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

ADVERTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR LA FiRMA FORENSE MORGAN & MORGAN, APODERADA ESPECIAL
b ENRIQUE RAUL JELENSKY CARVAIAL ¥ ALVARO JOSE LGPEZ LEVY, PARA QUE SE DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS

ERASES “ENTRE UN HOMBRE ¥ UNA MUJER® Y XLAS PERSONAS DEL MISMO SEXD%, CONTENIDAS EM LOS ARTICULOS 26 ¥ 34 DEL.

CADIGO DE LA FAMILIA DE LA REPUBLICA DE PANAMA, Y EL TENOR COMPLETO DEL CANON 35 DEL CODIGO BE DERECHO
INTERMACIONAL PRIVADC DE LA REPUBLICA DE PANAMA.

REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA- PLENO

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

VISTOS:

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

> La frase «entre un hombre y una mujer», contenida en el
articulo 26 del Codigo de la Familia de la Replblica de Panama.
> La expresion «las personas del mismo sexo>», incluida en el

precepto 34, numeral 1, también del Cédigo de Ia Familia de la
Repulblica de Panama.

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

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

Saia Unitaria, una vez superada la fase de admisién, dispusc la



acumulacién de la Entrada N°315-17 a la N°1042-16, por medio de
Resolucién de siete (7) de junio de dos mil diecisiete (2017), de modo
que, su tramite y decisién, se surtieran bajo una misma cuerda procesal

(cfr. fs. 240-242).

Concluida la tramitacién dispuesta por la Ley para este tipo de
iniciativas, como resultado, constan en el expediente, por un lado, las
opiniones, tanto del Procurador de la Administracién, como de la
Procuradora General de la Nacién del momento, y, por el otro, los
arglumentos por escrito, de los demandantes y de un abanico de personas

interesadas.

1. NORMAS SENALADAS COMO INCONSTITUCIONALES.

Como fue anticipado, los mecanismos de control constitucional
impetrados tienen por propdsito la Declaracién de Inconstitucionalidad de
enunciados que son parte de |la redaccién de los canones 26 y 34 (numeral
1), del Estatuto Recolector del Régimen de Familia, y del articulo 35 del

Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Replblica de Panama.

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

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

«Articuio 34. No pueden contraer matrimonio entre si:

1. Las personas del mismo sexo».

«Articulo 35. Se prohibe el matrimonio entre individuos del

mismo sexo»,
2. FUNDAMENTOS DE LAS ADVERTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD
— DISPOSICIONES QUE SE ESTIMAN TRANSGREDIDAS Y EL. CONCEPTO
DE LA INFRACCION.



2.1 ENTRADA N°1042-16 (FS. 44-59).

Ei despacho de abogados MORGAN & MORGAN, en representacion
de ENRIQUE RAUL JELENSKY CARVAJAL, advierte |Ia
inconstitucionalidad de la frase «entre un hombre y una mujer»,
consignada en el articulo 26 de! Cédigo de la Familia de la Repablica de
Panamd, a ser aplicado dentro del Proceso Administrativo de Inscripcién

de Matrimonio celebrado en el Extranjero, instaurado ante la Direccidn

Nacional del Registro Civil.

Expresa el accionante que, este precepto, transgrede el articulo 4
de la Constitucién Poiftica de la Republica de Panama, ya que la autoridad
administrativa no acaté los cdnones 24 de la Ley N°15 de 28 de octubre
de 1977 (Convencién Americana schbre Derechos Humanos) v 7 de la
Declaracion Univérsal de Derechos Humanos, que adoptan la igualdad
ante la Ley de todas las personas, sin distincion, y que, al formar parte

del Bloque de Constitucionalidad, debian ser atendidos.

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

s5eX0.

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

discriminatoria, a la que no se le puede dar cardcter legal. Considera que,



no existen razones justificables en derecho para hacer diferencias entre

parejas por causa de su orientacidn sexual.

Estima gue el matrimonio es una institucidn civil, desde el punto de
vista del ordenamiento juridico, de aplicaéién general, en circunstancias
que, el religioso, estd supeditado a la legislacidn civil, y es optativo para
quien profesa la religién de que se trate, con lo que, toda ldgica de
regulacidn (del matrimonic) debe sustentarse en motivos de: interés
general, en la justicia, en la proteccién de derechos humanos, en el

reconocimientc del valor intrinseco de todos los seres humancs v,

principalmente, de su dignidad.

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

las gue si pueden hacerlo.

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

entre los que enumera los siguientes:

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

b. Las parejas del mismo sexo no poseen derechos ni deberes,
tales como los tienen las parejas heterosexuales matrimaniales.
C. A diferencia de las parejas heterosexuales casadas, las

parejas del mismo sexo no podran constituir un régimen
patrimonial para administrar sus bienes.

d. 5i un miembro de la pareja del mismo sexo fafleciese, el
otro no podrd ser beneficiado con fa herencia intestada,

e, £l miembro sobreviviente de una pareja del mismo sexo,
no podra decidir sobre el destino de los restos del fallecido.
f. En caso de conflictos af interior de ia pareja, no tienen

acceso a fa jurisdiccién especializada de tribunales de Familia,
como fo harfa una pareja matrimonial heterosexual,

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

h. Si un miembro de la relacién del mismo sexo sufre un
accidente, su pareja no podra beneficiarse de las protecciones de



la Sequridad Social, incluyendo el caso de muerte del trabajador,
la pareja sobreviviente no podré solicitar el pago de fas
remuneracifones adeudadas,

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

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

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

propésito legitimo.

Concluye gue, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no
hace distincion a.lguna entre hombres y mujeres, lo que debe dirigir toda
interpretacion a determinar que, toda persona ~ independiente de su sexo
- puede constituir una familia, cualquier tipo de familia, incluida la

matrimonial.

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

Cédigo de la Familia de [a Replblica de Panama.

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

procura de los intereses de ALVARO 3JOSE LOPEZ LEVY, no solo advierte



la inconstitucionalidad de la frase «entre un hombre y una mujer»
inserta en el articulo 26 del Cddigo de la Familia, sino que, ademas,
cuestiona la conformidad con el texto constitucional de la proscripcion
para contraer matrimonio entre si, que encierra el numeral 1 del canon
34 de dicho Estatuto, bajo la formula «lias personas del mismo sexo»,
y de la totalidad de lo dispuesto en el precepto 35 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado de la Repiblica de Panama, que enuncia que «Se

prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo».

Es su entendimiento que las normas advertidas contravienen (en

ese orden), los articulos 19, 4 y 56 de la Constitucion Politica de la

Republica de Panama.

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

discriminacién contra las personas con diferente orientaciéon sexual.

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

dignidad de la persona humana y, espacialmente, la igualdad ante la Ley.



Asimismo, repite la idea que expuso en la Entrada N°1042-16 en
cuanto a que, el matrimonio, es una institucion civil desde el punto de
vista del ordenamiento juridico aplicable, en condiciones que, el religioso,
estd supeditado a la legislacién civil y es optativo para quien profesa la
religion de que se frate, con lo que, toda ibgica de regulacién (del
matrimonio) debe sustentarse en motivos de interés general, en la
justicia, en la tutela de los derechos humanos, en el reconocimiento del
valor intrinseco de todos los seres humanos, y, principalmente, de su

dignidad.

En torno al articule 4 constitucional, reitera los planteamientos que
enuncio en la otra demanda, y que se sostienen en la inobservancia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracién

Universal de Derechos Humanos.

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

basada en la orientacion sexual.

Por otra parte, agrega que, mientras la proteccidn de la familia es
un mandato del Estado, el derecho al matrimonio es un derecho
fundamental de toda persona, y que la fundacién de una familia
matrimonial, al tenor del articulo 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, es solo una de las tantas formas gue existen de
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fundar una familia, pero no es la Gnica, ni la principal; y que la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, en cuanto al Principio de Iguaidad, no
hace distingo alguno entre «hombres» y «mujeres», sino que extiende el
amparo respectivo «toda persona», lo que contempia a las parejas del

mismo sexo.

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

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

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

3. LAS VISTAS DEL PROCURADOR DE LA ’ADMINIST_RACI(')N Y DE
LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION.

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

Con base en el articulo 2563 del Codige Judicial, se envid el negocio
constitucional a la Procuraduria de {a Administracién, autoridad que emitio

concepto a través de la Vista N°503 de once {11) de mayo de dos mil

diecisiete (2017) recalcando que, a su juicio, el tema controvertido, via
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Advertencia de Inconstitucionalidad, debe ser abordado desde la dptica
de lo que entrafia un Estado Laico, lo gue permitira darle un mejor
tratamiento a la cuestién constitucional formulada a la hora de entrar a
resolverla, ya que se tendrdn presentes los valores y principios de respeto

a la dignidad de toda persona y de trato igualitario ante la Ley.

Asi las cosas, concluyod el Procurador de la Administracidn, que la
frase «entre un hombre y una mujer», comprendida en el' canon 26
del Codigo de la Familia, si bien NO ES CONTRARIA A LA
CONSTITUCION POLITICA de la Reptblica de Panama, requiere que [a
Corte Suprema de Justicia condicione su interpretacién y consiguiente
aplicacidn, al principio de Interpretacién Constitucionai, de manera que
se garantice a las personas del mismo sexo que, ante la Ley, recibiran
igual trato, tomando en consideracién aquel que se dispensa a las de

sexos opuestos cuando, libremente, deciden contraer matrimonio.

Es su estimacion que, con ello, se darfan las condiciones materiales
gque harian efectiva la prohibicién de discriminacién por razén de fa
orientacidén sexual, y se respetaria la dignidad de todo ser humano, por el

solo hecho de serlo, independientemente de su preferencia sexual.

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

Para esta demanda, le tocd el turnc de pronunciarse a la
Procuradora Generzal de la Nacion de entonces, 1o que, efectI.vamente, hizo
por via de la Vista N°15 de dos (2) de mayo de dos mil diecisiete (2017),
en la que concluye solicitdndole a la Corte Suprema de Justicia que declare
gue las expresiones «entre un hombre y una mujer» y «las personas

del mismo sexo», incorporadas en los articulos 26 y 34, numeral 1, del



Cédigo de la Familia, y la integralidad de la disposicién nimero 35 de [a
Ley N°61 de 7 de octubre de 2015, gue subroga la Ley N°7 de 8 de mayo
de 2014, que adopta el Cédigo de Derecho Internacional Privado de la

Reptiblica de Panama, NO SON INCONSTITUCIONALES.

Es su apreciacidn que lo sostenido por el advirtiente carece de
sustento juridico, ya que desconaoce que el articulo 15 de la Carta Magna
establece que, tanto nacionales como extranjeros estdn sometidos a la
Constitucién y a las leyes, lo que implica que el ordenamiento juridico
interno, no debe ser alteradec antojadizamente, por voluntad: de los
particulares, principalmente cuando se trate de normas de orden publico
e interds social, lo que quiere decir gue, en la materia que nos incumbe,
los actos juridicos realizados en el extranjero que involucren a ciudadanos
panamefios, solo pueden ser reconocidos si no son contrarios a ese

ordenamiento juridico patrio.

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

discriminatorio basado en la inclinacién sexual de la persona.

De este modo, enfatiza que, la prohibicidn de fueros o privilegios,
consagrada en el articulo 19 de nuestra Constitucién Politica, es
consecuencia o derivacion l6gica del principio de igualdad ante la Ley
contenido en su precepto 20, y entrafa la necesidad de que el acto
impugnado desmejore la condicidn de la persona frente a otra, lo que,
dicho de otra manera, significa que todos ios panamefios deben recibir un
trato igualitario, éiempre y cuando se encuentren en situaciones iguales,

similares o parecidas, sin que identifique que, a través de las frases
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demandadas, se otorguen privilegios, ventajas © excepciones para

favorecer a determinado grupo de personas, indiscriminadamente.

4. RESUMEN DE LA FASE DE ALEGATOS SURTIDA EN RELACION
CON LAS ENTRADAS N°1042-16 Y N°315-17.

Un nutrido grupo de personas interesadas acudié al llamado
efectuado, en los términos establecidos en el articulo 2564 del Cédigo

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

sobre el caso.

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

participantes siguientes:

» Licenciado Leonardo Fabio Bonadies Mora (fs. 251-262; 1,364-
1,373); Licenciado Gabriel D'Annunzio Rosania Villaverde (fs.
263-294; 1,136-1,221); Licenciado Marco Antonic Herrera
Mow (fs. 295-300); Frente Juridico de Abogados Cristianos (fs.
301-310); Licenciada Joyce Araujo Lasso (fs. 326-350, 1,538-
1,562); Licenciada Marlin Gonzdlez (fs. 376-400; 937-958;
1,484-1,508); Licenciada Ana Gilza Cordoba Pinilla (fs. 412-
436; 1,390-1,413);

» Fundacion Latinoamericana para la Promocion y Proteccidn de
las Poblaciones LGBTI - Igualitos (fs. 441-478); Estudio
Juridico Cedefio (fs. 480-502; 1,230-1,249); Licenciado Alvaro
Antonio Cabal Ducasa (fs. 503-523; 1,582-1,587); Alianza
Panamefa por la Vida vy la Familia (fs. 524-623; 1,253-1,279);
Licenciado Ivan Allonca (fs. 6824-636); sefiora Maria Mercedes
Garcia de Hernandez (fs. 637-651);

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

» Firma Forense Morgan & Morgan (fs. 858-861; 1,642-1,664);
Licenciado Aristides Blanco Pefia (fs. 875-899; 1,429-1,453;
1,510-1,521); Licenciada Idalia Pérez de Martinez (fs. 200-
915; 1,310-1,342); Doctor italo Isaac Antinori Bolafios (fs.
916-935; 1,801-1,815); Licenciado Roberto Antcnio Moran De
Leon (fs. 959-960); Firma Forense Aparicio, Alba y Asociados
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(fs. 961-969; 1,822-1,829); Licenciado Angel Luis Alvarez
Torres (fs. 970-1,046).

> Licenciado Juan Eduardo Lombardi Tribaldos (fs. 1,281-1,282);
Licenciado Rubén Elfas Rodriguez Avila (fs. 1,344-1,346);
Licenciada Ana Melissa Espafid Videgain, en representacion de
la Fundacion Vida y Familia (fs. 1,350-1,362); Licenciado
Virgilio E. Vasquez Pinto (fs. 1,564-1,566).

