184-2016

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador a las catorce horas
con cuarenta y cinco minutos del diecinueve de julio de dos mil diecinueve.

El ciudadano Herman Duarte Iraheta presentd escritos de demanda y ampliaciéon de la
misma, mientras que los ciudadanos Josué¢ Samuel Ramos Zeledon, Frank Antonio Rodriguez,
[leana Esperanza Hernandez Galvez, Carlos Steve Renderos Alas, William Vladimir Hernandez
Valenzuela, Liliana Arely Hernandez Galvez, Carlos Wilfredo Meléndez Hernandez, Carlos
Armando Avelar Orellana, Mauricio Antonio Chavez Guerrero, Daniel José Cornejo Arévalo,
Carlos Omar Urquilla Martinez, Nora Llizabeth Alfaro Zepeda, Marvin Alexander Gonzalez
Garcia, Julio Eliseo Palacios Navarrete, Oscar Armando Huezo [.6pez, Ruandi Wisnman
Hernandez Portillo, Joaquin Antonio Caceres Hernandez, Jaqueline Lopez Sanchez, Ibe Isael
Miartir, Sigfrido Nelson Gomez Duran, Edwin Alexander Villalta Montano, Douglas Edgardo
Araujo Jiménez, Camilo Edgardo Guzman Guevara, Alicia del Carmen Pefia Orellana y Pedro
Joel Rodriguez Figueroa, presentaron escritos de adhesion a la demanda y su ampliacion,
mediante los cuales solicitan que se declare la inconstitucionalidad de los arts. 11, 14 ordinal 6°,
90 causal 3* y 118 del Codigo de Familia o CF (contenido en el Decreto Legislativo n® 677, de
11 de octubre de 1993, publicado en el Diario Oficial n® 231, tomo 321, de 13 de diciembre de
1993), por la supuesta contradiccion con los arts. 1, 2, 3, 7, 10, 32, 33 y 85 de la Constitucion
(Cn.); y la inconstitucionalidad, por vicios de forma y contenido, del Acuerdo Legislativo n® 2,
de 16 de abril de 2015 (Acuerdo n® 2/2015), en el que se modifica el texto de los arts. 32, 33 y 34
Cn., porque, a su criterio, contraviene el contenido normativo de los arts. 248 inc. 4°, 1, 2, 3, 7,
10,32 y 33 Cn.

I. Objeto de control.

Las disposiciones legales impugnadas prescriben literalmente lo siguiente:

Cédigo de Familia
“Concepto de matrimonio

Art. |1.- El matrimonio es la union legal de un hombre y una mujer, con el fin de establecer una
plena y permanente comunidad de vida”,

“Nulidad absoluta.
Art. 90.- Son causas de nulidad absoluta del matrimonio:
3a) Cuando los contrayentes sean del mismo sexo”.

“Concepto y extension

Art. 118 inc. 1°.- La uni6n no matrimonial que regula este Cddigo, es la constituida por un hombre
y una mujer que sin impedimento legal para contraer matrimonio entre si, hicieren vida en comin
libremente, en forma singular, continua, estable y notoria, por un periodo de uno o mas afios”.

El Acuerdo de Reforma Constitucional antes citado, en lo pertinente prescribe:

Art. 1.- Reformase el Art. 32 de la siguiente manera:



“Art. 32.- Se reconoce a la familia como la base fundamental de la sociedad y tendrd la profeccion
del Estado, quien dictard la legislacion necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para
su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econdomico.

El fundamento legal de la familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los
conyuges. Seran hébiles para contraer matrimonio entre ellos el hombre y la mujer, asi nacidos, que
cumplan con las condiciones establecidas por la Ley. Los matrimonios entre personas del mismo sexo
celebrados o reconocidos bajo las Leyes de otros paises, y otras uniones que no cumplan con las
condiciones establecidas por el orden juridico salvadorefio, no surtiran cfecto en Ll Salvador.

I:l Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de este no afectara el goce de los dercchos
establecidos por la Ley™.

Art. 2.- Reformase el Art. 33 de la siguiente mancra:

“Art. 33.- La Ley regulard las relaciones personales y patrimoniales entre los conyuges y entre
ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y deberes reciprocos sobre bases equilativas; y creara las
instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad. Regulara, asimismo, las relaciones resultantes
de la union estable de un hombre y una mujer, asi nacidos, y que no tengan impedimento para contraer
matrimonio”.

Art 3.- Reformase el Arl. 34 de la siguiente manera:

“Art. 34.- Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que le
permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la proteccion del Estado.
Se reconoce la adopcion como una institucion, cuyo principio rector sera el interés superior del
adoptado.

Estaran habilitadas para adoplar las personas que cumplan con las condiciones que Ja Ley

establezca. Se prohibe la adopcion por parejas de un mismo sexo.

La Ley determinara los deberes del Estado y creard las instituciones para la proteccion de la
maternidad y de la infancia”.

I1. Adhesion a la demanda.

Como se reconoce en la doctrina procesal, para que una pretension pucda ser estimada
por el organo jurisdiccional se requiere, no solo el cumplimiento por las partes de ciertos
presupuestos procesales —-como la capacidad para ser parte, la capacidad procesal—, sino que
también se requicre que tengan una determinada relacion juridico material con ¢l objeto del
proceso.

En el presente caso, se advierte que los ciudadanos Ramos Zeledon, Rodriguez,
Hermandez Galvez, Renderos Alas, Hernandez Valenzuela, Hernandez Galvez, Mcléndez
Hernandez, Avelar Orellana, Chavez Guerrero, Corncjo Arévalo, Urquilla Martinez, Alfaro
Zepeda, Gonzalez Garcia, Palacios Navarrete, Huezo Lopez, ternandez Portillo, Caceres
Ilernandez, Lopez Sanchez, Martir, Gomez Duran, Villalta Montano, Araujo Jiménez, Guzman
Guevara, Peiia Orellana y Rodriguez Figueroa presentaron escritos mediante los cuales solicitan
a este tribunal adherirse a las pretensiones planteadas en la demanda y escrito de ampliacion
formulada por el ciudadano Herman Duarte Iraheta, mediante los que solicitd que se declare la
inconstitucionalidad de los arts. 11, 14 ordinal 6°, 90 causal 3" y 118 CI' y del Acuerdo n® 2/2015
por transgredir los arts. 1, 2, 3, 7, 10, 33, 32, 85 y 248 Cn. Asimismo, los referidos ciudadanos
manifestaron que ratificaban todo el contenido de la demanda y su ampliacion —objelo,
parametro  de control 'y motivos de inconstitucionalidad-—, pero con respecto a la
inconstitucionalidad del Acuerdo n® 2/2015 ademés alegan la existencia dc vicios de forma. De
lo manifestado por dichos ciudadanos se infiere que estos poseen un interés publico en comun y

que pretenden integrar un litisconsorcio voluntario activo.



pos

Ahora bien, por una parte, doctrinariamente el litisconsorcio es un instituto procesal que
permite una acumulacidn subjetiva, es decir, la presencia en el proceso de dos 0 mas personas.
Hay litisconsorcio cuando dos o mas personas litigan en forma conjunta como demandantes o
demandados, porque tienen una misma pretension, sus pretensiones son conexas o porque la
sentencia a expedirse respecto de una pudiera atectar a la otra. El art. 80 inc. 1° del Cadigo
Procesal Civil y Mercantil —de aplicacion supletoria en los procesos constitucionales—
establece que podran comparecer en el proceso varias personas, como demandantes 0 como
demandados cuando las pretensiones que se ejerciten provengan de un mismo titulo o causa de
pedir. Dicha regulacion en nuestro ordenamiento juridico permite la presencia de varias personas
que, por sus intereses comunes, estan unidas en una determinada posicion y piden al érgano
jurisdiccional el pronunciamiento de una decisién l6gica y juridicamente unitaria.

Por otra parte, ¢l objeto del proceso de inconstitucionalidad es la defensa del orden
constitucional cuando se considera vulnerado por la emision de una disposicion, un cuerpo
normativo, un especifico acto de aplicacion directa de la norma primera o una omision de
cumplimiento de un mandato constitucional. Su finalidad es la depuracién del ordenamiento
juridico en el sentido de expulsar de este las disposiciones que sean incompatibles con la
Constitucion. La legitimacion activa para iniciar el proceso de inconstitucionalidad es amplia y
con ciertos matices pues, segin el art. 183 Cn. y el art. 2 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales (LPC), cualquier ciudadano puede solicitar a la Sala de lo Constitucional la
detensa del orden constitucional. Esta legitimacion “popular”, como lo manifiesta la
jurisprudencia de esta sala, puede llevarse a cabo por los ciudadanos de forma personal —
comprobando la calidad de tal mediante la presentacion de su Documento Unico de Identidad—
en cumplimiento del deber establecido en el art. 73 inc. 1° ord. 2° Cn. (resoluciones de 12 de
julio de 1963 y de 26 de enero de 2011, inconstitucionalidades 1-63 y 48-2010) y en razén de un
interés propio y directo (sentencia de 13 de diciembre de 2005, inconstitucionalidad 58-2003).

