ivan Cepeda y Jorge Enrique
Robledo, todo ellos del Polo Democratico, presentaron un nuevo proyecto
de ley para reconocer el matrimonio entre parejas del mismo sexo y la
adopcion por parte de ellas. Una semana después, el 30 de agosto de 2012,
el representante liberal Guillermo Rivera present6 otro proyecto de ley
para el reconocimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo.” Los

55 Camara de Representantes. Proyecto de Ley 47 de 2011, “Por medio de la cual se regula
la unién civil entre personas y se dictan otras disposiciones”. CongresoVisible.org

56 Senado de la Republica. Proyecto de Ley 58 de 2011, “Por medio de la cual se modifica
el Codigo Civil, el Codigo de Infancia y Adolescencia y se dictan otras disposiciones”. Congre-
soVisible.org

57 Senado de la Republica. Proyecto de Ley 047 de 2012, “Por medio de la cual se regula
la unién civil entre personas y se dictan otras disposiciones”. CongresoVisible.org

58 Senado de la Republica. Proyecto de Ley 067 de 2012, “Por medio de la cual se crea el
pacto de unién civil”. CongresoVisible.org.

59 Camara de Representantes. Proyecto de Ley 113 de 2012, “Por medio de la cual se
modifica el articulo 113 del Cédigo Civil y otros”. Congreso Visible.org.
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cuatros proyectos de ley fueron acumulados, pues representaban diversos
modelos regulatorios para los derechos de las parejas del mismo sexo que
podrian ser compatibles con las ambiguas consideraciones y decisiones de
la Sentencia C-577 de 2011.

El debate parlamentario estuvo marcado por afirmaciones homof6bi-
cas por parte de los opositores, quienes se negaron a cualquier posibilidad
de matrimonio igualitario. De hecho, la iniciativa de Miguel Gémez, que
representaba una solucion conservadora moderada que cumplia con la
sentencia de la Corte, fue minimizada por posiciones conservadoras mas
radicales, como las del procurador Alejandro Ordoéiiez, quien se oponia a
cualquier regulacién sobre la materia e incluso habia pedido que se anu-
lara la Sentencia C-577 de 2011. Los conservadores moderados en esta
materia perdieron espacio de accion politica cuando el senador Roberto
Gerlein hizo un discurso ferozmente homofébico en uno de los debates de
la Comision Primera del Senado, del cual se transcriben estas palabras:

... el catre compartido entre dos varones, jqué horror, Dios mio, qué ho-
rror!: un catre compartido por dos varones, a mi nunca me ha preocupado
mucho el catre compartido por dos mujeres, porque ese homosexualismo
no es nada, ese es una cosa inane, sin trascendencia, sin importancia, pero
compartido por dos varones, ese es un sexo sucio, asqueroso, un sexo que
merece repudio, un sexo excremental y no puedo yo, me perdonan, y no
puedo yo convertirme en vocero de esa clase de uniones que llevan a esa
clase de excesos.”

Esta declaracion del senador Gerlein generé mucha indignacion entre
las personas LGBTIQ+ y en la opinién publica.’’ La Comisién Primera
del Senado tuvo cuatro sesiones de discusion sobre este proyecto, que final-
mente fue aprobado el 6 de diciembre de 2012 por un total de diez votos
contra cinco.”® A pesar de este triunfo inicial, el 24 de abril de 2013, en la
plenaria del Senado los proyectos de ley acumulados fueron derrotados por

60 Apartado de la intervencién del senador Roberto Gerlein en Fabio JPC. “Sexo sucio —
Gerlein”. 21 de noviembre de 2012. Canal YouTube. Véase también El Espectador. “Senador
considera que sexo entre homosexuales es ‘sucio, asqueroso y excremental’”. 20 de noviembre

de 2012.

61 El Tiempo. “Rechazan declaraciones homofébicas’ del congresista R. Gerlein”. 20 de
noviembre de 2012.

62 Senado de la Republica. “Aprueban en Comisiéon Primera el matrimonio de parejas del
mismo sexo”. En linea.
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51 votos en contra 17, mas 16 abstenciones. La estrategia del comité de im-
pulso del matrimonio igualitario, conformado por varias organizaciones y
activistas LGBTIQ+, consistia en promover el matrimonio bajo la premisa
de los mismos derechos, con los mismos nombres, y evitar que se aprobara
una regulacion de parejas que fuera discriminatoria. Por su parte, los opo-
sitores se empenaron en que no se aprobara ninguna forma de regulacion.
Este antagonismo se materializo en la votacion que llevo a que no se apro-
bara ninguna ley en las dos legislaturas sefialadas como término maximo
por la Corte Constitucional en la Sentencia CG-577 de 2011.

La discusion parlamentaria tuvo varios efectos tanto para quienes que
se movilizaban por el matrimonio igualitario como para quienes se opo-
nian. El primer efecto fue que ambos grupos incrementaron su nivel de
organizacion y movilizaciéon, como lo demuestra el fortalecimiento de or-
ganizaciones conservadoras.” Una metafora muy significativa de la inte-
raccion entre organizaciones del movimiento LGBTIQ+ y el movimiento
conservador fue la division fisica que hubo entre organizaciones que apo-
yaban el matrimonio y entre aquellas que estaban en contra en la Plaza de
Bolivar el dia de la discusion. Un segundo efecto fue la consolidacion de la
Procuraduria General de la Naciéon como institucion lider en oponerse al
matrimonio entre parejas del mismo sexo, incluso haciendo lbby directo
con los parlamentarios.®* Esto se demuestra en las declaraciones publicas
del procurador general y los conceptos e intervenciones presentados por
esa institucion tanto en la Corte Constitucional como en el Congreso. De
esta manera, el movimiento opositor al matrimonio igualitario no solamen-
te tenia una instituciéon publica que lo lideraba, pues ademas se articulaba
con organizaciones de la sociedad civil que surgieron en este momento
politico, como la Fundacién Marido y Mujer y el movimiento “1 hombre y

63 Para un andlisis detallado de los contramovimientos conservadores contra los derechos
LGBTIQ+ en Colombia Véanse: Emilio Lehoucq. “Legal threats and the emergence of legal
mobilization: Conservative mobilization in Colombia”. Law & Social Inquiry, vol. 46, ntm. 2
(2020); Lina Malagoén. “La lucha del movimiento social catdlico en contra del matrimonio igua-
litario en Colombia: un medio para legitimar el estilo de vida catélico (2009-2015)”. Estudios
Socio-Juridicos, vol. 20, nam. 2 (2018).

64 Para profundizar sobre el rol de la Procuraduria en el contramovimiento conservador
contra el matrimonio igualitario, véase: Mauricio Albarracin y Julieta Lemaitre. “La cruzada con-
tra el matrimonio entre personas del mismo sexo en Colombia”. En Macarena Saez y Jos¢ Manuel
Moran (eds.), Sexo, delitos y pecados: Intersecciones entre religion, género, sexualidad y el derecho en América
Latina. Washington: Center for Latin American and Latino Studies, American University, 2016.
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1 mujer”. Pero no solo el contramovimiento se fortalecié, pues los promo-
tores del matrimonio igualitario también acumularon argumentos y alian-
zas en este proceso politico. El debate parlamentario permiti6 mostrar la
necesidad de tener mayor reconocimiento legal y movilizé la idea de igual-
dad en muchos sectores de la sociedad colombiana. Ademas, el contexto
internacional fue favorable, porque conectaba el debate nacional con los
debates globales que habian abierto las decisiones de matrimonio igualita-
rio. Por ejemplo, la Asamblea Nacional de Francia habia aprobado la ley
de matrimonio entre parejas del mismo sexo el 23 de abril de 2013, un dia
antes de la votacién del Senado colombiano.

El debate parlamentario fue un escenario para que los actores politicos
involucrados crearan diversos argumentos para apropiarse del contenido
de la Sentencia C-577 y prepararse para el debate administrativo y judicial
que se daria a partir del 20 de junio de 2013, fecha que la Corte habia
fijado en la orden quinta que abria paso para que las parejas del mismo
sexo acudieran a juzgados y notarias a instaurar un procedimiento sobre
el cual no estaba claro atn cudl seria su naturaleza o consecuencias juri-
dicas. En otras palabras, el Congreso fue un espacio de interaccion entre
el movimiento y el contramovimiento, que termin6 cumpliendo funciones
deliberativas importantes y dejé sentadas las bases de trayectorias de lucha
por los derechos que se dieron en otros escenarios, habilitados también por
la Corte Constitucional.

Estrategias de movilizaciéon y contramovilizacion
constitucional por el matrimonio igualitario

Desde que se comunic6 la Sentencia C-577 de 2011 los actores politicos e
institucionales intuian que la discusion sobre el matrimonio entre parejas
del mismo sexo se daria en los juzgados y las notarias. El Congreso habia
sido tradicionalmente reticente a aprobar cualquier regulacion de los de-
rechos de parejas del mismo sexo y era predecible que lo seria ain mas en
relacion con la posibilidad de reconocer el matrimonio civil igualitario. Por
esta razon, tanto el movimiento LGBTIQ+ y sus aliados como la Procura-
duria y otros opositores empezaron a elaborar estrategias constitucionales
antes del 20 de junio de 2013, las cuales serian desplegadas ante diversas
autoridades administrativas y judiciales.
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La Procuraduria General de la Nacion cre6 una estrategia para oponer-
se a los matrimonios de parejas del mismo sexo™ que tenia al menos cuatro
componentes. El primero fue presentar una acciéon de nulidad en la Corte
Constitucional contra la Sentencia C-577 de 2011 que, si bien no prospero,”
tenia como objetivo deslegitimar la sentencia y contribuir a mayor confusion
juridica.®” El segundo fue realizar un concepto juridico sobre la interpretacion
de la sentencia para determinar que el matrimonio entre parejas del mismo
sexo era constitucionalmente imposible.”® Posteriormente, realiz una amena-
za publica de investigar disciplinariamente a las notarias que registraran matri-
monios entre parejas del mismo sexo.”” El Gltimo componente de la estrategia
fue organizar a un grupo de funcionarios con acciones mas concretas para
oponerse a los matrimonios que pudieran ocurrir en los juzgados. Para ello, la
Procuraduria estableci6 un sistema de recoleccion de informacion en el cual
instruia a todos los procuradores regionales y provinciales para que pidieran
informacion a los juzgados sobre las solicitudes matrimonio.” Posteriormente,

65 BBC Mundo. “El hombre que quiere derrotar al matrimonio gay en Colombia”. 10 de
octubre de 2013.

66 Corte Constitucional. Auto 155 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

67 El Espectador. “Corte Constitucional rechazé recurso de Alejandro Ordoéniez contra el
matrimonio igualitario”. 27 de enero de 2017.

68 El Universal. “El matrimonio debe ser entre ‘uno y una’: Alejandro Ordoénez”. 19 de
abril de 2013. Véase también: El Tiempo. “Los argumentos de Ordoéiiez para decirles no a los
derechos homosexuales™. 26 de junio de 2015.

69 El Espectador y Noticias Caracol. “Agudo rifirrafe entre procurador Ordénez y notarios
por matrimonio igualitario”. 6 de mayo de 2013. Véase también: El Espectador. “Notarios retan
al procurador por matrimonio igualitario”. 6 de mayo de 2013.

70 La Procuraduria instruy6 a sus funcionarios en los siguientes documentos: Procuraduria
General de la Nacion. Circular nam. 013 de 2013. Directrices, Recomendaciones y Peticiones
en relacién con el cumplimiento del resuelve quinto de la Sentencia C-577 de 2011; Circular
nam. 001 del 3 de julio de 2013, Sobre las solicitudes de matrimonio de parejas del mismo
sexo o peticiones de solemnizacion de su vinculo contractual, expedida por la Procuradora
Delegada para Asuntos Civiles, Gladys Virginia Guevara Puentes, y dirigida a los Procuradores
regionales, judiciales y provinciales; Circular nim. 002 del 22 de julio de 2013, expedida por
la Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles; Memorando nam. 018 de julio 24 de 2013,
de la Procuradora Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y
la Familia, Ilva Myriam Hoyos Castafieda, en el cual se solicita a los “Procuradoras(es) regio-
nales, Procuradoras(es) provinciales y Procuradoras(es) judiciales familia” que se remita la
informacién de las solicitudes de matrimonio de parejas del mismo sexo y/o peticiones de
solemnizacién de su vinculo contractual que hayan sido presentadas en las oficinas de reparto,
centros de servicios judiciales y administrativos, juzgados civiles del circuito, juzgados civiles
municipales o juzgados promiscuos municipales.
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los procuradores debian oponerse a estas solicitudes, bien fuera por escrito o
presentandose a las audiencias de matrimonio. Finalmente, en caso de que se
hicieran los matrimonios, los procuradores deberian emprender acciones judi-
ciales contra estos actos juridicos.

En contrapunto, Colombia Diversa y sus aliados empezaron a preparar
una estrategia de movilizacion constitucional con el objetivo de que jueces
y notarios realizaran matrimonios entre parejas del mismo sexo y de esta
manera se lograra el reconocimiento material de la igualdad. Para ello
iniciaron el estudio juridico del asunto desde tres perspectivas: constitucio-
nal, familiar y disciplinaria. La primera de ellas, relacionada con el analisis
constitucional, consistié en una revision minuciosa de los argumentos de
la Sentencia C-577 de 2011 y de las posibles interpretaciones de la orden
de la Corte, que establecia que “si el 20 de junio de 2013 el Congreso de
la Republica no ha expedido la legislacion correspondiente, las parejas del
mismo sexo podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y
solemnizar su vinculo contractual”. Rodrigo Uprimny, constitucionalista
y profesor de la Universidad Nacional de Colombia, hizo un analisis de la
sentencia en el cual aceptaba la ambigtiedad del texto como punto de par-
tida, pero argumento a favor que de la mejor interpretacion de esa orden
de la Corte era que los jueces y notarios casaran a las parejas del mismo
sexo.”! Por su parte, el constitucionalista y abogado de Colombia Diversa,
Manuel Paez, concluy6 un estudio juridico sobre la materia de la siguiente
manera: “Entre las interpretaciones posibles de la Sentencia C-577 de 2011
la mas razonable y constitucional indica que desde el 20 de junio de 2013
las parejas del mismo sexo pueden formalizar sus relaciones familiares a
través de contrato civil de matrimonio”.”

Otro andlisis juridico estuvo relacionado con los asuntos de derecho de
familia, por cuanto la Corte reconoci6 que las parejas del mismo sexo con-
formaban familias protegidas por la Constitucion. En este sentido, resulté
necesario especificar qué reglas de derecho de familia eran aplicables a esta
situacion. Asi, por ejemplo, se determin6 que, al ser el régimen de familia
un asunto de orden publico, no podian crearse contratos atipicos entre las
partes en los cuales se dispusieran libremente de derechos y obligaciones.

71 Rodrigo Uprimny. “¢Matrimonio igualitario después del 20 de junio?”. La Silla Vacia, 27
de abril de 2013; “:Matrimonio igualitario o ‘apartheid’ legal?”. El Espectador, 2 de abril de 2016.

72 Manuel Paez Ramirez. “La sentencia C-577 de 2011 y el matrimonio igualitario en
Colombia”. Revista Derecho del Estado, nim. 13 (2013): 231-257.
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Otro elemento que se analiz6 desde la perspectiva del derecho de familia
fue la competencia de los jueces civiles municipales para materializar el
tipo de orden que la Corte estableci6 en su sentencia, toda vez que los jue-
ces municipales no elaboran contratos ni realizan ningtn otro acto distinto
al matrimonio. El estudio del derecho de familia otorg6 mayor respaldo
interpretativo a los argumentos que se habian elaborado con base en el
derecho constitucional. Una tercera perspectiva de analisis consistia en
hacer frente a la amenaza de apertura de procesos disciplinarios contra
los notarios que habia hecho el procurador Ordoénez. Para ello, Colombia
Diversa buscoé un concepto de Edgardo Maya Villazon y Carlos Arturo
Gomez Pavajeau, quienes habian sido procurador y viceprocurador, res-
pectivamente, en el cual afirmaban que no se podria sancionar discipli-
nariamente a los notarios que registraran matrimonios entre parejas del
mismo sexo y, ademas, que el procurador Ordoéniez se habia extralimitado
al lanzar esta amenaza.” El principal objetivo de esta estrategia era que
parejas del mismo sexo realizaran solicitudes de matrimonio ante distin-
tos jueces civiles municipales con el fin de que alguno de ellos acogiera la
interpretacion mas progresista de la orden quinta de la Sentencia G-577
de 2011. Estas solicitudes se podrian hacer ante cualquier juez, porque el
Codigo General del Proceso habia reformado una norma que disponia que
solo se podria casar en el domicilio de los contrayentes.”* De esta manera,
las oportunidades de encontrar juzgados que realizaran matrimonios de
parejas del mismo sexo se ampliaron.

Las dos estrategias enfrentadas también generaron distintas reacciones
por parte de las instituciones y funcionarios involucrados. Asi, por ejemplo,
las notarias, al verse en el dilema que presentaban estas dos posiciones,
optaron por crear una tercera via que les permitiera cumplir, al menos
en apariencia, con la sentencia, sin correr los riesgos disciplinarios que
se habian abierto con la advertencia del procurador general. Alvaro Ro-
jas Charry, notario 37 de Bogota y presidente de la Union Colegiada de

73 El Espectador. “No podran sancionar por casar parejas del mismo sexo”. 12 de junio de

2013.

74 El articulo 626 del Cédigo General del Proceso derogé el articulo 126 del Cédigo Civil
que establecia en su versioén original: “El matrimonio se celebrard ante el juez del distrito de
la vecindad de la mujer, con la presencia y autorizaciéon de dos testigos habiles, previamente
juramentados”. La expresion “mujer” habia sido declarada inconstitucional por la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-112 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Notarios, impulso la idea de que los notarios hicieran “uniones solemnes”
que practicamente eran las mismas uniones maritales de hecho, con otro
nombre. Esta idea fue respaldada por Jorge Enrique Vélez, superintenden-
te de Notariado y Registro, quien manifest6 que los notarios no podrian
realizar matrimonios.”

De la misma manera, como habia ocurrido previamente en los debates
en el Congreso, la sentencia de la Corte Constitucional también generd
varias interpretaciones que fueron defendidas por distintos actores, segiin
su posicion politica o juridica. Cuando el procurador Ordonez decidié in-
tervenir agresivamente para evitar matrimonios, varios actores de la rama
judicial reaccionaron apoyando la interpretacion de que el matrimonio en-
tre parejas del mismo sexo era posible, como fue el caso de Eduardo Mon-
tealegre, fiscal general de la nacién de la época,’ la sala administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura y la Corporacion de Jueces y Magistra-
dos, que agremia a varios integrantes de la rama judicial.”’