» Magister Sofanor Espinosa Valdés (g.e.p.d.), en conjunto con
el Licenciado Diego 1. Rivera Nufiez (fs. 1,568-1,580);
Licenciado Fernando Berguido Guizado, en su calidad de
apoderado especial de la Doctora Catalina Botero Marino (fs.
1,589-1,604); Licenciado Jorge Molina Mendoza (fs. 1,665-

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

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

Destaca su disenso con los advirtientes sefialando que la pretension
es improcedente, pues ya la Autoridad habia aplicado las normas gue se
advierten de inconstitucionales, aunado a gue, en el derecho i.ntemo,
existen una multiplicidad de normas, distintas a las demandadas, que
operan exclusivamente para parejas de distinto sexo, entre las cuales
menciona los arﬁculos 1 y 5 del Cédige Civil; 3, 6, 7, 9, 224 y 225 del

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

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

Al igual que quien lo precedid en orden, considera que la
Advertencia de Inconstitucionalidad debe rechazarse por improcedente

pues, ya la Autoridad habia aplicado las normas impugnadas.

Continda diciendo que la no existencia de |la union civil reconocida
para la comunidad LGBTI, no supone una transgresion de derechos y

garantias ya que, ni siquiera entre los heterosexuales, el matrimonio es
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la Gnica, suficiente y mayor fuente de derechos y obligaciones entre los

integrantes de una familia.

Afiade que las Opiniones Consultivas Unicamente sirven de
orientacion para el resto de los Estados Partes del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, con lo cual, no pueden emplearse como criterios
univocos a seguir, en circunstancias que, es dable advertir que sdn pocos
los pafses que han optado por la via jurisprudencial para lograr el
reconocimiento o instrumentacion de los matrimonios igualitarios y que,
en ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tampoco

ha ordenado a ningln Estado que reconozca la validez de la unién de

parejas del mismo sexo.

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

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

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

el contenido del articulo 9 del Cédigo Civil.
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Destaca el fallo de nu_eve (9) de junio de dos mil dieciséis (2016),
proferido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, por mayoria
absoluta, sostuvo que e! matrimonio entre personas del mismo sexo no
es un derecho humano, y que no es sostenible el reconocimiento
obligatorio de la igualdad juridica del matrimonio heterosexual con las
uniones de parejas del mismoe sexo.

4.4 LICENCIADOS ORLANDO QUINTERO MARTINEZ Y DANIEL

HENDERSON MORA, DEL FRENTE JURIDICO DE ABOGADOS CRISTIANOS
(rFs. 301-310).

Ambos letrados indican que las normas demandadas en nada

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

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

su dignidad. Consideran que la Autoridad debié realizar una interpretacién

con base en el principio pro homine.
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Por otro lado, destacan que la Constitucidn, en su artfculo 57, habla
de «cényuges», sin establecer una distincién o diferenciacion respecto de

la orientacién sexual gue deben tener dichos conyuges.

Concluyen expresando que las parejas homosexuales en Panama
viven en un estado de completa vulnerabilidad, por la discriminacion
instituciona! y legal existente al no permitirseles el goce especifico del
derecho a contraer matrimonio, en funcidn del articulo 26 del Codigo de
la Familia, por lo que, declarar la inconstitucionalidad de lo demandado
es, & su vez, convalidar un derecho legitimo que tiene toda persona, sin

vulnerar el de nadie mas.

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

parejas heterosexuales.

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

Interamericana de Derechos Humanos.

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

En su escrito plasma que la dignidad humana no puede ser

disminuida por razones discriminatorias (por orientacién sexual), tal como
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ocurre con la normativa impugnada en el presente proceso, o' que ha sido
reconocido por la Sala Constitucional de El Salvador la cual, si bien no es

vinculante juridicamente, sf lo es moralmente, en su opinién,

Explica que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
entendido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
fos Tratados de Derechos Humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos vy las
condiciones de vida actuales, y que, por tanto, debe entenderse a la
orientacion sexual como una de ias categorias por las cuales esta proscrito
todo tipo de discriminacién. Y es que la discriminacion de la que son
victimas las parejas del mismo sexc trae como consecuencia gue se les
canculquen, al menos, veintiséis (26) derechos reconocidos a [as parejas
heterosexuales, mencionando, entre ellos, el derecho a la manutencién
del cényuge, derecho a tomar la Gitima decisién en aspectos relacionados
a la salud del conyuge, derechos de pensién de vejez, derecho a ser
heredero, derecho a recibir beneficios de la Seguridad Social, y el derecho

a formar una familia.

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

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

fundar una familia.
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Afirma que las normas de derecho internacicnal ratificadas por
nuestro pais no tienen jerarquia constitucional y que, solo por via
excepcicnal, algunas de estas pueden ser parte del Bloque de la
Constitucicnalidad, en la medida que no contrarfen los principios basicos

del Estado de Derecho.

Concluye que lo que se pretende con las acciones de
constitucionalidad suscritas es «redefinir» y «desarticular», por completo,
uno de los pilares fundamentales de la familia panamefia, que es el

matrimonio, resaltando lo dispuesto en el articulo 58 de la Carta Magna.

4.8 LICENCIADO ALVARO ANTONIO CABAL DucaAsA (Fs. 503-553;
1,582-1,587).

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

concurren errores formales insubsanables.

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

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

Concurre en la inviabilidad de las Advertencias de

Inconstitucionalidad, por haber sido aplicada la norma por parte de la

autoridad.

Hace hincapié en que, el derecho de familia y de menores es de
orden publico y, por tanto, es inderogable por voluntad de las partes,
aunado a gue el derecho interno panamefic no admite [a unién en

matrimonio de personas del mismo sexg.

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

diciembre de dos mil quince (2015).

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

cometido en ei territorio.
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No obstante, lo anterior, es del criterio que, aunque no cabe duda
que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, tiene la facultad
controladora de la constitucionalidad, no puede pretenderse gue sea esta
Corporacién, la que entre a crear un nuevo sistema matrimonial, que varie

el régimen juridico que rige en el Derecho de Familia.

4.10 LICENCIADO IVAN ALLONCA (FS. 624-636).

Estima que, de accederse al reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo, a pesar de lo exigido por nuestra propia
Constitucién Politica para la unién o matrimonio de hecho, se estarfa, a
su vez, discriminando a estos grupos sociales para que sus uniones libres
califiquen como un matrimonio de hecho, lo cual es salvable unicamente

a través de una reforma constitucional.

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

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

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

homosexuales.
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4.12 FIRMA FORENSE CASTRO Y BERGUIDO, APODERADOS ESPECIALES
DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE NUEVA YORK [THE NEW

YORK BAR AssocIATION] (Fs. 652-702; 1,606-1,641).
Apoya los argumentos de las Advertencias de Inconstitucionalidad,
aportando conclusiones a las que diversas asociaciones y grupos

cientificos arribaron, en favor de las uniones de parejas del mismo sexo.

4.13 SENOR HERNAN A. BONILLA G. (Fs. 703-705).

Indica que Panama tiene un régimen constitucional vigente sobre ia
familia, cuyo cambio no es potestad del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, ni de la Asamblea Nacional, sino del pueblo, via referéndum o

Asamblea Constituyente.

4,14 LICENCIADA CARMEN CECILIA CAL BARRIA DE CARLES (Fs. 706-
731; 1,284-1,308).

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

bajo sus reglas.

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

Universal de Derechos Humanos.
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4.15 LICENCIADO RAMON DE LA O FERNANDEZ, EN REPRESENTACION
DEL SENOR DI1EGO DAL BONI HASENBERG (FS. 733-748).

Rechaza lo planteado en la Advertencia, y apela a! cardcter de orden
publico e interés social gue tiene el Codigo de la Familia.
4,16 LICENCIADO IVAN CHANIS BARAHONA, EN PROCURACION DE
MARCELA SANCHEZ BUITRAGO Y LILIBETH CORTES MORA, DE LA

ORGANIZACION “COLOMBIA DIVERSA", Y DE LA FUNDACION IGUALES
(ALEGATOS Y AMICUS CURIAE) (FS. 751-840).

Advierte el legista que, excluir a las parejas del mismo sexo del
disfrute de los derechos que se reconocen a las que estdn conformadas
por personas de distinto sexo, compromete la responsabilidad estatal al
violarse el derecho a la igualdad ante la Ley establecido en el articulo 24
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, pues la Ley protege
de manera diferenciada a las parejas, pero no justificada, objetiva y
razonablemente, con base en su sexgo, su orientacién, y su vinculo

afectivo.

4.17 CIUDADAuo EMMANUEL GARCEIA MORENO (Fs. 841-842).
Manifiesta su rechazo a lo pretendido mediante la Advertencia de
Inconstitucionalidad, y ofrece razonamientos desde el punto de vista
religioso.
4.18 FUNDACION CEJIL MESOAMERICA A TRAVES DEL LICENCIADO
IVAN CHANIS BARAHONA (AMICUS CURIAE) (Fs. 843-857).
Orienta a que se ejerza control de convencionalidad y se declaren
inconstitucionales las frases demandadas. A su juicio, seglin Ila
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los Estados estan
obligados a reconocer legalmente las uniones de parejas de! mismo sexo,
asi como los derechos patrimoniales derivados de estas, en atencidn al
principio de no discriminacidn.
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4.19 FIrRMA FORENSE MORGAN & MORGAN (Fs. 858-861; 1,642-1.,664).
Fl Licenciado Carlos Ernesto Gonzédlez Ramirez, de la firma forense
Morgan & Morgan, reitera por medio memorial lo dicho en las dos

Advertencias de Inconstitucionalidad presentadas.

4.20 LICENCIADO ARISTIDES BLANCO PENA, EN SU PROPIO NOMBRE Y
REPRESENTACION (Fs. 1,510-1,520).

Expone que el Estatuto Fundamental identifica tres (3) elementos
vitales en la constitucion juridica del matrimonio: su condicidon de
fundamento legal de la familia, la igualdad de derechos de los conyuges,
y la posibilidad de su disolucién conforme lo disponga la Ley, con (o que
el empleo de la palabra «cényuge» salva cualquier confusion
interpretativa, en vista de que «conyuge» es «quien esta unido en

matrimonio», independiente de su género.

Con lo que, estima, la declaratoria de inconstitucionalidad de Ias
normas demandadas impondria las garantias fundamentales previstas en
nuestra Carta Magna y otras integrantes del Bloque de Constitucionalidad,
eliminando en nuestro pais formas de profunda desigualdad y de trato
discriminatorio hacia las personas que, en el ejercicio de sus libres
derechos, sienten amor por otros que, incidentalmente, son de su mismo
SeX0,

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

Se muestra en contra de o expuesto en fas Advertencias ensayadas,
ya que, afirma, la Ley no contempla las uniones entre personas del mismo
$€X0, y estas no son permitidas, ni siquiera previa interposicion de

recursos legales.
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De otra parte, trae a conocimiento del Pleno lo dispuesto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, mediante Sentencia,
determind que ningGn Estado estd obligado a incluir, en su derecho
interno, el matrimonio de parejas del mismo $exo, al concluir que el
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer, pronunciamiento
que, si bien Panama no estd forzada a acatar, considera oportuno se
estudie, por su gran importancia al haber sido emitido por un Tribunal

competente para conocer de Derechos Humanos.

4.22 Docrtor ITaLo Isaac ANTINORI BoLaRos (Fs. 916-935;
1,801-1,815).

Discrepa con los advirtientes manifestando, en primer lugar, que lo
pretendido se hace improcedente en vista de que, todo matrimonio
ceiebrado en el exterior obliga a que los contrayentes cumplan con las
disposiciones existentes en la Ley de la Repiblica de Panama, indicando
que si bien es valida la inscripcidén del matrimonioc en cuestion en el pais
extranjero donde se celebrd, es nula su inscripcion en la Republica de

Panama puesto que el derecho interno lo prohibe expresamente.

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

Apunta que, respecto de la presunta obligacién del Estado
panamefio de acatar «de todas maneras las normas de derecho
internacional», elio no es del todo cierto, puesto que, no debe hacerse el
examen unicamente bajo el concepto sefialadec en el articulo 4 de la
Constitucion Politica de la Republica de Panamd, sino conectado ¢ en

concordancia con el articulo 159, numeral 3, también de la Constitucidn,
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que obliga a la aprobacidn (de tales normas) por el Parlamento
Panamefio, de modo que se sancionen y promulguen como Ley de la
Republica. Asi, en esta linea de pensamiento, argumenta gue, ninguna

disposicién internacional puede estar por encima del Derecho interno.

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

soberana de decidir su propia legislacion.

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

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

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

Segln quien alega, la normativa impugnada no es inconstitucional.
En su opinién, para el presente negocio no debid aplicarse el «Control de
Convencionalidad», puesto que, se ha pedido la declaratoria de
inconstitucionalidad de tres (3) normas que delimitan y describen el
alcance juridico de la institucién del matrimonio en el derecho panamefio,
con lo que no existe, contrario sensu, una norma juridica convencional
con la que pueda generarse una «disparidad» con el derecho interno en
la materia, gue obligue al juzgador o a la autoridad nacional a descartar

la vigencia y efecto de las normas atacadas de inconstitucionales.

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

advirtientes.

4.25 LICENCIADO ANGEL Lu1s ALVAREZ TORRES, DE LA FIRMA FORENSE
VEGA & ALVAREZ (Fs. 970-1,046).

Arguye que la pretension de los demandantes es la creacién,
inclusién y adecuacién de la legislacién y el ordenamiento jurfdico, en
favor sus necesidades, requerimientos y pretensiones, soslayando el
camino legal y constitucional de la necesaria legisiacion respecto a la
unién de personas del mismo sexo, o, en otras palabras, 1a instauracion
0 ampliacién de nuevos derechos no previstos a favor de ningan otro
ciudadano en el territorio nacional, lo cual es impropio de las funciones
judiciales, y que se desprende, ademds, que lo que se persigue es la

inscripcion del matrimonio entre el solicitante y el sefior John Winstanley,
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mismo que fue celebrado en Reino Unido, jurisdiccion en la que existe una

Ley de Matrimonios «Marriage (Same Sex Couples) Act 2013».

Contintia manifestando que, [0 que se busca con la Advertencia es
la «supresion» judicial de determinadas ekpresiones para alterar el
régimen juridico vigente, al punto que genere espacio suficiente a la
peticidn de registro del sefior Enrique Raul Jelenzky que, de todos modos,
seguird ausente de respaldo juridico, al no existir, en la Repiblica de
Panamd, un cuerpo normativo tan completo comeo lo es el mencionado

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

Aporta, junto a sus alegatos, copia simple, integra, de la Ley de
Matrimonios del Reino Unido, misma que fue recibida a insistencia por |2
Secretaria General de {a Corte Suprema de Justicia, al haberse aportado
sin su traduccién al idioma espafiol.