Debido al caracter publico del proceso de inconstitucionalidad y su finalidad de defensa
objetiva de la Constitucién, ajeno a la tutela de intereses privados o situaciones individuales, no
existe impedimento juridico alguno para que cualquier ciudadano pueda solicitar en la fase de
inicio del proceso su intervencion para constituir un litisconsorcio voluntario activo y que se
acceda a tal peticion. Por ello y por el control abstracto que ocurre en un proceso de
inconstitucionalidad, el reconocimiento de legitimacion a todo ciudadano para iniciar un proceso
de inconstitucionalidad, la trascendencia e interés publico de la pretension, la manifestacion de
voluntad expresa de los peticionarios de adherirse a la pretension constitucional planteada por el
ciudadano Duarte Iraheta y, ademads, por encontrarse este proceso en la fase de inicio, este
tribunal estima pertinente conceder la intervencion de los referidos ciudadanos en caracter de

demandantes en el presente proceso.



I, Argumentos de los demandantes.

/. Iin lo medular, los demandantes manifiestan que los arts. 11, 14 ordinal 6°, 90 causal 3
y 118 del CF violan la siguiente normativa constitucional:

A. Derecho de lgualdad (art. 3 Cn.) de las personas de orientacion homosexual, en
comparacion con las personas que ticnen una orientacion sexual heterosexual.

B. Derecho a la intimidad y privacidad personal (art. 2 Cn.) en virtud de que la normativa
cuestionada imposibilita el desarrollo del plan de vida de cada persona al restringir que personas
del mismo sexo puedan erigir su intimidad mediante la figura del matrimonio.

C. Derccho a la libertad (art. 1 Cn.) porque la prohibicion del matrimonio entre personas
del mismo sexo obstaculiza al individuo la bisqueda y realizacion de su desarrollo personal en la
dimension de vida en pareja.

D. Derecho de asociacion (art. 7 Cn.) debido a que existe una restriccion sin justificacion
para que una persona pueda celebrar una asociacion libre y legalmente reconocida como es la
union matrimontial y la union no matrimonial.

L. Derecho a la justicia social (art. 1 Cn.) porque la restriccion para que un grupo
determinado de ciudadanos puedan acceder al matrimonio o union no matrimonial crea una
division entre ciudadanos de primera categoria y ciudadanos de segunda categoria.

I Derecho a la scguridad juridica (art. 1 Cn.), derivado de la violacion al derecho de
igualdad, ya que no cstan claros los alcances que las normas tienen para los ciudadanos que
forman parte del colectivo de Lesbianas, Gays, Trans —el término trans se refiere a travestis,
transexuales y transgéneros— y Bisexuales (LGBTI). Por un lado, se les reconoce igualdad,
pero, por otro, sc les niegan derechos.

(. Derecho a la dignidad dec la persona humana (preambulo y art. 1 Cn.). La
difcrenciacion, clasificacion y scgregacion de la poblacion LGBTI atenta contra la integridad
personal y transmite un mensaje negativo al resto de la poblacion —incluso a aquellos que se
encuentran en conflictos internos para aceptarse como miembros de dicha comunidad- - de que
la vida de este grupo de personas no es tan digna como la de la poblacion heterosexual.

11 Derecho a ser protegido en la conservacion y defensa de los derechos (art. 2 Cn.).

1. Derccho a la propiedad (arts. 2 y 33 Cn.) en razon de que las parcjas del mismo sexo no
ticnen una regulacion del patrimonio que cada uno y cn conjunto consignan c¢n ¢l periodo que
conforman una union familiar.

J. Derecho a la proteccion de la familia (art. 32 Cn.). El Estado debe proteger los lazos
familiares cstablecidos libremente por las personas LGBTI de igual manera que lo hace con las
“familias tradicionales”.

K. Derecho a la tutela (art. 2 Cn.) por cuanto el Estado Constitucional y Democratico de

Derecho de El Salvador debe velar porque todas las persona que conforman la sociedad, lo que



incluye a la poblacion LGBTI, tengan la posibilidad de gozar de sus derechos y que cada persona
decida ejercitarlos.

L. Caracter democratico del Estado Constitucional de Derecho (preambulo y art. 85 Cn.)
puesto que las disposiciones sometidas a control constitucional sobrepasa los derechos de las
minorias LGBTI, parte esencial de una democracia.

2. Para fundamentar la transgresion al principio de dignidad humana los demandantes
exponen que, segun la sentencia de 6 de junio de 2008, habeas corpus 31-2004, “|...] la dignidad
de la persona comprende la atirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada
individuo, y en el texto constitucional pueden encontrarse algunas disposiciones que implican
manifestaciones de tal categoria juridica; una de ellas es la existencia digna. La existencia digna
significa no sélo la conservacion de la vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel,
el que facilite la procura de las condiciones materiales necesarias para el goce de los restantes
derechos fundamentales”. A juicio de los peticionarios, de tal definicion se deduce que para que
una persona tenga una vida digna debe permitirsele acceder a cierto nivel de condiciones para el
goce de sus derechos tfundamentales, entre ellos el reconocimiento del Iistado de la vida en
pareja.

Con base en la sentencia de 4 de septiembre de 2007, habeas corpus 165-2005, agregan
que la dignidad humana “[...] es elemento integrante de la base sobre la cual se erigen los
fundamentos juridicos de la convivencia nacional, comprende la afirmacién positiva del pleno
desarrollo de la personalidad de cada individuo. Sostienen que la dignidad es inherente a toda
persona humana y no esta sujeta a las circunstancias particulares de cada cual —edad, sexo,
condiciéon economica o nivel de instruccion—; tampoco se desvanece en razon de la conducta
mostrada, pues aun cuando el individuo incurra en actos reprobados socialmente o incluso
perpetra hechos que el ordenamiento juridico considera como delictivos, su dignidad —en tanto
es consustancial a su calidad de ser humano— permanece”. En consecuencia, los demandantes
manifiestan que la dignidad humana no puede ser disminuida por razones discriminatorias como
la orientacidn sexual como ocurre con la normativa impugnada.

Los actores afirman que las disposiciones sometidas a control constitucional crean
barreras para que las personas puedan aceptar y vivir con plenitud su orientacidén sexual. Las
investigaciones cientificas han demostrado que sentirse bien con respecto a la propia orientacion
sexual e integrarla en la vida personal fomenta el bienestar y la salud mental. Sostienen que a las
personas LGBTI, al igual que las personas heterosexuales, les hace bien poder compartir su vida
con familia, amigos y conocidos, pero una legislacion discriminatoria y estigmatizante favorece
que las personas LGBTI oculten su orientacion sexual e incrementen el riesgo de padecer
problemas de salud mental y fisica, situaciones que denigran su dignidad.

3. En otra linca argumentativa, los demandantes afirman que la jurisprudencia

constitucional, particularmente en la sentencia de 9 de diciembre de 2009, amparo 18-2004, ha



interpretado que el principio de igualdad “[...] no se agota en su vertiente de |...] comparacion
con ¢l derccho de otros, sino que implica la consiguiente prohibicion de discriminar por las
razones scfialadas cn el art. 3 Cn. las cuales no son taxativas, es decir, las causas de
discriminacion seiialadas en la disposicion antes mencionada son ilustrativas, y no son las tnicas
por las cuales una persona puede ser discriminada. [...]. Y es que, los motivos de discriminacion
son numerosos y, ademads, tienden desafortunadamente a aumentar segun las mas variadas
situaciones o circunstancias, de modo que seria no solo impractico sino [...] antijuridico,
pretender realizar una enumeracion, catalogo cerrado o lista tasada de causales. s por cllo que,
tal cual el constituyente lo hizo en nuestra Ley Suprema, se utiliza Ja técenica de la enumeracion
ejemplificativa o ilustrativa, a fin de orientar acerca de los criterios que pucden tomarse como
base para identificar motivos discriminatorios”.

Ademas, los demandantes sefialan que la Sala de lo Constitucional ha reconocido en ¢l
citado amparo 18-2004 la proscripcion de la discriminacion a la persona humana en razon de su
orientacion sexual: “[...] |eJn cuanto a la orientacion homosexual, es notoria la posicion de
desventaja social y, en esencia, de desigualdad y marginacion sustancial que historicamente han
sufrido ciertas personas en algunas sociedades. Ein aplicacion del art. 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que establece también la clidusula de igualdad de trato e
interdiccion de la discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicidn econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social, el Comité de Derechos lHumanos de Naciones Unidas ba
destacado que la prohibicion contra la discriminacion por motivos de sexo contenida en tal
articulo comprende también la discriminacidon basada en la orientacion sexual. En vista de lo
antes cxpuesto, debe concluirse que una exclusion del goce de los derechos fundamentales
basandose en motivos discriminatorios por razones de la preferencia u oricntacion sexual de
cstos, resulta totalmente inadmisible desde el punto de vista constitucional...”.