La multiplicidad de instituciones involucradas y las distintas interpre-
taciones existentes sobre la sentencia generaron un terreno propicio para
que tanto el movimiento como el contramovimiento pudieran agenciar sus
ideas constitucionales con distintos enfrentamientos y con distintos resul-
tados. Uno de los giros mas interesantes fue que el movimiento abandoné
momentaneamente el litigio constitucional en abstracto y se movi6 a ha-
cer peticiones de matrimonio en concreto, mientras el contramovimiento
opt6 por obstruir los matrimonios, llegando incluso a presentarse para in-
terrumpir las ceremonias y litigar contra los contrayentes. La orden quin-
ta de la Corte permiti6 que el debate del matrimonio igualitario saliera
del Congreso y de la Corte, que habian sido los escenarios tradicionales
de discusion, y se moviera a instancias mas descentralizadas y cercanas

75 El Pais. “Notarios haran un contrato de unién solemne, no matrimonios”. Jorge Enri-
que Vélez, 25 de abril de 2013.

76 El Tiempo. “Los militares también deben tener una justicia transicional”. Entrevista
de Maria Isabel Rueda al fiscal general Eduardo Montealegre, 28 de abril de 2013. Rueda le
pregunt6 a Montealegre si a partir del 21 de junio de 2013 los notarios debian casar parejas del
mismo sexo y €l contesté: “De la decision de la Corte Constitucional se desprende una interpre-
tacion razonable y plausible. Como el Congreso no legislo sobre el tema, el matrimonio entre
homosexuales es una de las opciones posibles. Las parejas homosexuales podrdn, a partir del 21 de junio, acudir
ante notario para formalizar esa actuacion propiamente como un vinculo contractual de matrimonio”.

77 RCN Radio. “Mas juzgados se estarian preparando para unir a parejas gay”. 25 de julio
de 2013.

207


http://www.eltiempo.com/noticias/matrimonio-gay
http://www.eltiempo.com/noticias/matrimonio-gay

208

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

a los ciudadanos. Las nuevas reglas procesales y sustanciales de la Sen-
tencia C-577 de 2011 también invirtieron las formas usuales de accion y
reaccion en torno a los derechos constitucionales. Mientras los activistas
LGBTIQ+ se sintieron empoderados para hacer peticiones directas de
matrimonio, los opositores se sintieron habilitados para impedir la garan-
tia de los derechos usando el poder institucional de la Procuraduria, que
promovia la interpretacion mas restrictiva de la Constitucion. Esta tension
se present6 en los juzgados y las notarias en cada solicitud de matrimonio,
la cual se convirtié en un nuevo espacio de discusion constitucional y de
movilizacion social.

La micromovilizacién constitucional:
bodas de juzgado en juzgado’
El 20 de junio de 2013 todo estaba preparado para quienes apoyaban el
matrimonio de parejas del mismo sexo y para quienes se oponian a él. Co-
lombia Diversa y sus aliados tenian listas varias solicitudes de matrimonio
que se presentarian aquel dia con el proposito de cumplir la orden de la
Corte. La cita fue en el edificio Hernando Morales Molina, sede judicial
ubicada en pleno centro de Bogoté. En este edificio modernista y rutinario,
sobre una calle ruidosa y contaminada, se presentaron varias parejas del
mismo sexo para radicar solicitudes de matrimonio civil. Una bandera de
colores y otra de Colombia, junto con algunas flores, fueron la improvisada
decoracién que los activistas instalaron en una de las entradas del edificio.
Junto a las parejas iban abogados y activistas, algunos de los cuales deci-
dieron entrar a esta sede judicial y visitar cada uno de los juzgados civiles
municipales para entregar flores y, junto a ellas, un concepto juridico que
justificaba la realizacion de los matrimonios por parte de los jueces.
Posteriormente, Colombia Diversa envié por correo postal este mismo
concepto a todos los jueces civiles municipales del pais con el fin de darles
a conocer esta opinioén y animarlos a aplicarla en caso de recibir solicitudes.
Aquel 20 de junio en esa oficina de reparto, donde casi nunca una pareja
heterosexual presenta una solicitud de matrimonio,” se estaba dando un

78 En la elaboracion de esta seccion se tuvo en cuenta la observacion participante del autor
del texto en varios de estos acontecimientos. También se realizaron entrevistas semiestructura-
das en el mes de agosto de 2018 con quienes hicieron parte de estos procesos de matrimonio.

79 Usualmente las parejas heterosexuales realizan sus matrimonios en notarias, por cuanto
es mucho mas sencillo el tramite. En los juzgados deben someter su solicitud a reparto y la fecha
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mensaje de conflanza a la autonomia e independencia judicial frente al po-
der del procurador. No solo se estaba desafiando a un hombre poderoso y
extremista al mando de una institucion estatal, sino a todo un sistema juri-
dico que habia excluido por afios a las parejas del mismo sexo. Presentarse
para casarse fue el primer paso para poner en movimiento la imaginacion
institucional y politica de la igualdad. Pero este desafio también tuvo una
respuesta. Al hacerse las solicitudes y ser publicitadas por los medios de
comunicacion, estas fueron facilmente rastreables por la Procuraduria, y
asi empezo la caceria de funcionarios que realizaran matrimonios entre
parejas del mismo sexo.”

En esta seccion detallaré cuatro historias breves de como se desarro-
llaron los procesos de matrimonio después del 20 de junio de 2013. Cada
historia muestra la forma como se movilizé el derecho constitucional en
procesos civiles en los juzgados con el fin de lograr casar a las parejas del
mismo sexo. También se puede identificar como se movilizo el derecho
con el fin de evitar o anular estos matrimonios. A este tipo de proceso lo he
llamado micromovilizaciéon constitucional, porque se traté de una forma
autonoma de movilizacion constitucional que se desarrolld en institucio-
nes mas pequenas y locales en las que usualmente se buscaba el recono-
cimiento de estos derechos, por ejemplo la Corte y el Congreso. Ademas,
esta micromovilizaciéon es fundamental para comprender la historia del
reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario. La jueza 44 Civil
de Bogota, Luz Stella Agray, siempre ha sostenido al respecto: “fuimos los
jueces civiles municipales los que reconocimos el matrimonio entre parejas
del mismo sexo, no fue la Corte Constitucional”.?!

“Estan casados”: La primera union solemne

Carlos Rivera y Gonzalo Ruiz, con 20 anos de convivencia, fueron una
de las parejas que present6 su solicitud de matrimonio en Bogota el 20 de
junio de 2013. Le correspondi6 a la jueza 67 civil municipal admitir la so-
licitud con el fin de “formalizar y solemnizar el vinculo contractual”. En el
auto admisorio, la jueza Carmen Lucia Rodriguez fue tan ambigua como

de realizacién queda sujeta a la disponibilidad de los jueces, quienes usualmente presentan
demoras en sus procedimientos, por la congestion judicial.

80 Albarracin y Lemaitre, “La cruzada”.

81 Véase también: El Espectador. “¢Por qué casé a una pareja homosexual?”. 21 de mayo
de 2015.
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la Corte, pero no le temblé la mano para fijar fecha. La visité para pregun-
tarle si se trataba de un matrimonio y ella muy amablemente me recibié en
su despacho, pero sin resolver mi pregunta: debian presentarse para hacer
lo que dice el auto admisorio. Ante aquella circunstancia, la pareja y los
abogados del caso decidimos acogernos a la ambigiiedad y consideramos
que lo mejor era presentarse a la audiencia citada el 24 de julio de 2013
a la hora senalada, pero con el acompanamiento de un abogado experto
en derecho de familia. La atenciéon mediatica se centr6 en aquella au-
diencia. Decenas de periodistas y medios estaban pendientes de aquel
hecho y atiborraron las inmediaciones del juzgado, ubicado en el paseo
peatonal de la calle 16, entre las iglesias de la Veracruz y “La Tercera”
en el centro de Bogota.

La Procuraduria ya sabia de esta audiencia y habia presentado escri-
tos previamente. La amplia difusion en medios de esta ceremonia atrajo
a activistas tanto a favor como en contra del matrimonio igualitario, lo
cual hizo que la audiencia fuera convulsionada dentro y fuera del edificio
de la sede judicial. Fueron cuatro horas de audiencia, en la cual se hicie-
ron presentes los contrayentes y sus respectivos testigos, acompanados del
abogado y profesor de derecho de familia Aroldo Quiroz, quien habia sido
procurador delegado para la ninez y la familia. También se present6 a la
audiencia el procurador judicial segundo para asuntos civiles, quien actua-
ba usualmente ante el Tribunal de Bogota y casi nunca ante los juzgados
civiles municipales. Aunque la pareja pidi6 que los casaran, la jueza aplico
por analogia todas las normas del matrimonio civil, pero en su concepto la
Corte no decia nada de la denominacién juridica “matrimonio”. El pro-
curador se opuso a la totalidad del acto. La jueza desestim6 una a una las
objeciones del procurador y procedio a declarar la union. El abogado y la
pareja no estaban seguros de aceptar esta union, porque no tenian certeza
de la naturaleza juridica de lo que estaba a punto de suceder y, de hecho,
estuvieron a punto de rechazar el acto. Sin embargo, se estaba dando un
paso en el reconocimiento que, si bien no era completo, avanzaba respecto
al estado de cosas existente. Entonces, durante la audiencia surgi6é una pre-
gunta central dirigida a la jueza: ;qué estado civil tienen los contrayentes?
A'lo que la funcionaria judicial afirmé con certeza: “casados”. La aseve-
racion de la jueza fue lo que llevé a la pareja, en asocio con su abogado,
a que se realizara esta union. El procurador se retir6 de la audiencia, una
vez fueron rechazados todos sus recursos, y cuando estuvo fuera del des-
pacho solamente dijo que no habia sido un matrimonio. Una vez la pareja
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sali6 de la oficina de la jueza, Gonzalo dijo: “estamos felices y civilmente

casados”®?

y los activistas que estaban afuera ya sabian que debian dar
solamente un mensaje: “estan casados”. Aquel dia, ante un juzgado de la
republica, se casé por primera vez en el pais a una pareja del mismo sexo,
sin la claridad de si se traté de un “matrimonio”.®® No obstante, ocurrid
algo mas, pues, aunque el procurador no pudo impedir la union, siguid
insistiendo en la nulidad de este acto que consideré ilegal.** El mensaje
social que los defensores del matrimonio igualitario querian movilizar era
que por primera vez un juzgado habia casado a una pareja y asi fue citado

por los medios de comunicacion.®

El primer matrimonio y la primera accion de tutela

William Castro y Julio Cantor llevaban viviendo juntos desde los afios
ochenta cuando la homosexualidad era fuertemente estigmatizada social
y juridicamente. En la sala de su casa, al sur de Bogota, me refrescaron la
memoria de como fue que esta pareja gay, dedicada en aquel entonces a
la venta de peliculas y musica en la calle, se convirtié en la primera pareja
del mismo sexo unida en matrimonio en Colombia. Aunque habian vivido
fuera del cléset por hace afos, ninguno de los dos tenia contacto con los
activistas y organizaciones LGBTIQ+. Cuando se armé el revuelo publico
por la posibilidad de que las parejas del mismo sexo pudieran acudir ante
jueces y notarios, un hermano de William, también gay, hizo una uniéon
solemne con su compafiero ante una notaria. William busc6 hacer lo
mismo con Julio, pero al acudir a la notaria les informaron que tenia un
costo y la inica opcién gratuita consistia en ir a un juzgado. Entonces
William vy Julio llenaron un formulario estandar para matrimonio marca
Minerva y lo presentaron al reparto en el mismo lugar que lo habian hecho
las parejas aquel 20 de junio. Rodeados de su familia y con mucha tranqui-
lidad, el 20 de septiembre de 2013, el juez Juan Carlos Cerén, a cargo del
Juzgado 48 Civil Municipal de Bogotd, los casé con los mismos derechos
y con el mismo nombre. Luego de la fiesta de matrimonio, William debia
dirigirse al juzgado para reclamar el acta de matrimonio respectiva, pero,

82 El Espectador. “Estamos civilmente casados”. 24 de julio de 2013.
83 Semana. “Estar civilmente casados era lo que queriamos”. 24 de julio de 2013.
84 RCN Radio. “En firme, primera unién civil de pareja gay”. 16 de septiembre de 2013.

85 Semana. “La primera unién marital entre personas del mismo sexo”. 24 de julio de

2013.
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cuando acudi6 al juzgado, algo sorpresivo habia ocurrido. El juez le in-
formé que la Procuraduria habia interpuesto una accién de tutela contra
su matrimonio y que debian buscar un abogado para contestar ese mismo
dia. De inmediato William le manifest6 a un funcionario del juzgado que
no sabia a quién acudir, entonces esta persona le mostré uno de los concep-
tos que habia repartido Colombia Diversa semanas atras en los juzgados:
“vaya a esa direccion”, le dijo el empleado judicial.

Marcela Sanchez Buitrago, directora de Colombia Diversa, recordo6
que cuando le comunicaron que un sefior estaba en la puerta diciendo que
lo habian casado, ella dud6 de la veracidad del hecho. Durante varias se-
manas habian buscado jueces que les dieran la razon y hasta ese momento
parecia que no iba a funcionar la estrategia que se habia trazado. Una vez
examino el acta y descubrié que se trataba de la primera pareja del mismo
sexo unida en matrimonio, no tuvo mucho tiempo para celebrar, porque
un nuevo proceso judicial apremiaba y habia que contestar de inmediato
la accion de tutela de la Procuraduria. Este matrimonio fue anulado en pri-
mera instancia por un juez civil del circuito, pero se presentd una apelacion
y el Tribunal de Bogota revoco la decision restableciendo el matrimonio
entre William y Julio.? Luego de que su matrimonio volvi6 a su estado ori-
ginal, se inici6 otra batalla judicial para que la Registraduria procediera a
inscribir este matrimonio en los registros civiles de los contrayentes, accién
de tutela que fue resuelta favorablemente para la pareja, pero que, junto con
la acciéon de tutela de la Procuraduria, terminaria acumulada en el nuevo
caso constitucional que estudiaria la Corte Constitucional afios después.

Casarse antes que notifiquen la sentencia de tutela

Adriana Gonzalez y Marcela Rojas eran pareja desde hacia mas de una
década. Son leshianas muy empoderadas y anos atras también habian rea-
lizado su unién marital de hecho, una vez fue posible realizarla por efecto
de las sentencias de la Corte Constitucional. Fue una de las parejas que
con el apoyo de Colombia Diversa presenté publicamente una solicitud
de matrimonio el 20 de junio en Bogota. El 4 de octubre de 2013, la jueza
Luz Stella Agray, a cargo del Juzgado 44 Civil Municipal de Bogota, cit6 a
Adriana y a Marcela para casarse. La jueza Agray ya sabia que la Procu-
raduria se iba a oponer al matrimonio y que le interpondria una accién

86 El Universal. “Iribunal Superior de Bogota deja en firme un matrimonio gay”. 24 de
octubre de 2013.



Segunda parte

de tutela, como lo habia hecho contra el titular del Juzgado 48 Civil Mu-
nicipal, con el resultado de la anulacién del matrimonio el 2 de octubre
de ese mismo ano. Por eso decidi6 citarlas inmediatamente a la audiencia de
matrimonio y las instruyé para que entraran antes de las 2 de la tarde,
de tal manera que no tuvieran interrupciones de ninguna naturaleza.

Junto con Adriana, Marcela y sus testigos llegamos durante la hora del
almuerzo a la sede judicial del edificio Nemqueteba del centro de Bogota.
Ellas se cambiaron de ropa para su matrimonio en medio de expedientes.
En una ceremonia muy rapida, se casaron. Inmediatamente se termino la
ceremonia, la jueza nos informé de la accion de tutela interpuesta por la Pro-
curaduria, e iniciamos el trabajo para contestarla dentro del término dado
por el juzgado del circuito que estudiaba la cuestion. Adriana y Marcela re-
cuerdan la zozobra que significoé haberse casado en medio de ese proceso,
pero también se sentian respaldadas por una jueza que lo primero que dijo
cuando converso con ellas es que no creia en el matrimonio, pero que era
una defensora de los derechos fundamentales.?’” El 19 de octubre de 2013,
el juez de tutela de primera instancia anul6 el matrimonio de Adriana y
Marcela,® pero semanas después el Tribunal de Bogota revoco la decision
de primera instancia y lo dejé en firme.*

No obstante, Adriana y Marcela, junto con Colombia Diversa, decidie-
ron iniciar una accion de tutela contra la Procuraduria para que se estudia-
ra el comportamiento de esta entidad que, haciendo uso de sus facultades
legales estaba recogiendo datos personales de las parejas del mismo sexo
que solicitaban la realizacién de su matrimonio. De esta manera, la Pro-
curaduria podia identificar las solicitudes de matrimonio e interferir en
su realizacion usando diversos recursos legales. La Corte Constitucional
estudio el caso en la Sentencia T-444 de 2014 y determiné que, aunque la
Procuraduria podia recoger esa informacién, no podria hacerlo: “para (i)
imponer a través de directrices de caracter general una determinada lec-
tura de la sentencia C-577 de 2011, tratando de dar a la misma fuerza

87 El Espectador. “Otro matrimonio por la igualdad en el pais”. 4 de octubre de 2013.

88 El Heraldo. “Tutela de la Procuraduria tumba segundo matrimonio homosexual”. 19
de octubre de 2013.
89 Caracol Radio. “En firme otro matrimonio gay”. 30 de octubre de 2013.

90 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-444 de 2014. M.P, Maria Victoria
Calle. Acompané la sentencia el magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez. El magistrado
Mauricio Gonzalez Cuervo presentd salvamento parcial de voto.
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general obligatoria; a la vez (ii) sugerir que se podria usar el poder de vigi-
lancia y control en contra de aquellas personas que puedan desatender tal
posicion”.”! La Corte considerd que esta intervencion de la Procuraduria
afectaba la autonomia e independencia judicial y el derecho de acceso a la
justicia de esta familia.

Matrimonios secretos en la costa Caribe”

La confrontacién con la Procuraduria en cada proceso de matrimonio fue
intensa y agresiva. Esa institucion desplegdé un conjunto de acciones, como
la bisqueda de informacion relacionada con solicitudes de matrimonio, con
la finalidad de iniciar acciones de litigio para impedir o anular estos actos,
lo cual generaba grandes costos afectivos y una gran inseguridad juridi-
ca en las parejas que buscaban la proteccion de sus familias. Por eso, los
activistas y abogados siguieron buscando jueces civiles en otros lugares,
ojala lejos del ojo vigilante del procurador. Las solicitudes en las ciudades
eran facilmente rastreables, por la mayor sistematizacion de la informa-
cion, organizacion burocratica y presencia de la Procuraduria y sus distin-
tas delegadas, que usualmente hacen presencia en las ciudades capitales.
Por ejemplo, Bogota se convirtié en el lugar mas inseguro para realizar
matrimonios, por el nivel de exposicion que habia alcanzado este asunto
y el seguimiento estricto que hacia el Ministerio Publico. Este cambio de
lugar de la movilizacién gener6 que se empezaran a realizar matrimonios
sin que la Procuraduria pudiera impedirlos y de esta manera se daban
nuevos hechos sociales y juridicos que respaldaban la interpretacién mas
progresista de la sentencia. Ademas, la realizacién de matrimonios ante
jueces de localidades mas pequefas traia una ventaja adicional relaciona-
da con el reparto, porque, en ciudades con multiples jueces competentes,
la asignacién de un juez que acogiera una interpretacion progresista era
cuestion de suerte, mientras en los pueblos, con tnico juez, no existia
reparto, y si ese juez casaba a una pareja del mismo sexo lo mas seguro es
que casara a otras, porque ya quedaba claro su criterio juridico respecto
de la sentencia.