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

Plantea que debe declararse que el articulo 26 del Cédigo de ia
Familia no es inconstitucional, puesto que, en su opinion, la norma
ordinaria unicamente sigue los lineamientos plasmados por nuestra

Constitucidon Politica, en su articulo 58.

4.27 LICENCIADO RUBEN ELfAS RODRiGUEZ AVILA (Fs. 1,344-1;346).

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

en su ordenamiento juridico, no autorizan tal unién. De este modo, infiere
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que la Advertencia carece de fundamento, al no violentar la normativa
demandada ninguna dispaosicién o derecho fundamental.

4.28 LICENCIADA ANA MELIsSA ESPANO VIDEGAIN, EN REPRESENTACION
DE LA FUNDACION VIDA Y FAMILIA (Fs. 1,350-1,362).

Considera que el matrimonio no puede interpretarsé cComo
equivalente a un contrato civil, ya que es un régimen complejo iegal que
las partes no pueden modificar, ademds que los impedimentos legales
para contraerio estdn taxativamente enumerados y no pueden ser

ampliados de manera interpretativa (jurisprudencial).

Recalca que, la Unica labor del Pleno de |z Corte Suprema de Justicia
es la de garantizar la supremacia y la integridad de la Constitucion, a fin
de que se dé la debida tutela, aplicacién, ejecucion e interpretaciéon
correctas, y no la de analizar aspectos subjetivos e ideoIégic_os que

atafien, mas bien, a un debate social.

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

momento de decidir una accién como la que nos ocupa, entendiéndose
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con ello que dicha intencién fue, siempre, pensar al matrimonio como la

unién de un hombre y una mujer, acorde a las formalidades prescritas en

la Ley.

Recuerdan también que, no es necesario que dos personas del
mismo sexo contraigah matrimonio para la garantia de sus derechos
patrimoniales, tal como alegan los demandantes, ya que, para ello,
existen institutos legales como o son el testamento, el fideicomiso o las
fundaciones de interés privado.

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

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

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

4.32 LICENCIADO JORGE MOLINA MENDOZA (Fs. 1,665-1,800).
Conceptua que la inconstitucionalidad de [as normas demandadas
se produce al establecer una prohibicidn, lo que resuita en una exclusién
desde que, tan solc, comprenden el matrimonio heterosexual como
matrimonio tradicional. Con base en ello, sostiene que la proscripcién
reflejada en dichas normas impide que, en nuestro pals, el matrimonio
contenga la variante de la unién legal entre personas del mismo sexo, 1o
que, a su vez, conlleva una discriminacidn que excede los iimites
constitucionales, al no dérsele igual trato a las uniones heterosexuales y

homosexuales.
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De sequido, realiza un recuento de aquellos paises que, desde e
2001, han promulgado o reconocido el matrimonio igualitario, resaltando
los ejemplos de Holanda, Bélgica, Espafia, Noruega, Suecia, Islandia,
Portugal, Dinamarca, Francia, Reino Unido, Escocia, Luxemburgo,
Finlandia, Iflanda, Canadd, Argentina, Brasii, Uruguay, Estados Unidos de
América, Puerto Rico, México, Colombia, Sudéfrica, Nueva Zelanda y

Taiwan.

4.33 LICENCIADO ROBINSON RICHARDS FERNANDEZ (Fs. 1,816-1,821).

Destaca que la presente Advertencia fue presentada de manera
extempordnea, ya que ha sido criterio de la Corte Suprema de Justicia el
inadmitir aquellés Advertencias de Inconstitucionalidad en las cuales el
servidor plblico haya aplicado la disposicidn tachada de inconstitucional,
tal como estatuyen los -aI‘tI’CU|DS 2560 vy 2561 del Codigo Judicial, lo gue
se auna a que tampoco se ha explicado, de forma clara, el concepto de
infraccion de [as normas constitucionales que se dice fueron

transgredidas.

Por otro fado, estima que los proponentes constitucionales yérran al
utilizar el principio de igualdad ante la Ley como fundamento de andlisis
para la presente advertencia de inconstitucionalidad, a sabiendas de que
el tema esta reguladc en otras disposiciones legales, lo que califica de
falta de lealtad procesal frente a los Magistrados que conforman esta

Ma&xima Corporacidn.

5. CONSIDERACIONES DEL PLENO.

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

Corte Suprema de Justicia se dispone a adelantar el estudio que éxige el
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determinar si las disposiciones seflaladas por los activadores
constitucionales, ofenden, o no, la Constitucion Politica; esto, desde
luego, teniendo en cuenta, para el anélisis, el marco convencional forjado

a propdsito de la proteccién de los derechos humanos universales.

5.1 CUESTION PREVIA

Antes de proceder con la atencidn del problema constitucional
sometido a su consideracién, esta Alta Corporacién de Justicia hard unos
breves comentarios en torno al mecanismo procesal por el que optaron
los demandantes para presentar sus iniciativas de revision de Ila
constitucionalidad de frases contenidas en los articulos 26 vy 34, numeral
1, del Cddigo de la Familia, y del canon 35 del Cédigo de Derecho

Internacional Privado de la RepUblica de Panama.

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

oportunc, discutir la viabilidad de las propuestas ensayadas.

Con todo, vale clarificar que, la Advertencia de Inconstitucionaiidad,
dentro de nuestro modelo de Justicia Constitucional, constituye uno de
los procedimientos de control de la constitucionalidad!, prescrito en el
numeral 1 del articu!o 206 de la Constitucion y el canon 2558 del Codigo

Judicial.

1 . .

antroi que es exleusavo del Pleno de |a Carte Suprema de Justicia, sea que origine en una accion
{Je lncoqstltucionahdad, una consuita o una advertencia de inconstitucionalidad o una objecidn de
inexequibilidad.
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Si se acude a la lectura de esos dos preceptos, de ellos se deduce que,

quien eleva la consulta, debe cumplir con los siguientes requisitos

basicos:
1. Que hava un proceso en marcha;

2. Que alguna de las partes advirtiere que la disposicion [egal o
reglamentaria es_inconstitucional, siempre que esta sea

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

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

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

Ademads, por via jurisprudencial, se ha determinado que {as normas
que no conceden un derecho sustantivo al interesado, y que, en
consecuencia, no sean idéneas para decidir la causg, no pueden ser objeto

de una Advertencia de Inconstitucionalidad?.

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

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

2 Ve.rl:lligrac@; confrontese la Sentencia de 29 de enero de 2021, del Plenc de fa Corte Suprema de
_;\JU°S§;:[7C9IB:ZDb2a€)0 la ponencia del Magistrado Cecilio A. Cedalise Riquelme, dentro del Expediente
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Familia de la Replblica de Panama; y, articulos 33 y 35 de |z Ley 61 del
7 de octubre de 2015» (cfr. fs 25 Tomo 1), sin aplicar el precepto 26 del
Cédigo de la Familia, advertids, a la postre {en el tramite de
reconsideracién), de inconstitucional, y que, muy improbablemente,
habria sido utilizado como base para solucionar una segunda instancia
(asi se desprende de la motivacion que sustenté la resolucion del Registro
Civil [fraude a la Ley nacional y la existencia de impedimentos que afectan
la validez del acto cuya inscripcién se solicita, de conformidad con 1as

disposiciones del Cédigo de la Familia)).

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

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

preceptos normativos de Derecho Interno que le sirven de sustento. Con
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lo que el remedio judicial empleado por los promotores nacid ineficaz,

para los propositos declarativos que se aspiran.

A fin de cuentas, sometido a esta Corporacién el escrutinio y control
correspondiente de la constitucionalidad de frases contenidas en los
articulos 26 y 34, numeral 1, del Codigo de la Familia y del canon 35 de
la Ley N°61 de 7 de octubre de 2014, que subroga la Ley N° 7 de 8 de
mayo de 2014, que adopta el Cédigo de Derecho Internacional Privado de
la Republica de Panama, serd esta tarea de caracter objetivo la que
abordara esta Sede de Justicis;' Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones, constitucionales y legales, como guardiana de la
integridad y supremacia de Ia Constitucion, previniendo que, sus
resultas, por lo tanto, tendrén eficacia general (para todas |as personas),
y, no en particular, para las causas administrativas dentro de las cuales,
equivocadamente, fuercn planteadas las Advertencias de
Inconstitucionalidad que, al dia de hoy, se sustancian bajo una misma

cuerda procesal.

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

derechos humarnos.

5.2 LA CUESTION ADVERTIDA DE INCONSTITUCIONAL.

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

principio de igualdad ante la Ley de todo individuo (sin distinciones), e
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incurren en discriminacién arbitraria por la orientacién sexual,
impidiéndoles el ejercicio de los derechos indispensables para constituirse
en el fundamento de la familia y en ndcleo social, excluyéndoles de

acogerse a los beneficios que surgen del instituto matrimonial.

No obstante, al cabo, y al fin, lo que reclaman como
anticonstitucional, y viclatoric de derechos humancs, es que, €l Codigo
de la Familia, vy, el Cédigo de Derecho Internacional Privado, proscriben
que, personas del mismo sexo, contraigan matrimonio entre si, en ruptura
del derecho a la igualdad ante la Ley y en contravencién de la prohibicién

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

5.3 DECISION DEL PLENO.

Esta Sala Piena atenderd los cargos de violacidén invocados,
proveyendo una respuesta cabal y sistematica al asunto, sostenida en el
Principio de Unidad Constitucional, previsto en el articulo 2566 del Cddigo
Judicial, y, en una interpretaci6n conforme a la Constitucion,
considerdndola como un todo, lo que, indefectiblemente, conducird,
ademas, al examen de la Carta Internacional de los Derechos Humanos
(conformada, como es sabido, por los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Po!l'ticoS, y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por
la Declaracidn Universal de Derechos Humanos), y de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos adoptada en San José, Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, con entrada en vigor & partir del 18 de julio de
1978 (en Panama es la Ley N°15 de 28 de octubre de 1977, promulgada

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

Para los efectos, tomara en consideracion, como cimiento, las

proposiciones que, a renglén sequido serdn expuestas, 10 que, ademas,
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se hara sin dejar de lado, claro estd, los valores relativos a la exaltacion
de la dignidad humana, la promocién de la justicia social y el bienestar
general que, entre otros, inspiran a la Constitucion Politica de la Replblica
de Panama.

Asi, se partird de que:

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

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

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

» La ausencia de regulacion de una institucidén denominada
matrimonio igualitario (entre personas del mismo sexo), como
una forma de variar el estado civil, no supone la transgresidn
del derecho a la igualdad, y, su contrapartida, el derecho a la
no discriminacién.

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

representado en la configuracion «familia/matrimonio».
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5.3.1 La cuestion vista desde la dptica convencional, éQué significa
que Panama acata las normas del Derecho Internacional?

El tdpico encerrado en esta interrogante deviene relevante, a raiz
de las aseveraciones de los propuisores constitucionales y de aquellos que
favorecen su postura3, considerando que hay transgresion del articulo 4
constitucional, por inobservancia del imperativo en €l contenido, en
especifico, porr razén de la desatencién de lo preceptuado en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y lo asentado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, especificamente en los
canones 24 y 7, respectivamente, en io que hace a la igualdad ante la

Ley.

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

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

3 . .
: Qu_iengs son COHSCIE!‘I'EE.’.S de que el Texto de la Carta Politica no ampara el «matrimonio
|guaht'ario»; por esta razom, fundamentan sus aspiraciones en los Convenios Internacionales; v,
especificamente, en {a teoria del controt de convencionalidad.
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promulgada por medic de la Gaceta Oficial N°19106 de 7 de julio de

1980), en el sentido de que, «Todo tratado en vigor obliga a las partes y

debe ser cumplido por ellas de buena fe» (principic pacta sunt

servanda).

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

consolidacion de un Estado Social y Democratico de Derecho.

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

denuncias.

Asi, verbigracia, la Convencidn Americana sobre Derechos

Humanos, en el articulo 31, prevé la alternativa de inclusidn,
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<<progrésiva>>, en su régimen de proteccién, de otros dereches vy
libertades, que sean reconocidos, pero, siempre, previa implementacion
de los procedimientos establecidos en las clausulas 76 y 77, es decir, por
medio de enmiendas o protocolos adicionales, que, como el pacto original,
requerirdn de la ratificacidn de rigor, con preservacion del derecho de los

Estados a elevar reservas.

De suerte que, de ninguna manéra, un Estado deberia ser
sorprendido en su buena fe y autodeterminacion, por la atribucidn del
cardcter de derecho humanao universalmente proclamado, a derechos que
no han sido afladidos en el Acuerdo Internacional refrendado y ratificado,
recurriéndose a interpretaciones extensivas que dan lugar, de facto, y con
desconocimiento de los dispositivos legales, a una mutacién convencional
que, Iirremediablemente, seria contraria a la regla general de
hermenéutica fijada por la Convencidn de Viena de 1969, que se basa en
la buena fe, en el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos

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

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

derechos en el supuesto de que se produzca su infraccién.

De modo que, en este marco, el control de convencionalidad,
construccion tedrica ideoldgica cuyo contenido y alcance ha ido
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moldeandeo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a traves de
su jurisprudencia, como guia para los Estados, se plantea en el derecho
interno como un baremo al que deben atender todas las autoridades
publicas (no solo las judiciales), para ponderar si sus actuaciones e
interpretaciones armonizan con los COMPromisos internacionales

adquiridos por el Estado, en materia de Derechos Humanos.

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

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

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

«FEl control difuso de convencionalidad consiste en el deber de

todas las autcridades nacionales de realizar un examen de

compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y Ia

Convencidrn  Americana sobre Derechos Humanos, sus

protocolos adicionales, y la jurisprudencia de [a Corte que

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

Y, seguidamente, precisan gue;

«Dicho control implica reconocer la relevancia y la pertinencia

de'{os tratados internacionales dentro del ordenamiento
juridico»,
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La doctrina del control de convencionalidad tiene su antecedente
temprano en los casos Myrna Mack Chang vs Guatemala (Sentencia de 25
de noviembre de 2003) y Tib/i vs Ecuador (Sentencia de 7 de septiembre

de 2004), por via de los votos concurrentes emitidos por el Juez Sergio

Garcia Ramirez.

Luego, el concepto «control de convencionalidad» es acufiado con
ese nombre en la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Afmonacid Arelfano y otros vs Chile.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas (Sentencia de 26

de septiembre de 2006). En esa oportunidad, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, reflexioné sobre el ejercicio de «una especie de

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

«124, La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estén sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
oerdenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estade, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién noc se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su cbjeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,

el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos v Ia Convencion

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

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

compeler a los Estados a asumir las obligaciones contenidas en los
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articulos 1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Y,
en especifico, aquella que hace a la expedicion de normas que favorezcan
estos derechos y la supresién de politicas que impidan su efectividad vy

pleno disfrute en sede nacional.