Vinculado con lo anterior, los peticionarios alegan que si bien la orientacion sexual no se
encuentra literalmente expresada en la Constitucion o la Convencion Americana sobre Dercchos
Humanos (CADH) como una categoria protegida contra la discriminacion, es importante tomar
en cuenta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) ha entendido en la
sentencia de 24 de febrero de 2012, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, que “... los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucion
de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Por tanto, debe entenderse a la orientacion
sexual como una de las categorias por las cuales esta prescrito todo tipo de discriminacion...”.
En ese orden, los actores afirman que este tribunal en la sentencia de amparo 18-2004 hizo
referencia al concepto de “orientacion homosexual”, pero para el presente caso es importante
aclarar que aquel no es mas que una especie dentro del género de la orientacion sexual. A su

juicio, a efecto de una interpretacion evolutiva de la Constitucion, debe adoptarse la definicion
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establecida en los “Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos
Humanos a las Cuestiones de Orientacion e Identidad de Género” (Principios de Yogyakarta),
que dispone que la orientacion sexual “se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o
de su mismo género o de mas de un género”.

Los demandantes argumentan que la normativa impugnada produce un trato
discriminatorio injustificado en comparacion con las personas de orientacidon sexual
heterosexual. Exponen que, por un lado, las personas heterosexuales pueden contraer matrimonio
y gozan de proteccion estatal de las uniones no matrimoniales y, por otro lado, se les restringe a
las personas LGBTI. Sostienen que el grupo de personas LGBTI son iguales que las personas
heterosexuales, con la misma capacidad de establecer vinculos de afecto, amor ¢ intimidad con
otra persona, al punto de adoptar la decision de comprometerse para conformar una vida en
pareja mediante las figuras de la unién matrimonial o unién no matrimonial. Sostienen que las
diferencias entre el matrimonio y unioén no matrimonial constituido por personas heterosexuales
y las que se forman por personas LGBTI consisten en que en este altimo caso la parcja esta
formada por personas del mismo sexo y no pueden procrear sin asistencia especializada.

L.os demandantes aducen que el Estado, al no reconocer el matrimonio ni la uniéon no
matrimonial entre parejas del mismo sexo, impone a las personas LGBTI un estigma social de
que su conducta es prohibida. Manifiestan que varios paises han eliminado de sus legislaciones
la prohibicion del matrimonio entre parejas del mismo sexo debido a que denigra al ser humano.
Para apoyar este punto citan extractos de la sentencia de la Corte Suprema de los Iistados Unidos
en el caso Obergerfel vs. Hodges, en la que la mayoria de magistrados opinaron: “se degrada a
los homosexuales cuando ¢l Estado los deja fuera de una institucion central de la sociedad de la
Nacién. Las parejas del mismo sexo, también, pueden aspir\ar a los fines trascendentes del
matrimonio y buscar su realizacion en su mas alto significado. La limitacion del matrimonio a las
parejas de distinto sexo puede haber parecido larga natural y justo [sic|, pero su incompatibilidad
con el significado central del derecho fundamental a contraer matrimonio ahora es manifiesto.
Con ese reconocimiento debe llegar el reconocimiento de que las leyes de exclusion de parejas
del mismo sexo del matrimonio en este imponen ¢l estigma y la lesion de tipo prohibido por
nuestra carta fundamental”.

Asimismo, los peticionarios sostienen que la normativa impugnada produce que a las
personas LGBTI también se les prive de los siguientes derechos: derecho a casarse, derecho al
divorcio, derecho a la manutencion del conyuge, derecho a las visitas hospitalarias, derecho a
tomar la ultima decision en aspectos relacionados a la salud del cényuge, derecho a la adopcidn,
derecho de paternidad, derecho de custodia de menores, derecho a la manutencion del conyuge y
el hijo, derecho de pension de vejez con los hijos, derecho a ser heredero, derecho a recibir

proteccion ante un divorcio, derechos migratorios, derecho de seguro de enfermedad, derecho a



vacaciones por maternidad, enfermedad del conyuge o luna de miel, derecho a recibir pensiones
del conyuge en determinados casos, derecho a recibir beneficios de seguro social, derecho a la
libertad dc cxpresion de géncro, derecho a presentar impuestos conjunto, derecho a la inmunidad
de declarar contra el conyuge en procesos penales, derecho a la continuidad de seguro de salud
de cobertura, derecho a la proteccion legal contra la discriminacion de vivienda, derccho a la
libre expresion y la libre asociacion, derecho al acceso de las polizas de seguro de la familia,
derecho contra la violencia doméstica y derecho a formar una familia.

Los actores agregan que el organo legislativo tiene discrecionalidad para legislar, pero
csta no es absoluta cuando recac sobre dercchos fundamentales. En este caso la normativa
impugnada esta ligada con la dignidad humana, cfectta una discriminacion cen razon de la
orientacion sexual y afecta otros derechos sin justificacion constitucional. Exponen que los
argumentos que tradicionalmente son utilizados para intentar fundamentar la prohibicion del
matrimonio y uniones no matrimoniales entre personas del mismo sexo son los siguientes:

A. La mayoria esta en contra.

Lixponen que, para intentar justificar la discriminacion en razon a la orientacion sexual de
las disposiciones impugnadas, ¢l Estado sucle aducir que la mayoria de la poblacion salvadoreiia
esta en contra del matrimonio igualitario. Sin embargo, csta idea soslaya el principio
democridtico del Estado salvadoreiio (art. 85 Cn.) porque en una democracia las decisiones las
adopta la mayoria, pero con respeto a las minorias. Scfialan que tal y como lo ha indicado la Sala
de lo Constitucional en la sentencia de 29 de julio de 2010, inconstitucionalidad 61-2009, “un
listado donde no existe respeto a las minorias, dejando a un lado sus derechos y llegando al
punto de que se les prohiban ejercer algunos otros, que resultan ser csenciales para alcanzar la
realizacion personal, da como resultado vivir en un Estado antidemocratico...”. Iin similar linca
de 1deas —manifiestan-, que la CortelDH ha sido enfatica en sefialar, en el caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile, que “la presunta falta de un consenso al interior de algunos paiscs sobre cl
respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un
argumento vdlido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y
reproducir la discriminacion historica y estructural que estas minorias han sufrido”.

L.os demandantes aseveran que hoy en dia la poblacion LGBTI no cuenta en la Asamblea
Legislativa con un solo diputado gue represente sus intereses, por lal razon el organo judicial
constituye la instancia dc proteccion para este grupo vulnerable. Afiaden que el Tribunal
Constitucional de Sudafrica en la sentencia de 9 de octubre de 1998, caso de National Coalition
of Gay & Lesbian Iiquality and Another ¢. Minister of Justice and others, caso CCT11/98, ha
dicho que “en el caso de los gays, la historia y la experiencia nos ensefian que la marca no surge
de la pobreza ni de la impotencia, sino de la invisibilidad. Es la contaminacion del deseo, la
atribucion de perversidad y de vergiienza a un afecto fisico espontaneo, la prohibicion de la

expresion del amor, la negacion de la plena ciudadania moral en la sociedad por ser uno quien es,
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lo que vulnera la dignidad y la autoestima de un grupo. Esta especial vulnerabilidad de los gays y
lesbianas como grupo minoritario cuyo comportamiento se desvia de la norma oficial se deriva
del hecho de que |...] los gays constituyen una parte distinta aunque invisible de la comunidad,
que ha sido tratada no solamente con falta de respeto o condescendencia sino también con
desaprobacion y repulsa; son en general un grupo que no es obvio, presionado por una sociedad
y por la legislacion para que se mantenga invisible, la caracteristica que los identifica combina
todas las ansiedades que produce la sexualidad con todos los efectos alienantes resultantes de la
diferencia; y se les considera especialmente contagiosos o propensos a corromper a los demas.
Ninguno de estos factores es aplicable a otros grupos tradicionalmente objeto de discriminacion,
como las personas de color o las mujeres, cada uno de los cuales, como es de suponer, han tenido
que padecer sus propias formas de opresion”. Es dicha situacion de desventaja de la comunidad
LGBTI la que el Estado debe buscar remediar en razén de que la democracia constitucional se
funda en la proteccion de los ciudadanos mediante la garantia efectiva de sus derechos
fundamentales. Sostienen que debe rechazarse la existencia de normas discriminatorias de
minorias en aras de satistacer el staru quo de las mayorias.

B. La homosexualidad puede enfermar a la familia.

Los demandantes apuntan que la idea de que el matrimonio homosexual constituye un
golpe a la familia no tiene fundamento porque las personas heterosexuales podran seguir
casandose y teniendo hijos. Por el contrario, se inyectaria a la institucion de una nueva vitalidad
porque, mientras en la actualidad la familia sufre una profunda crisis con el alto indice de
divorcios y la multiplicacion de parejas de hecho que rehlGsan a pasar por el registro civil,
paraddjicamente los homosexuales desean salir del gueto en que la sociedad los ha confinado y
tienen la ilusion de constituir una familia. Ademas, ser miembro de la poblacion LGBTI no les
quita la calidad de persona dentro de una familia puesto qué estos también son hijos, nietos,
primos, hermanos y en algunos casos padres. Aclaran que la finalidad de la presente accion de
inconstitucionalidad no es afectar a la familia, sino poder equiparar a la poblacion homosexual
con la poblacion heterosexual en el goce de la proteccion estatal para constituir matrimonio o
uniones no matrimoniales.