91 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-444 de 2014. Apartado 7.2. Véase tam-
bién: El Espectador. “El procurador no puede imponerle su visién a jueces y notarios”. 18 de
junio de 2015.

92 Para un relato detallado de estos matrimonios y un analisis del contexto en el cual se
produjeron, véase Albarracin y Lemaitre, “La cruzada”.
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El primer intento de casar parejas del mismo sexo en algtn lugar se-
creto fue en el municipio de Gachetd, departamento de Cundinamarca, a
cuatro horas por carretera desde Bogota. Alli se casaron Elizabeth Castillo
y Claudia Zea, quienes no avisaron a nadie de la realizaciéon de su matri-
monio y se pudo efectuar tranquilamente. Sin embargo, el periddico £l
Espectador publico un reportaje el domingo 28 de septiembre de 2013% en
el cual se hacia una crénica del matrimonio realizado dias atras y esto ge-
ner6 que los opositores conocieran el nuevo lugar donde se podian hacer
matrimonios de parejas del mismo sexo, por lo que se intensifico la presion
contra el juez de la localidad.” Este matrimonio también fue sujeto de
acciones judiciales por parte de organizaciones opositoras a los derechos
LGBTIQ+ sin que llegara a ser anulado.”

Quienes estaban a cargo de la estrategia legal tuvieron conocimiento
de otro juez que estaba dispuesto a hacer matrimonios de parejas del mis-
mo sexo. Esta vez la ubicacion del municipio se mantuvo en total secreto,
incluso a las parejas que buscaban casarse se les decia inicialmente que el
juez estaba en la costa Caribe, pero no se les proporcionaban mas detalles.
Se trataba del municipio de San Estanislao de Kotska, en el departamento
de Bolivar, a unas dos horas por carretera desde Cartagena. Una particu-
laridad del pueblo ayudaba a mantener el secreto: era un pueblo con dos
nombres. Informalmente se conoce aquel municipio como Arenal y algo
que contribuye a la confusion es que existe otro municipio con el mismo
nombre, también en el departamento de Bolivar. Por eso cuando se toma
el bus para ir al pueblo en el terminal de transportes de Cartagena se debe
tener cuidado de irse en el bus que va para Arenal norte, como se conoce
al municipio de San Estanislao, o, en caso contrario, se corre el riesgo de
terminar en el verdadero Arenal.

San Estanislao de Kotska es un pueblo costefio con calles polvorientas
sin pavimentar. Curiosamente, una de sus calles se llama de la Igualdad y
es la que conduce al cementerio, porque en la muerte todos somos iguales,
dicen en el municipio. El juzgado queda en el parque principal junto a una
casona amarilla. En el periodo comprendido entre octubre de 2013 y di-
ciembre de 2015, el juez Carlos Gonzalez casé a 31 parejas del mismo sexo

93 El Espectador. “Matrimonio igualitario es un hecho”. 28 de septiembre de 2013.
94 El Tiempo. “Polémica en Gacheta por unién de parejas gays”. 9 de octubre de 2013.

95 El Heraldo. “Tribunal deja en firme tercer matrimonio gay en Colombia”. 28 de no-
viembre de 2013.
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que viajaban de distintas partes del pais con las indicaciones de Colombia
Diversa, quienes solo daban los detalles del lugar cuando cuando el juez
fijaba fecha. La primera pareja que viajo lo hizo desde Barranquilla por
tierra con otra pareja de amigas que también iban a casarse. Ellas recuer-
dan que tenian mucha incertidumbre por hacer un viaje tan inusual para
casarse. Estas mujeres abrieron el camino para decenas de parejas que lue-
go harian el mismo viaje desde distintas regiones del pais, incluso algunos
desde el extranjero, porque requerian casarse con el fin de migrar a otros
paises. Tal vez la pareja mas recordada de este grupo, tanto por el juez
Gonzalez como por los activistas, fue la de Amparo Bahamén y Amanda
Diaz, quienes llevaban 36 afios de convivencia.” Ellas querian casarse con
urgencia porque Amparo tenia un cancer avanzado y no queria morir sin
hacer este acto con Amanda. La pareja fue testigo de los tiempos de la pe-
nalizacion de la homosexualidad y habian dado una lucha personal por su
identidad, que era admirada por todos sus allegados. Intentaron presentar
una solicitud en Bogota, pero no tuvieron suerte. La pareja no tenia dine-
ro para realizar el viaje y por ello los activistas elaboraron un presupuesto
de lo que costaria ir al municipio e hicieron una colecta entre amigos y co-
nocidos. Amparo murié meses después de su matrimonio, pero tranquila
por haber logrado realizar su sueno de igualdad y dignidad.”

Haber encontrado un juez que realizara matrimonios sin ningin obsta-
culo tuvo varios efectos favorables para el reconocimiento del matrimonio
igualitario. En primer lugar, los matrimonios del mismo sexo fueron un
hecho juridico y social que iba creciendo, aunque lentamente. En segundo
lugar, se deslocaliz6 el reconocimiento del matrimonio igualitario de los
centros visibles de poder y se traslado a la periferia, donde era mas seguro
y an6nimo. En tercer lugar, varias parejas pudieron casarse rapidamente
ante distintas necesidades personales, lo cual permitié que los matrimonios
que debian realizarse con urgencia no tuviera obstaculos. Finalmente, la
confrontacion entre quienes defendian el derecho al matrimonio y sus opo-
sitores dejo de darse en los procesos de matrimonio y se traslad6 de nuevo a
la jurisdiccion constitucional, por via de las diversas acciones de tutela que
surgieron en estos procesos de micromovilizacion constitucional.

96 El Espectador. “Amanda y Amparo, tres décadas de amor y discriminaciéon”. 27 de
junio de 2016.

97 Albarracin y Lemaitre, “La cruzada”.
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De regreso a la Corte Constitucional: Sentencia SU-214

de 2016 y reconocimiento del matrimonio igualitario

Cada matrimonio de parejas del mismo sexo posterior al 20 de junio de
2013 implic6 un intenso proceso de movilizaciéon y contramovilizaciéon
constitucional. Los eventos anteriores de reconocimiento de derechos im-
pulsados por los activistas LGBTIQ+ se habian hecho con caracter ge-
neral y usualmente a partir de demandas de control abstracto de consti-
tucionalidad que, st bien tenian efectos en el reconocimiento de derechos
para las familias de parejas del mismo sexo, estas no eran las protagonistas
centrales ni las afectadas directamente. En los casos de matrimonio vy, si-
multaneamente, de adopcion, las familias asumieron un rol central en la
movilizacién constitucional. El asunto del matrimonio igualitario recorrid
varias trayectorias, primero en la Corte Constitucional con demandas de
inconstitucionalidad, posteriormente en el Congreso de la Reputblica vy, fi-
nalmente, en un nuevo escenario de reconocimiento, a nivel mas local y a
partir de la accion de jueces civiles municipales.

Era inevitable que la Corte estudiaria de nuevo el asunto, algo deseado
por todos los actores involucrados. La Sentencia C-577 habia generado
una diversidad importante de interpretaciones y equivocos que afectaban
tanto la igualdad como la seguridad juridica. A ello se le sumaban las di-
versas solicitudes de matrimonio que habian sido presentadas ante jueces
y notarios que les daban tramite de distinta manera y con una variedad
de consecuencias juridicas. Esto habia conllevado también que quienes se
movilizaban tanto a favor como en contra del matrimonio igualitario pre-
sentaran acciones judiciales. La multiplicidad de interpretaciones, institu-
ciones vy litigios llevaron a que la Corte acumulara seis acciones de tutela
representativas de la compleja discusion juridica que habia generado la
propia Corte unos anos atras. Pero este retorno a la Corte se daba cinco
anos después de la primera demanda de matrimonio, con una nueva ne-
gativa por parte del Congreso, con algunos magistrados nuevos, un nuevo
contexto internacional y, lo mas importante, un hecho juridico consolida-
do: las parejas del mismo sexo ya estaban casadas por jueces civiles munici-
pales. Fueron afios de intenso debate que fortalecieron los argumentos, asi
como a los actores en favor y en contra del matrimonio igualitario.

Los casos que la Corte acumul6 se pueden resumir en cuatro tipos de
problemas juridicos relacionados con la Sentencia C-577 de 2011. El pri-
mer tipo de asunto se relacionaba con la negativa de los notarios a casar
parejas del mismo sexo, en las Notarias 4 de Caliy 37 de Bogota. En el caso
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de Cali, se trataba del activista Luis Felipe Rodriguez, quien habia solicita-
do contraer matrimonio ante un notario y por aquella negativa interpuso
una accion de tutela. Si bien fue una accién que inici6 por su propia ini-
ciativa, Colombia Diversa apoy6 juridicamente el caso para que los argu-
mentos constitucionales fueran consistentes con el caso constitucional que
se estaba generando desde varias perspectivas. El segundo caso contra un
notario lo inici6 el abogado German Humberto Rincon Perfetti y ocurrio
en la Notaria 37, a cargo de Alvaro Rojas Charry, presidente de la Union
Colegiada de Notarios. Como se mencion6 previamente, el notario Rojas
se habia vuelto el vocero de una idea intermedia de interpretacion de la
Sentencia C-577 de 2011, segtin la cual las parejas del mismo sexo podrian
acudir ante jueces y notarios a realizar una uniéon solemne con los derechos
y obligaciones de las uniones maritales de hecho. En ninguno de estos casos
los jueces de tutela habian ordenado realizar matrimonios.

El segundo problema que debia resolver la Corte era si los jueces que
habian realizado matrimonios de parejas del mismo sexo violaron la Cons-
titucion. Los dos casos que hacian parte de ese problema los conformaban
las acciones de tutela que habia interpuesto Gustavo Trujillo, procurador
judicial segundo, contra el juez 48 y la jueza 44 civiles municipales de Bo-
gota. Como se mencioné previamente, en ambos casos los matrimonios
fueron anulados por los jueces de tutela en primera instancia, pero el Tribu-
nal Superior de Bogota los habia restablecido en apelacion. El tercer tipo de
problema estaba relacionado con la acciéon de tutela interpuesta por una
de las parejas casadas, a la cual la Registraduria les negaba la inscripcion de
su matrimonio en los respectivos registros civiles de nacimiento.

Finalmente, el Gltimo caso presentaba la terrible situaciéon a la cual
estaban sometidos Elkin Alfonso Bustos y Yaqueline Carrenio, quienes se
casaron en el juzgado primero promiscuo de La Dorada, departamento de
Caldas. El mismo juez que los cas6 anul6 su matrimonio cuando verifico
que Elkin Bustos, un hombre trans, todavia tenia registrada la “I”” de géne-
ro femenino en su cédula de ciudadania. Ademas, el juez compuls6 copias
contra esta pareja para que fueran investigados penalmente por la Fiscalia,
porque el juez consideraba que se habia cometido un delito. La organiza-
cion Colombia Diversa acompafi6 a la pareja a instaurar una acciéon de
tutela por las arbitrariedades cometidas por este juez, las cuales eran consi-
deradas una via de hecho que violaba los derechos de esta familia.

Estos casos fueron acumulados y el magistrado que quedd a cargo
del estudio de la cuestion fue Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, un abierto
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opositor al matrimonio igualitario que ya estaba preparando una ponen-
cia con el objetivo de anular los matrimonios, establecer las uniones so-
lemnes y exhortar al Congreso para que legislara en la materia.”® Con el
fin de democratizar el debate y presentar los mejores argumentos sobre
este asunto, las organizaciones Colombia Diversa y Dejusticia solicitaron
la realizacion de una audiencia publica,” llevada a cabo el jueves 30 de
junio de 2015.'%°

En la audiencia se reunieron los jugadores clave de todas las vertien-
tes respecto al reconocimiento del matrimonio igualitario. Iniciaron la au-
diencia dos mujeres que se habian casado contra viento y marea. Adriana
Gonzalez djjo:

... gracias por dejarnos estar aqui, por permitirnos sin mascaras y sin miedo
venir a defender nuestro matrimonio. Nosotras estamos casadas [...] casadas
por amor, por conviccién, somos una pareja del mismo sexo y estamos con-
vencidas de que tenemos los mismos derechos de cualquier otra pareja en el
pais [...] hemos sido sometidas al escarnio ptblico y a la persecucién [...] lle-
vamos 10 afios juntas, siete de los cuales hemos estado luchando por conseguir
casarnos, cuando por fin lo logramos nos toca hacerlo sin la posibilidad de
escoger la fecha y cast a escondidas [...] la preparacion de nuestro matrimo-
nio incluy6 ademas de nuestra celebracion el inicio de una lucha juridica [...]
ser tratadas como delincuentes [...] cuando este pais la homosexualidad dejo

98 La ponencia fue revelada en El Espectador. “Tambalea el matrimonio gay”. 15 de no-
viembre de 2014.

99 Sobre la naturaleza de la audiencia ptblica véase supra nota al pie nimero 16.

100 La solicitud de audiencia tuvo el siguiente fundamento: “La discusiéon que ocupa a la
Corte reviste trascendencia porque definira la proteccién constitucional al matrimonio civil
para las parejas del mismo sexo que después del 20 de junio de 2013 acudieron ante jueces y
notarios para proteger legalmente a sus familias. Dada la relevancia del asunto, es conveniente
crear un espacio publico de reflexién sobre los problemas juridicos que plantea el caso y que
impiden avanzar oportunamente en la superacion del déficit de proteccion de las parejas del
mismo sexo constatado por la Corte en la sentencia C-577 de 2011. Por esto, consideramos
necesario que, previo a la decisién de fondo, se lleve a cabo una audiencia putblica con la parti-
cipacion de las partes, los intervinientes y expertos sobre el tema para que, de conformidad con
la metodologia que determine la Honorable Corte Constitucional, se desarrolle un debate cons-
titucional, publico y académico sobre la protecciéon al matrimonio civil para parejas del mismo
sexo en Colombia. En especial, solicitamos que se convoque a la audiencia a las parejas del
mismo sexo que han celebrado el contrato civil de matrimonio para que se escuchen las voces
de quienes seran afectados directamente por esta decision”. Colombia Diversa y Dejusticia. So-
licitud de audiencia publica, expedientes 1-4.167.863, '1-4.189.649, T-4.309.193, 1-4.353.964
y T-4.259.509 (acumulados). 5 de mayo de 2015.
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de ser un delito hace mas de 30 afios [...]. Escuchamos en repetidas ocasiones

“eso no se puede”, “eso no es legal”; “no existe el formato”.'"!

Después de la primera pareja que insisti6 en su dimension publica, se
present6 una pareja de hombres, que pidieron reservar su rostro durante la
audiencia y que iniciaron su testimonio de esta manera:

Aunque estamos presentes en esta audiencia, no estamos ante ustedes sefiores
Magistrados, no ante el publico. Ocultamos nuestra identidad porque teme-
mos ser reconocidos en la calle, lugar donde trabajamos como vendedores
ambulantes. Nos atemoriza que unos minutos de exposiciéon publica derrum-
ben nuestra vida privada construida por 28 anos. Aunque el apoyo y la com-
paiiia de nuestra familia es incondicional, nos da miedo la discriminacion y la

humillacién de la sociedad.!??

Estos dos testimonios resumen la gran paradoja social en la que estuvo
el debate sobre el matrimonio igualitario en Colombia, entre la presencia
y el ocultamiento. Ambos testimonios tienen un elemento comun: la re-
presion por parte de las instituciones, en este caso la Procuraduria, o de la
sociedad. Los matrimonios realizados en el juzgado de San Estanislao de
Kotska fueron el anverso secreto de esta audiencia publica, porque nunca
se mencionaron explicitamente, pero hacian parte del total de matrimonios
que eran contabilizados por quienes promovian el matrimonio igualitario
tanto en la Corte y como en la opinion publica.

Posteriormente hablaron los representantes de juzgados y notarias in-
volucradas. Mientras los jueces hicieron una defensa vigorosa sobre los
matrimonios realizados, los notarios se dedicaron a justificar de forma sote-
rrada su negativa de casar parejas del mismo sexo. Por su parte, la Procura-
duria hizo una presentacion en la cual negé las acusaciones de persecucion
de las parejas del mismo sexo y afirmé que solamente estaba defendiendo
el ordenamiento juridico. Por otra parte, el gobierno nacional, represen-
tado por dos ministerios (Interior y Justicia), y el Estado, por la Defensoria

101 Intervencién de las accionantes Sandra Marcela Rojas y Elizabeth Gonzalez dentro de
la Audiencia Publica del caso de matrimonio igualitario, en Colombia Diversa. “2 Intervencion
de las accionantes Sandra Marcela Rojas y Elizabeth Gonzalez- A Favor”. Canal YouTube. En
linea.

102 Intervencién de accionantes anénimos dentro de la audiencia publica del caso de ma-
trimonio igualitario.
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del Pueblo, aportaron argumentos juridicos favorables al matrimonio de
parejas del mismo sexo.

Esta audiencia tuvo la presencia de expertos y organizaciones nacio-
nales e internacionales que enriquecieron el debate en la Corte Cons-
titucional y frente a la opiniéon publica que seguia la transmision. Las
organizaciones y académicos que defienden los derechos de las personas
LGBTIQ+ dividieron sus argumentos entre discursos politicos, consti-
tucionales y emocionales relacionados con la dignidad, la libertad y la
igualdad de las parejas del mismo sexo. Mientras que los opositores al
matrimonio de parejas del mismo sexo se concentraron en la falta de com-
petencia de la Corte para decidir el asunto, la audiencia ante la Corte
también tuvo interesantes discusiones de derecho constitucional protago-
nizadas principalmente por profesores de las principales universidades de
Bogota y otros actores que brindaron elementos de derecho internacional
y el derecho comparado, entre los cuales estuvieron: el representante de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
Colombia, Albie Sachs (exmagistrado de la Corte Constitucional de Sud-
africa), Human Rights Watch, y profesores de derecho de Estados Unidos,
Brasil, Reino Unido, Chile y México.

Mientras ocurria la audiencia, a las afueras del Palacio de Justicia un
grupo de activistas reclamaba el derecho al matrimonio igualitario y la
sesion se transmitia por la television publica, la pagina web de la Corte y
las paginas web de los dos periédicos con mas circulacion del pais (£ Es-
pectador y El Tiempo). Ademas, durante todo el dia de audiencia en las redes
sociales Twitter y Facebook miles de personas acompanaron a la Corte con
la etiqueta #Matrimoniolgualitario, llegando a ser una de las tendencias
en Twitter aquel dia.