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

«control de convencionalidad».

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

«128. Cuande un Estado ha ratificado un tratade intemacional como |z
Convencién Americana, sus jueces tambidn estdn sometidos a ella, lo que les
obiiga a velar porque el efecto Ut de Ja Convencion no se vea mermado o
anulado por la apiicacwn de leyes contrarias a sus dispesiciones, objeto y fin.
En otras palabras, los drga nos del Pnder Judu:la[ deben E]arcer no silo un
control de constltucm nbIe g

tre ﬂor‘mas |nternas v Ia Convenl:lon Americana,
gxigentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
requlaciones procesales correspondientes» (el resaltado es del Pleno).

En otras decisiones de la Corte puede ser consultado este criterio: Caso Heliodorc Portugal Vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008, pamrafo 180; Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 339; Caso Ferndndez
Ortega vy otros. Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30
de agosto de 2010, pérrafo 236; Caso Rosendo Cantd y otra Vs. México, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agoste de 2010, pérrafo 219; Caso Liakat Ali
Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
enerc de 2014, parrafo 151.
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Ademds, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
determinado, en desarroilo de la doctrina del control de convencionalidad,
gue el Poder Judicial estd obligado a realizar, para el caso concreto, un

andlisis en el que se considere, tanto la constitucionalidad de las normas,

como su conformidad convencional.®

También ha especificado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no
impone un determinado modelo para realizar el control de
constitucionalidad y convencionalidad, con lo cual no tendrd influencia en
su aplicacion el sistema gue cada pais haya adoptado para ejercer dichos

controles®,

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

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

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

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

«124. Finalmente, en relacidn con los argumentos del representante y de la
Comision [...} sobre la vulneracién del derecho a la prateccion judiciat con motive
de la ausencla de un Tribunal Constitucional, si bien la Corte reconoce la
importancia de éstos érganos como protectores de los mandatos
constitucionales vy los derechos fundamentales, la Convencidn Americana no
impone un modelo especifico para realizar un control de constitucionalidad y
convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda que Iz obligacién de ejercer
un controf de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion
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En el caso del reclamado «derecho al matrimonio», con el abjeto de
que, su reconocimiento, sea extendido a las uniones convivenciales que
involucren a parejas integradas por personas del mismo sexo, al hacer el
correspondiente control de convencionalidad, nos encontramos con que
los textos convencionales (vinculantes para Panama), no han concebido
este derecho (al matrimonio) para esos propositos (valga anticipar que
nuestra Constitucion Politica, tampoco o hace), sino que, incorporan la
regulacién clasica o tradicional del matrimonio, aun cuando, en la
realidad, por la evolucién de los tiempos, ese concepto haya sufrido
modificaciones (como también las ha experimentado la nocién
acostumbrada de familia), con una gran entidad practica (lo que es
innegable), como resultado del derecho que tiene todo ser humano a,
libremente, elegir, decidir y realizar el proyecto de vida personal que
prefiera, en auto‘determinacién, lo que es inmanente a la especie humana
(parte de su dignidad), y, consecuentemente, merece total respeto y

reconocimiento.

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

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

Americqna le compete a todos los Organos del Estado, incluidos sus jueces v
; demas drganocs vinculados a [a administracion de justicia en todos los niveles»,
Normas de derecho imperativo que rigen a la Comunidad Internacional.
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convenio vinculante que regule el derecho al matrimonio desde ese

enfoque.

Los advirtientes han invocado a favor de sus pretensiones
constitucionales (con las cuales persiguen obtener el reconocimiento del
matrimonio igualitario en Panamd, por via jurisprudencial, a través de lo
que consideran seria una interpretacién conforme aplicada dentro del
control de convencionalidad que ejerce la Corte en funciones de intérprete
{inico y final de la Constitucion, a los efectos de guardar su integralidad),
la Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada
por la Republica de Costa Rica (que contd con el voto individual del Juez
Eduardo Vio Grossi), en la que se trataron temas relatives a la identidad
de género, e igualdad y no discriminacidén a parejas del mismo sexo, en
torno a las obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacidn y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2,

13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1, todos de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos).

Sobre el particular, en efecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en ia Opinidn Consultiva 0C-21/14 de 19 de agosto de 2014
(requerida por la Republica Argentina, la Repiblica Federativa de Brasil,
la Rep:&biica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay), establecio
que los Estados, al realizar el correspondiente control  de
convencionalidad, también deben tomar en cuenta, como pardmetro, las
Opiniones Consultivas que ella emite en ejercicio de su competencia no
contenciosa © consuitiva, «la gue innegablemente comparte con su

competencia contencicsa el proposito del sistema interamericano de
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derechos humanaos, cuzl es, “la proteccidon de los derechos fundamentales

de los seres humanos”»E,

Sin embargo, en el caso bajo estudio, el Pleno no puede obviar gue
la mencionada Opinién Consultiva QC-24/17 de 24 de noviembre de 2017,
no puede ser [a referencia para imponerle a nuestro pais, sin gque se
lesione su soberanifa, y fuera de la hermenéutica convencional (o la de
caracter constitucional), la obligacién de construir una interpretacién
disociada de los preceptos que estén contenidos en los Tratados de
Derechos Humanos de los que es parte, para prolongar los efectos del
derecho al matrimonio existente, y que ha sido desarrollado en esos

textos supranacionales teniendo en cuenta la relacion entre un hombre y

8 En el parrafo 321 de [a Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, la Corte
Interamericana se expresé en los términos siguientes:

«31. Del mismo mode, la Corte estima necesario recordar que, conforme al
derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional,
como la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga
a todos sus érganos, incluidos fos poderes judicial y legisiativo21, por lo que [a
violacion por parte de algune de dichos drganos genera responsabilidad

internacional para aquélZ2. Es por tal razén que estima necesario gue los
diversos grganos del Estado realicen el correspondiente conircl de
conyencionalidad?3, también sobre la base de [o gue sefiale epn ejercicio
de su competencia no_contencigsa o consultiva, la que inneqablemente
comparte con_su competencia contenciosa el proposito del sistema
interamericano de derechos humanos, cual es, “Ia proteccion de las
derechos fundamentales de los seres humangs”24. ...» (el resaltado es del

Plena).

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

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

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

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

24 El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Opinidn Consultiva 0C-2/82 del 24 de
septiembre de 1982. Serie A No. 2, pérr. 29, y Caso Boyce y otros Vs.
Barbados. Excepcién Preliminar, Fonds, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 15», {estas notas a pie de
pagina son del texto del p4rrafe 31, aqui citado).
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una mujer, como institucion forjada como soporte juridico de la familia,
concebida como elemento natural y fundamental de la sociedad.

Lo anterior es asi debido al sistema concentrado de juzgamiento
constitucional que impera en nuestro pais, diferenciado en esencia
respecto al sistema de paises que han adoptado el control difuso de
constitucionalidad. Y es que, al obligarse en nuestro ordenamiento jurfdico
a la expulsion, para siempre, de la norma declarada inconstitucional, no
le es posible al Organo Judicial suplir o “llenar”, de alguna forma, el vacio
creado. Con ello lo que quiere decirse, es que no puede tomarse el
Principio de Convencionalidad como herramienta para soslayar, ignorar o

gbandonar el Derecho Internc?®.

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

surgieron estos instrumentos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre

de 1948 predica, en su articulo 18, respecto del matrimonio que:

«1. Los hombres vy las mujeres, a partir de la edad nibil,
tienen derecho, sin_restriccion alquna por motivos de
raza, nacionalidad o religion, a casarse vy fundar una

familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucidn del
matrimonic. (el resaltado es del Pleno)

s Vélase' caso ?:raba jadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Pert (2006).

10 Si la intencién primigenia hubiera sido incluir en la nocion de matrimonio a las parejas del mismo
Sexo, en el contexto de la Declaracion Universal, o de los Tratados, lo pertinente hubiera sido que
se aludiera (como se hace respecto de otros derechos), a «toda persona o a todo individuos.
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2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse el matrimonio.

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

sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado».

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

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

sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre vy de la mujer a

contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello. (el resaltado es del Pleno)

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

4, Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las

medidas apropiadas para asegurar [a igualdad de derechos y

de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del

mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones gue

aseguren la proteccién necesaria a los hijos».

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

«Articulo 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen gue:
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1. Se debe conceder a la familia, gue es el _elemento
natural v fundamental de la_sociedad, la mas amplia
proteccién y asistencia posible, especialmente para su
constitucién y mientras sea responsable del cuidado y |a
educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros

conyuges», (el resaltado es del Pleno)

Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

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

estatuyendo:

«Articulo 17. Proteccidon a la Familja

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

2. Se_reconoce el derecho del hombre v [a mujer a
contraer matrimonio v a fundar una familia si tienen Ia
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida_en gue éstas no afecten_ al

principio de no discriminacion establecido en esta
Convencidén. (el resaltado es del Pleno)

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

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

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos

nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del

mMismo»,

Como puede advertirse, los cuatro (4) instrumentos internacionales
conciben el matrimonio como [a unién consensual entre un hombre y una

mujer, quienes son los potencialmente capaces de reproducirsell vy

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

11 r . - P PRy -
Aungue resulte'en la practica que, por causas hiolégicas, o por decisién deliberada, o por
cualquier otro motivo, terminen desarrollando un proyecte de vida sin hijos.
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formar una familia, en pro de la perpetuacion de la raza humana y, por

ende, en garantia de la estabilidad de la sociedad.

Frente a esa concepcion no hay cabida para interpretaciones
evolutivas o extensivas (5o pretexto de suprimir presuntas transgresiones
al principio de no discriminacién establecido en el Pacto de San José),
para atribuir ese derecho a las parejas conformadas por personas del
mismao sexo, asi sea que se justifiquen en la dinamica de los tiempos o el

surgimiento de nuevos valores ¢ concepciones.

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

discriminados, censurados o vilipendiados.

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

funcién de llevar una vida en comun).
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" En este escenario, no puede hablarse de la real existencia de una
exclusion, distincidn, restriccién o preferencia (por parte del Cédigo de a
Familia . [artfculos 26 y 34, numeral 1] o el Cddige de Derecho
Internacional Privado de Ja Replblica de Panama [canon 35]),
especialmente implantada por razones de orientacidon sexual, dirigida a
suprimir, mermér o socavar el reconocimiento, disfrute o realizacién de
derechos o libertades, en las mismas condiciones, tocantes a todos los
seres humanos, si los propios instrumentos internacionales no
recogen en su catalogo un «derecho al matr'imonio igualitario»,
sino que circunscriben el «derecho al matrimonio» para referirse al enlace
’entre un hombre y una mujer, dentro del dmbito de proteccion juridica de

la familia como célula base de la sociedad.

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

universal o regional, especifica).

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

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

12 1 i

Promovida por una pareja homosexual a la que las autoridades austrfacas no les permitieron
contraer 'matnmonlo, bajo el argumento de que el matrimonio en Austria {en fa dpoca de la
reclamacién), no estaba previsto en Ia legislacion.
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personas del mismo sexo a entablar «uniones civiles» virtualmente

comparables al «kmatrimonio».

De modo que, cada pais, desde su soberania, institucionalidad

y estructura juridica, podra ajustar o modificar su legisiacién (sea

Ia constitucional, sea la de menor jerarquia), para cobijar la

modalidad que les resulte mas apta_para regir las uniones_entre
individuos de igual sexo, y, en consecuencia, la serie de derechos;

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

altura, en varios confines de la tierra el «matrimeonio igualitario» o

«uniones del mismo sexo», se han revestido de legalidad en varias
nacionesi?, lo que, sin embargo, todavia no es representativo del colectivo
mundial, como para atribuirle la universalidad, inalienabil_idad e
irreversibilidad, propia de los derechos humanos en la esfera de los

Tratados Internacionales.

El reconocimiento de los derechos humanos es un procesc

que esta muy lejos de terminar; y se trata de un proceso en el que,
el consenso, a lo interno de cada Estado, juega un papel

protagonico, por ser en el proceso constitucional esencial, la cultura e
idiosincrasia de cada pueblo. Cudnta razdn tenfa el profesor Norberto
Bobbio cuando sostuvo, en el capitulc IV «Presente y porvenir de los

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

«La jibertad y la igualdad de los hombres no son un dato
de hecho, sino un ideal a persequir: no una existencia,

s_ino} un valor; no un ser sino un deber. En cuanto teorias
filosoficas, las primeras afirmaciones de los derechos humanos

3 En lo que hace a América Latina y el Caribe, pueden ser mencionadoes, Argentina, Brasii, México
{pero, splu en slgunas de sus entidades federativas), Puerto Rico, Uruguay, Colombia, Ecuador,
Costa Rica, Chile{y, mas recientemente, Cuba, En este ditimo pafs, en septiembre de 2022, se
aprot?o por referendum el Proyecto de Nuevo Cédigo de las Familias, que, entre otros aspectos,
legaliza el matrimonio entre personas del mismo sexo (este estatuto, en ciernes, fue sancionado
ipnor::r:cljg-tzs)idente el 26 de septiembre y promulgado en Gaceta Oficial al dia siguiente, con vigencia
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son pura y simplemente la expresidn de un pensamiento
individual: son universales respecto al contenido en
cuanto que se dirigen a un hombre racional fuera del

espacio del _tiempo ro_son extremadame
limitadas respecto a su eficacia, en cuanto gque son, en
la_ mejor de las hipétesis, propuestas para un legisiador
futuro>»

Y, a continuacion, reflexiona:

En el momento en que estas teorfas son acogidas por vez
primera por un legislador —y eso ocurre con las Declaraciones
de derechos de los Estados americanos y de la Revolucion
Francesa (un siglo mds tarde)— y puestas en la base de una
nueva concepcidén del Estado, que ya no es absoluto sino
limitado, que ya no es fin en si mismo sino medio para la
consecucién de fines que estén establecidos antes y fuera de

su propia existencia, la_afirmacién de los derechos

humanos ya no es la expresién de una noble exigencia,
sino_el punto de partida para la instituciéon de un

verdadero sistema de derechos en el sentido estricto de
la_palahra, esto es, como derechos positivos o efectivos.
El sequndo momento de Ia historia de las Declaraciones
de derechos humangs consiste, pues, en el paso de la
teoria a la practica, del derecho solamente pensado al
derecho realizado. En_este paso la afirmaciéon de los
derechos humanos gana concrecion, pero pierde
universalidad. Los derechos quedan protegidos de ahora
en__adelante, es decir, son__verdaderos derechos
positivos, pero valen sdlo en_el ambito del Estado que

los _reconoce. Aun cuando se mantenga en las formuias
solemnes la distincidon entre los derechos del hombre y los
derechos del ciudadano, ya no son derechos del hombre, sino
del ciudadano, o, por lo menos, son derechos del hombre sélo
en cuanto son derechos del ciudadano de este o aquel Estado
concrefo.