Por otra parte, respecto al prejuicio de que la homosexualidad es una enfermedad
contagiosa, los demandantes precisan que la Asamblea General de la Organizacic’)n Mundial de la
Salud que tuvo lugar el 17 de mayo de 1990 elimind la homosexualidad de la lista de
enfermedades mentales. [.a Asociacion Americana de Psicologia ha concluido que “[l]a
homosexualidad no es una enfermedad, ni una conducta dafiina, sino que representa una
variacion de la orientacion sexual humana. Por consiguiente las visiones tradicionales de la
homosexualidad como una enfermedad o una anormalidad que debe ser curada medicamente no

son aceptables en las sociedades pluralistas contemporaneas”. De tal forma que la ciencia ha



afirmado que no se trata de una enfermedad y debe rechazarse argumento para justificar las
normas impugnadas.

C. Modificacion a una institucion milenaria.

Los demandantes sefialan que es falsa la tesis de que el matrimonio ha sido una
institucion pétrea, inmodificable ¢ inmutable desde su instauracion ya que la historia demuestra
que se trata de una institucion social que se ha ido adaptando a las necesidades de tiempo, lugar y
circunstancias. Afirman que en el caso Obergerfell vs Hodges la Corte Suprema de Justicia de
los Estados Unidos de América dijo que “[e]l derccho a casarse es fundamental como una
cuestion de historia y tradicion, pero los derechos no provienen de fuentes antiguas por si solos.
Se levantan, también, de una comprension mejor informada sobre la imperativos [sic]
constitucionales definen una libertad que sigue siendo urgente en nuestra propia época. Muchos
de los que consideran el matrimonio del mismo sexo sea malo llega|n] a esa conclusion
basandose en premisas religiosas o filosdficas dignas y honorables, y ni ellos ni sus creencias
estdn aqui menospreciado. Pero cuando esa, oposicion [sic] personal se convierle en una ley
promulgada y ¢n politica publica, la consecuencia necesaria es auditar el visto bucno del propio
Estado para evitar una exclusion que pueda degradar o estigmatizar a aquellos cuya libertad se
limita. Segtin la Constitucién, las parejas del mismo sexo en ¢l matrimonio buscan el mismo
tratamiento legal que las parcjas de distinto sexo, y seria menospreciar a sus opciones 'y
disminuir su personalidad negarles este derecho”. Finalmente, en este punto aducen que las
verdaderas amenazas a la institucion del matrimonio no se encuentran en el reconocimiento de
derechos a grupos minoritarios ni en permitir a otro ser humano que cuente con una ceremonia
matrimonial y reconocimicnto legal de una union. Las amenazas —sostienen los demandantes— s¢
encuentran en la falta de honestidad, infidelidad, doble moral, falta de compromiso de los
conyuges, situaciones que no tenen relacion con la orientacion sexual de la persona.

D. Violacion al fin de procreacion de la familia.

Los demandantes explican que no es valido sostencr que el fin de la familia es la
procreacion porque para poder contracr matrimonio la legislacion de familia no establece como
requisito que una parcja sea [¢rtil. Y la esterilidad de la pareja no es una causa de divorcio. Con
rclacion a ello, el Tribunal Constitucional de Sudafrica ha sefialado, en el caso de National
Coalition of Gay & Leshian Equality and Another ¢. Minister of Justice and others, que “[s]igue
existiendo un acervo de pensamiento teologico que sostiene que ¢l propdsito basico de la
relacion sexual es la procreacion, y por esta razon, también proscribe la contraconcepceion. Existe
asimismo un acervo igualmente importante de pensamiento teoldgico que ya no comparle csta
opinion. Las actitudes de la sociedad hacia la contracepcion y los matrimonios que eligen no
tener hijos estin cambiando. Es inevitable que esta actitudes cambiantes produzcan un cambio en
las actitudes hacia la homosexualidad™.

IZ. Vulneracion a los derechos de los menores a tener un papa y una mama.
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Los actores aseguran que existe la idea de que los nifios adoptados por parejas
homosexuales sufriran y tendran una formacion deficiente y andmala porque el nifio para ser
“normal” necesita un padre y una madre, no dos padres o dos madres, pero no existe sustento
cientifico-psicologico que lo demuestre. La CortelDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, ya
citado, ha indicado que ‘el interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la
discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de
ellos...”. Ademds, afirman que la Corte Suprema de Justicia de los Listados Unidos, en el caso
Obergerfell vs Hodges, sefialé que “sin el reconocimiento, la estabilidad y la previsibilidad
olertad de matrimonio [sic], sus hijos sufren el estigma de saber que sus familias son de alguna
manera menor. También sufren los costos de las materias significativas de que son criados por
padres solteros, relegados por causas ajenas a su propia para una vida familiar mas dificil e
incierto [sic]. Las leyes sobre el matrimonio en cuestion aqui por o tanto daflan y humillan a los
hijos de parecjas del mismo sexo”.

F. Riesgo de que los hijos de una familia homosexual seran abusados sexualmente.

Los peticionarios exponen que, segun la Asociacion Americana de Psicologia, no hay
evidencia cientifica que respalde el temor de que los nifios sean abusados por sus padres gays o
madres lesbianas, o por las amistades o personas conocidas de sus padres o madres que sean
gays, lesbianas o bisexuales. Apuntan que numerosos estudios realizados en las Uultimas décadas
han demostrado que los nifios criados por padres gays o lesbianas demuestran el mismo nivel de
funcionamiento emocional, cognitivo, social y sexual que los nifios criados por padres
heterosexuales. Ll desarrollo 6ptimo de los nifios no se basa en la orientacion sexual de los
padres, sino en vinculos estables de compromiso y crianza por parte de los adultos. Las
investigaciones -sostienen— también demuestran que los nifios que tienen dos padres,
independientemente de su orientacidn sexual, se desarrollan mejor que los nifios que tienen solo
un padre.

(. Los homosexuales tienen otro mecanismo para regular sus relaciones.

Afirman que un clasico argumento para rechazar el matrimonio igualitario es ¢l de optar
por otros instrumentos juridicos para reconocer alguna proteccion legal a las relaciones entre
personas del mismo sexo. Esta posicion, a criterio de los demandantes, es parte del principio de
“separados pero iguales”, que busca superar una desigualdad, pero lo unico que logra es
agravarla, tal y como sucedio6 en ¢l caso de la segregacion racial en Estados Unidos de América
hasta que la Corte Suprema decidid en el caso Brown vs. Board of Lducation que: “[lla
segregacion de los nifios blancos y de color en las escuelas pablicas tiene un efecto perjudicial
sobre los nifios de color. El impacto es mayor cuando se tiene la sancion de la ley, por la politica
de separacion de las razas se interpreta generalmente como denotando la inferioridad del

grupo...”. Manifiestan que aplicar a la poblacion LGBTI una regulacion diferenciada implicaria



una practica de “separados pero iguales” que contribuiria a profundizar la estigmatizacion y
division social.

/1. La poblacion LGBTI no tiene interés en casarse.

Anotan que el art. 1 Cn. reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado y que es obligacion de este asegurar a todos sus habitantes el goce de la
libertad, la salud, la cultura, el bicnestar econdmico y la justicia social. El Lstado ¢s para todos y
no para sectores especilicos, por lo que —sostienen— debe velar por los derechos de los grupos
minoritarios que componen la sociedad. Cualquier especulacion sobre los intereses de un grupo
sobre la decision de casarse o no casarse son solamente eso: especulaciones. El stado tiene la
obligacion de permitir el acceso a las instituciones juridicas reguladoras de la familia a todos sus
habitantes, sin discriminacion por razon de su orientacion sexual, que es lo contrario a lo que
establece la normativa impugnada.

I Violacion a la libertad religiosa.

Alegan que la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas objecto de control
constitucional no afcctara la religion. Su objetivo es que la institucion del matrimonio y la union
no matrimonial sean aplicables a todas las personas desde una perspectiva laica, sin injerencia de
la iglesia. Agregan que, segiin la sentencia de 22 de mayo de 2013, inconstitucionalidad 3-2008,
“el Iistado tiene prohibido por mandato de la Constitucion tomar decisiones o medidas que
tengan una finalidad religiosa”.

J. Supuesta prohibicion consagrada en ¢l art. 33 Cn.

Los demandantes argumentan que existe un sector de la sociedad que se aferra a realizar
una interpretacion textual del art. 33 Cn. A su criterio, aunque ¢l texto de dicha disposicion hace
referencia a una union estable de un “varon y una mujer” esto no impide que se apruebe cl
matrimonio o las uniones no matrimoniales entre personas del mismo sexo. En primer lugar, cl
uso del nexo coordinante “y” tiene un significado completamente diferente a “entre”. A su
criterio, es valido interpretar que el Constituyente no adoptd una postura cerrada en lo que
respecta a las relaciones familiares porque no condiciono la existencias de la institucion de la
unién no matrimonial unicamente a la unién estable “entre un varén y mujer”, sino que dejo la
opeion abierta. I'n segundo lugar, consideran que la disposicion constitucional ¢s meramente
cnunciativa. Si el Constituyente hubiese querido cerrar la posibilidad de que las personas LGTBI
optaran al matrimonio o unién no matrimonial hubiese utilizado un texto prohibitivo y no uno
amplio que permita efectuar una interpretacion evolutiva. En tercer lugar, dado que cuando una
disposicion admite dos posibles interpretaciones debe preferirse la menos restrictiva de derechos
constitucionales, deberia primar Ja interpretacion tendiente al matrimonio igualitario.