Casi un ano después, el 28 de abril de 2016, la Corte Constitucional de-
terminé que los jueces que casaron a las parejas del mismo sexo no habian
violado la Constitucion. Por el contrario, la Corte fue enfatica en aclarar
que usaron validamente sus competencias para proteger a las parejas del
mismo sexo y que su actuacion suplia el déficit de proteccién constitucional
de estas familias declarado por la Corte en la Sentencia C-577 de 2011. En
relacion con los notarios, la Corte decidié que habian violado la Consti-
tucion, al celebrar uniones solemnes innominadas que no existen en el or-
denamiento juridico y que no protegen a las familias de parejas del mismo
sexo. Segun la Corte, los jueces, notarios y registradores deben asegurar
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos sin discriminacion y
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permitir su ejercicio en libertad y con dignidad.'” La Sentencia SU-214
de 2016 tuvo ponencia del magistrado Alberto Rojas Rios y conté con
el respaldo de los magistrados Maria Victoria Calle, Gloria Stella Ortiz,
Alejandro Linares, Luis Ernesto Vargas y Jorge Ivan Palacio Palacio. En
contraste, Jorge Ignacio Pretelt (ponente derrotado), Luis Guillermo Gue-
rrero y Gabriel Eduardo Mendoza salvaron el voto, porque consideraban
que la Constitucién no autorizaba el matrimonio entre parejas del mismo
sexo y que, en caso de requerirse una regulacion de estas relaciones, la ins-
titucién que debia hacerlo era el Congreso. Con esta sentencia se cerro el
ciclo de discusion institucional sobre el matrimonio de parejas del mismo
sexo, que durd alrededor de seis afios y tuvo las trayectorias relatadas a lo
largo de este articulo.

Conclusion

El matrimonio igualitario es un derecho reconocido en un proceso de mo-
vilizacién y contramovilizacion constitucional en el cual participaron tanto
quienes lo promovian como quienes se oponian a ¢l. Aunque politicos,
académicos y activistas atribuyen este reconocimiento del derecho exclu-
sivamente a la Corte Constitucional, esta creencia no es del todo precisa.
El matrimonio igualitario en Colombia fue el resultado de varios procesos
Jjuridico-politicos ocurridos en varias instituciones de los poderes judicial,
legislativo, ejecutivo y organismos de control. Sin duda, la Corte jugd un
papel central, al avanzar en el reconocimiento de las parejas del mismo
sexo como familias protegidas por el articulo 42 de la Constitucién. Sin em-
bargo, la Corte no reconoci6 este derecho de manera instantanea, cuando
se presentaron las demandas de inconstitucionalidad en el afio 2010, por
las complejidades constitucionales e institucionales que representaba este
asunto. No puede entenderse este reconocimiento sin la discusién ocurri-
da en el Congreso de la Republica y la confrontacion posterior en los juz-
gados y notarias. La intensa y agresiva contramovilizacién emprendida por
la Procuraduria General de la Nacién es un factor central para entender la
polarizacion y alineaciéon de algunas instituciones a favor del matrimonio
igualitario. La existencia de una contramovilizaciéon tan extrema fortalecié
la solidaridad con las familias de parejas del mismo sexo que tuvieron que

103 Corte Constitucional de Colombia. Comunicado de prensa 17. 28 de abril de 2016.
En linea. Véase también Colombia Diversa. “Rueda de prensa sobre la decisiéon de matrimonio
igualitario en Colombia”. Canal YouTube. En linea.
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soportar acciones de litigio constitucional arbitrarias lideradas por la Pro-
curaduria General de la Nacion. De esta manera proliferaron los espacios
de deliberacién y lucha por el matrimonio igualitario. El debate que inicio
en la Corte luego se dirigi6 al Congreso y de alli a los despachos judiciales
y notariales, hasta que regres6 finalmente a la Corte, en condiciones insti-
tucionales muy distintas de las del punto de partida.

Durante todo el proceso se dieron varios anos de debate social que
permitieron consolidar apoyos sociales y de la academia legal tanto a los
promotores como a los opositores. Finalmente, el debate en torno al matri-
monio igualitario llevé a una division de las instituciones que termin6 sien-
do resuelta por la Corte Constitucional que opt6 por la interpretaciéon mas
garantista de los derechos de las personas LGBTIQ+. El reconocimiento
de este derecho se produjo en la confrontacion de este movimiento y el
contramovimiento conservador,'” donde ambos usaron el derecho consti-
tucional como herramienta y lo desplegaron tanto en la Corte Constitu-
cional como en el Congreso de la Republica y en los juzgados y notarias.
De hecho, como lo afirm¢ la jueza Luz Stella Agray, fueron los juzgados
civiles municipales quienes reconocieron el derecho al matrimonio igua-
litario y la Corte Constitucional la que los aval6 posteriormente. En otras
palabras, la creacion del derecho al matrimonio igualitario en Colombia
es el resultado de poner en movimiento la Constitucion por parte de los
actores que estan en pugna. De esta manera, tanto el movimiento como el
contramovimiento usaron las oportunidades legales existentes en diversas
institucional con el fin de crear o mantener un significado constitucional
con implicaciones tanto juridicas como sociales. Finalmente, en el caso

104  Elreconocimiento de este derecho también marca el inicio de una nueva forma de con-
tramovilizacion: el uso del litigio constitucional desde instituciones del Estado para restringir los
derechos LGBTIQ+. Si bien es cierto que siempre ha existido un contramovimiento conserva-
dor contra tales derechos, en el caso colombiano muchas de estas acciones se articularon desde
una poderosa institucion publica que fue capturada por el contramovimiento y como consecuen-
cia de ello incorporaron acciones constitucionales, como la accién de tutela, como parte del reper-
torio de accién politica. Estas acciones estuvieron acompanadas de la tradicional fuerza politica
con la que cuenta este movimiento, pero también de la creacién de nuevas organizaciones de-
dicadas predominantemente a evitar el avance de los derechos de las personas LGBTIQ+. En
otras palabras, y como lo han demostrado las investigaciones de Lehoucq y Malagén, a partir
del reconocimiento de este derecho se fortalecié también el contramovimiento conservador en
su dimension organizativa y de movilizacién constitucional. Véanse: Lehoucq, “Legal threats and
the emergence of legal mobilization”; Malagén, “La lucha del movimiento social catélico en
contra del matrimonio igualitario en Colombia”.
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colombiano prevaleci6 la creaciéon de nuevos significados constitucionales
mas democraticos, que incluyen a quienes histéricamente se les han nega-
do sus derechos fundamentales y contra quienes persisten diversas formas
de discriminacion.
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Alcance de la sentencia que resolvio
sobre la vigencia del matrimonio igualitario

en Costa Rica

COSTA RICA

Marvin Carvajal Pérez"

Desde 1989, la justicia constitucional en Costa Rica es ejercida de forma
monopolica por una camara especializada de la Corte Suprema de Justicia,
denominada Sala Constitucional.! Antes de la reforma constitucional que
creo este tribunal, asi como de la promulgacion de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, nimero 7135, los procesos de control de constitucionali-
dad eran conocidos por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, mientras
que los de la llamada “jurisdiccion de la libertad” (habeas corpus y ampa-
ros) eran resueltos por tribunales penales. La creaciéon de un 6rgano espe-
cializado de tan alta investidura como lo es la Sala Coonstitucional, ademas
de una profunda reforma procedimental, gener6 mecanismos fuertes y
altamente eficaces de defensa de la supremacia fundamental y tutela de
los derechos de las personas. El derecho constitucional pas6é de ser una
disciplina académica de poca relevancia practica a una praxis ciudadana
de gran impacto en la vida nacional.

* Socio de Batalla Legal. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Costa
Rica. Agente del Estado de Costa Rica y amicus curiae ante la Corte IDH en diversos casos. mar-
vincarvajal@gmail.com

1 Esta afirmacion puede ser relativizada por dos razones: el articulo 102.3 de la Constitu-
ci6on Politica le otorga potestades de tribunal constitucional especializado en materia electoral al
Tribunal Supremo de Elecciones; asimismo, porque el articulo 8 de la Ley Organica del Poder
Judicial, al prohibir a los jueces y juezas aplicar normas y otros actos inconstitucionales, podria
haber sentado las bases de un sistema mixto (concentrado y difuso) de control de constituciona-
lidad, pese a que los pocos precedentes jurisprudenciales y la doctrina mayoritaria piensen en
un sentido distinto al expresado.
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Desde el primer momento en que entré a funcionar la nueva justicia
constitucional, surgieron reacciones de todo tipo, incluyendo criticas a lo
que muchos sectores politicos y académicos consideraron la judicializa-
cion de la politica. No es para menos, pues el tribunal creado en 1989 fue
dotado de vastas competencias materiales. La Constitucién Politica y la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional establecen formas de justicia cons-
titucional que reflejan practicamente todos los modelos ensayados en el
derecho comparado: procesos previos y posteriores, directos e incidentales,
mecanismos juridicos y politicos, procesos individuales, colectivos y basa-
dos en la defensa de intereses difusos, amparos contra autoridades publicas
y sujetos de derecho privado, procesos contra acciones, contra amenazas
y contra omisiones que puedan generar trasgresiones a la Constitucion,
entre otros.

La Sala, ademas, se encuentra conformada por magistradas y magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia, es decir, personas juzgadoras del
mas alto rango en la judicatura nacional. Incluso, sus integrantes fueron
los primeros a quienes se les exigié una mayoria calificada de dos tercios
del total de integrantes de la Asamblea Legislativa, para su designacion, lo
que en el contexto bipartidista que caracterizo a la politica costarricense
de la segunda mitad del siglo XX signific6 acuerdos politicos amplios para
la conformacion de la sala.

En sus primeras resoluciones, la sala demostr6é un alto grado de inte-
rés por la proteccion de los derechos fundamentales, que contrasto con la
tradicion de una justicia constitucional estatica y de bajo perfil. Esa ca-
racteristica permiti6é una transformaciéon copernicana del derecho publico
costarricense, en la moderacion y regulaciéon del poder, en la relacion de
las personas con el Estado y, finalmente, en el “descubrimiento” por parte
de la ciudadania de la amplitud, relevancia y justiciabilidad de sus derechos
fundamentales. No obstante, también generoé voces de alerta, que conside-
raron —y consideran— que la sala constitucional en ocasiones se excede en
sus atribuciones, hace politica con sus decisiones y realiza con ello intrusio-
nes indebidas en el ambito competencial de otros actores que han recibido
su legitimidad a partir del sufragio.

El fenémeno de la judicializacion de la politica y el activismo judicial
han sido definidos en el contexto costarricense por Marco Feoli de la si-
guiente forma: “la judicializacion de la politica implica, en sintesis, otorgar
a las cortes una determinada labor de control sobre los otros 6érganos pt-
blicos o utilizarlas como arena de combate para la resolucion de asuntos
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que antes se solventaban en el ambito del poder legislativo o del poder
ejecutivo”. Asimismo, este autor afirma que

... el activismo judicial, de otro lado, describe una manera especifica en la que
se implican los jueces en los asuntos publicos mediando o no la asignacion
formal de funciones de control sobre las actuaciones del poder legislativo o del
poder ejecutivo. No basta el desplazamiento de funciones a los jueces, ni la
concesioén de mas instrumentos de control.?

Acerca de este concepto, es relevante lo que dispone el Codigo Mo-
delo Iberoamericano de Eticajudicial de 2006, reformado en 2014, en su
articulo 2, el cual regula una visién ascética de la funcién jurisdiccional,
opuesta en mucho a la realidad de los tribunales constitucionales: “El juez
independiente es aquel que determina desde el Derecho vigente la decision
justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Dere-
cho mismo”. Y el Informe del Estado de la Justicia 2020 de Costa Rica, sin
llegar a determinar si se trata de un fenémeno positivo o negativo, entiende
que la judicializacion de la politica es un hecho incontrovertible, pues esti-
ma que el peso de las decisiones judiciales en la vida publica es mayor hoy
que en el pasado.”

Fijadaslas nociones anteriores para el contexto costarricense, el presente
capitulo pretende analizar si la decision adoptada por la Sala Constitucio-
nal con respecto al matrimonio igualitario, en la Sentencia 2018-12782 de
8 de agosto de 2018, implic6 una suerte de invasion de la justicia constitu-
cional en el plano politico, denotando un exacerbado “activismo judicial”,
o bien se tradujo en el cumplimiento de valores y principios constituciona-
les y convencionales que hasta entonces no se encontraban en plena vigen-
cia, debido a la situacion de discriminaciéon que persistié hasta esa fecha y
que por décadas impidi6 a las parejas de personas del mismo sexo acceder
a un marco juridico que protegiera sus relaciones afectivas, de la misma
forma como lo hacia con las relaciones heterosexuales.

2 Marco Feoli Villalobos. “Judicializacién de la politica y activismo judicial: una aproxi-
macién a América Latina”. Revista Latinoamericana de Derechos Humanos de la Unwersidad Nacional de
Costa Rica, vol. 27, num. 1 (2016)

3 Coonsejo Nacional de Rectores y Programa Estado de la Nacion. Tercer Informe del Estado
de la Justicia en Costa Rica, 2020. San José, PEN, 2020, p. 193.
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La irrupcion de la Sala Constitucional

frente a la division tradicional de los poderes

La irrupcién de la Sala Constitucional en el escenario judicial y politico
costarricense implicé una verdadera revolucion en el papel de la justicia
para la proteccion de la supremacia constitucional y la prevalencia de los
derechos fundamentales. Aspectos tales como la amplitud en el objeto de
los procesos ante esta jurisdiccion,” las reglas abiertas de legitimacion ac-
tiva,” el poco ritualismo procesal exigido,® asi como la accesibilidad que
representa un tribunal constitucional que funciona 24 horas los siete dia de
la semana’ y que resuelve los casos con relativa celeridad® han logrado que
todas las personas, y no solamente los iniciados en los temas de derecho
publico, conozcan de la existencia de la Sala y, en buena medida, de sus
competencias y posibilidades.’

Este fenémeno de un tribunal constitucional con fuerte arraigo popu-
lar, dotado de potentes herramientas procesales y conformado por juezas 'y
jueces de la mas alta investidura, propicié que la Sala incursionara en una
inusual variedad de temas, tal y como se desarrolla mas adelante, muchos
de los cuales tienen una fuerte relacion con cuestiones de orden politico, se
aproximan a las fronteras de competencia de otros 6érganos constituciona-
les 0, cuando menos, generan un alto impacto mediatico.

4 Cfr. Articulos 10 y 48 de la Constitucion Politica, y 15, 29, 73 y 96 de la Ley de la Juris-
diccién Constitucional.

5 El articulo 33 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional dispone que “toda persona po-
dra interponer el recurso de amparo”, con lo que establece una legitimacién muy amplia para
acudir a esta sede para la formulacién de una accién de ese tipo. Asimismo, las reglas de legitima-
ci6n para la interposicién de accion de inconstitucionalidad, dispuestas en el numeral 75 ibidem,
son igualmente abiertas, a menos al compararlas con otras previstas en el derecho comparado.

6 Los articulos 31 y 38 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional determinan que, para
la interposiciéon del amparo, no se requiere del previo agotamiento de la via administrativa,
que puede presentarse en cualquier medio escrito, sin necesidad de autenticacion y sin que sea

necesario invocar las normas constitucionales que se consideran infringidas.
7 Cfr. Articulo 5 de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional.

8 De acuerdo con datos suministrados por la Secretaria Administrativa de la Sala Cons-
titucional, en 2019 la duraciéon promedio de los procesos fue de catorce dias para los recursos
de habeas corpus, cuatro semanas para la resoluciéon de los procesos de amparo y quince meses
meses para la resolucién de las acciones de inconstitucionalidad.

9 Esto ha llevado a que, en 2019, la Sala recibiera 25818 procesos de todo tipo, cerca del
50% recursos de amparo. Fuente: Sala Constitucional. Jurisprudencia Constitucional - Estadis-

ticas (https://salaconstitucional.poder-judicial.go.cr/index.php/estadisticasvl).
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No en pocas ocasiones, a la Sala Constitucional se la ha acusado de
invadir el ambito de atribuciones de otros actores publicos, pese a no ser un
o6rgano conformado por personas electas popularmente o que de alguna
forma ostenten una representaciéon popular producto de un mandato ex-
preso. Sin embargo, algunos autores han defendido el activismo de la Sala
en temas de impacto politico a partir de la propia paralisis de los mecanis-
mos de concertacion en los 6rganos creados para la toma de decisiones. Al
respecto, se ha sefialado:

Sin duda alguna ante la inactividad del Estado y de la politica, las demandas
sociales han encontrado un nuevo espacio para ser exigidas y ello ha conver-
tido a las Cortes en instrumentos capaces de generar cambio social con gran
éxito, lo cual ha derivado en algunas sociedades, en la juridificaciéon misma
de la justicia distributiva, que dicho sea de paso esta en crisis. En sintesis, los
jueces han tenido éxito dénde ha fracasado la politica, de alli que es comun
ver como cada vez con mayor frecuencia los grupos sociales procuran obte-
ner por medio de sentencias judiciales lo que no fue atendido a través de las
autoridades de gobierno llamados a hacerlo. La lista es grande: medicinas,
operaciones, puentes peatonales, alcantarillado sanitario, agua, aceras, pluses
salariales, luchas ambientales, fiscalizacion de servicios publicos, derechos de
grupos minoritarios. '

Si bien la tesis de Hernandez parte de un innegable pragmatismo, lo
cierto es que justificar la incursion de la justicia constitucional en ambitos
reservados a otros actores del escenario politico resulta al menos contrario
ala tradicion sentada por las revoluciones occidentales del siglo XVIII, que
tienen en la division de los poderes uno de sus paradigmas innegociables.

La asuncion de un rol proactivo por parte de Sala Constitucional ha ge-
nerado roces, especialmente con el poder legislativo. La Sala Constitucio-
nal ha anulado leyes aprobadas por la Asamblea Legislativa, ha declarado
la inconstitucionalidad de tramites seguidos en la aprobacion de proyectos
normativos, incluso antes de que estos se conviertan en leyes de la reptbli-
ca, lo que ha llevado a que en ocasiones se perciba como una especie de
“Senado” revisor de los actos del Parlamento.'" A manera de ejemplo, en

10 Hernandez. 2014.

11 De acuerdo con datos del II Informe del Estado de la Justicia, de 2017, entre 1990 y
2015, la Sala Constitucional habia emitido un total de 780 sentencias estimatorias en acciones
de inconstitucionalidad. Consejo Nacional de Rectores. “El control constitucional: patrones de
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acciones de inconstitucionalidad por omision, ha decretado 6rdenes expre-
sas a la Asamblea para que emita normas cuya omisién genera un vicio de
inconstitucionalidad o una situacién de discriminacion e incluso ha revisa-
do la validez de decisiones organicas del 6rgano legislativo. En ese sentido,

... la relacion entre estos dos poderes de la Republica se caracteriza por el di-
namismo y la tension. Por una parte, aunque menos que en el pasado, la Sala
sigue emitiendo criterio sobre una cantidad importante de los actos legislati-
vos y, fundamentalmente, con respecto a tematicas que, por su alcance, suelen
generar amplios debates entre distintos sectores de la sociedad.'