Con la Declaracién de 1948 comienza una_tercera v
altima fase en [a que la afirmacidn de los derechos es a
la vez universal y positiva: universal en el sentido de
que destinatarios de los principios alli contenidos no son
ya_solamente los ciudadanos de tal o cual Estado, sino
todos los hombres; positiva en el sentido de que pone
en marcha un proceso en cuya culminacién los derechos
humanos no sOlo _serian proclamados o idealmente

reconocidos, sino efectivamente proteqgidos incluso
contra el propio Estado que los viola. En la culminacién
de este proceso, los derechos del ciudadano se habran
transformado realmente, positivamente, _en__ los
derechos del hombre» [el resaltado es del Plenol. (BOBBIO,

Norbertc. El_Tiempg de los Derechos. Editorial Sistema,
Fundacion Sistema, Madrid, 1991, pp. 67 y 68).
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5.3.2 La cuestion vista desde la optica constitucional.

Hasta aqui, se ha examinado el derecho al matrimonio, desde una
visién internacional, restringida al concepto de derechos humanos, visto
desde el prisma de su validez universal (un atributo de la substancia de
los derechos humanos), y a la luz del control de convencionalidad.
Realizado tal ejercicio, a este punto, nada posibilita concluir que «el
derecho al rﬁatrimonio igualitario» esta incorporado a nuestro
ordenamiento constitucional, por la ruta convencional, por gracia de [a
declaracién voluntaria de Panama, en cuanto a que acata las normas del

Derecho Internacional.

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

igualitario».

Por lo tanto, el que la legislacién concerniente a Ia materia exprese
que el «matrimonio es la unidén voluntariamente concertada entre un
hombre y una mujer, con capacidad legal, que se unen para hacer y
compartir una vida en comdn» (articulo 26 del Cédigo de la Familia), diga
expresamente que «no pueden contraer matrimonio entre si, las personas
del mismo sexo» (canon 34 del Cédigo de la Familia), y que «se prohibe
el matrimonio entre individuos de! mismo sexo» (precepto 35 del Cédigo
de Derecho Intefnacional Privado), no contraria el Estatuto Fundamental.
Estas disposiciones, meramente lo que hacen es guardar coherencia con
el regimen constitucional familiar panamefio!4 en el que:

2. El Estado, tiene la obligacidn de proteger «al matrimonio,
l[a maternidad y la familia»;

1 L] . r
* Para los propésites de esta Sentencia, préstese especial atencidn al contenido de los articulos
536, 57 y 58 de la Constitucion Politica.
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b. Se reserva a la Ley, la determinacién de lo relativo
al estado civill’;

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

d. Se promueve la legalizacién de las uniones de hecho,

«entre personas de distinto sexo legalmente
capacitadas para_contiraer matrimonio», mantenida

durante cinco (5) aflos consecutivos en condiciones de

singularidad vy estabilidad, estatuyendo que «surtira todos

los efectos del matrimonio civil»'®,

Lo dicho, conduce al planteamiento siguiente: La Constitucidn
Politica de la Replblica de Panamd, no reccnoce el «derecho al
matrimonio igualitario», primordialmente, porque el «derecho al
matrimonio», y, por ende, la institucibn matrimonial, como estdn
concebidos (dentro del marco normative de proteccién vy _preservacién de
la familia), se erigen en un valor constitucional objetivo, superior, de
orden plblico y de interés general (social), establecido para dirigir la vida

en sociedad.

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

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

15 . P 1 re s
Valga decir que, el estado civil, al final del dia, es una elaboracion hecha por el hombre (no es
gue una persona nace soltera, casada o viuda, separada o divorciada).

18 gl derecho fundamental contenido en el articulo 58 de la Constitucién al equiparar |a unién de
h_echo entre personas de distinto sexo (en condiciones de estabilidad y singularidad por
cinco (5) afios consecutivos), al matrimonio civil, implicitamente estd estableciendo que el
matrimenio que cuenta como fundamento legal de la famifia, es el sexualmente heterogéneo.

17 ; . s - .
Aquella que es considerads, en términos tradicionales, como la célula base de la sociedad.
Entiende el Pleno que una familia no sclo se pusde construir o constituir, materialmente, mediante

el matrimonio; de alli que, todos los matrimonios forjan una famitia, pero no todas las familias se
constituyen mediante el matrimonio.
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asunto de bienestar comuni®, y no de igualdad ante la Ley, o, en
contrapartida, de discriminacién deliberada, sustentada en la orientacion
sexual 0 en la eleccidn de una persona gue decide mantener un vinculo
duradero y monogamico con alguien de su propio sexo y que, ademés,.
espera gue los efectos de esa relacién se extiendan, mas alld de su vida

privada y familiar, para tener efectos erga omnes, frente a todas las

personas.

Se sabe que, en nuestra Constitucidén Politica, el principio de no
discriminacién estd recogido en el articulo 19 que establece que «no habra
fueros o privilegios ni discriminacién por razén de raza, nacimiento
discapacidad, clase social, sexo, religién o ideas politicas». Con todo, este
principio de no discriminacion (concordante con el de igualdad ante la Ley,
previsto en el canon 20 constitucional)}, no puede ser ponderado en
abstracto, sino que debe serlo asocidandolo con un derecho concreto
(lievando a cabo una interpretaciéon armoénica del texto constitucional,
dentro de la wunidad sistemdtica del Estatuto Fundamental), vy
determinando si se hace presente alguna categoria de las identificadas
COmo sospechosas, para evaluar si se ha incurrido, en tratar de manera
diferente & una persocna, respecto de otra, pese a encontrarse en

circunstancias idénticas.

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

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

18 Bienestar comin que estd basado en la complementariedad sexual, que solo puede ocurrir entre
uit hD"_an‘e y una mujer, y que hace posible la reproduccién y, por ende, ef surgimiento de [a
paternidad y fa maternidad y el enterne propicio (ideai} para educar hijos.
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hombre y mujer, no puede negarse, son dispares, y esta condicién

respalda que la posicién del ordenamiento legal sea diferente,

Es de resaltar, ademds, que tampoco es una diferenciacion de
autoria de esta Corporacidon de Justicia ya que, inclusive, al mas alto nivel,
el constitucionalista panamefio han hecho esfuerzos en brindar claridad ai
respecto. Basta con echar un vistazo al Acto Legislativo N°1 de 27 de julio
de 2004, en el gue la Asamblea Legislativa reform¢ la Constitucion Politica
de la Republica ﬁe Panama de 1972, que fue reformada a su vez por los
Actos Reformatorios de 1978, el Acto Constitucional de 1983 y los Actos
Legisiativos N° 1 de 1993 y N°® 2 de 1994. Dicho Acto Legislative, en su
articulo 12, estableci6 la unidn de hecho «entre personas de distinto sexo
legalmente capacitadas para contraer matrimonio», derogando la norma
fundamental previa, que de manera abierta protegia el instituto y lo
posibilitaba para <«personas legalmente capacitadas para contraer

matrimonio».

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

convivenciales»,
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Precisa esta doctrinaria que «... fa uniéon matrimonial heterosexual
es un valor positivo, mientras que la unién homosexual es un valor
neutro; una manifestacion indiferente de la pareja que decide cohabitar

segun sus preferencias sexuales, pero que no puede pretender ni celebrar

el acto de matrimonio ni tampoco acceder al estado matrimonial que es

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

uniones homosexuales no_existe una trascendencia social ni

antropolégica o socializadora, que es la esencia del matrimonio y

gue justifica una mayor proteccion». Concluye asi que «E! Estado

puede priorizar una unidn sobre otra, teniendo en cuenta el valor gue le

asigna. Asi, la_preferencia_del Estado_por la unién matrimonial

sobre la unién _homosexual tiene fundamentos razonables que la

justifican juridicamente e impiden que la distincién sea calificada

de discriminatoria» (el énfasis es del Pleno).

A proposito del principio de igualdad (v su reverso, la
discriminacién), la Corte ha apuntalado gue:

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

Y también que:

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

<<._..ins‘cituye el principio de igualdad ante la ley, y ha dicho, en
reiteradas ocasiones, que su recto entendimiento ha de ser

el tratar a lo igual como igual v a lo desigual, de manera
diversa, siempre gque la diferenciacion_responda a

canones de razonabilidad v racionalidad. También ha

tigado el aludido principio a la interdiccidn de la entronizacion
de privilegios (articulo 19 constitucional), por razén de la
reglamentacion, por ley, de aquellas materias gue entran en la
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potestad legislativa de la Asamblea Legislativa. Con respecto
al Gltimo de los articulos citados ha dicho este Plenc que es;
como el rever el principio de iqualdad ante la le

lo que el articulo 19 coloca en interdiccion son los tratos

diferenciados por razones personales y atribuidos a

razones de raza, nacimiento, clase social, sexo, religion

0 ideas politicas de manera exciusiva... De otro lade, ha
sefialado, también este Pleno, que la igualdad ante la ley,

con el significado antes indicado, lleva insito el principio

de proporcionalidad de las medidas diferenciadoras vy,
por ello, el principio de la interdiccion a la
excesividad...».1? (el resaltado es de! Pleno).

En conclusién; las normas que disponen que el matrimonio debe
concertarse voluntariamente entre un hombre y una mujer, legaimente
capaces para unirse, y hacer, y compartir, una vida en comun, y las qgue,
de manera concomitante, prehiben que contraigan matrimonio, entre si,
personas del mismo sexo (articulo 34, numeral 1 del Cédigo de la Familia
y 35 del Codigo de Derecho Internacicnal Privado), estdn objetiva y
razonablemente justificadas en el interés general de dar prevalencia a
aquellas uniones con el potencial de instaurar familias (en su concepcién
original), dar continuidad 2 la especie humana, y, por ende, a la sociedad;
la diferencia de trato (que no discriminacién en el sentido peyorativo de
la palabra), viene sustentada en la finalidad inmanente del instituto
matrimonial cldsico?, y no en las propensiones sexuales de las personas

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

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

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

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

0 . N
Instrumentalizar a la institucién nudear de la sociedad: |a famitia. ~
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de la institucion, aun cuando quede asignada é la 'Ley !a' definic-ién de sus
contenidos y alcances juridicos, en cuanto al silabo de derechos, deberes
y cobligaciones de los convivientes del mismo sexo que deseen formalizar
su unién de modo que, de esta, ademds, se deriven efectos, ya no soio

dentro del ambito privado familiar, sino frente a terceros y el Estado

mismo.

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

trastoguen las bases de nuestro Estado Constitucional de Derecho.

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

nuestro ordenamiento juridico.

Una transformacién tan drastica y tan profunda, en el orden puablico
familiar de |a sociedad panamefia, bajo ningdn concepto, puede darse por
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intermedio de la labor jurisprudencial, en reemplazo de la {egisiativa, ¢,
peor aiin, de la constituyente; lo contrario, entrafiaria una patente

usurpacion de funciones.
PARTE RESOLUTIVA

Por todo lo antes expuesto, EL PLENO DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO SON INCONSTITUCIONALES:

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

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

> lLa disposicion 35 de la Ley N°51 de 7 dejoctubre de 2015, que

subroga la Ley N°7 de 8 de mayo dej2014, que adopta el
Cédigo de Derecho Internacional Privaclo de la Republica de
Panama, cuyo texto es el que sigue: «Se prohibe el
matrimonia entre individuos del mismo sexo».

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

la Constitucién Politica.

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

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

Articulo 2566 del Codigo Judicial.
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Notifiqguese, Comuniguese y Publiquese,

MGDA. MARIA EUGENIA LOPEZ ARIAS

MGDA. ANGELA RUSSO DE CEDENO MGDO, CARLOS ALBERTO VASQUEZ REYES
(Con Salvamento de Voto)

MGDQ. OLMEDO ARROCHA OSORIO MGDO. CECILIO CEDALISE RIQUELME
(Con Voto Razonado)

MGDA. MARIA CRISTINA CHEN STANZIOLA MGDA. MIRIAM CHENG ROSAS

MGDA., MARIBEL CORNEJQ BATISTA MGDA. ARIADNE MARIBEL GARCIA ANGULO

LCDA. YANIXSAY. YUEN
SECRETARIA GENERAL
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PONENTE: MAGDA. MARIA EUGENIA LOPEZ ARIAS ENTRADA: 1042-16

ADVERTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR LA FIRMA
FORENSE MORGAN & MORGAN, APODERADA JUDICIAL DE ENRIQUE RAUL
JELENSKY CARVAJAL Y ALVARO JOSE LOPEZ LEVY, PARA QUE SE
DECLARE QUE SON INCONSTITUCIONALES LAS FRASES "ENTRE UN
HOMBRE Y UNA MUJER” DEL ARTICULO 26 DEL CODIGO DE LA FAMILIA;
“LAS PERSONAS DEL MISMO SEXO” DEL ARTICULO 34, NUMERAL 1 DEL
CcODIGO DE LA FAMILIA Y “SE PROHIBE EL MATRIMONIO ENTRE
INDIVIDUOS DEL MISMO SEXO” DEL ARTICULO 35 DE LA LEY N°61 DE 7 DE
OCTUBRE DE 2015, QUE SUBROGA LA LEY N°7 DE 8 DE MAYO DE 2014,
QUE ADOPTA EL CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE LA
REPUBLICA DE PANAMA.

SALVAMENTO DE VOTC )
DE LA MAGISTRADA ANGELA RUSSO DE CEDENO

Respetuosamente, debo manifestar gue disiento de la decisién adoptada
por la mayoria de los Magistrados que integran el Pleno de esta Corporacion de
Justicia, en la advertencia de inconstitucionalidad incoada por la firma forense
Morgan & Morgan, apoderada judicial de Enrique Raui Jelensky Carvajal y Alvaro
José Lopez Levy, que DECLARA QUE NO SON INCONSTITUCIONALES las
frases “entre un hombre y una mujer” del articulo 26 del Cédigo de la Familia; "las
personas del mismo sexa” del articulo 34, numeral 1 del Cédigo de la Familia y
“Se prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo” del articulo 35 de la
Ley N°81 de 7 de octubre de 2015, que subroga la Ley N°7 de 8 de mayo de 2014,
que adopta el Codigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de
Panama.