Para reforzar este punto, los peticionarios citan extractos de la sentencia SU214/2016, de
fecha 28 dc abril de 2016, en la que Ja Corte Constitucional de Colombia concluyd que

“laJunque el [a]rticulo 42 de la Constitucion establece, de manera expresa, que el matrimonio
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surge del vinculo entre un hombre y una mujer, de esta descripcion normativa mediante la cual
se consagra un derecho a favor de las personas heterosexuales, no se sigue que exista una
prohibicién para que otras lo ejerzan en igualdad de condiciones. Instituir que los hombres y las
mujeres puedan casarse entre si, no implica que la Constitucion excluya la posibilidad de que
este vinculo se celebre entre mujeres o entre hombres también. Isto se debe a que en la
hermenéutica constitucional, la enunciacion expresa de una categoria no excluye la existencia de
otras, incorporando per se la regla de interpretacion ‘inncluisionunius est exclusio alternius’,
pues la Carta Politica no es una norma general escrita en lenguaje prohibitivo. Por el contrario, la
norma superior, al estar escrita en el lenguaje dedntico de valores, de principios y derechos
fundamentales, su contenido esencial se determina con base en la interpretacion sistematica de
éstos. A la luz de lo anterior, la Sala Penal encuentra que la Constitucion en ninguna parte
excluye la posibilidad de contraer matrimonio por personas del mismo sexo. El articulo 42
superior no puede ser comprendido de forma aislada, sino en perfecta armonia con los principios
de la dignidad humana, la libertad individual y la igualdad”. Ademas, dicen que, dado que la
Constitucion de El Salvador no prohibe de forma expresa incluir otras situaciones juridicas que
se acoplen al binomio que surge de la union estable de “dos personas”, nada impide que este
tribunal efectie una interpretacion sistematica evolutiva del texto constitucional en aras de
restablecer la igualdad.

4. A. En otro orden de ideas, con relaciéon al Acuerdo n® 2/2015, los demandantes
manifiestan que este tribunal tiene competencia para controlar su constitucionalidad, porque es
parte integrante del proceso de reforma constitucional y constituye un acto de aplicacion directa
de la Constitucidon que puede alectar su contenido. Para realizar el examen sobre dicho decreto
no es condicion necesaria su vigencia dentro del ordenamiento juridico dada la naturaleza
particular del decreto legislativo de aprobacion, cuya eﬁce;cia y efectos dependen de su
ratificacion por la siguiente legislatura. Los reclamos contra una reforma constitucional deben
enmarcarse en una falta de apego al procedimiento tormal regulado en el art. 248 Cn. —reclamo
formal— o por una violacién en aspectos de fondo, como por ejemplo, reformar aspectos que se
han indicado prohibidos —reclamo material—.

B. Sostienen que en el presente caso el acto normativo imbugnado viola, por vicios de
forma, el art. 248 Cn. porque las reformas constitucionales “[...] fueron adoptadas el 28 [de abril
de] 2015, es decir, casi dos meses después de las elecciones del 1 [de marzo de] 2015...”. Es
decir, que el proceso de reforma transgredio los parametros establecidos en la sentencia de 16 de
diciembre de 2013, inconstitucionalidad 7-2012. Y, por vicios de contenido, atenta contra las
normas pétreas de la Constitucion, especificamente el art. 248 inc. 4°, forma y sistema de
gobierno.

En cuanto a la infraccion por vicios de contenido, dicen que la jurisprudencia de esta sala,

en la sentencia de 26 de julio de 2000, inconstitucionalidad 16-99, ha interpretado que el
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enunciado “forma y sistema de gobierno™ debe tener presente la distincion entre “forma de
gobierno” y “sistema politico”. “La ‘forma de gobierno” alude al modo en que los poderes
constituidos estan organizados y se relacionan, especificamente a la determinacion del organo a
cuyo cargo esta la direccion politica general, es decir, la orientacion especifica que se imprime a
las principales decisiones politicas y juridicas de un Estado. El vocablo ‘gobierno” esta utilizado
en sentido amplio, como el apartado organico de gestion del Estado que sc atribuycn las
decisiones de la politica interior y exterior, la direccion del proceso econdmico y del equilibrio
social, la tarca legislativa y la potestad de juzgar: todo como parte de la funcion estabilizadora de
las instituciones del Iistado™. Por otra parte, segin la sentencia de inconstitucionalidad 7-2012,
antes relerida, el sistema politico corresponde al “conjunto de las interacciones de la sociedad,
los actores politicos y las instituciones del gobierno en la definicion de las acciones de direccion,
ordenacion e integracion de la vida social. Es decir, es la gama total de actividades y
comportamientos politicos de una sociedad y del Estado por la cual la politica es concebida
como un sistema que recoge y lransmite informacion, genera actividades y controla resultados.
Il sistema politico recibe informaciones sobre las cuales necesariamente debe actuar tomando
decisiones politicas que afectan al conjunto de la sociedad™.

En ese sentido, serd inconstitucional toda accion del legistador por medio de leyes o
reformas constitucionales que pretenda suprimir o desingjorar un derecho, en lugar de potenciar
su progresividad ya que “... cuando un derecho fundamental es explicitado por la jurisprudencia,
el legislador no puede suprimirlo, por muy abrumadora que sca la mayoria de diputados que asi
lo acuerde; mas bien, existe una obligacion de su parte de potenciar su progresividad, es decir, de
ir creando mayores garantias normativas para su optimizacion. kn consecuencia, si la Asamblea
Legislativa suprime un' derecho [undamental cstablecido en la jurisprudencia constitucional se
eslaria transgrediendo ¢l sistema politico y, por tanto, modificando una clausula pétrea, lo que
conllevaria la violacion del art. 248 inc. 4° Cn”™.

A partir de lo anterior, los demandantes arguyen que las reformas constitucionales
impugnadas, al incorporar ¢l vocablo “asi nacidos”, transgreden los siguientes principtos y
derechos constitucionales: el principio de dignidad humana (art. | Cn.) porque la incursion del
vocablo “asi nacidos” hace un prejuicio de las personas que cambian de sexo; ¢l principio de
igualdad (art. 3 Cn.) puesto que al establecer que solo las personas de género opuesto pueden
optar a la proteccion que ofrecen las instituciones juridicas del matrimonio y la unidén no
matrimonial se produce un trato discriminatorio en razon de la orientacion sexual; derecho a la
intimidad y privacidad personal (art. 2 Cn.) debido a que solo pueden contraer matrimonio el
hombre y mujer “asi nacidos”, lo que excluye casos de personas que se someten a cambio de
sexo; derecho de libertad (art. 2 Cn.): derecho de asociacion (art. 7 Cn.) ya que sc excluye a la
minoria LGBTI del goce de proteccion estatal por medio de la institucion del matrimonio;

derecho a la justicia social (art. 1 Cn.) puesto que la reforma implica la segmentacion
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institucionalizada de personas; derecho a la seguridad juridica (art. 2 Cn.); derecho a ser
protegido en la conservacién y defensa de los derechos (art. 2 Cn.) ya que desde la Constitucion
se estaria desprotegiendo a un sector de la poblacion al impedir que accedan a las instituciones
del matrimonio o unién no matrimonial; derecho a la propiedad (arts. 2 y 33 Cn.) en razén de que
las parejas del mismo sexo no tiene una regulaciéon del patrimonio que cada uno y en conjunto
obtengan en el periodo que sean pareja de matrimonio o unién no matrimonial; y derecho a la
proteccién de la familia (art. 32 Cn.) en el entendido que el Estado debe proteger los lazos
familiares establecidos libremente por las personas de igual manera que lo hace con las llamadas
“familias tradicionales”.

Ademas, —sostienen— el referido acto normativo produce que las parejas conformadas por
personas del mismo sexo se vean privadas del derecho a casarse, derecho al divorcio, derecho a
la manutencion del conyuge, derecho a las visitas hospitalarias, derecho a tomar la ultima
decision en aspectos relacionados a la salud del conyuge, derecho a la adopcién, derecho de
paternidad, derecho de custodia de menores, derecho a la manutencion del conyuge y el hijo,
derecho a pension de vejez, derecho a ser heredero, derecho a recibir proteccion ante un divorcio,
derechos migratorios, derecho de seguro de enfermedad, derecho a vacaciones por maternidad,
enfermedad del conyuge o luna de miel, derecho a recibir pensiones del conyuge en
determinados casos, derecho a recibir beneficios de seguro social, derecho a la libertad de
expresion de género, derecho a presentar impuestos conjuntos, derecho a la inmunidad de
declarar contra el conyuge en procesos penales, derecho a la continuidad de seguro de salud de
cobertura, derecho a la proteccion legal contra la discriminacion de vivienda, derecho a la libre
expresion y la libre asociacion, derecho al acceso de las polizas de seguro de la familia, derecho
contra la violencia doméstica; y derecho a formar una familia.