Esta tension se mantiene hoy dia y se ve reforzada por la intervencion
de la Sala Constitucional en casos en que la paralisis del sistema politico
se ha vuelto manifiesta, aunque no necesariamente por razones ajenas a
la voluntad y la accién de sus integrantes. En efecto, el activismo judicial
muchas veces obedece a la conducta omisiva de los actores politicos encar-
gados de la toma de decisiones trascendentes, tal y como se podria consi-
derar en el caso del matrimonio igualitario, en el que sin duda se verifica al
menos la mencionada pasividad del legislador.

La Sala Constitucional
v la evolucion de los derechos fundamentales
En poco mas de tres décadas de funcionamiento, la Sala Constitucional ha
tenido un efecto transformador, casi radical, en la vida de las personas y de
las instituciones costarricenses. Mas alla de las criticas (justas o no) que ha
recibido de distintos sectores, algunas de las cuales son mas coyunturales
que estructurales, lo cierto es que el impacto de la Sala en la vida nacional
es amplio y de efectos profundos. Apenas para ejemplificar algunos de los
aspectos en que la intervencion de la Sala Constitucional ha producido una
evolucion significativa, podriamos mencionar los siguientes temas de alta
relevancia, entre muchos otros:

* Constitucionalizacion del proceso penal y potenciacion del debido

proceso en todos los ambitos (Sentencia 1992-01739).

votaciéon de la Sala Constitucional”. En I Informe del Estado de la Fusticia. Costa Rica: Programa
Estado de la Nacion, 2017. En linea.

12 Consejo Nacional de Rectores y Programa Estado de la Nacién. “El Poder Judicial
como Actor del Sistema Politico”. En Tercer Informe del Estado de la Justicia en Costa Rica, 2020. San
José, PEN, 2020, p. 195.
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* Desarrollo del principio de reserva de ley (Sentencia 1995-00730).

* Definicion del principio democratico (Sentencia 2000-03220).

* Defensa de la profesionalizacion del servicio publico (Sentencia
1991-00867).

¢ Alcances del derecho al medio ambiente (Sentencia 2007-17752).

* Reconocimiento de los derechos de las mujeres (Sentencia 1998-
00716).

* Desarrollo del derecho a la proteccion de datos personales
(Sentencia 1999-04847).

* Potenciacion del derecho a la salud (Sentencia 2007-07484).

* Establecimiento de los parametros constitucionales para el buen
manejo de la hacienda publica (Sentencia 1997-00119).

* Prevalencia del derecho internacional de los derechos humanos
(Sentencia 1995-02313).

 Capacidad procesal de las personas menores de edad (Sentencia
1990-01775).

* Sistematizacion de los derechos de las personas privadas de libertad
(Sentencia 1993-05759).

* Potenciaciéon de la libertad de expresion, la libertad de prensa y el
derecho de acceso a la informacion publica (Sentencia 2005-14519).

Exponiendo acerca de como el activismo de la Sala Constitucional per-
miti6 la creacion, por via pretoriana, del amparo electoral, Brenes mani-
fiesta una vision no necesariamente negativa de la incursion de la justicia
constitucional en temas novedosos, con enfoques inéditos y haciendo uso
de sus capacidades de interpretacion para generar sentencias transforma-
doras y de impacto en el plano social.

La enumeracién realizada tiene como objetivo ilustrar como la Sala
Constitucional ha sido esencialmente un tribunal innovador y creativo. La
incursion en temas tradicionalmente considerados reservados al legislador
o a cualesquiera otros 6rganos politicos no es la excepcion. Sin embargo,
en el siguiente apartado pretendemos desarrollar mas ampliamente dos
sentencias en las que se puede apreciar un claro activismo de la Sala Cons-
titucional en temas polémicos. Esto nos permitira, mas adelante, valorar si
la Sentencia 2018-12782 sobre matrimonio entre parejas del mismo sexo
puede ser encuadrada como un caso mas de activismo o si, por el contra-
rio, se trata de un fallo de caracter incluso conservador.
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Dos antecedentes de alto impacto politico

Pese a que son muchos, dos precedentes jurisprudenciales de la Sala Cons-
titucional costarricense pueden ser mencionados como claros ejemplos
de activismo judicial con amplias repercusiones en el ambito politico na-
cional. Su menciéon nos permitira sostener que este tipo de resoluciones
no son ni novedosas ni poco comunes en el pais y que la Sala ha tenido
incursiones relevantes y muchas veces polémicas en temas de alto impac-
to mediatico. Resenaremos la Sentencia 2003-02771, que restablecio la
reeleccion presidencial, y la Sentencia 2004-09992, que declar6 incons-
titucional el apoyo dado por el gobierno de Costa Rica a la coalicion de
la Guerra de Iraq de 2003.

En su Sentencia 2003-02771 de 4 de abril de 2003, la Sala Constitucio-

nal analiz6 la validez del procedimiento empleado para la reforma parcial
de la Constitucion Politica que en 1969 dispuso la imposibilidad absoluta de
reelecion presidencial de la reptblica, mediante la enmienda del articulo
132, inciso 1 constitucional. Las normas constitucionales no son revisables
de fondo en cuanto a su constitucionalidad, esto por imperativo légico, ya
que todas las normas constitucionales tienen el mismo rango, y porque no lo
dispuso asi en forma expresa la Constitucién Politica (art. 10) ni la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional (art. 73) dentro de los actos susceptibles de con-
trol de constitucionalidad. Sin embargo, el legislador dispuso en el articulo
73, inciso ch, la posibilidad de atacar la validez de las reformas constitu-
cionales en que se hubieran trasgredido normas constitucionales de proce-
dimiento. Ahora bien la reforma constitucional de 1969 habia proscrito la
reeleccion presidencial, lo que impidié que varios expresidentes pudieran
aspirar a un segundo mandato. L.a norma originaria disponia la posibilidad
de reelegirse con un intervalo de dos periodos constitucionales.

En 2003, cuando la Sala Constitucional resolvi6 la accion de inconsti-
tucionalidad, el espectro politico habia sufrido grandes transformaciones,
con el declive del bipartidismo presente desde 1949 y el surgimiento de
nuevos grupos, que desafiaban a las viejas estructuras partidarias que se
alternaron en el poder durante la segunda mitad del siglo XX. La parte
actora alegd que la referida prohibicién no era posible mediante el pro-
cedimiento de reforma parcial de la Constitucion (art. 195), que compete
a la Asamblea Legislativa, sino que, por implicar una transformacion de
gran magnitud en la estructura constitucional, obligaba al empleo del pro-
cedimiento de reforma general, el cual demanda la convocatoria de una
asamblea constituyente.



Segunda parte

En su sentencia, que declar6 inconstitucional y, por ende, anulé el pro-
cedimiento de reforma seguido, la Sala devolvi6 vigencia a la norma ori-
ginaria derogada en 1969, lo que permitié que un expresidente pudiera
volver a competir y ser electo nuevamente. La siguiente cita resume con
claridad el razonamiento seguido por la Sala Constitucional:

Considerando XII [...]. Estimamos que la acciéon resulta procedente por ha-
berse efectuado mediante una reforma parcial, por un lado la restriccién y por
el otro, la eliminaciéon de un derecho fundamental. El derecho de reeleccion
habia sido consagrado por el Constituyente y es una garantia constitucional
de los derechos politicos de los costarricenses en el ejercicio del derecho de
eleccién, consagrado ademas, en el articulo 23 de la Convenciéon Americana
Sobre Derechos Humanos. Lo anterior implica la anulaciéon de la reforma
practicada al articulo 132 inciso 1) de la Constitucién Politica mediante Ley
No. 4349 del 11 de julio de 1969, por lo que retoma vigencia la norma segiin
disponia antes de dicha reforma."

Para justificar su declaratoria de inconstitucionalidad, la Sala determi-
no la existencia de un derecho fundamental a la reeleccion, derivado de
los derechos a la ciudadania activa y pasiva. Estima que estos derechos no
pueden ser limitados, excepto que se siga el procedimiento de reforma ge-
neral, es decir, que se convoque a una asamblea constituyente. La sentencia
citada parte de una interpretacion erronea, como es la imposibilidad, del
constituyente derivado de reforma parcial, de limitar derechos fundamen-
tales. Lo es por cuando incluso la ley puede limitar derechos, en la medida
en que respete su nucleo esencial. Asi fue alertado por algunos autores
durante el intenso proceso de discusion que el tema despert6 en la opinién
publica. Al respecto, sefialaba Méndez que

... seria extremadamente grave que la Sala Constitucional, invocando el con-
trol constitucional, irrumpiera en el ‘contenido’ de la norma suprema, para
examinarlo y calificarlo como violatorio de ‘derechos fundamentales’. De ha-
cerlo axial, se arrogaria facultades no conferidas por la Constitucién ni por la
ley ordinaria; y por la via de hecho asumiria el poder constituyente derivado,
cuya titularidad exclusiva corresponde al parlamento.'*

13 Cfr. Sala Constitucional. Sentencia 2003-02771.

14 Odilon Méndez Ramirez. “La verdad constitucional. El parlamento puede prohibir o
permitir la reeleccion”. La Nacion, 20 de marzo del 2003.
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El precedente sentado por la Sala Constitucional tuvo efectos politicos
de alto impacto, més alla de la reeleccion del expresidente Oscar Arias
Sanchez. Por ejemplo, desalent6 los procesos de reforma parcial de la
Constitucion e hizo que se potenciaran los discursos que llaman a la con-
vocatoria de una asamblea constituyente para la reforma general del texto
de 1949. No sirvi6 para sostener el bipartidismo, pero si a los partidos que
se desarrollaron con ese modelo. Se tratd, sin duda, de una sentencia don-
de el activismo de la Sala tuvo importantes repercusiones en otras esferas.

Por otra parte, la Sala Constitucional emiti6 la Sentencia 2004-09992,
de 8 de septiembre de 2004, en la cual analizo la validez de una declaratoria
politica realizada por el poder ejecutivo, en la cual se daba apoyo al gobierno
de los Estados Unidos de América en su decision de invadir, junto con una
coalicién de Estados, a la Republica de Iraq, pese a no contar con un acuer-
do del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas
que respaldara dicha medida y sin que dicha accion beligerante se realizara
en legitima defensa ante una agresion sufrida. Diversas instituciones, orga-
nizaciones no gubernamentales y personas particulares acudieron a la Sala
Constitucional, considerando que el ejecutivo, con su accion, habia gene-
rado una declaratoria de guerra sin seguir los procedimientos establecidos
para ello en la Constitucion Politica y el derecho internacional. Adicional-
mente, alegaron también que el pais no podria desconocer la declaratoria
de neutralidad perpetua, activa y no armada, proclamada en 1983.

La Sala conoci6 del fondo de la demanda, pese a reconocer que los
actos impugnados constituian manifestaciones de la funcién gubernativa
del Estado (actos de gobierno), excluidos del control jurisdiccional comun.
Estas acciones, sin embargo, se encuentran sometidas al bloque de consti-
tucionalidad, por lo que no se les puede considerar libradas del control de
constitucionalidad. Si bien el Tribunal no observo que Costa Rica hubiera
efectuado una declaracion de guerra, si entendié que, con sus manifesta-
ciones de apoyo a una acciéon armada de un Estado en perjuicio de otro,
sin que se hubieran seguido las formalidades establecidas en el Derecho
Internacional Publico, atentaba contra el articulo 12 de la Constitucion,
que proscribe el ejército como institucion permanente y de cual se deriva
un derecho fundamental a la convivencia pacifica.

Sobre el particular, la Sala dictaminoé:

... ha existido una infracciéon constitucional por cuanto el apoyo —de cualquier
tipo— al empleo de acciones armadas, como medio para la consecuciéon de
fines politicos, fuera del marco previsto y regulado por el sistema internacional
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de las Naciones Unidas, resulta incompatible con el derecho de la constituciéon
costarricense.

Igualmente, sentencié que la Proclamaciéon de Neutralidad de 1983,
pese a ser un acto unilateral del Estado costarricense, le imponia obliga-
ciones para con sus habitantes y para con la comunidad internacional, por
lo que la manifestacion de apoyo a una de las partes en ese conflicto podia
constituir una trasgresion de dicha declaratoria y, nuevamente, del derecho
de las personas que habitan en el Estado de Costa Rica a vivir en paz, sin
ser expuestas a las consecuencias propias del involucramiento en un con-
flicto armado entre dos o mas naciones. Y dispuso la Sala:

Asimismo, se apuesta por el desarrollo humano y proclamamos nuestro de-
recho a vivir libres y en paz. Ese dia esta naciéon dio un giro, decidimos que
cualquier costo que debamos correr para luchar por la paz, siempre sera me-
nor que los costos irreparables de la guerra. Esa filosofia es la que culmina con
la “Proclama de neutralidad perpetua, activa y no armada” de nuestro pais,
y los numerosos instrumentos internacionales firmados en el mismo sentido.

Esta sentencia fue ampliamente comentada en diversos circulos politi-
cos y académicos en Costa Rica y en varias partes del mundo. Se sefnalo,
por ejemplo, que

... lo llamativo de la sentencia de la Sala Coonstitucional es que destroza “toda”
la muralla que vedaba el acceso judicial a las cuestiones politicas. Supues-
tamente, ahora, todo es justiciable (como lo pregoné cierta doctrina cons-
titucionalista), circunstancia que apura varios interrogantes acerca de las
consecuencias y proyecciones de tal derrumbe. '

Pese a la opinion del destacado académico argentino, este no es el ele-
mento central de la sentencia. La propia Sala Constitucional habia sentado
con anterioridad la posibilidad de que los actos de gobierno fueran revi-
sados en la via del control de constitucionalidad. En cambio, lo realmente
destacado de esta resolucion esta en que sirvi6 para revertir una desafor-
tunada decision politica, que colocod al Estado costarricense del lado de
aquellos que decidieron restar valor al multilateralismo. De igual forma, el

15 Néstor Pedro Sagtiés. La Constitucion bajo tension. 1 ed. Querétaro: Instituto de Estudios
Constitucionales de Querétano, 2016, p. 89.
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desarrollo del derecho constitucional a la paz servira, a futuro, como un es-
tandar inequivoco para los actos que desarrollen los gobernantes del pais,
en atencion al mandato constitucional y a la decision adoptada por Costa
Rica en 1948 de abolir el ejército.

Las sentencias brevemente descritas demuestran que el activismo judi-
cial no es un fenémeno reciente en Costa Rica. Ambas se caracterizan por
contener decisiones jurisdiccionales que van mas alla de los textos constitu-
cionales, que importan la valoracion de factores extrajuridicos al momento
de resolver. En ambos casos, la Sala Constitucional analiz6 la validez de
actuaciones que en muchos ordenamientos no son susceptibles de control,
como las reformas constitucionales y los actos de gobierno. En sus dos deci-
siones, debi6 hacer valoraciones que trascendieron la mera exégesis juridica
y produjeron consecuencias politicas evidentes, en los planos electoral y de
las relaciones internacionales del Estado.

Sin que resulte relevante cual es nuestra opinion acerca del grado de
acierto o desacierto en las decisiones adoptadas, es innegable que ambas
pusieron de manifiesto la delgada linea existente entre los conflictos politi-
cos y los debates en el orden del derecho constitucional, asi como la gran
injerencia que una sentencia puede tener en la vida social, politica y eco-
némica de un pueblo.

Establecimiento del matrimonio igualitario

por via jurisprudencial

Otra importante transformaciéon producida por la via jurisprudencial en
Costa Rica fue el establecimiento del matrimonio igualitario, es decir, la
eliminaciéon de la causal de nulidad del vinculo matrimonial cuando lo
contrajeran dos personas del mismo sexo, contenida en el articulo 14, inci-
so 6, del Codigo de Familia. El objeto del presente acédpite es analizar si la
referida decision constitucional constituye una suerte de activismo judicial
y, de ser asi, st implic6 una ilegitima intrusion del poder judicial en el ambi-
to de competencia de otros 6rganos supremos, como la asamblea legislativa
o incluso del poder constituyente.

A diferencia de los dos precedentes estudiados en el apartado ante-
rior, la Sentencia 2018-012782 de la Sala Constitucional no fue disrupti-
va y revolucionaria, como se podria pensar. Para demostrar esta premisa,
es necesario exponer el contexto en que dicha sentencia se produjo, asi
como el contenido de la decision jurisdiccional, lo que a nuestro juicio
permitira resaltar que, sin negar su enorme importancia como precedente
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jurisprudencial y como soluciéon a un conflicto de larga data el derecho
costarricense, la referida resolucién no trasplanté ninguna suerte de in-
novacion, frente a la doctrina ya sentada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la opinién Consultiva OC-24/17. Tampoco resulta
un buen ejemplo de activismo judicial y de innovacion una sentencia que
evitd enfrentarse al Parlamento, prolongando por dieciocho meses el estado
de violacion de los derechos fundamentales de las parejas de personas del
mismo sexo, mediante la intrincada tesis de que, como pais, nos encontra-
bamos ante un “estado de cosas inconstitucional”.

Decisiones anteriores a 2018

Lo primero que se debe apuntar es que la Sala Constitucional ya habia te-
nido oportunidad de analizar la constitucionalidad del inciso 6 del articulo
14 del Cédigo de Familia y valorar la validez de las restricciones impuestas
a las personas del mismo sexo para casarse. La principal sentencia dictada
en esta materia es la 2006-07262, en la cual la Sala partié de un razona-
miento muy simple: al considerar que las parejas de personas del mismo
sexo son distintas a las uniones heterosexuales, entendié que no se podia
considerar la existencia de una discriminacion en su perjuicio por el hecho
de tener una regulacion igualmente diferenciada. Sefial6 el Tribunal:

IX.- [...], la Sala concluye que la imposibilidad legal para que personas del
mismo sexo contraigan matrimonio, contenida en el inciso 6) del articulo 14
del Codigo de Familia, no lesiona el principio de libertad previsto en el articulo
28, ni el contenido del numeral 33, ambos de la Carta Politica toda vez que
las parejas heterogéneas no estan en la misma situaciéon que las homosexua-
les. De manera que, ante situaciones distintas, no corresponde otorgar igualdad de trato.
En consecuencia, tampoco procede aplicar la normativa desarrollada para el
matrimonio en los términos actualmente concebidos en nuestro ordenamien-
to constitucional. Asimismo, no se produce roce constitucional por no existir
impedimento legal para la convivencia entre homosexuales, y la prohibicién
contenida en la normativa impugnada se refiere especificamente a la institu-
c16n denominada matrimonio, que el constituyente originario reservo para las
parejas heterosexuales. (Enfasis agregado)

Esta sentencia fue aprobada por cinco votos a favor y dos en contra de
los magistrados Vargas Benavides y Jinesta Lobo, quienes, con alguna dife-
rencia en sus argumentos y alcances, estimaron que la norma impugnada
era inconstitucional.
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Posteriormente, la Sala se abstuvo de establecer la plena igualdad para
el acceso al instituto del matrimonio e incluso de la unién de hecho, aun-
que sin repetir el argumento de la desigualdad entre desiguales, sino invo-
cando el principio de separacion de poderes y el respeto por la investidura
de la Asamblea Legislativa.'