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

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

» Los Tratados Internacionales de Derechos Humancs, de los que es
suscriptora la Republica de Panamd, consagran el matrimonio entire

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

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



e La ausencia de regulacién de una institucién denominada matrimonio
igualitario (entre personas del mismo sexo), como una forma de variar el
estado civil, no supone la transgresion del derecho a la igualdad, vy, su
contrapartida, el derecho a la no discriminacicn.” (Cfr. . 35 de la sentencia)
Esbozado lo anterior, analizaré las frases demandadas a la luz del controi

de convencionalidad, es decir, de conformidad con la aplicacién de los Convenios
Internacionales de Derechos Humanos que son parte del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, siendo ja Republica de Panama, Estado
Parte de los mismos; e igualmente, segan los criterios de interpretacion y alcance
de estas normas intemacionales de derechos humanos, emitidos por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ejerciéio de sus fuhciones
contenciosa y consultiva, es decir, segin el corpus iuris interamericano.

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

Al examinar de manera conjunta el articulo 1.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y el arliculo 4 de nuestra Constitucién Politica, se
constata que el Estado panamefio tiene la obligacion de respetar y garantizar los
derechos y libertades fundamentales a toda persona (entendida como todo ser
humano) gue se encuentre bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualguier ofra
condicién social.

En este contexto, el Estado asume el compromisc de estructurar toda la
organizacién institucional a través de la cual ejerce el poder publico, con la
finalidad de permitir la materializacién y el pleno goce y disfrute de los derechos y

libertades fundamentales; para lo cual, le corresponde realizar todas las

adecuaciones que sean requeridas en todos sus ambitos internos, liamese



normativos, administrativos vy judiciales, de manera fal, que existan las

condiciones necesarias para cumplir con la salvaguarda de los mismos.

Para el autor Manuel Quinche Ramirez en su cbra Derecho Constitucional
Colombiano, las obligaciones adquiridas por los Estados al suscribir ios Convenios
|nternacionales de Derechos Humanos, se circunscriben a las siguientes:

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

2) Obligaciones de prestacion y proteccion (el Estado debe propiciar y encaminar
sus actuaciones para garantizar que las personas puedan ejercer y disfrutar
los derechos que les asisten, a través del establecimiento de las condiciones
que coadyuven a cumplir ese cometido).

3) Obligacién de regulacion (el Estado tiene que expedir las leyes para normar
los derechos y libertades fundamentales en lo concernienie a su proteccion y
alcance, asi como, suprimir todas las leyes que impidan, obstaculicen ¢

dificulten el pleno ejercicio y disfrute de los derechos o libertades
fundamentales).

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

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

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

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

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

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

derechos y libertades fundamentales inalienables, de alli, que no son susceptibles
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de ser despojados de la persona, debiendo ser protegidos y respetados por todos
{ya sea, Estado o particulares), por consiguiente, inviolables.

Ligado como intrinseco a la dignidad humana se encuentra el derecho al
libre desarrollo de la personalidad concebido como “la aufonomia personal: la
independencia radical de todo individuo de naturaleza humana para obrar sin ser
interferido al elegir su propio plan de vida y al adherirse a sus ideales de
existencia. Desarrollar libremente la personalidad consiste en ejercer, con el
minimo posible de resiricciones, fa llamada libertad general de actuacion... es el
derecho fundamental de toda persona a deferminar por si misma los términos
dentro de los cuales realizaré los actos de orientacion y de disposicion... los acfos
gue le permiten autogobemarse y servirse de cuanto le pertenece en el orden
espinitual, moral y materal” (Mario Madrid-Malo Garizabal, Derechos
Fundamentales, Contzcalos, Ejérzalos y Defiéndalos, 2004, ps. 228-229)

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

Abordados estos aspecios, me remito a fa situacion juridica medular
planteada en esta accidén constitucional, que refiere a la infraccion de los
preceptos convencionales y del orden constitucional por parte de las frases
acusadas, ante la imposibitidad que dos personas del mismo sexc puedan
contraer matrimonio y formar una familia.

En primer lugar, debo precisar que el matrimonio y la familia son
instituciones que se encuentran vinculadas. Cabe recordar, que la familia esta
constituida por las personas unidas por los vinculos de parentesco
(consanguinidad, afinidad o adopcién) o matrimonio, asi [o establecen los articulos
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12-y 13 del Cédigo de la Familia, de lo cual se advierte que e! vinculo puede ser
natural o juridico (matrimonio).

La familia es el nacleo de la sociedad y como tal, debe ser protegida por la
sociedad y el Estado, segln lo disponen los articulos 17.1 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y 56 de la Constitucion Politica.

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

Ef articulo 17.2 de la Convencidn Americana scbre Derechos Humanos
puntualiza, que “se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar familia si tienen la edad y las condicicnes requeridas para
ello, por las Jeyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacion establecido en esta Convencién®.

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

Sumado a lo que antecede, este Tribunal Interamericano en la Opinién
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, asevero respecto al articulo
17.2 lex cit., que “si bien es cierfo que éste de manera literal reconoce el ‘derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar familia’, esa formulacion no
estaria planteando una definicién restrictiva de cémo debe entenderse el
matrimonio o cémo debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2
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finicamente estaria estableciendo de forma expresa la proteccion convencional de
una modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa formulacion
tampoco implica necesariamente que sea fa tinica forma de familia protegida por
fa Convencion Americana.” (parr. 182)

En lo gue concieme a este analisis, la Corte Interamericana enfatizd en la
Opinién Consultiva referida (Cfr. parr. 183}, que al interpretar una norma no se
circunscribe solo al instrumento en el cual se encuentra, sino gue es examinada
de manera integral, respecto a todo el cuerpo normativo interamericano, en interes
de corroborar, que, en efecto, la interpretacion del término o precepto normativo
sea congruente con las disposiciones dispuestas en ofros instrumentos
internacionales que son parte del sistema.

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

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

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

familia, debe ser salvaguardado a todo ser humano.




Si bien es cierto, el derecho a fundar familia no implica que exista un
matrimonio previo, en este analisis se impone preguntarnos, /le son vulnerados
a las personas del mismo sexo, sus derechos y libertades fundamentales, al no
permitirles contraer matrimonio y formar familia?

Para absolver esta interrogante, debo puntualizar, que los derechos
humanos han evolugionado y se caracterizan por su dinamismo, por tanto, al
momento de interpretar las normas que los amparan o al analizar situaciones
jurfdicas que impliquen su resguardo, deben dilucidarse siempre en interés de
respetar los derechos inherentes a la dignidad humana, aun cuando lo examinado
no se encuentra explicitamente contemplado en el ordenamiento normativo.

Es decir, que la hermenéutica aplicada debe ser la que mads favorezca a la
proteccion de los derechos humanos, regla de interpretacion gue contempla la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 29 que expresa:
“Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interprelada en ef
sentido de: a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, stprimir
el goce y ejercicio de los derechos y liberfades reconocidos en la Convencién o
fimitarlos en mayor medida que la prevista en elfa; ...”

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

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

trabajos preparativos de deliberacion previos a la adopcion de la Convencion, que
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se hubiera contemplado que las personas del mismo sexo pudieran formar familia,
lo que considera obedece al momento historico en el gue ocurrio.

Precepto éste, que guarda similitud con el articulo 58 de la Constitucion
Politica, al referirse a la unidn de hecho entre personas de distinto sexo.

No obstante lo anterior, reitero, que este ente internacional arguyé, que el
articulo 17.2 citado, “tnicamente estarfa estableciendo de forma expresa la
proteccién convencional de una modalidad particufar del matrimonio. A juicio del
Tribunal, esa formulacién tampoco implica necesariamente que sea la Gnica forma
de familia protegida por fa Convencién Americana’.

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

Todos los seres humanos somos iguales ante la ey y tenemos los mismos
derachos, seqln los articulos il de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre: 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
20 de la Constitucion Politica de [a Republica de Panama.

En este contexto considero, que la heterosexualidad no puede constituirse
en un requisitc para agquellas perscnas que manifiesten su voluntad vy
consentimiento para contraer matrimonio y formar una familia.

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

Siempre que estos elementos existan en el vinculo entre personas del
mismo sexo y que se cumplan con los demas requisitos fijados por ley, entre otros,
edad, capacidad, merece ser formalizado a través del matrimonio, con la

subsecuente proteccién de la familia que forman.




Aseverar que la procreacion es el fin del matrimonio y, por tanto, no se
cumple este propdsito en el matrimonio entre persanas del mismo sexo, reafima
la desigualdad frente al reconocimiento del matrimonio, a aquellas personas
heterosexuales, aun cuando por razones fisicas o bioldgicas no puedan tener hijcs
o por autodeterminacién no quieran tenerlos.

El criterio de la procreacion como fin Idet matrimonio, ha sido superado,
maxime cuande en la actualidad existen avances cientificos en 'Ia medicina
reproductiva.

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

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

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

“ada distincién, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en

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

refigion, fa opinién politica o de ofra indole, el origen nacional ¢
social, la propiedad, el nacimiento o cualquier ofra condicion social,

y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar ef
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de fgualdad, de los



derechos humanos y libertades fundamentales de fodas las
personas.” (Cfr. CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, parr. 81)

De lo eshozado se corrobora, que no se contempla taxativamente a la
orientacién sexual como un criterio sobre el cual se prohibe discriminar, sin
embargo, la Corte Interamericana ha interpretado que el listado fijade en el articulo
1.1 lex cit., es meramente enunciativo, puesto que no limita que puedan ser
incluidos otros criterios en la categoria de “otra condicion social’, segun la regla
de interpretacion que mas favorezca a la persona, en atencion al dinamismo y
evolucion que caracteriza a los derechos humanos. (Cfr. CIDH, Caso Atala Riffo
y Nifias vs Chile, parr. 83-85)

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

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

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

homine.
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Por tanto, de ninguna manera puede ser utilizado el ordenamiento juridico,
para suprimir, desconocer o anular los derechos fundamentales que e asisten a
todo ser humano, asi como tampoco para crear distinciones que no sean
necesarias ni idéneas para alcanzar un fin convencional o constitucional.

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

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

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

Ademas, han sido desconocidas las normas de interpretacion fijadas en el
articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, habiéndose
evidenciado que lo decidido excluye e impide el ejercicio del goce y el disfrute del
derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo y a formar una
familia.
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No puede asimilarse que el reconocimiento plasmado expresamente, del
derecho al matrimonio entre personas de distinto sexo, es excluyente para las
personas del mismo sexo, que de forma responsable decidan formalizar su vinculo
a través del matrimonic; puesto que todas las familias (concebidas en la diversidad
de modalidades existentes) deben ser protegidas por la sociedad y el Estado.
Nétese que el mandato constitucional de proteccion al matrimonio y la familia, tal
como lo establece el artfculo 56 de la Constitucion Politica, no hace distingo
alguno.

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

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

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

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

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

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

que puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo. La

Corte estima también que deben ser protegidos, sin discriminacion

alguna con respecto a las parejas enire personas heterosexuales,

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

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

del vinculo familiar protegido entre personas del mismo sexo. Sin

perjuicio de lo anterior, la obligacidn internacional de los Estados

trasciende las cuestiones vinculadas UOnicamente a derechos
patrimoniales y se proyecta a todos los derechos humanos

internacionalmente reconocides, asi como a los derechos y

obligaciones reconocidos en el derecho intemo de cada Estado que

surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales (supra

parr. 198)."

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

Comision Interamericana de Derechos Humanos denominado “Avances Y

Desafics hacia el reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI en las
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Américas”, publicado en el afio 2018, el que “contiene direclrices para la
construccion de una sociedad més justa e incluyente, basada en el respeto a la
orfentacién sexual, identidad de género - real o percibida - y diversidad corporal,
tomando como base el reconocimiento de derechos especificos que traducen de
forma efectiva la proteccion integral y la garantia del derecho a la dignidad
concretar de las personas LGBTI, para que puedan tener la posibilidad de realizar
sus planes de vida con plena autonomfa y respeto a su voluntad.” (Cfr. ps. 10-11)

Se concluyé en este informe con recomendaciones puntuales para los
Estados de ia region, entre ellas citamos las siguientes:

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

tengan en cuenta el respeto y la proteccién de los derechos

humanos de las personas LGBTI, considerando particularmente su

orientacion sexual, identidad de género —real o percibida— y

diversidad corporal.

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

dejar sin efecto, las disposiciones legales que constituyan

discriminacion en razoén de orientacion sexual, identidad de genero,

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

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

141)

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

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

ser inclusiva conforme a la evolucidn de los tiempos, de los cambios
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experimentados en la sociedad y de la aplicacion del principio pro homine que
debe primar siempre.

Todo ser humano tiene dignidad y derecho a ser tratado con igualdad, sin
distingos discriminatorios, por tanto, el argumento sustentado en la orientacion
sexual, no es valido para no reconocer [os derechos fundamentales, entre ellos,
el contraer matrimenio y formar una familia, indistintamente que sea un tema con
matiz controversial para algunos sectoreé de la sociedad.

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

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

Se pierde de vista ademas, que el objetivo de la politica de accesc a la
justicia y género, es el de “cumplir con las obligaciones establecidas en los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, asi con /a
normativa juridica infema”, siendo uno de los principios rectores de esta politica
institucional, la diversidad, que precisa “fomar en cuenta las diferentes
necesidades e infereses o realidades de la persona usuaria de los servicios
judiciales sin importar género, sexo..., preferencia u orientacion sexual, ... entre
ofros™ asi como la no discriminacion, concebida como “fa eliminacion de toda
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distincion, exclusion o restricciones basada en el sexo, ... preferencia sexual...que
fenga por objeto o resultado el menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
efercicio de los derschos humanos y las libertades fundamentales.” (Acuerdo
N°626 de 15 de octubre de 2009 “Por el cual se aprueba la Politica Institucional
de Acceso a la Justicia y Género del Organo Judicial)

Asi las cosas, de conformidad con los parametros y criterios de
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, concluyo que
las frases “entre hombre y mujer” del articulo 26 del Codigo de la Familia; “las
personas del mismo sexo” del articulo 34, numeral 1 del Codigo de la Familia y
“Se prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo” del articulo 35 del
Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Repiiblica de Panamé, son
violatorias de los articulos 1.1, 2, 11.1, 17.1, 17.2, 24, 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, as{ como también, de los articulos 17, 18,
19, 56 y 57 de la Constitucién Politica de la Repulblica de Panama, por o que
debieron ser declaradas que son inconstitucionales.