Aunado a lo anterior, aseguran que las reformas constitucionales pretenden prohibir el
reconocimiento de matrimonios homosexuales celebrados en el extranjero, limita de forma
expresa el derecho a tormar una familia por medio de la institucidn de la adopcion y bloquea que
las personas que cambian de género puedan llegar a contraer matrimonio. Lo anterior, a su
criterio, constituye una medida regresiva de derechos fundamentales que va en contra de la
minoria LGBTI, contraviene el principio pro homine, interfiere la laicidad del sistema
democratico y viola los arts.1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

5. Finalmente, los demandantes requieren la adopcién de una medida cautelar, consistente
en la suspension de los efectos del acto legislativo impugnado, en el sentido de que la Asamblea
[L.egislativa quede inhibida de ratificar la reforma a los arts. 32, 33 y 34 Cn. contenida en el acto
normativo sometido a control constitucional por cumplirse, segun su criterio, los presupuestos
necesarios para ello. Sobre la apariencia de buen derecho, adujeron que se han aportado
elementos para fundamentar la pretension de inconstitucionalidad “por igualdad” y acreditar la

existencia de la violacion constitucional alegada. IEn cuanto al peligro en la demora, dijeron que
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el 15 de noviembre de 2016 sc presentaron a la Asamblea Legislativa grupos de presion para
exigir la ratificacion del Acuerdo n® 2/2015, por tanto podria pasar a votacion del pleno y
consolidarse la reforma constitucional.

IV. Andlisis liminar de la pretension.

Expuestos los argumentos comprendidos en la demanda, corresponde verificar si la
pretension cumple con las condiciones que justifican el inicio de este proceso.

/. En primer lugar, respecto a la infraccion constitucional del principio de dignidad
humana expuesta por los demandantes en el apartado [ 2, se considera que la pretension de
inconstitucionalidad esta adecuadamente configurada en su fundamento juridico y material,
porque hay una identificacion de las disposiciones constitucionales que constituyen  los
parametros de control y su contenido, especificamente el principios dc dignidad humana
(preambulo y art. 1 Cn.); una determinacion del objeto de control respectivo, que en este caso
esta constituido por los arts. 11, 90 causal 3* y 118 inc. 1° CF; y bay argumentos que evidencian
la aparente contradiccion entre ambos y el vicio concreto en que presuntamente incurrio el
Organo Legislativo al normar cn los arts. 11, 90 causal 3* y 118 CF una definicion de
matrimonio limitada a “un hombre y una mujer”, determinar que ¢l matrimonio cntre personas
del mismo cs sexo ¢s nulo y definir la union no matrimonial Gnicamente a la constituida por “un
hombre y una mujer”, lo que limitaria la posibilidad de que las personas de la comunidad LGBTI
puedan optar al matrimonio o gozar de la proteccion estatal de Ia unién no matrimonial.

2. In segundo lugar, sobre la vulncracion al principio de igualdad (art. 3 inc. 19 Cn.)
alegada en ¢l considerando II 3, esta sala estima que los demandantes han logrado establecer los
clementos necesarios para analizar la constitucionalidad del supuesto trato diferenciado que la
disposicion impugnada conlleva por los siguicntes motivos: (i) alegaron que las disposiciones
impugnadas al anular las uniones matrimoniales entre personas del mismo sexo y delinir ¢l
matrimonio y las uniones no matrimoniales desde una concepcion heterosexual producen un trato
discriminatorio en razon de la orientacion sexual porque se excluye sin justificacion razonable al
grupo de personas no heterosexuales de la posibilidad de contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo y de proteccion estatal a las uniones no matrimoniales conformadas por personas del
mismo sexo; (ii) asimismo, se ha identificado un término de comparacion valido e idonco ¢n
cuanto a los sujetos entre los cuales ocurre la diferenciacion aludida: el grupo de las personas
heterosexuales que optan por constituir un matrimonio o unién no matrimonial y el grupo dc
personas LGBTI que desean optar por constituir un matrimonio o unién no matrimonial entrc
personas del mismo sexo; y, ademas, (iii) se han aducido los argumentos suficientes para
sustentar la tesis del presunto trato diferenciado ¢ injustificado que fundamente la realizacion del
juicio de igualdad en las disposiciones impugnadas.

3. En tercer lugar, sc advierte que los demandantes proponen como objeto de control,

entre otras disposiciones, ¢l art. 14 ordinal 6° CF. Al respecto, es pertinente sefialar de mancra
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previa que, de acuerdo con la jurisprudencia de este ftribunal, en el proceso de
inconstitucionalidad el fundamento juridico de la pretension se configura con el sefialamiento
preciso de las disposiciones legales impugnadas y de las disposiciones constitucionales que
permitan establecer el contraste normativo correspondiente. Mientras que el fundamento material
de la pretension lo constituye, por un lado, el contenido del objeto y del parametro de control y,
ademds, los argumentos tendentes a evidenciar la contradiccion existente entre ambos
(resolucidn de improcedencia de 11 de octubre de 2013, inconstitucionalidad 150-2012). De esto
deriva que en este tipo de procesos la pretension es improcedente en varios supuestos. El primero
es cuando el fundamento juridico de la pretension es deficiente, esto es, que en la demanda se
omite mencionar las disposiciones constitucionales supuestamente infringidas o se han invocado
las disposiciones constitucionales incorrectas para justificar el contraste normativo o no se
expresa cual es la normativa impugnada. Un segundo supuesto estd representado por un
fundamento material de la pretension deficiente, es decir, cuando la argumentacion del actor no
evidencia la contradiccion normativa o invoca una disposicion constitucional como pardametro de
control al que se atribuye un contenido inadecuado o equivoco —ej., argumentacion
incoherente—. Y, tercero, la pretension de inconstitucionalidad carece totalmente de fundamento
material.

I'n el presente caso, el contenido del articulo que los actores impugnan no esté inscrito en
el ordenamiento juridico salvadorefio. Ellos aseveran que dicho articulo literalmente dice: “Iis
legalmente imposible el matrimonio: 6. Lntre personas de un mismo sexo”. Sin embargo, dicho
contenido corresponde al Cédigo de FFamilia de Costa Rica y no de El Salvador. il art. 14 CF de
[l Salvador textualmente dice: “Impedimentos absoluto. |...} No podran contraer matrimonio:
lo) Los menores de dieciocho afios de edad; 20) Los ligados por vinculo matrimonial; y, 30) Los
que no se hallaren en el pleno uso de su razon y los que no puedan expresar su consentimiento de
manera inequivoca. No obstante lo dispuesto en el ordinal primero de este articulo, los menores
de dieciocho afios podran casarse si siendo puberes, tuvieren ya un hijo en comun, o si la mujer
estuviere embarazada”. Y en razon de que el contenido del art. 14 ordinal 6° CF propuesto como
objeto de control no es parte del ordenamiento juridico, es imposible efectuar la confrontacion
normativa que sefiala el art. 6 n° 2 y 3 LPC, requisito esencial en una pretension de
inconstitucionalidad. Por tanto, la pretension se declarara improcedente en este punto.

4. En cuarto lugar, con relacién a la presunta transgresion que los arts. 11, 90 causal 3"y
118 inc. 1° CF producen en el derecho a la intimidad y privacidad personal (art. 2 Cn.), derecho a
la libertad (art. 1 Cn.), derecho de asociacién (art. 7 Cn.), derecho a la justicia social (art.1 Cn.),
derecho a la seguridad juridica (art. 1 Cn.), derecho a ser protegido en la conservacion y defensa
de los derechos (art. 2 Cn.), derecho a la propiedad (arts. 2 y 33 Cn.), derecho a la proteccion de
la familia (art. 32 Cn.), derecho a la tutela (art. 2 Cn.), cardcter democratico del Estado

Constitucional de Derecho (preambulo y art. 85 Cn.) alegadas en el considerando 11 1, este
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(ribunal advierte que el fundamento material de la pretension de inconstitucionalidad es
deficiente, porque los actores no han logrado expresar los argumentos para aclarar en qué sentido
las disposiciones impugnadas producen las violaciones alegadas.

Como se indicO anteriormente, una pretension de inconstitucionalidad requiere de la
exposicion suliciente de argumentos sobre la probabilidad razonable de la confrontacion
normativa que se plantee. Il que la pretension de inconstitucionalidad deba plantear un contraste
enlre normas indica que el fundamento de esa pretension exige una labor hermencutica o
interpretativa, o sea, una argumentacion sobre la inconsistencia entre dos normas, no solo entre
dos disposiciones o textos. Las normas son productos interpretativos y su formulacion no se
logra con una simple lectura o un mero cotejo de enunciados lingiiisticos. Por ello, el
fundamento de la pretension de inconstitucionalidad debe ser reconocible como un auténtico
gjercicio argumentativo de interpretacion de normas y no como una ligera impresion subjetiva de
inconsistencia, causada por una lectura defectuosa o superficial de los enunciados respectivos,
por el uso dc criterios de contraposicion textual o por una interpretacion aislada, inconexa o
fragmentaria de las disposicionces cn jucgo.