Pese a ello, seria injusto no reconocer que la Sala Constitucional de-
sarroll6 gradualmente una doctrina depurada en defensa del derecho a la
igualdad en contra de los actos discriminatorios contra personas en razéon
de su orientacion sexual y de parejas del mismo sexo. A modo de ejemplo,
las Sentencias 2007-018660 de 21 de diciembre de 2007; 2010-20233 de
30 de noviembre de 2010; 2011-08724 de 1 de julio de 2011; 2012-06203
de 11 de mayo de 201; 2012-10774 de 10 de agosto de 2012; 2014-02273 de
21 de febrero de 20145y 2014-12703 de 1 de agosto de 2014, implicaron
importantes avances en materia de acceso a derechos adquiridos a partir
del vinculo afectivo, en temas tales como el acceso a la seguridad social,
la regulacion en los centros penitenciarios, el otorgamiento de beneficios
familiares a la pareja del mismo sexo, entre otros.

Para 2018, la Sala Constitucional ya habia avanzado significativamen-
te desde el criterio sostenido en 2006, por lo que el reconocimiento pleno
del matrimonio igualitario era necesariamente el paso siguiente. No es
casual que los precedentes mencionados hayan sido objeto de cita en la
sentencia que establecié el matrimonio igualitario en Costa Rica y consti-
tuyan antecedentes que conforman este proceso evolutivo.

La opinion consultiva 24 de 2017 de la Corte IDH

y su impacto en el derecho costarricense'’

La evolucion jurisprudencial resefiada, asi como la adopciéon de una serie de
politicas publicas tendientes a combatir la discriminacion en contra de las
personas lesbianas, gay, transgénero, bisexuales e intersexuales (LG'TBI), en
areas como la educacion, la salud, la justicia y el trabajo, entre otras, implicd
pasos pequenios pero significativos en el logro de la plena igualdad. Destaca
en ese aspecto la “Politica del Poder Ejecutivo para erradicar de sus insti-
tuciones la discriminacion hacia la poblacion LGBTT”, adoptada en 2015.

16 Cifr. Sala Constitucional. Sentencia 2010-00641.

17 Aqui es clave una referencia al capitulo 12 en esta obra, “El matrimonio igualitario en
la Opiniéon Consultiva 24 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de Mariana
Clemente Fabrega.
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No obstante, estos esfuerzos no se reflejaron en decisiones legislativas
tendientes a garantizar a las personas del mismo sexo la posibilidad de te-
ner juridicamente reconocidos sus vinculos afectivos ante la ley. En los diez
anos transcurridos desde la emision de la Sentencia 2006-07262, no fue
aprobada una ley que estableciera el matrimonio igualitario, Ia uniéon de he-
cho o siquiera las sociedades de convivencia entre personas del mismo sexo.
El poder legislativo de Costa Rica tramité los proyectos de ley expedientes
nuimero 19.841, denominado “Ley de reconocimiento de los derechos a la
identidad de género e igualdad ante la ley” y nimero 16.390, nominado
como “Ley de uniones civiles en Costa Rica”.'

En forma evidente, los grupos politicos conservadores, contrarios a una
regulacion de esta materia, representados en la Asamblea Legislativa lo-
graron bloquear cualquier iniciativa en esa direcciéon. Debido a la falta de
accion parlamentaria, el poder ejecutivo debid acudir al Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos para solicitar la opinion de la Corte IDH.

En mayo de 2016, el Estado de Costa Rica, representado por un equi-
po liderado por la segunda vicepresidenta de la repablica, Ana Helena
Chacon, planteé una consulta ante la Corte Interamericana, para que se
pronunciara acerca de las siguientes inquietudes:

1. Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida
por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en los nume-
rales 11.2 y 18 de la Convencion contempla esa proteccion y la CADH que
el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas, de
acuerdo con la identidad de género de cada una?; 2. En caso que la respuesta
a la anterior consulta fuera afirmativa, ¢se podria considerar contrario a la
CADH que la persona interesada en modificar su nombre de pila solamen-
te pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento
para ello en via administrativa?; 3. ;Podria entenderse que el articulo 54 del
Codigo Civil de Costa Rica, debe ser interpretado, de acuerdo con la CADH,
en el sentido de que las personas que deseen cambiar su nombre de pila a
partir de su identidad de género no estan obligadas a someterse al proceso
jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe proveerles un tramite
administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano?;
4. Tomando en cuenta que la no discriminaciéon por motivos de orientacion
sexual es una categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas

18 El Faro. “Costa Rica propone ley para reconocer uniones homosexuales”. 20 de marzo
de 2015.
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de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencién icontempla esa protec-
ci6n y la CADH que el Estado 5 reconozca todos los derechos patrimoniales
que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo?, y 5. En caso
que la respuesta anterior sea afirmativa, jes necesaria la existencia de una
figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para
que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de
esta relacion?

Ante esta consulta, la Corte IDH emiti6 la histérica opinion consultiva
OC-24/17, en la cual desarroll6 en forma amplia los temas preguntados
por el Estado de Costa Rica, gener6 una rica doctrina en temas tales como
identidad y expresion de género, orientacion sexual y derecho a la no dis-
criminacién. Asimismo, reafirmoé que privar a determinadas personas del
acceso a institutos previstos para la regulacion de sus vinculos afectivos era
contrario al derecho convencional, en aspectos tales como el derecho a
la 1igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a formar una familia,
entre otros.

En lo que atafie directamente al matrimonio entre personas del mismo
sexo, sentenci6 la Corte IDH:

Establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del
mismo sexo en la forma en que puedan fundar una familia —sea por una unién
marital de hecho o un matrimonio civil- no logra superar un test estricto de
1gualdad (supra parr. 81) pues, a juicio del Tribunal, no existe una finalidad que
sea convencionalmente aceptable para que esta distincién sea considerada
necesaria o proporcional. (p. 85, § 220)

Con base en esta premisa, la Corte determiné que era contrario a
la CADH cualquier regulaciéon que impidiera a las parejas constituidas
por personas del mismo sexo contraer matrimonio o unirse de hecho y
obtener absolutamente todos los derechos reconocidos a las parejas he-
terosexuales. De gran importancia para el andlisis de la Sentencia 2018-
12782 de la Sala Constitucional, la Corte IDH dispuso, en el parrafo 228
de la OC-24/17:

228. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, en respuesta a la quinta
pregunta del Estado de Costa Rica, en torno a si es necesaria la existencia
de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo,
para que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan
de esta relacion, la respuesta de la Corte es que: Los Estados deben garantizar el
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acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar
la proteccion de los todos los derechos de las familias conformadas por pareas del mismo
sexo, sin discriminacion con respecto a las que estdn constituidas por parejas heterosexuales.
Para ello, podria ser necesario que los Estados modifiquen las figuras existentes,
a través de medidas legislativas, judiciales o administrativas, para ampliarlas a
las parejas constituidas por personas del mismo sexo. Los Estados que tuviesen
dificultades institucionales para adecuar las figuras existentes, transitoriamen-
te, y en tanto de buena fe impulsen esas reformas, tienen de la misma manera
el deber de garantizar a las parejas constituidas por personas del mismo sexo,
igualdad y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin discrimi-
nacién alguna. (Enfasis agregado)

De acuerdo con la sentencia de la Sala Constitucional 1995-02313 y con
el articulo 27 del Convenio entre el Estado de Costa Rica y la Corte IDH
para el establecimiento de la sede de dicho tribunal, las decisiones pro-
feridas por la Corte seran vinculantes para Costa Rica, incluso aquellas
emitidas dentro de la competencia consultiva de la Corte."

Si a lo anterior sumamos la existencia de algunos importantes prece-
dentes jurisprudenciales de la Corte IDH que fueron delineando el recono-
cimiento de la orientacion sexual y la identidad de género como categorias
protegidas y que declararon inconvencionales los actos realizados por los
Estados™ y que impidieran un pleno e igualitario disfrute de todos sus de-
rechos, entendemos que, cuando la Sala constitucional emiti6 la Sentencia
2018-12782, la tnica posibilidad que no la llevaria a desafiar la jurispru-
dencia interamericana, tal y como lo habia hecho en un desafortunado
precedente, era la anulacion del articulo 14.6 del Codigo de Familia.?!

19 Dicha norma dispone: “Articulo 27.- Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de su
Presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o judiciales correspondientes
de la republica, tendran la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por los tribuna-
les costarricenses”.

20 Cfr. Sentencias pronunciadas en los Casos Atala Riffo y Ninas vs. Chile, Duque vs. Co-
lombia y Flor Freire vs. Ecuador.

21 En 2016, la Sala Constitucional de Costa Rica desafi6 lo ordenado en 2012 por la
Corte IDH en el Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, lo que obligé al Tribunal Interamericano,
en resolucion de supervision de cumplimiento de dicha sentencia de 26 de febrero de 2016, a
dejar sin efecto la sentencia dictada por la Sala y poner en vigencia el Decreto Ejecutivo No.
39210-MP-S de 11 de septiembre de 2015, anulado por el Tribunal Constitucional costarricense.
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La Sentencia 2018-12782 de la Sala Constitucional

El 8 de agosto de 2018, la Sala Constitucional dict6 la Sentencia 2018-
12782, en la cual resolvid las acciones de inconstitucionalidad acumuladas
nameros 15-013971-0007-CO, 15-017075-0007-CO y 16-002972-0007-
CO, presentadas por personas particulares y organizaciones de la sociedad
civil, todas iniciadas antes de la emision de la OC-24/17 de la Corte IDH.
Se traté de una decision dividida. Las magistradas Hernandez Lopez y
Esquivel Rodriguez, asi como los magistrados Rueda Leal y Cruz Castro,
suscribieron el voto de mayoria. Los magistrados Salazar Alvarado y Her-
nandez Gutiérrez declararon que habia lugar para la accién por razones
separadas y no optaron por anular la norma impugnada. El magistrado
Castillo Viquez salvo el voto y declar6 sin lugar la accion.

Dicha sentencia es considerada el hito que puso fin a la discriminacion
en el acceso al matrimonio para parejas del mismo sexo y en verdad lo es,
aunque dentro del contexto ya analizado. De esa resolucion se considera
importante destacar, para efectos del presente capitulo, tres elementos: 1)
la eficacia anulatoria con respecto al articulo 14.6 del Cédigo de Familia;
11) la aplicacion de la doctrina del estado de cosas inconstitucional; y iii) la
ultraactividad dada a la norma declarada inconstitucional.

Declaratoria de inconstitucionalidad

del inciso 6 del articulo 14 del Cédigo de Familia

Doce anos después de haber entendido que dicha norma no era dis-
criminatoria, ya que trataba en forma distinta las relaciones entre parejas
igualmente diversas, la Sala Constitucional llegé a afirmar que la privacién
ocasionada a las parejas del mismo sexo para acceder al matrimonio y a
todos los institutos derivados de este y regulados por el Derecho de Familia
era inconstitucional. Esta reorientacion jurisprudencial es notable. En solo
una década, la Sala o, al menos, la mayoria de sus integrantes, logré superar
la doctrina de 2006 y reconocer acertadamente que las personas LGBTI
son sujetos de derechos en la misma forma en que lo son las personas
heterosexuales. Si bien la regla general de las declaratorias de inconstitu-
cionalidad se traduce en la anulacion del acto impugnado (cfr. articulo 88
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional), en este caso la Sala decidi6 di-
mensionar los efectos de su fallo* en la forma que expondremos enseguida.

22 El articulo 91, parrafo 2, de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional dispone que: “La
sentencia constitucional de anulacion podra graduar y dimensionar en el espacio, el tiempo o
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Aplicacion de la doctrina del estado de cosas inconstitucional

Con respecto a la norma declarada inconstitucional, la Sala optd por
diferir el efecto anulatorio de su sentencia. Lo hizo basada en la doctrina
del “estado de cosas inconstitucional”, que ha sido explicado de la siguien-
te forma:

A través de las structural injuctions, las Cortes de EE. UU. persiguen concretar la
reorganizacién de una institucion social y reparar a través de dicha reforma or-
ganizacional el dano que las propias agencias publicas pueden producir al violar
ciertos derechos constitucionales. En palabras de Citron: “Los remedios estruc-
turales son herramientas de los tribunales de justicia para reformar por comple-

to una institucién con el objeto de hacerla compatible con la Constituciéon”.?

En casos en que la inconstitucionalidad resulte de una deficiencia sis-
témica, la simple anulacién podria no resolver la anomalia detectada. En
tales casos, el tribuna constitucional puede disponer de soluciones igual-
mente estructurales para la atencion del problema y el saneamiento del or-
denamiento, de forma que se vuelvan plenamente aplicables los mandatos
constitucionales.

La Corte Constitucional de Colombia, referente para la adopcion de
esta doctrina por parte de la Sala Constitucional, defini6 asi el estado de cosas
inconstitucional en su Sentencia T-025/2004, de 22 de enero de 2004, con-
siderando 7:

Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un esta-
do de cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (1) la vulneraciéon
masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
numero significativo de personas; (11) la prolongada omision de las autoridades
en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii1) la
adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la acciéon
de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculca-
do; (iv) la no expedicién de medidas legislativas, administrativas o presupues-
tales necesarias para evitar la vulneraciéon de los derechos; (v) la existencia
de un problema social cuya soaluciéon compromete la intervencion de varias

la materia, su efecto retroactivo, y dictard las reglas necesarias para evitar que éste produzca
) > S

graves dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales”.

23 Constanza Nuflez Donald. “La tutela judicial de los derechos de pueblos indigenas y

personas privadas de libertad: una respuesta estructural”. Revista IIDH, vol. 63 (2016): 188-
266, 214.
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entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de
acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo proble-
ma acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccion de sus derechos,
se produciria una mayor congestion judicial.

Siguiendo dicha tesis, la Sala Constitucional costarricense aplico la
doctrina del estado de cosas inconstitucional, entendiendo que la anula-
cion de la norma impugnada no resolvia la situacion detectada y que era
contraria a la Constituciéon Politica. Entendid, por ejemplo, que las siguien-
tes normas requeririan de una modificacién para poder hacer plenamente
vigente la decision adoptada: Codigo de Familia, articulos 35 (marido prin-
cipal obligado), 49 (orden de los apellidos), 69 (presuncion del caracter ma-
trimonial de los hijos habidos dentro del matrimonio), 70 (adulterio como
causal de divorcio) y 104 (apellidos de la persona adoptada). De la Ley
del Sistema Financiero Nacional para la Vivienda y Creacion del Banco
Hipotecario de la Vivienda, el numeral 56 (uniéon de hecho, el bien se
inscribe a nombre de la mujer). Del Codigo Procesal Penal, el articulo 486
bis (condiciones para el monitoreo electrénico). De la Ley de Penalizacion
de la Violencia en contra de la Mujer, los articulos 2 (ambito de aplicacion),
21 (femicidio) y 22 (maltrato). Del Cédigo de Trabajo, los numerales 43
(regulacion de los contratos fuera del pais), 95 (licencia por maternidad) y
243 (herencia de los derechos por seguro de riesgos laborales).

Al respecto, senal6 la Sala en el considerando VII:

De este modo y por las razones planteadas, concluimos que en la especie subyace un
estado de cosas inconstitucionales, que queda atn mas evidenciado con el analisis
que se efecta en los considerandos siguientes, donde cantidad de normas gemplifica
la dimensidn sistémica de la inconstitucionalidad aquf declarada. De ahi que estimemos
que la manera mas adecuada de superar tal situacion es por medio de una
“sentencia exhortativa de inconstitucionalidad simple”, en la que se insta al
Parlamento a que en ejercicio de su potestad legislativa adecue el marco juri-
dico nacional con la finalidad de regular los alcances y efectos derivados de las
relaciones de pareja entre personas del mismo sexo, en los términos expuestos
en esta sentencia. (Enfasis agregado)

En razén de lo anterior, dispuso en el considerando IX de la sentencia:

Segun se manifestd, la Sala concluye que la norma impugnada es inconstitu-
cional por violacién al derecho constitucional y convencional a la igualdad, la
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cual se expande sobre el sistema juridico-positivo e impide el reconocimiento
legal pleno de las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo. El ana-
lisis anterior permite razonar que la implementaciéon cabal de un sistema de
igualdad no puede limitarse a la simple anulacién de la norma impugnada,
debido a que deviene inexorable regular todos los alcances y efectos deriva-
dos del reconocimiento juridico al vinculo entre parejas del mismo sexo. [...]
La adecuada comprension del sistema democrdtico, del control y balance existente entre los
Poderes de la Repiblica, trazado por los Constituyentes de esta Patria, obliga a reconocer
que, al lado del principio de autocontencion del juez constitucional, se encuentra la potestad
de libre configuracion del Legislador. Quien pretenda una Sala Constitucional om-
nipotente o un Legislador desvinculado de la Constitucion Politica, desconoce
los mas basicos elementos del sistema de pesos y contrapesos. Este Tribunal
carece de funciones legislativas propiamente dichas.

Con lo anterior, la Sala Constitucional determiné que, pese a la incons-
titucionalidad de la norma impugnada, lo procedente no era su anulacion
inmediata, sino el otorgamiento de un plazo prudencial de dieciocho meses
para que la Asamblea Legislativa pudiera ordenar todas las modificaciones
normativas que fueran necesarias para poner fin al estado de cosas incons-
titucional. Si al cabo de dicho plazo no se hubieran dado tales enmiendas,
el efecto anulatorio de la sentencia entraria a regir. Este aspecto de la de-
cision puede ser cuestionado por varias razones, de las cuales desarrollaré
dos aspectos.

Por un lado, el tiempo de “carencia” o implementacion permitié un
periodo de asimilacion del nuevo instituto, que fue atil para los grupos or-
ganizados e instituciones publicas que pudieron, respectivamente, realizar
campanas de sensibilizacién y ajustar sus procesos a la nueva realidad. Ese
plazo, sin duda, ayudé a generar un ambiente mas favorable a la reforma.
No obstante, esta decision también despert6 razonadas dudas acerca de la
rigurosidad empleada por la Sala para determinar la existencia de un esta-
do de cosas inconstitucional que justificara diferir la anulacion del articulo
14.6 del Cédigo de Familia y prolongar, por un ano y medio adicional, la
odiosa discriminacién que por siglos sufrieron las parejas constituidas por
personas del mismo sexo, a quienes ilegitimamente se les impidi6 unirse
bajo un vinculo matrimonial.