En adicion a lo esbozado, dejo de manifiesto, que aun cuando realicé el
andlisis del control de convencionalidad, de conformidad con el corpus iuris
interamericano, el Estado panamefio, como parte del Sistema Universal de
Proteccién de Derechos Humanos, al haber ratificado Convenios y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, entre otros, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Ley N°13 de 27 de cctubre de 1976), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Ley N°15 de 28 de octubre de 19786), Protocolo
Facultativo del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N°15 de
28 de octubre de 1976), Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer (Ley N°4 de 22 de mayo de 1981), Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (Ley N°17 de 28 de marzo de 2001), tiene la

obligacion de cumplirios.
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En este contexto destaco, que la Republica de Panama voté a favor de la

Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 30 de junio de

2016, en el 32° periodo de sesiones, concerniente a la “Proteccion contra la

violencia y la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de

género”, en la cual se expusieron enire otras consideraciones, las que me permito

citar:

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

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

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

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

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

Deplora profundamente los actos de violencia y discriminacion que,
en todas las regiones del mundo, se cometen contra personas por
su orientacién sexual o identidad de género; ..."
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Asimismo, debo mencionar, que el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, entre las observaciones finales presentadas en el
octavo informe periddico de Panama, en las sesiones celebradas los dias 8y 9 de
febrero de 2022, manifesté su preocupacion respecto al matrimonio y relaciones

familiares y puntualmente expreso:

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

En virtud de lo anterior, recomendé al Estade panamerio “b) Proteja
los derechos de las mujeres lesbianas, bisexuales y fransgénero y las
personas intersexuales en relacién con el matrimonio y las relaciones
famifiares’.

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

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

Al respecto, las Naciones Unidas esgrimio:

“los Estados parte, tienen fa obligacién de provesr reconocimiento legal a

fas parejas, sin distincion de su orientacion sexual, identidad de género y

caracteristicas sexuales (...) El reconocimiento legal puede presentarse de

diversas formas como fo son las uniones civiles o el matrimonio.
independientemente de la forma de reconocimiento de la relacion, los

Estados estan obligados a abordar la discriminacioén sobre este tema, para,
entre ofras cosas, asegurar que los beneficios tradicionalmente oforgados
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a los cényuges -incluyendo aquelfos como las pensiones, relalivos a
impuestos y herencia- se den de acuerdo a una base libre de
discriminacién”. (lo subrayado es nuestro)

Efectuadas estas consideraciones, concluyo, que los derechos humanos le
pertenecen a toda persona, son inherentes a la dignidad humana, de allf que son
inalianables, ningln ser humano puede renunciar a ellos, asi como tampoco
puaden ser despojados de los mismos; todos tenemos la obligacion de respetarlos
y salvaguardarios como semejantes y el Estado, constituirse en su garante. Asi,
por su naturaleza, no son susceptibles de distingos en su proteccion.

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

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

Fecha ut supra.

ANGELA RUSSO DE CEDENO
MAGISTRADA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

YANIXSA Y. YUEN
SECRETARIA GENERAL

Entrada: 1042-16
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PONENTE: H.M. MARIA EUGENIA LOPEZ ARIAS
Entrada No. 1042-16.

AVDERTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR LA FIRMA
FORENSE MORGAN & MORGAN, APODERADA JUDICIAL DE ENRIQUE RAUL
JELENSKY CARVAJAL Y ALVARO JOSE LOPEZ LEVY, PARA QUE SE
DECLARE QUE SON INCONSTITUCIONALES LAS FRASES "ENTRE UN
HOMBRE Y UNA MUJER” DEL ARTICULO 26 DEL CODIGO DE LA FAMILIA;

“LAS PERSONAS DEL MISMO SEXO” DEL ARTICULO 34, NUMERAL 1 DEL
CODIGO DE LA FAMILIA Y “SE PROHIBE EL MATRIMONIO DEL MISMO
SEXO” DEL ARTICULO 35 DE LA LEY No.61 DE 7 DE OCTUBRE DE 2015,
QUE SUBROGA LA LEY No. 7 DE 8 DE MAYO DE 2014, QUE ADOPTA EL
CODIGO DE DERECHO IN ,

TERNACIONAL PRIVADO DE LA REPUBLICA DE PANAMA.

VOTO RAZONADO DEL MAGISTRADO OLMEDO ARROCHA OSORIO.

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

Es por ello que, considero necesario dejar plasmado esta variante
de perspectiva que entona una argumentacion que me permite, a pesar
de alguna discrepancia, la adopcidén y abrigo del pronunciamiento que
ocupa nuestra atencién, a saber:

De Ia no viabilidad de estas causas constitucionales.

1.- Tal cual fue advertido en su momento, las dos Advertencias de
Inconstitucionalidad, que se promovieron a proposito procesos o tramites
administrativos relacionados con  solicitudes de inscripcion  de
matrimonios celebrados en el extranjero por dos parejas del mismo sexo,
no han debido ser admitidas ni tramitadas. Lo anterior por varias
razones:

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

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

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

1
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casos para negar la inscripcidn y porque en el otro caso ni siguiera se
habia admitido el trémite, apresurandose la institucién tramitadora a
enviarlo a esta corporacion de justicia.

i.c. Porque el concepto de la infraccién constitucional,
desarrollado por los activadores constitucionales, se enfocd en 1o que
consideran una prohibicién legal discriminatoria en cuanto a que personas
del mismo sexo puedan contraer matrimonio en Panama y no sobre el
registro o Inscripcidn de un matrimonio de este tipo realizado en el
extranjero.

De una discusién sin entidad de eficacia y aptitud.

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

4.- Esta omisién en la aplicacién de los criterios de admisibilidad, que
de forma generalizada e igualitaria se escrutan para cualquier interesado
en activar la proteccién constitucional, produce un arrinconamiento al
tener que decidir un debate entremezclando, con dificultad, texto con
contexto bajo el riesgo de convalidar un pretexto. Sin soslayar que, hay
un limite sospechoso entre si estamos atendiendo una advertencia de

inconstitucionalidad o un amparo de garantias contra el Registro Civil.



5.- De hecho, de las lecturas de las iniciativas de impugnacion
constitucional, que convocan nuestra atencién en esta oportunidad, se
aprecian argumentos ambiguos, confusos Y algunas  veces
contradictorios, incluyendo, pero sin limitar, que se manifiesta por los
demandantes la ausencia de una ley que los proteja en igualdad de
condiciones, lo cual se relaciona con la institucién de Inconstitucionalidad
por Omisién Legislativa, argumento que supone un escenario de discusidn
distinto al de un tratamiento discriminatorio de la ley vigente.

6.- Portanto, [o que en esta tramitacion estrictamente ha debido ocurrir
es que, al haberse identificado plenamente las causales de no
admisgibilidad, antes comentadas, sin que s& actuara en consecuencia, se
debi¢ interrumpir oportunamente el proceso, antes de entrar al fondo,
deciarando NO VIABLE ambas iniciativas de impugnacién constitucional.
Evidentemente, esta decisidn se comporta agotada luego de 7 afios de
haberse promovido las acciones respectivas. En este sentido, el Pieno
consciente de ello, ha abandonado, coyunturalmente, el rigor
procedimental para permitir pronunciarse sobre un tema que, sin fugar a
duda, ha producido una division social y que requiere una definicién. En
el entendimiento que no se trata de ser homofobico, si no se concede la
pretensién; pero, tampoco, anti-familia en caso de concederse.

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

De la interpretacion convencional de la Sentencia.

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

instrumentos convencionales y de tratados, perdiendo de vista la




evolucién jurisprudencial que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha desarrollado sobre este tema.

9.~ Puedo reconocer la duda que me asalta en cuanto al asertivo ejercicio
de las competencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de acuerdo a la visidén que consigan el Juez Eduardo Vio Grossi en su Voto
Individual, a propdsito de la Opinién Consultiva OC-24/17, quien reclama
no ser estricta en el ejercicio de su competencia; que se obvia el
reconocimiento de la jurisdiccién interna, doméstica o exclusiva del
Fstado; que la funcién consultiva e interpretativa no debe transformarse
en una funcién normativa, siende que Ia funcion de interpretacién consiste
en determinar el sentido y alcance de una disposicién que admite dos o
mds posibilidades de aplicacidén. O, por ejemplo, llama a la reflexion la
opinién de Pedro Néstor Sagiles que, refiriéndose al futuro del controi de
convencionalidad y ante lo que considera una fuerte apuesta de la CIDH
al formular en términos bastantes duros la doctrina del control de
convencionalidad, sefiala que el futuro de esta teorfa y su consolidacién
estd precisamente en la aceptacién de ésta por parte de los tribunales
nacionales.! También, la critica de Gozaini, al considerar que el control de
convencionalidad es una Interpretacidn normativa antes que un
precedente jurisprudencial, afiadiendo que la CIDH ignora las
singularidades de las legislaciones nacionales, sin utilizar el margen de
apreciacién®. En efecto, todavia hay mucho por consolidar para convencer
que se adopte [a nocidn de instancia supranacional hegemdénica, y que
exista una teoria o doctrina con fronteras y perfiles definidos y asentados.
Estos cuestionamientos son validos tenerios en cuenta, sobre todo porgue
en el afdn noble de lograr legitimidad se puede perder validez, al querer
hilar tan fino que luego no se pueda tejer.

10.- No obstante, una cosa es adoptar una posicién de pensamiento
criticc en ejercicio de nuestra facultad soberana de interpretacién

constitucional y otra es dejar de confrontar los enfoques jurisprudenciales

1 Citado por CHEN STANZIOLA, Marfa Cristina. “Teorfa del Control de la Convencionalidad: un cambio de
paradigma”. Ediciones Nueva Juridica. Bogota. 2020., p. 92, Para Sagles, el éxite de [a doctrina del controf de
convencionalidad dependers de dos factores: (1) la efectivizacidn sensata y prudente gue la CIDH realice de
las reglas constitucionales nacionales, para lo cual recamienda que se acompafie a 1as decisiones de los
tribunales nacionales, de una presuncidn de convencionalidod para que solo en situaciones extremas se pueda
dectarar la invalidez del derecho nacional; {2) la jurisprudencia que emita a CIDH debe ser sensata y con un
peso axiolégico adecuado, de modo que provogue en [os tribunales nacionates su aceptacidn y consenso.

2 GOzAINI, Osvaldo. “El dereche procesal constitucional y los derechos humanos. México. Universidad
Autbnoma de México. 1995
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de dicho tribunal regional internacional de deréchos humanos. Desde mi
punto de vista, debemos referirnos a ellos bajo la comprensién que no se
trata de una relacién de jerarquia, ni una relacién de verticalidad, sino
como un didlogo y fuente de orientacién y guia interpretativa. Tomese
en cuenta que el articulo 41 f; 44 y 51 de la Convencion le brinda las
facultades a la Comisiéninteramericana y el articulo 62.3 del mismo
instrumento lo hace con respecto a la Corte Interamericana, le brinda
competencia para interpretar la Convencion y garantizaria. |

11.- Asi pues, de los antecedentes jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, logro identificar tres Sentencias
que guardan relacién con Orientacién Sexual y No Discriminacion, ademas
de una Opinién Consultiva; siendo que este es el argumento de los
activistas para considerar que es inconstitucional que no puedan acceder
a 1a institucion del matrimonio, desconociéndose ei derecho de igualdad
ante la ley: (a) Caso Atala Riffo y nifias Vs Chile (Sentencia de 24 de
febrero de 2012); (b) Caso Dugue Vs Cofombia (Sentencia de 26 de
febrero de 2016); (c) Caso Flor Freire Vs Ecuador (Sentencia de 31 de
agosto de 2016); (d) Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre
de 2017, solicitada por Costa Rica.

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

13.- A manera de descripcién y no de convalidacion porque
desconocemos las particularidades del caso, de la lectura de la Sentencia
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de la CIDH en el Caso Atala Riffo y nfﬁas vs Chile se evidencia una
diferencia sustancial con los contextos de donde han emergido los
procesos constitucionales que nos corresponde, esta vez, decidir. Se trata
de que, en aquella oportunidad, se reconocid la violacion de [os derechos
humanos porque cuando la Corte Suprema de Justicia de Chile decidi¢, a
juicio de la CIDH, se basé fundamental y unicamente en la orientacion
sexual de la madre de las nifias, lo cual "se deduce del lenguaje utilizado
en la decisién”. Ademads, agregé que el principio del “interés superior del
nifio” no puede ser utilizado como argumento para amparar un trato
discriminatoric. Por otro lado, consideraron que el estigma social por la
condicién de orientacién sexual de la madre no puede validar un dafio al
interés superior del nifio, porque serfa como validar una discriminacion a

partir de la discriminacidn misma’

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

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

97. (...) [Los] argumentos [de la Corte Suprema de Justicia de Chile] v el lenguaje
utilizade muestran un vinculo entre la sentencia y el hecho que la sefiora Atala vivia
con una pareja del mismo sexo, lo cual indica que 1a Corte Suprema otargd relevancia
significativa a su orientacion sexual.

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

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

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

139. Al respecto, el Tribunal considera que dentro de |a prohibicién de discriminacion
por orientacién sexual se deben incluir, como derechos protegidos, las conductas en el
ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la orientacién sexual es un componente
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14.- En efecto, vemos qgue lo analizado en ese caso no guardaba relacion
con el reclamo de trato igualitario de acceder a! matrimonio por parejas
del mismo sexo. Por otro lado, parece gue lo controvertido fue la decision
que se hasd en un acto intelectivo, considerado impregnado de sesgos
discriminatorios y ne en la aplicacién de una norma expresa que
estableciera, como precepto juridico, que no se puede otorgar la
custodia a uno de los progenitores con determinada orientacion
sexual, Es decir, la CIDH no consideré de forma alguna que se ignore la
aplicacién del derecho interng, porque en ese caso el Estado chileno
tendria que haber sido demandado no por la actuacién del Organo Judicial
sinc por la falta de adecuacién legislativa.

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

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

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

esencial de identidad de la persona, no era razonable exigir a la sefiora Atala que
pospusiera su proyecto de vida y de familia, No se puede considerar como “reprochable
o reprobable juridicarnente”, baje ninguna circunstancia, que la sefiora Atala haya
tomado la decisidn de rehacer su vida. Ademds, no se encontrd probade un daifio gue
haya perjudicado a las tres nifias.