Para no volver insustancial ¢l control de constitucionalidad, la tesis o idea de que existe
una incompatibilidad o contradiccion entre el objeto y el parametro de control debe ser plausible,
cs decir, aceptable en principio, o por lo menos no rechazable de modo manificsto o inmediato.
El fundamento de la pretension no puede ser solo aparente, como seria el construido con basc ¢n
una patente deficiencia interpretativa, cuyo resultado sea ajeno al sentido racional ordinario de
los contenidos lingiiisticos analizados, segn su contexto, finalidad y alcance jurisprudencial; o
cuando en lugar de contenidos normativos se contraponen especulaciones subjetivas sobre las
posibles desviaciones de la aplicacion del objeto de control. Una pretension en esas condiciones
es insustancial o improcedente, incapaz de justificar ¢l desenvolvimiento de una amplia actividad
jurisdiccional sobre la existencia de la inconstitucionalidad alcgada.

En cl presente caso los demandantes se han limitado a sefalar las disposiciones
constitucionales que estiman vulneradas sin desarrollar argumentativamente su contenido ni
como estas son infringidas por las disposiciones objeto de control. Aunado a ello, en algunos
puntos se le ha atribuido un contenido inadecuado o equivoco al parametro de control —derccho
de libertad, derecho a la justicia social, derecho de asociacion, derecho a la seguridad juridica,
derecho a la propiedad, derccho a la tutela y al cardcter democratico del lstado-—. Ln este
sentido, al ser deficiente en su fundamentacion material este punto de la pretension serd
declarado improcedente.

5. 4. En quinto lugar, en cuanto a la presunta inconstitucional por vicios de forma y de
contenido del Acuerdo n® 2/201S5, es necesario apuntar que la jurisprudencia de esta sala ha
determinado que hay dos casos en que la vigencia de una fucnte del Derecho es solo una
condicion suficiente, mas no neccsaria, para poder ejercer sobre ella un control de

constitucionalidad. El primer caso estd representado por ¢l control previo sobre los proyectos de
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ley en las controversias que se producen entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo, en el
proceso de formacion de la ley (arts. 138, 174 y 183 Cn.). Y el segundo es el del decreto
legislativo que acuerda la reforma del texto constitucional, que también es un control a priori. En
este ultimo caso, la decision de la Asamblea Legislativa tiene un rasgo especifico: la decisiéon
legislativa de modificar el texto de la Constitucion no adquiere una vigencia automatica o
inmediata con la sola aprobacion —con mayoria simple—— del acuerdo de reforma. Fn realidad,
la vigencia del acuerdo de reforma constitucional depende del acuerdo de ratificacion de la
siguiente legislatura, con una mayoria caliticada (auto de improcedencia de 1 de junio de 2015,
inconstitucionalidad 112-2014).

Segun el art. 248 incs. 1°, 2° y 3° Cn., la reforma de la Constitucion puede acordarse por
la Asamblea Legislativa con el voto de la mitad mas uno de los diputados electos; pero, para que
tal reforma pueda decretarse (es decir, para que entre en vigencia), deberd ser ratificada por la
siguiente Asamblea l.egislativa con el voto de los dos tercios de los Diputados electos. Asi
ratificada, se emitira el decreto correspondiente, el cual se mandara a publicar en el Diario
Oficial. En consecuencia, el sistema adoptado para reformar el texto constitucional es el de la
deliberacion y aprobacion de dos legislaturas sucesivas.

En relacion con el sistema de dos legislaturas sucesivas, en la sentencia de 16 de
diciembre de 2013, inconstitucionalidad 7-2012, se sostuvo que una de las fases que integra el
proceso de reforma constitucional es la relativa a la aprobacion del decreto legislativo mediante
el cual se ratifica el acuerdo de reforma constitucional. Sobre ello se aclaro que “... la legislatura
a la cual se atribuye la competencia de emitir el acuerdo de ratificacion de la reforma
constitucional es la ‘... siguiente Asamblea Legislativa...’, o sea, la inmediata posterior a la de
aquella que la acordd; asi lo establece el art. 248 inc. 2° Cn. En consecuencia, ninguna otra

legislatura puede emitir el acuerdo de ratificacion si no es la 'inmediata posterior’...”. Y se siguio
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sefialando que, ... [s]i la segunda asamblea no lo ratifica, el decreto acordado por la anterior
queda sin efecto...” (las cursivas son del tribunal).

B. Ahora bien, el texto contenido en el Acuerdo n® 2/2015 fue adoptado por la legislatura
2013-2015 y debid ser ratificado por los diputados que integraron la Asamblea egislativa en el
periodo comprendido entre el | de mayo de 2015 y el 30 de abril de 2018, sin embargo, dicho
acuerdo no fue ratificado y, por tanto, quedo sin efecto. Dado que la tramitacion y normal
conclusion del proceso de inconstitucionalidad esta condicionada a la existencia del objeto de
control y en este caso la normativa propuesta para realizar ¢l examen de constitucionalidad ha
dejado de pertenecer al ordenamiento juridico, es imposible realizar el control de
constitucionalidad y debera declararse improcedente este punto de la pretension por falta de un
sustrato material respecto al cual pronunciarse.

6. Los demandantes solicitaron la adopcion de una medida cautelar, consistente en la

suspension de los efectos del Acuerdo n® 2/2015, en el sentido que la Asamblea Legislativa
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quede inhibida de ratificar la reforma a los arts. 32, 33 y 34 Cn. contenida en el acto normativo
sometido a control constitucional por cumplirse, segin su criterio, los presupuestos necesarios
para ello. Al respecto, es pertinente sefialar que la jurisprudencia de esta sala ha determinado que
procede la adopciéon de una medida cautelar cuando el demandante plantea motivos de
inconstitucionalidad cuyos argumentos scan suficientemente convincentes para que ¢l tribunal
considere la probable vulneracion de una disposicion constitucional o apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris) y que tal apreciacion se vea acompafiada de la posibilidad de que la sentencia,
en el eventual caso de ser estimatoria, viera frustrada su incidencia cn la realidad (periculum in
mora), como por ejemplo cuando ¢l objeto de control del proceso lo constituyen normas de
cardcler transitorio o de vigencia temporal limitada a un espacio de tiempo que pucda agotarse
durante el transcurso del proceso, haciendo nugatorio lo dispuesto en la sentencia definitiva o
que no obstante tratarse de disposiciones con vigencia indefinida, puedan causar dafios
irreparables por una eventual sentencia (sentencia de 7 de febrero de 2014, inconstitucionalidad
63-2013). Ln el presente caso, en razén de que la pretension referida a los presuntos vicios de
forma y de contenido del Acuerdo n° 2/2015 es improcedente, se declarara no ha lugara la
medida cautelar solicitada.

7. Cabe seiialar que Ia admision a tramite del presente proceso de inconstitucionalidad se
fundamenta en ¢l cumplimiento, por parte de los demandantes, de los requisitos formales
plasmados en el art. 6 LPC para dar inicio al proceso; en dicho tramite se analizardn los
argumentos de los distintos intervinientes para determinar si existe o no la presunta contradiceion
internormativa entre la ley y la Constitucion, en los términos planteados por los demandantes.
Ademas, dicha admision no se constituye en dbice para que, de advertirse la existencia de una
circunstancia que inhiba a este Tribunal del conocimiento de fondo de la presente peticion, sca
declarado en el transcurso de tramite del proceso de inconstitucionalidad.

V. Acumulacion de procesos.

Debido a la similitud de confrontacion normativa y fundamento juridico plantcada cn esta
demanda y cn la demanda presentada en ¢l proceso con nimero de referencia 149-20106, esta sala
estima pertinente explicitar algunas consideraciones sobre la acumulacion de procesos.

La Ley de Procedimientos Constitucionales (LPC) carece de un régimen relativo a la
acumulacion de pretensiones y de procesos. Para evitar vacios normativos, es necesario aplicar
supletoriamente las disposiciones del Codigo Procesal Civil y Mercantil (CPCM), segiin lo
indica su art. 20.

La acumulacién tiene entre sus finalidades la de evitar la existencia de fallos
contradictorios entre procesos que presentan afinidades facticas y juridicas entre si y lograr la
economia procesal subyacente a la unificacion de tramites y resoluciones. Esta finalidad sc
reafirma en el art. 106 CPCM, al establecer que la acumulacion puede llevarse a cabo cuando se

tramiten separadamente diversos procesos entre cuyos objetos procesales exista una conexion
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factica o juridica, o de ambas naturalezas a la vez. De tal manera que, si dichos tramites no se
acumularan, podria emitirse sentencias con fundamento o pronunciamientos contradictorios o
mutuamente excluyentes. Cuando la acumulacion ocurre a instancia de parte (art. 105 inc. 1°
CPCM) con respecto a procesos que se tramitan ante un mismo tribunal, el art. 114 CPCM
establece que, al advertir conexion entre los objetos procesales, dara audiencia a las partes y
demas intervinientes en el proceso, para que en el plazo coman de tres dias formulen alegaciones
sobre la acumulacion ——mediante la oposicién o resistencia a la misma o mediante su
aprobacidén—-, transcurrido el cual se resolvera sobre tal peticion. Por otro lado, segin el art. 105
inc. 2° CPCM, cuando los procesos estén pendientes ante el mismo tribunal, la acumulacion sera
decretada por este de oficio.