Las normas enumeradas por la Sala Constitucional como necesarias
de reforma admiten interpretaciones acordes con la Constitucién y con el
derecho convencional. Su modificacion, aunque deseable, no era necesaria.
No lo suficiente para justificar la dilacién en el acceso efectivo a la justicia.
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Si bien es facil especular razones de orden politico que hayan deter-
minado esta decision, lo que resulta evidente es que lo ordenado por la
Sala Constitucional carece de los factores de innovacion y disrupcion que
caracterizan al activismo judicial. Se trata de una sentencia de enorme
relevancia por los efectos en la trasformacion del derecho de familia y la
potenciacion de la igualdad, pero es un fallo que, al seguir la tesis del estado
de cosas inconstitucional, en cierta forma resulté timido.

Ultraactividad temporal de la norma declarada inconstitucional

Finalmente, es relevante destacar otro aspecto de la sentencia que, en
nuestro concepto, refuerza el juicio ya dado. La Sala decidio dar efecto ul-
traactivo al articulo 14.6 del Codigo de Familia. Es decir, que la norma de-
clarada inconstitucional, que por esa razon es nula con efecto retroactivo,
fue mantenida vigente durante los dieciocho meses dados al legislador para
ajustar todo el ordenamiento juridico a la nueva realidad normativa. Sobra
sefialar que, en dicho plazo, el legislador no cumpli6 su deber de eliminar
tales obstaculos, como tampoco lo habia hecho en el pasado.

En el considerando IX de la sentencia, la Sala Constitucional dispuso
que:

De ahi que este Tribunal estime necesario otorgar a la Asamblea Legislativa
un plazo razonable, a fin de que adecue el marco juridico nacional, con la
finalidad de regular los alcances y efectos derivados de las relaciones de pareja
entre personas del mismo sexo. Se acota que la Sala ha optado por remitir
el asunto a la Asamblea Legislativa, instandole a regular un tema concreto
en un plazo dado, cuando la correcta adecuaciéon del ordenamiento juridico
requiere el actuar del Legislador.

Lo cual se complementa con lo determinado en la parte dispositiva de
la sentencia:

... vista la potestad que ostenta la Sala de graduar y dimensionar los efectos de
sus sentencias de inconstitucionalidad (ordinal 91 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional), se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcion le-
gislativa constitucionalmente asignada, a que en el plazo de 18 meses, contado
a partir de la publicaciéon integra de este pronunciamiento en el Boletin Judi-
cial, adecue el marco juridico nacional con la finalidad de regular los alcances
y efectos derivados de las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo,
en los términos expuestos en esta sentencia. En consecuencia, se mantiene la
vigencia del inciso 6 del numeral 14 del Codigo de Familia hasta por el citado
plazo de 18 meses.
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La potestad conferida por el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional le permite a la Sala diferir o postergar el efecto retroactivo
de sus decisiones para evitar graves dislocaciones del interés general. No
le autoriza a crear un efecto ultraactivo de normas inconstitucionales, que
deben seguir siendo toleradas por las personas afectadas, pese a la existen-
cia de un fallo que declara que son contrarias a la Constitucion.

También en este aspecto se aprecia la tendencia a atenuar el caracter
revolucionario de la sentencia. Se vuelve a emplear de forma imprecisa
un instituto propio del derecho procesal constitucional para justificar la
adopcion de medidas mas blandas que las debidas, con el probable objetivo
de evitar reacciones adversas de los fuertes grupos que se opusieron, y se
contintian oponiendo, a la erradicacion de la discriminacion sufrida por las
personas LGBTT a lo largo de la historia nacional.

La vida posmatrimonio igualitario

La Sentencia 2018-12782, aun con todas sus limitaciones, genero fuertes
reacciones de respaldo y oposicion en distintos colectivos. Sin embargo,
también llevd a que se atenuara la virulencia de los debates tendientes a
impedir el avance regulatorio, al punto que la entrada en vigencia del ma-
trimonio igualitario, ocurrida a las cero horas del 26 de mayo de 2020,
dieciocho meses después de la publicacion de la sentencia en el Boletin fudi-
ctal, transcurri6é en un ambiente mucho menos turbulento que el de 2018 y
2019 con respecto a este mismo tema.

El tiempo dio la razén a quienes consideraron que no era necesario
emprender grandes reformas normativas para hacer aplicables los cambios
ocasionados por la sentencia de la Sala. EI matrimonio entre personas del
mismo sexo entr6 a regir sin que fueran necesarios cambios estructurales
de ningtn tipo. Ajustes de menor entidad debieron ser implementados en
el ambito administrativo, por instituciones como el poder ejecutivo y el
Registro Civil, y probablemente sea necesario realizar reformas legislativas
en temas como la filiacién y la penalizaciéon de la violencia intrafamiliar.
Pero, sin lugar a dudas, las razones que pudieran justificar la dilaciéon en
la entrada en vigencia del matrimonio igualitario a la espera de cambios
legales brillan por su ausencia.

Conclusiones
El activismo judicial es una importante herramienta con que cuentan los
tribunales para generar transformaciones en el seno de la sociedad. Su
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empleo debe ser cuidadoso y moderado, basado en la mas prudente au-
tocontencion, por el riesgo que conlleva de generar una intrusion de la
justicia en el ambito competencia de los otros poderes. La Sentencia 2018-
12782 de la Sala Constitucional de Costa Rica es una sentencia de la mas
alta relevancia en materia del derecho constitucional a la igualdad. Con su
expedicion, en la historia constitucional de Costa Rica se marc6 un antes y
un después sobre la materia. No obstante, no se trata de una sentencia dis-
ruptiva, sino de la tinica que se podia esperar de una Sala sujeta a la Cons-
titucion Politica y a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Luego de la emisién de la Opinion Consultiva OC-24/17 por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cualquier otra ruta hubiera
conducido a un nuevo desafio fallido al Sistema Interamericano, como el
ocurrido en 2016 con el tema de la fecundacion i vitro.

Este caso permite comprender la enorme importancia de los sistemas
de proteccion regional de los derechos humanos en la vida de las personas
y de los Estados. Gracias a la existencia de una Corte IDH, los actores del
Sistema pueden hacer uso de las herramientas contenciosas y consultivas
desde una perspectiva estratégica, con la finalidad de lograr avances en el
reconocimiento de los derechos humanos. En especial, si se trata de grupos
histéricamente discriminados. Cuando los 6rganos politicos, llamados a
proteger a las personas y a reconocer sus derechos, no cumplen su deber,
enhorabuena la justicia constitucional y la iberoamericana, que estan lla-
madas a hacer valer los preceptos fundamentales internos y convencionales
y propiciar sociedades mas justas, inclusivas y felices.
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Matrimonio igualitario en Ecuador.

:{Un caso de activismo judicial progresista
desde el control de constitucionalidad?

ECUADOR
Sebastian Lopez Hidalgo®

En el Estado constitucional democratico el papel que las juezas y jueces
adquieren como guardianes del texto fundamental tiene un significado dis-
tinto del que se asignaba en el Estado liberal, cuando se consideraba, por lo
general, que las normas constitucionales se dirigian Gnica y exclusivamente
al ambito de competencias del legislador. Esa apuesta fuerte en favor de un
modelo judicial robusto,' como una caracteristica definitoria del modelo
constitucional, ha supuesto un mayor protagonismo y expansion de la esfe-
ra judicial, muchas veces a costa del legislador, que ha pagado caro con su
inactividad legislativa y se ha visto desplazado por los tribunales tras haber
renunciado a las discusiones de mayor calado e importancia dentro de una
democracia plural. Aun asi, chasta donde es tolerable un activismo judicial
en nombre de los derechos, que no termine por socavar las bases mismas
del sistema democratico?, ;cual es el verdadero papel que deben jugar los
tribunales en una democracia constitucional?, ;cudles son los limites de un

* Doctor en Derecho, Universidad Andina Simén Bolivar-Ecuador y Universidad de Se-
villa-Espana; Magister en Derecho Constitucional UASB-Quito. Subdecano y profesor de
Derecho Constitucional, Universidad del Azuay-Ecuador. Becario de la Fundacién Carolina.
sebaslopezhidalgo@yahoo.com. La elaboracion y discusion del presente capitulo conté con la
participacion de la abogada Alexandra Correa Vazquez, asistente de investigacion, a quien dejo
sentado mi agradecimiento.

1 Un modelo robusto de revision judicial o de supremacia judicial supone una Constitu-
ci6n rigida y una facultad de los jueces constitucionales para vetar, con el caracter de definitiva y
ultima palabra, normas aprobadas por una asamblea parlamentaria, sin posibilidad de reenvio
o dialogo organico institucionalizado.
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activismo judicial bien entendido en una democracia?, ;como es posible
calificar de activista una decision judicial?

Los casos de reconocimiento del matrimonio civil igualitario en Ecua-
dor via jurisprudencia constitucional constituyen una buena muestra de lo
que representan dos posiciones bien definidas dentro de la Corte Constitu-
cional en temas de mayor sensibilidad politica y moral: un activismo judi-
cial progresista y una autorrestriccion judicial.? Bien es cierto que a través
de los casos de consulta de norma donde se resolvié el matrimonio civil
igualitario (11-18-CN y 10-18-CN), los jueces constitucionales de mayoria,
en una muestra de lo que consistiria un activismo judicial progresista, reco-
nocieron el derecho de las parejas del mismo sexo al matrimonio como un
avance en la proteccion de los derechos de grupos histéricamente discri-
minados; no obstante, las denuncias que los votos de minoria o disidentes
imprimieron en estas decisiones son buenas advertencias de los delicados
limites que enfrenta la actuacion judicial, al punto que, con una fachada
de activismo judicial, podrian terminar por minar las bases de un Estado
democratico.

De alguna manera, estos casos resueltos por la Corte Constitucional
ecuatoriana han encendido una discusion que ha pasado inadvertida en el
contexto ecuatoriano sobre la critica democratica de la revision judicial. A
lo largo de la vida institucional, el 6érgano de revision judicial constitucio-
nal en Ecuador se ha mantenido dentro de limites muy estrechos de lo que
significa una Constitucion formal y ha dejado entrever una deferencia para
con el poder al cual estaba llamado a controlar, asi como un escaso “prota-
gonismo judicial”. Ello a pesar de que el texto fundamental, en principio,
incita a un activismo judicial dentro de determinados margenes admisibles
y controlables.

A partir de este reconocimiento jurisprudencial de la Corte al matri-
monio civil igualitario, se presentaran en el pais nuevas y enriquecidas
discusiones en relacion con el papel institucional que el guardian de la
Constitucion debe asumir en una democracia; sobre cual debe ser el carac-
ter de una Constitucion extensa con fuerza normativa; sobre las teorias de

2 Para una adecuada comprension de la especial relacion entre derecho y politica dentro
de la cual se inscribe el denominado activismo judicial, puede verse el articulo de Roberto Saba.
“La elusiva frontera entre la justicia y la politica”. En Roberto Niembro y Sergio Verdugo (eds.),
La justicia constitucional en tiempos de cambio. México: Suprema Corte de Justicia de la Naciéon /

ICON-S, 2019.
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la interpretacion constitucional y su relacion con los estandares del sistema
internacional de los derechos humanos; y sobre los limites de la interpreta-
cion y de actuacion de las cortes, con lo cual se consolida la retirada de una
idea-fuerza propia del positivismo kelseniano: que los tribunales constitu-
cionales son meros legisladores negativos dentro del sistema.

En lo que sigue, el presente capitulo se articulara en tres secciones. La
primera pondra en contexto la especial relacion que supone el ejercicio del
control de constitucionalidad y el activismo judicial con una referencia al
caso ecuatoriano. En una segunda seccion se revisan las dos sentencias so-
bre matrimonio igualitario que fueron expedidas por la Corte Constitucio-
nal con sus respectivos votos de mayoria, minoria y concurrentes, poniendo
a prueba la posiciéon y argumentos utilizados por la Corte en el marco de
un denominado activismo judicial; y, en la tercera y tltima seccion, se hara
una discusion y reflexion sobre el accionar de 6rgano de revision judicial.

El control de constitucionalidad y el activismo judicial

Como antecedente, conviene indicar que la justicia constitucional, como
institucion de defensa jurisdiccional de la Constitucion frente a actos del
poder publico y de particulares en determinados supuestos, tiene su origen
y evolucién en contextos diferentes tanto en América como en Europa.
En uno y otro caso, la configuracion y expansiéon del modelo de revision
judicial de constitucionalidad adoptado depende del concepto mismo de
Constitucion.” Dichas experiencias revolucionarias —francesa y estadouni-
dense— encuentran unos rasgos que las diferencian en el matiz que dan
al concepto de Constitucion y que marcan con distinto alcance el meca-
nismo de defensa jurisdiccional del texto constitucional.* En efecto, en el
caso norteamericano, apoyado en la reflexion de sus padres fundadores, se
apuntaba a afirmar desde un inicio que la Constitucion sera considerada
verdadera norma juridica suprema de aplicacion directa, con lo cual se
daba paso a la idea del control como un elemento inseparable del concepto

3 Sebastian Lopez Hidalgo. Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia constitucio-
nal en Ecuador. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2018, p. 2.

4 Véanse, al respecto, Roberto Blanco Valdés. La configuracion del concepto de Constitucion en las
experiencias revolucionarias francesa y norteamericana. Barcelona: Universidad de Santiago de Com-
postela, 1996; Manuel Aragon Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Coonstitucionales, 2009.
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de Constitucion.” Para el caso europeo, en cambio, la base y construccién
del Estado se encontrarian fundados en un principio de soberania nacional,
que se convertiria rapidamente en soberania parlamentaria y aseguraria la
supremacia del principio de legalidad sobre el principio de constitucionali-
dad. De ahi que el concepto de Constitucion en Europa quedara reducido
a una afirmaciéon del Parlamento frente al monarca, con la consecuencia
de que la norma fundamental vendria a constituir solamente un pacto pro-
gramatico supeditado a la voluntad del legislador soberano a través del
cual la nacién expresa su decision. Si el sistema norteamericano se encon-
traba disefiado en favor de una supremacia judicial, el modelo europeo de
soberania parlamentaria supuso, en su momento, un acto de desconfianza
frente a los jueces devotos del antiguo régimen y de afirmacion de la supre-
macia del Parlamento, aun cuando después la misma desconfianza recaye-
ra en el propio legislador. Esta situacion dio lugar a dos modelos diversos
de control de constitucionalidad.®

Ciertamente, el proceso historico resulta trascendental para explicar de
forma clara la cuestion inherente al valor normativo de la Constitucion y
su garantia jurisdiccional; no obstante, excede los limites de este trabajo la
descripcion tanto de las causas como del contexto y evolucion de los siste-
mas de control de constitucionalidad, que son bien conocidos en la doctri-
na. Baste decir, para lo que interesa, que, a pesar de que cada modelo de
justicia constitucional encuentra una fundamentacién propia, fruto de la
constante influencia que ha existido entre uno y otro sistema, resulta cada
vez mas complicado hoy en dia, mas alla de lo te6rico, hablar de modelos
“puros” de revisién judicial.”

5 Véase, al respecto, Manuel Aragon. “El control como elemento inseparable del concepto
de Constitucién”. Revista Espaiola de Derecho Constitucional, ntm. 19 (1987): 15-52.

6 Loépez Hidalgo, Reflexiones, p. 12.

7 Véanse: Lucio Pegoraro. La justicia constituctonal una perspectiva comparada. Madrid: Dykin-
son, 2004; Francisco Fernandez Segado. La justicia constitucional ante el siglo XXI. La progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano. Bolonia: Clueb, 2010. Por su lado, Fran-
cisco Rubio Llorente. “Tendencias actuales de la jurisdiccién constitucional en Europa”. En
Francisco Rubio Llorente y Javier Jiménez Campo, Estudios sobre jurisdiccién constitucional. Madrid:
McGraw-Hill, 1998, pp. 159-160, indican que resulta cada vez mas dificil e infructuoso hablar
de modelos puros, dada la constante aproximacion entre ambos, por lo que se trata mas bien de
modelos tedricos y no de una verdadera categoria de sistemas reales, al punto que cast todos los
sistemas en Europa incorporan estructuras procedentes tanto del uno como del otro.
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La obsolescencia de la clasica polaridad “sistema americano” y “sis-
tema europeo” es hoy patente, no solo por la aparicion de un ferttum que
resulta apreciable a partir de la convergencia de estos modelos en dise-
nos hibridos o mixtos que han introducido caracteristicas de uno u otro
modelo® —sustancialmente a partir de la inclusién de ciertas instituciones
procesales en materia constitucional, como la denominada consulta de
constitucionalidad o consulta de norma, con lo cual los dos modelos han
perdido en puridad—, sino por la especial relaciéon que surge entre jueces
constitucionales y legislador que da lugar a modelos de constitucionalismo
débil o robusto, segtn la dltima palabra la tenga el legislador o los jueces
de las cortes. Si se quiere, desde una perspectiva historica, los dos sistemas
clasicos de revision judicial se presentan, no como soluciones antagonicas,
sino como dos ideas del control teleolégicamente convergentes a fin de
garantizar la supremacia constitucional y su fuerza normativa.’

Ahora bien, mas alla del auge y consolidacion alcanzados por la justicia
constitucional en los diversos sistemas juridicos, su generalizada expansion
y aceptacion no cancela la discusion sobre los problemas que la vigencia de
la revision judicial comporta para el Estado democratico. De hecho, el “pe-
cado original” que soporta el control de constitucionalidad para la propia
esencia de la democracia y la polémica sobre la legitimidad de la revision
judicial —que, con diferente intensidad, resurge de tiempo en tiempo en
razon del papel activista (judicial actiwism) o de una autolimitacion judicial
(judicial self-restraint) asumido por las cortes o tribunales'’— es una cuestiéon
de central importancia para el Estado de derecho.

Precisamente, el problema de la dificultad u objecién contramayorita-
ria'" —que impacta la idea de las cortes y tribunales como los guardianes
de la Constitucién con la tltima palabra dentro del juego democratico—
parece cobrar mayor envergadura cuando se advierte que las decisiones
de una casta judicial de extraccion muchas veces aristocratica resuelven
cuestiones de mayor controversia moral y politica, reemplazando el lugar

8 Yernandez, La justicia constitucional ante el siglo XXI, pp. 35y ss.

9 Francisco Tomas y Valiente. Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 53.

10 Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 4 ed.
Madrid: Civitas, 2006, p. 167.

11 Una referencia bésica en la discusion puede verse en Alexander Bickel. The Least Dange-
rous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2 ed. Londres: Yale University Press, 1986.
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que los organos politicos de deliberacion deberian ocupar en las arenas
democraticas. Ahora bien, ¢significa esto rendirse a los argumentos con-
tramayoritarios que llevan, en definitiva, al rechazo del control judicial en
razén del caracter elitista y antidemocratico de la funcién de revision judi-
cial?,' ;es posible admitir una revision judicial —control de constitucionali-
dad— compatible con el ideal democratico?