140, En consecuencia, la Corte considera que exigirle a la madre que condicionara sus
opciones de vida implica utilizar una concepcion “tradicional” sobre el rol social de [as
mujeres como madres, segiin la cual se espera socialmente que fas mujeres Heven la
responsabilidad principal en la crianza de sus hijos € hijas y que en pos de esto hubiera
debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias renunciando 8 un aspecto esencial de
su identidad. Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacién del supuesto
privilegio de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se cumplia con el
objetivo de proteger el interés superior de las tres nifias.

accederse al documento compieto a través de

Puede
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actos sexuales homosexuales. Por lo tanto, a juicio de la CIDH se
demostrd que existia una diferencia de trato entre ambos supuestos, en
dos sentidos principaimente: (i) respecto de la gravedad de la sancion,
pues la sancién para los “actos sexuales ilegitimos” oscilaba entre 10 dias
de arresto y 30 dias de suspensién, mientras que la sancién para los
*actos de homosexualidad” era la baja del oficial, y (il) respecto del
alcance de la conducta sancionada, pues los actos sexuales ilegitimos eran
sancionados si eran cometidos “en el interior de repartos militares”,
mientras que los “actos de homosexualismo” eran sancionados incluso si
eran realizados fuera de! servicio.*

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

de trato ante la ley.>

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

5 puede accederse al documento completo a través de
www.corteidh.or.cr/dg os/articulos/seriec 3 es f




18.- Caso Duque Vs Colombia. El caso se relaciona con la supuesta
responsabilidad internacional de'CO'Iombia por la alegada exclusion del
sefior Dugue de la posibilidad de obtener una pensién de sobrevivencia
tras la muerte de su pareja, con base en que se trataba de una pareja del
mismo sexo. Asimismo, alegé haber sido victima de discriminacion con
base en su orientacién sexual en razén de que, aunque el fin invocado,
consistente en la proteccién de la familia, era legitimo en abstracto, [a
alegada diferencia de trato no podria considerarse idonea porque el
concepto de familia referido por el Estado seria “limitado y astereotipado”,
excluyendo supuestamente de manera arbitraria formas diversas de
familia como las formadas por parejas del mismo sexo. Adicionaimente,
el Estado no habria proveido a la presunta victima de un recurso efectivo
frente a la supuesta violacion y que, por el contrario, las autoridades
judiciales que conocieron el caso habrfan perpetuado con sus decisiones
los perjuicios y la estigmatizacion de las personas y parejas del mismo
sexo. Finalmente, debido a los miltiples factores de vulnerabilidad en que
se encontrarfa el sefior Duque, incluyendo su orientacion sexual, ser
portador de VIH y su condicién econdmica, la presunta victima también

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

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

(supra parrafos. 70, 78 y 79).

20.- En esa ocasidn, la CIDH concluyé que para el afio 2002, fecha en
que hubo e! pronunciamiento de parte de la institucién colombiana de
fondos y pensiones (COLFONDQS) negando la pensién al sefior Duque,
subsistente de su pareja del mismo sexo, en aplicacién de una legislacién
interna en aquél momento que solo se lo permitia a los comparfieros
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permanentes o uniones de hecho a parejas distinto sexo, se viold el
articulo 24 de |la Convencién en concordancia con el articulo 1.1 del mismo
instrumento. Sobre el particular, la peculiaridad que salta a la vista,
inmediatamente, versa sobre la fecha de esta Sentencia del afio 2016 que
se aplica retroactivamente® a hechos que sucedieron en el afio 2002
cuando, para ese entonces no se habia producido las Sentencias en los
Casos Myrna Mack Chang vs Guatemala (2003), antecedente primigenic
del control de convencionalidad a través del voto razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez: ni la del Tibi vs Ecuador (2004) en donde el mismo juez
reitera su voto razonado; ni el Afmonacid Areflanc vs Chile, en el que
formalmente acoge como propio, el surgimiento de la teoria del control
de convencionalidad. Ademds, no podemos olvidar que la propia
evolucion de la CIDH ha presupuestado el control de convencionalidad
oficiosa judicial a tomar en cuenta el “marco de fas competencias y fas
requiaciones procesales correspondientes™ (Caso Trabajadores Cesados
del Congreso Vs Perti. 2006).

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

6 161. Al respecto, el Estado alegd que los jueces aplicaron la normativa vigente al
momento de los hechos, sin que existiera en ese momento jurisprudencia nacional ©
internacional que estableciera la obligacién de reconocer pensiones de sobrevivientes a
las parejas del mismo sexo.
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programas de reparacidn de victimas del conflicto armado, entre otros (C-
029 de 2009); el derecho a la porcidon conyugal (C-283 de 2011) v la
posibilidad de heredar{C-238 de 2012).

23.- Resulta un tanto paraddjico que, respecto al reproche en el contexto
del Caso Dugue vs. Colombia’, la Sentencia de la CIDH haya desestimado
el que guarda relacién con el articulo 2 de la Convencién en concordancia
con los articulos 24 y 1.1 del mismo instrumento, en sentido que no se
viola el deber de adoptar disposiciones de derecho interno ante
reconocimiento de parejas conformadas por personas del mismo sexo. En
ese sentido, la CIDH se apoydé en la falta de evidencia de falta de
imparcialidad o conforme a prejuicios o estereotipos relacionados con su
orientacién sexual que habrian influenciado de manera central y decisiva
su decision® Y es que, para la fecha de los hechos, tampoco se habia
emitido la decisién en el Caso Atala Riffo y nifias Vs Chile (2012). Por
tanto, mal podia aplicarse ese criterio jurisprudencial a hechos def 2002,

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

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

7 Se puede consultar el texto completo de la Sentencia a través de
https://www.corteidh,g csfc rticuios/seriec 31

8 164. En el presente caso, la Corte advierte que la resolucion de [a tutela y de la_
apelacién presentarcn argumentos respecto a la procedencia legal del otorgamiento de
las pensiones a personas del mismo sexo, baséndose en la normativa colombiana vigente
al momento de los heches. La Corte considera que de la lectura integral de las
resoluciones de tutela y de apelacidén nc se desprende que [a fundamentacion de las
mismas haya tomado en consideracién como principal y factor determinante la
orientacidén sexual del sefior Puque o se haya basado de forma preponderante en un
estereotipo en su cantra debido a su orientacién sexual. Por el contrario, consta que los
4rganos judiciales se remitieron de forma principal a lo establecids en los articulos 1 de
la Ley 54 de 1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 (supra pérrafos. 73 y 74) para concluir
que al sefior Duque no le carrespondia acceder a la pensidn de sobrevivencia. Por otra
parte, las resoluciones de tutela y apelacién establecieron que la via de la tutela no era
la idénea y sefialaron los recursos en la via ordinaria que debian interponeise, sin que
se pueda concluir que el sentido de los fallos tuvo como base principal creencias
esterectipadas de los jueces.

11




incorporar los estandares de igualdad y que la Convencién protege el
vinculo familiar derivados de la relacién o uniones de las parejas del
mismo sexo.°

Como se puede observar, justamente, lo que invita la CIDH en esta
opinion es a legislar. Aungue se introdujo otro punto en ei que se describe
el “derecho al matrimonio”, el Juez Eduardo Vio Grossi, con su voto
parcialmente disidente cuestiona este punto, particularmente, pues
considera que se violé el principio de congruencia porque no habia
relacién entre el objeto de la consulta con esta respuesta; ademas, porque
a su juicio la CIDH estaba desbordando sus competencias otorgadas
justamente en la Convencién.

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

la argumentacion del demandante.

S 5,- Ef Estado de Costa Rica, con el propésite de garantizar de manera mas efectiva /a
proteccién de fos derechos humanos, podrd expedir yn reglamenfo mediante el cual
incorpore los estdndares antes mencionados al procedimiento de naturaleza
administrativa el cual puede proveer de forma paralela, de conformidad a o sefialado
en jos pdrrafos anteriores de la presente opinién en los términos establecidos en fos
pérrafos 162-171.

6.- La Convencién Americana, en virtud del derecho a la proteccidn de la vida privada y
familiar (artfculo 11.2), asf como el derecho a la proteccién de la famila ( articulo 17),
protege el vinculo familiar que puede derivar de ung relacién de una pareja del mismo
sexo en los términos establecidos en los pérrafos 173-199.” (EL SUBRAYADOC ES DEL
SUSRITO)
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25.- Dicho lo anterior, volviendo a la controversia constitucional que
debemos resolver, desde nuestra vision, correspondia preguntarse: ZEl
registrador civil panamefio al tomar la decisidon sobre la negativa
de inscripcién de los matrimonios lo haria movido por un
estereotipo o prejuicio discriminatorio relacionado con Ia
orientacién sexual o en aplicacién de la ley o reglamento vigente?
En este sentido, en lo que a mf respecta, queda claro que no hay evidencia
sobre dicho criterio discriminatorio, ni asomo de que ¢! registrador haya
tomado su decision subjetivamente, movido por un estereotipo o prejuicio
en base a la orientacion sexual de los solicitantes del registro. Al
contrario, la decision se tomd con fundamento en la existencia de una
normativa, inclusc distinta de la que se impugna, que le indicaba al
registrador la decision a tomar. De hecho, la arbitrariedad hubiese sido

ignorarla y omitir su aplicacién.

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

27.- Primera Conclusién. Aun haciendo el repaso de estos antecedentes
jurisprudenciales, que guardan relacién con discusiones sobre Orientacion
Sexual y No Discriminacion, como complemento a la decisién cuya parte
resolutiva acompafio, ninguno de ellos guarda relacidn con la reclamacidn
de discriminacion por orientacién sexual ante la imposibilidad de que
parejas del mismg sexo contraigan matrimonio. Porgue, ademas, el
registrador aplicé la normativa objetiva y nc existe p'ruebas que actud en
base a prejuicios discriminatorios. Porque, aunque se declarara
inconstitucional las normas atacadas, ello no tendria la virtud de brindar

automaticamente los efectos juridicos que los demandantes persiguen
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obtener y tampoco tendrfa la entidad, dicha decision, de alcanzar por
extensién otras normativas que subsistirian, que le impedirian igualmente
la inscripcidén y que no fueron objeto de la demanda. Y porque, o que
realmente impide el logro de la proteccion y amparo que aspiran los
activadores pasa por la ausencia de una legislacion, como ellos mismos
reconocen en parte de su argumentacion.

De la interpretacién constitucional de fa Sentencia.

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

29.- Desde mi perspectiva, el reproche constitucional no se basaba en
que considerdramos lo que se ha denominado “matrimonio igualitario”
como un dereche humano. De hecho, ese es un argumento que se ha
introducido con una Opinién Consultiva que se declaré No Viable por
inoportuna. Mi lectura, de la argumentacidn de ia demanda, es que se
reclamaba que en base a la interpretacién convencional, emitida por la

Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el
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alcance del articulo 24 en concofdancia con el articulo 1 numerales 1y 2,
en materia de derecho a la igualdad y no discriminacién en relacion a
orientacién sexual, haciendo un control de convencionalidad, esta
corporacién debia concluir por adecuar el texto constitucional para
declarar inconstitucional las normas del codigo de la familia y del codigo
de derecho internacional privado de Panamd, objeto de impugnacion.
Sobre el particular, ya tuve oportunidad de referirme (parrafos 8-27), al
analizar la interpretacién convencional que hace la Sentencia que nos
ocupa.

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

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

nuestra preocupacion es y debe ser que ningln individuo o sector este
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fuera del paraguas de la proteccion legal y eso no se garantiza,
necesariamente, mediante una sola férmula de institucion de una familia.
32.- La siguiente pregunta, a modo de andlisis socratico, que debemos
hacernos es: éexiste alguna prohibicion constitucional para que las
personas del mismo sexc puedan formalizar legalmente sus
uniones? Para responder dicha pregunta hay que referirse al articulo 56,
57 y 58 de la Constitucién Politica, contenidos en el Capitulo 2°. "La
Familia”, del Tituloc III “Derechos y Deberes Individuales y Sociales”. En
este sentido, mi interpretacion del texto del Articulo 56 cuando dice que
“El Estado protege el matrimonio, la maternidad y la familia. La Ley
determinard lo relativo al estado civil”, no exciuye ni prohibe ias uniones
civiles del mismo sexo. Tampoco, desde nuestra perspectiva, lo excluye
o prohibe cuando el articulo 57 indica que ™“el matrimonio es el
fundamento legal de la familia”, porque si esa fuera la conciusion entonces
no serfa familia los hogares monoparentales, o los hogares conformados
por parejas divorciadas que no vuelven a casarse, entre otras. Por
Gitimo, en cuanto a las uniones de hecho entre personas de distinto sexo
legalmente capacitadas para contraer matrimonio, de su redaccién no
alcanzo a concluir que el constituyente haya dicho que las uniones de
hecho solo sean entre personas de distinto sexo, sino que se refiere a ese
tipo de uniones de hecho.

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

construir la norma, no es en sf una metodologfa de interpretacion. De alif
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que, la interpretacién constitucional, que debe desarrollarse como una
actividad de ponderacidén, muchas veces no se debe enfocar en lo que la
Constitucidn es, sino en todo lo que puede ser y no ser, Por tanto, al no
estar prohibida expresamente la posibilidad de regular las
uniones de parejas del mismo sexo, no hay obice para que se
legisle sobre esta realidad social; empero, la ausencia de una
legislacion no convierte a las normas atacadas en
inconstitucionales,

34.- Entonces, haciendc una interpretacidn conforme, tanto
constitucional como convencional (es decir, internacionalizando nuestra
interpretaciéon constitucional), segdn se ha estimulado por fa CIDH en la
Sentencia de 2009 en el Case Padilla Pacheco vs México y la del 2016 en
ocasién del Caso Andrade Salmon vs Bolivia, debemos preguntarnos como
en esta decisiébn podemos aproximarnos a aquel didlogo armonioso y
complementaric de control de convencionalidad (test comparativo © test
de compatibilidad que nos habla Nestor Pedro Saglies), para establecer el
reconocimiento a los derechos humanos (derecho de igualdad en este
caso) y la garantia para hacerlos respetar. Asi las cosas, ese punto de
encuentro, desde mi perspectiva, transita por: (a) declarar que no son

inconstitucionales las normas impugnadas; (b) definir que dichas normas
no agotan las maneras de formar una familia y tampoco prohiben otras;
(¢) acentuar gue no se violaria la Constitucidén Politica si legislativamente
se disefara una férmula para proteger juridicamente déndole efectos
juridicos a las uniones civiles gque formen personas del mismo sexo.

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

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

constitucional para legisiar una institucion o figura juridica que ampare y
proteja legalmente los derechos y obligaciones que surjan de uniones que
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constituyan parejas del mismo sexo. Sin embargo, esta perspectiva no

estd_incorporada en {a Sentencia.
En base a lo que aqui he desarrollado, por ser consideraciones que

no son compartidas por la mayorfa del Pleno, en el entendimiento que
estas divergencias no afectan la coincidencia de la parte resolutiva, es
que consigno el presente VOTO RAZONADO.

Fecha ut supra,

MGDO. OLMEDO ARROCHA OSORIO

YANIXSA Y. YUEN C.
SECRETARIA GENERAL

Entrada No. 1042-16.
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