Lin el presente caso, la vinculacion material se da entre el objeto de control (arts. 11 y 90
causal 3* CF), el parametro de control (art. 3 inc. 1° Cn.) y los motivos de inconstitucionalidad
planteados en el proceso 149-2016, que ingresd con anterioridad a este proceso y se encuentran
en la misma etapa de inicio, razon por la cual es procedente ordenar de oficio su acumulacion a
aquel proceso y omitir la audiencia a que sc refiere el referido art. 114 CPCM, con base en el
principio de economia procesal y las bcculiaridades propias del proceso de inconstitucionalidad.
lLas pretensiones se resolverdn en una sola sentencia para evitar pronunciamientos que sean
contradictorios entre si (véase como precedentes los autos de 24 de noviembre de 2014, 22 de
abril de 2015, 2 de febrero de 2018 y 4 de julio de 2018; inconstitucionalidades 42-2012, 3-2015,
28-2015 y 50-2018).

VI. Tramite del proceso.

En otro orden de ideas, en cuanto al trdmite que se le dard a esta demanda, es necesario
recordar que, segin el principio de economia procesal, los juzgfidos y tribunales deben buscar
aquellas alternativas de tramitacion que reduzcan las dilaciones innecesarias en el impulso de los
procesos que conozcan; sin que ello implique la alteracion de la estructura del contradictorio o la
supresion de las etapas procesales que corresponden segun la ley. Desde tal perspectiva, resulta
oportuno que en el proceso de inconstitucionalidad se ordene la concentracion de actos
procesales que no sean incompatibles entre si o que no altere su estructura contradictoria, de
manera que se agrupen en una sola resolucion los autos que tendrian que emitirse sucesivamente
en la tramitacion del proceso. Por tal razon, ademas de solicitar informe a la autoridad
demandada como lo indica el art. 7 LPC, en esta resolucion también se ordenara conceder el
traslado al Fiscal General de la Republica a que se refiere el art. 8 de la citada ley. Esta decision
no implica la supresion de las etapas del proceso de inconstitucionalidad, las que siempre se
cumpliran llegado el momento respectivo. En consecuencia, la secretaria de este tribunal debera
notificar dicho traslado inmediatamente después de que se haya recibido el informe de la

Asamblea Legislativa o de que haya transcurrido el plazo sin que esta lo rindiere.
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Por tanto, con base en lo expucsto y en lo establecido en los articulos 6 y 7 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales esta sala RESUELVE:

1. Admitese la demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Herman
Duartc Iraheta, Josué Samuel Ramos Zcleddn, Frank Antonio Rodriguez, lleana Isperanza
Hernandez Galvez, Carlos Steve Renderos Alas, William Vladimir Hernandez Valenzucla,
Liliana Arely Hemandez Galvez, Carlos Wilfredo Mcléndez Hernandez, Carlos Armando Avelar
Orellana, Mauricio Antonio Chavez Guerrero, Daniel Jos¢ Corngjo Arévalo, Carlos Omar
Urquilla Martinez, Nora Elizabeth Alfaro Zepeda, Marvin Alexander Gonzalez Garcia, Julio
Eliseo Palacios Navarrete, Oscar Armando Huezo Lopez, Ruandi Wisnman Hernandez Portillo,
Joaquin Antonio Caceres Hernandez, Jaqueline Lopez Sanchez, Ibe Isael Martir, Sigfrido Nelson
Gomez Duran, Edwin Alexander Villalta Montano, Douglas Edgardo Araujo Jiménez, Camilo
Iidgardo Guzman Guevara, Alicia del Carmen Peiia Orellana y Pedro Joel Rodriguez Figueroa,
mediante la cual solicitan se declare la inconstitucionalidad de los articulos 11, 90 causal 3" y
118 del Codigo de Familia, contenido cn el Decreto Legislativo n® 677, de 11 de octubre de
1993, publicado en ¢l Diario Oficial n® 231, tomo 321, de 13 de diciembre de 1993, por la
supuesta vulncracion al principio de dignidad humana (preambulo y articulo | de la
Constitucion) y al principio de igualdad (articulo 3 inciso 1° de [a Constitucion).

2. Decldarase improcedente la pretension contenida en la demanda que han presentado los
referidos ciudadanos, relativa a declarar la inconstitucionalidad del art. 14 ordinal 6° del Codigo
de Familia por la presunta infraccién al principio de dignidad humana (preambulo y articulo 1 dec
la Constitucion), principio de igualdad (articulo 3 inciso 1° de la Constitucion.), derecho a la
intimidad y privacidad personal (articulo 2 de la Constitucion), derccho de libertad (articulo 1 de
la Constitucion), derecho de asociacion (articulo 7 de la Constitucion), derecho a la justicia
social (articulo 1 de la Constituciéon), derecho a la scguridad juridica (articulo 2 de la
Constitucion), derecho a ser protegido en la conservacion y defensa de los derechos (articulo 2
de ta Constitucion), derecho a la tutela (articulo 2 de la Constitucion), derecho a la propicdad
(articulos 2 y 33 de la Constitucion), derecho a la proteccion de la familia (articulo 32 de la
Constitucion) y al caracter democratico del Estado (articulo 85 de la Constitucion), en virtud de
carccer de fundamento material.

3. Decldrase improcedente la pretension contenida en la demanda presentada por los
ciudadanos antes mencionados, referente a declarar la inconstitucionalidad de los articulos 11, 90
causal 3" y 118 del Codigo de Familia, por la presunta transgresion al derecho a la intimidad y
privacidad personal (articulo 2 de la Constitucion), derecho de libertad (articulo 1 de la
Constitucion), derecho de asociacion (articulo 7 de la Constitucion), derecho a la justicia social
(art. 1 de la Constitucion), derecho a la seguridad juridica (articulo 2 de la Constitucion), derecho
a ser protegido en la conservacion y defensa de los derechos (articulo 2 de la Constitucion),

derecho a la tutela (articulo 2 de la Constitucion), derecho a la propicdad (articulos 2 y 33 de la
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Constitucion), derecho a la proteccion de la familia (articulo 32 de la Constitucion) y al caracter
democratico del Lstado (articulo 85 de la Constitucion), por carccer de fundamento material.

4. Decldarase improcedente la prelension contenida cn ta demanda incoada por los
ciudadanos mencionados, a través de la cual piden que se declare, por vicios de forma y de
contenido, la inconstitucionalidad del Acuerdo de Reforma Constitucional N© 2/2015 debido a
que, segun ellos, contraviene el articulo 248 inciso 4° de la Constitucion, en la dimension de
sistema politico, por afectar el principio de dignidad de la persona humana (preambulo y articulo
I de la Constitucion), principio de igualdad (articulo 3 de la Constitucion), derecho a la
intimidad y privacidad personal (articulo 2 de la Constitucion), derecho de libertad (articulo 1 de
la Conslitucion), derecho de asociacion (articulo 7 de la Constitucion), derccho a la justicia
social (articulo 1 de la Constitucion), derecho a la seguridad juridica (articulo 2 de la
Constitucion) derecho a ser protegido en la conservacion y delensa de los dercchos (articulo 2 de
la Constitucion), derecho a la tutela (articulo 2 de la Constitucion), derecho a la propiedad
(articulos 2 y 33 de la Constitucidn), derecho a la proteccion de la familia (articulo 32 de la
Constitucion) y caracter democratico del Iistado Constitucional de Derecho ( articulo 85 de la
Constitucion), por falta de un sustrato material respecto al cual pronunciarse.

5. Sin lugar la medida cautelar solicitada por los demandantes, en virtud de que la
pretension  relacionada con  la  presunta inconstitucionalidad del  Acucrdo de Relorma
Constitucional N° 2/2015 se declaré improcedente.

6. Acurmmilese el presente proceso al registrado con el namero 149-20106, por existir
vinculacion juridica entre las disposiciones impugnadas (articulo 90 causal 3" del Codigo de
Familia) y los preceplos propuestos como parametros de control (articulos 1y 3 de la
Constitucion); y las razones de inconstitucionalidad alegadas por todos los demandantes.

7. Rinda informe la Asamblea Legislativa en ¢l plazo de diez dias hdbiles, contados a
partir del siguiente al de la notificacion de la presente resolucion, en el cual justifique la
constitucionalidad de Jas disposiciones impugnadas, para lo cual debera tomar en consideracion
los argumentos explicitados por los demandantes y las acotaciones plasmadas en esta resolucion.

8. Ordénese a la secretaria de este tribunal que, habiéndose recibido el informe de la
Asamblea Legislativa o transcurrido el plazo sin que esta lo rindiere, notifique el presente auto al
Fiscal General de la Republica, por ¢l plazo de diez dias habiles, contados a partir del siguienlc
al de la notificacion de la misma, para que se pronuncie (de conformidad con el articulo 8 de la
Ley de Procedimientos Constitucionales) sobre la pretension de inconstitucionalidad planteada
por los aclores.

9. Tome nota la secretaria del medio téenico seiialado por los demandantes para recibir

notificaciones y otros actos de comunicacion procesal.
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10. Notifiquese.

PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN
E. SOCORRO C. RUBRICADAS

399939
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