A pesar de que es en el ambito de las “sociedades bien ordenadas”
donde puede esperarse que la objecion al control judicial tenga mayor re-
levancia —por el riesgo que se deriva, en particular, para el marco de com-
petencias del legislador democratico, pero también para los otros 6rganos
de la administracion publica—, los contextos plurales con democracias poco
estables, los textos constitucionales fuertemente materializados, los amplios
catalogos de derechos insatisfechos y un debilitamiento institucional paten-
te marcado por el desacuerdo, sin duda, sobreexcitan la actuacion judicial
y vuelven en determinada medida justificable una defensa activa de la re-
vision judicial.

En ese marco, y a pesar de que las cortes o tribunales constitucionales
no son el mejor ejemplo de lo que representa un 6rgano con legitimacion
democratica directa, dadas las credenciales democraticas que ostentan
otros 6rganos dentro del Estado, sus decisiones pueden estimarse legitimas,
si aparecen como “aplicacion”" del derecho en el marco de una teoria de
la Constitucion, de una teoria deliberativa de la democracia* y de una
teoria de la interpretacion plausible que involucre practicas dialogicas de
participacién cooperativa en la construccion del significado constitucio-
nal, y no actitudes discrecionales o arbitrarias carentes de justificacion que

12 Claudia Orunesu, Pablo M. Perot y Jorge L. Rodriguez. “Los limites de la interpre-
tacién en la democracia constitucional”. En Estudios sobre la interpretacion dindmica de los sistemas
constituctonales. México, Fontamara, 2005, p. 56.

13 Vale destacar que el término “aplicacién” no debe ser entendido como un acto pura-
mente cognoscitivo-declarativo sobre el supuesto significado objetivo de las normas llevado a
cabo por los 6rganos jurisdiccionales mediante un procedimiento de inferencia légico-formal,
tal como supusieron determinados planteamientos de la dogmatica formalista decimonénica.

14 A pesar de que se puede hablar de un primer periodo de gestacién de la democracia
deliberativa y uno de consolidacion posterior, una consulta sobre el origen y evolucién del mo-
delo deliberativo, asi como un concepto de democracia deliberativa, pueden consultarse en
José Luis Marti. La repiiblica deliberativa. Madrid: Marcial Pons, 2006. Igualmente, puede verse
Carlos Santiago Nino. La Constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997; Jirgen
Habermas. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del
discurso. Madrid: Trotta, 1998, en lo referente a la practica deliberativa.
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cancelan la discusion publica con el argumento de autoridad de tener la
ultima palabra.

Un activismo judicial progresista, para diferenciarlo del activismo con-
servador y de la autorrestriccion excesiva en cabeza de las cortes, parece
tolerable bajo ciertas condiciones dialdgicas y democraticas, en donde los
Parlamentos o asambleas no se representan como espacios adecuados para
la deliberacion y la discusion publica o en sociedades fracturadas, atrave-
sadas por profundas desigualdades que no posibilitan un acceso o repre-
sentacion de las minorias aisladas o grupos desaventajados. Sin embargo,
y nuevamente, chasta donde alcanza la legitimidad argumentativa de las
cortes en una sociedad democratica con profundas divisiones acerca de sus
ideales de justicia?, ;como no caer en la oportuna advertencia de Lambert
sobre el peligro de un “gobierno de los jueces”?

Aun cuando pareceria contraintuitivo pensar que, para el caso ecuato-
riano, la justicia constitucional pueda aparecer como un érgano antidemo-
cratico capaz de torcer la voluntad popular —so pretexto de interpretar la
Constitucion, debido al asumido papel de guardian “natural” de la norma
fundamental en el marco del control de constitucionalidad—, el andlisis y la
discusion de las sentencias sobre matrimonio igualitario en Ecuador cons-
tituyen un buen ejemplo de una discusién moral y normativa profunda
que ha tenido que enfrentar la Corte Constitucional ecuatoriana. Hecha
con base y fundamento en una determinada teoria de la Constitucion y
de unas teorias de la interpretacién —marcadas, por un lado, por una posi-
cién activista-progresista y, por otro, por una autorrestriccion judicial mas
conservadora— que evocan de alguna manera una discusiéon mas lejana de
raiz norteamericana —al mas puro estilo originalismo o no originalismo—,
dicha discusiéon pone a prueba el ejercicio del control de constitucionalidad
atado a una Constitucion con pretension de fuerza normativa, extensa en
derechos, que ha apostado fuertemente en favor de los jueces, entendidos
como los garantes del pacto constitucional, tal como sucede con la norma
constitucional ecuatoriana de 2008.

Y es que a partir del texto Constitucional de 2008, cuando se instituyo
un modelo de revisién judicial robusto!' con un amplio catalogo de dere-

15 Por oposicion a los modelos denominados débiles de revision judicial, en donde se ge-
nera un dialogo mas dinamico entre el 6rgano de revision judicial y el Parlamento, sin que la
justicia tenga la decision final en el asunto controvertido, el modelo robusto confiere la ulti-
ma palabra y decision final sobre diferentes cuestiones constitucionales al 6rgano de revision
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chos fundamentales que dan la tGltima palabra a la Corte Constitucional
en las cuestiones de mayor trascendencia constitucional —como maximo
organo de interpretacion y administraciéon de justicia constitucional con
extensas atribuciones conforme la Constitucién vigente—, muchos de los
problemas sociales han sido trasladados a la esfera judicial, a pesar del
coste democratico que ello supone.

De hecho, como se vera mas adelante —y a pesar de que en casos recien-
tes la propia Corte ha denostado del calificativo de activista, en relacion
con el uso peyorativo que se le ha dado'®—, por una parte, el matrimonio
igualitario y su reconocimiento han sido posibles por una intervencion ju-
dicial activista de la Corte en casos particulares por la via del control de
constitucionalidad, ya que el legislador ecuatoriano no ha desplegado his-
toricamente una discusion democratica amplia respecto de los derechos
de los grupos de lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales
(LGBTI); por otra parte, el texto constitucional y su apertura hacia una
vision garantista de los derechos han permitido a la Corte actual —a dife-
rencia de sus sucesoras inmediatas a partir de la vigencia del texto constitu-
cional de 2008— asumir una tarea de proteccion de derechos que no habia
encontrado respaldo y desarrollo en el constitucionalismo ecuatoriano.

Es mas, a criterio de la Corte, la Asamblea Nacional, como cuerpo
legislativo de configuracion de los derechos a partir de las obligaciones
internacionales —concretamente, en la opinién consultiva OP 24/17 de la
Corte IDH—, habria desatendido su obligacion constitucional de adecuar
el sistema juridico nacional a las normas de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (CADH) y a los derechos reconocidos por la in-
terpretacion de la Corte IDH, sin que hasta la fecha de expediciéon de los
casos que resolvieron sobre el matrimonio igualitario haya existido siquiera
iniciativa legislativa alguna.'”

judicial, sea la Corte Constitucional o el tribunal, sin la posibilidad de que el 6rgano demo-
cratico —sustancialmente el Parlamento— pueda realizar una insistencia democratica o revision

posterior sobre la decision adoptada.

16 Véase el voto concurrente dentro del caso 34-19.IN/21. En dicho voto, el juez Avila,
refiriéndose al calificativo de activismo asignado a la Corte, indicé: “El término “activismo
judicial” que se ha usado de modo peyorativo en la Corte, y fuera de ella, con el animo de des-
calificar ciertas posturas juridicas del algunos jueces y juezas, lo que denota es la vocaciéon por
la aplicacion y el desarrollo de los derechos reconocidos en la Constitucion™.

17 Véase 1a Sentencia Constitucional 11-18-CN/19, parrafo 246, misma que sera motivo
de analisis en este capitulo.
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Una hipotesis es que el Parlamento cedio su espacio a la Corte, por el
“costo politico” que supone esta discusion, con lo cual se rezagd una discu-
si6n necesaria que ha atravesado diferentes etapas desde la despenalizacion
de la homosexualidad como delito —a través de una declaratoria de incons-
titucionalidad de norma en el afio 1997—y su posterior reconocimiento en
la clausula de no discriminacion en la Constitucion de 1998, fortalecida
con algunas disposiciones en la Constitucion actual de 2008. Todo ello
provoco —como, de hecho, parece ser consciente la Corte ecuatoriana— que
las recientes sentencias de revision judicial de constitucionalidad hayan
protegido el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo y puso
sobre la mesa de debate el rol de las Cortes y su papel dentro del sistema
democratico."

Anailisis de las sentencias de matrimonio civil igualitario

y el activismo judicial progresista

en la Corte Constitucional del Ecuador

A nivel comparado, el reconocimiento del matrimonio civil igualitario ha
sido posible, en unos casos, a través de una regulacion legislativa y, en otros,
debido a practicas jurisprudenciales desarrolladas por los mas altos tribu-
nales de justicia dentro de cada pais. En el contexto ecuatoriano, el matri-
monio entre personas del mismo sexo se convirti6 en una realidad a partir
de las sentencias dictadas en el marco de la consulta de norma o consulta
de constitucionalidad,' como un mecanismo que permite activar el con-
trol concreto de constitucionalidad.

18 En las sentencias de reconocimiento de matrimonio igualitario que se mencionan en
este capitulo, la Corte es clara en reconocer que la proteccién de los derechos corresponde al
o6rgano democratico mediante un proceso de reforma constitucional, asi como a la propia Corte
mediante su jurisprudencia. Véase la Sentencia Constitucional 11-18-CN/19, parrafos 157, 215,
227, 228, 242. Es mas, como dato estadistico y con una referencia a la OC-24/17, la Corte
Constitucional resalté que, desde el afio 2001 a la fecha de expedicion de la sentencia ecuato-
riana, existen 29 paises que han reconocido el matrimonio igualitario en sus sistemas juridicos
y por distintas vias. Uno lo habria hecho por consulta popular, 18 por reformas legislativas y
nueve por decisiones de cortes de justicia o cortes constitucionales. Véase el parrafo 163 de la

indicada sentencia.

19 Sobre el control de constitucionalidad concreto y su relacién especifica con el matri-
monio igualitario en Ecuador, véase el articulo de Jorge Benavides y Jhoel Escudero. “Control
concreto de constitucionalidad y matrimonio civil igualitario en Ecuador”. Revista de Derecho del
FEstado, ntm. 47 (2020): 145-175. Los autores comentan de manera muy esclarecedora, en el
marco de la consulta de norma para el caso y el matrimonio igualitario, el profuso sistema de
control de constitucionalidad que tiene actualmente el Ecuador, mediante, entre otros controles,
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La consulta de constitucionalidad se encuentra prevista en el articulo
428 de la Constitucion y establece que cuando un juez, ya sea de oficio o a
peticion de parte, considere que una norma es contraria a la Constitucion
o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan
derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspen-
derd la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la
Corte Constitucional. Este mecanismo es parte del control concentrado de
constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional, a quien le corres-
ponde declarar la inconstitucionalidad de las normas, de ser el caso. Por su
parte, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control de Consti-
tucional (LOGJCC), en su articulo 142, inciso segundo, indica:

... cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, sélo si tiene duda ra-
zonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion
o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan
derechos mas favorable que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
tramitacién de la causa y remitira en consulta le expediente a la Corte Consti-
tucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre
la constitucionalidad de la norma.*

De esta forma, la consulta de norma es una institucion que tiene como
finalidad garantizar la constitucionalidad de las disposiciones juridicas den-
tro de las causas judiciales que conocen y tramitan los érganos de justicia
ordinaria.”! En ese contexto, la Corte Constitucional ecuatoriana, maximo
o6rgano de control e interpretacion constitucional, conocié dos casos de con-
sulta de norma: 10-18-CN y 11-18-CN, en los cuales resolvio6 las dudas de
constitucionalidad que le formularon los jueces ordinarios al hilo de la dis-
posicion constitucional contenida en el articulo 67 de la Constitucion de la
Republica que prefigura la institucién del matrimonio como la unién entre
hombre y mujer, fundada en el libre consentimiento y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal. La norma constitucional sefiala:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nu-
cleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan

el abstracto, el concreto, el concentrado, mas una breve referencia al control mixto de consti-
tucionalidad.

20 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial
nam. 52. Quito, 22 de octubre de 2009.

21 Véase el articulo 141 de la LOGJCC.
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integralmente la consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes. El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se funda-
ra en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de

sus derechos, obligaciones y capacidad legal.?®

Por su parte, la normativa infra y preconstitucional, en relaciéon con la
norma fundamental del 2008, concebia el matrimonio como un derecho
exclusivo de las parejas heterosexuales. De ahi que, a partir de las consultas
indicadas y de los pronunciamientos de la Corte Constitucional, el Ecuador
se convirtiera en uno mas de los Estados que, via jurisprudencial, alcanz6 el
reconocimiento del matrimonio civil igualitario.

El primer caso traté sobre la consulta de constitucionalidad de los ar-
ticulos 81 del Cédigo Civil* y 52 de la Ley Organica de Gestién de la
Identidad y Datos Civiles (LOGIDC),** disposiciones que contemplaban
el matrimonio como la uniéon de un hombre y una mujer, en relacién para
con la misma norma fundamental del articulo 67 de la Constitucion de la
Republica. El segundo caso verso sobre la vigencia y aplicacion en el siste-
ma juridico ecuatoriano de la Opinién Consultiva OC-24/17, emitida por
la Corte IDH, que reconoci6 el “acceso a todas las figuras ya existentes en
los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio,
para asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conforma-

9995

das por parejas del mismo sexo” y su compatibilidad para con la carta
constitucional.
Sibien el objeto de la consulta fue distinto en cada caso, tanto por su ori-

gen—juez ordinarioy tribunal superior de apelacion, respectivamente—como

22 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Registro Oficial num. 449. Quito, 20
de octubre de 2008.

23 Antes de las sentencias, el articulo 81 del Codigo Civil ecuatoriano establecia: “Matri-
monio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Codigo Civil de la Reptblica del Ecuador. Registro
Oficial ntm. 46. Quito, 24 de junio de 2005.

24 Antes de las sentencias, el articulo 52 de la Ley Orgéanica de Gestién de la Identidad
y Datos Civiles establecia: “El matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer y se
celebra e inscribe ante la Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion™.
Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles. Registro Oficial nim. 684. Quito, 4 de
febrero de 2016.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17, 2017,
p- 88.

269



270

Un andlisis a partir del matrimonio civil igualitario

por las disposiciones consultadas, en las dos sentencias expedidas por la
Corte Constitucional, con cinco votos a favor y cuatro votos salvados de los
jueces constitucionales, se reconoci6 el derecho de las parejas homosexua-
les al matrimonio civil igualitario. A continuacién, algunos cuestionamien-
tos y principales argumentos que motivaron las decisiones de la Corte.

Sentencia 10-18-CN/19 sobre el matrimonio igualitario

en Ecuador

El caso 10-18-CN/19 tuvo origen en la interposicion de una garantia
jurisdiccional de accién constitucional de proteccién propuesta por una
pareja del mismo sexo en contra del Registro Civil, Identificacion y Ce-
dulacion del Ecuador ante su negativa de celebrar un contrato matrimo-
nial entre los comparecientes. La Constitucion y la LOGJCC reconocen
la acciéon de proteccion como una garantia constitucional jurisdiccional
destinada al amparo directo y eficaz de los derechos fundamentales, cuan-
do estos hubieren sido vulnerados, ya sea por actos, por omisiones de una
autoridad publica no judicial o por politicas publicas, cuando supongan la
privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales, y cuando
la violacion proceda de una persona particular, en determinados supues-
tos.” En el presente caso, esta garantia fue interpuesta por una pareja de
sexo masculino al considerar que sus derechos fundamentales al matrimo-
nio, laigualdad y la no discriminacién, el libre desarrollo de la personalidad
y el derecho a la proteccion de la familia fueron vulnerados por el Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion, al negarse a inscribir el matrimonio de
los accionantes en aplicacion de las leyes sobre la materia.

La jueza de primera instancia, titular de la Unidad Judicial Civil del
Distrito Metropolitano de Quito, frente a lo que consider6 una duda de
constitucionalidad de norma, elevo en consulta a la Corte Constitucional la
disposicion de los articulos 81 del Codigo Civil y 52 de la LOGIDC, dispo-
siciones que regulaban la instituciéon del matrimonio como la unién de un
hombre y una mujer. La primera de ellas establecia incluso, como fines del
matrimonio, la procreacion, la convivencia y el auxilio mutuo. En el ana-
lisis, el 6rgano de control se centré en identificar si la carta constitucional
ecuatoriana reconocia o no el derecho al matrimonio a las parejas del mis-
mo sexo, para lo cual orientd su razonamiento a determinar si, a la luz de

26 Véase el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.



Segunda parte

la regulacién constitucional, el legislador democratico se encuentra obliga-
do, inhabilitado o autorizado para instituir el matrimonio civil igualitario.

Argumentos, votacion y decision de la Corte Constitucional

A criterio de la Corte Constitucional y su voto de mayoria, el reconoci-
miento del matrimonio igualitario se traduce en la obligacion que tiene el
legislador democratico de instituir el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Para cumplir con su cometido, el 6rgano de control advirti6 que el
ejercicio interpretativo y de justificacién que demandaba el caso en con-
creto debia realizarse con base en una dimension formal y una dimension
sustantiva, material o axiolégica que tiene la norma fundamental de un Es-
tado constitucional. De esa manera, la Corte se plante6 algunos problemas
y subproblemas juridicos que le conducirian a tomar su decisién. A partir
del primer problema juridico central, con argumentos a favor y en contra,
la Corte intent6 identificar si la Constitucion de la Republica prohibe o
permite al legislador democratico instituir el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Los argumentos a favor de la prohibicién se fundaron en
una interpretacion literalista e intencionalista, vinculadas con un principio
de deferencia al constituyente y al valor de la democracia en relaciéon con
el articulo 67 de la Constituciéon ecuatoriana que expresamente concibe el
matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer. A partir de esta
premisa, el razonamiento de la Corte se esforzé en identificar algunas de-
bilidades de los argumentos literalista e intencionalista, arremetié contra la
inaceptable reduccion de la Constitucion a su dimension formal vy ratifico
que el canon de interpretacion correcto en materia constitucional corres-
ponde a una concepcion integral y sistematica del texto, asociada a una
idea del bloque de constitucionalidad.”

En esa linea, la Corte Constitucional, luego de admitir que ni el juez es
boca de la Constitucion ni la Constitucion es unicamente lo que los jueces
dicen que es,® puso a prueba su interpretacion de cardcter sistematico,
teleologico y valorativo mediante un juicio de ponderacién constitucional
y reconocid, por un lado, el derecho fundamental a la protecciéon de la
familia, al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de conciencia
y a la intimidad y, por otro, e