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SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las quince horas y cero minutos del doce de octubre del dos
mil once.

Accion de inconstitucionalidad presentada por Natalia Gamboa Sanchez,
defensora publica de M.M.U., privado de libertad en el Centro de Atencidn
Institucional de San Sebastian, contra el articulo 66 del Reglamento Técnico
Penitenciario, Decreto Ejecutivo NUmero 33876-].

Resultando:
1.-

Por escrito presentado en la Secretaria de esta Sala a las catorce horas diez
minutos del siete de febrero del dos mil nueve la @€€iORante solicita que se
declare la inconstitucionalidad del articulo 66 del Reglamento Técnico
Penitenciario, Decreto Ejecutivo Numero 33876-]. Manifiesta que la norma
impugnada in fringe los articulos 24, 28 y 33 de la Constitucion Politica; asi
como los numerales 1.1, 5.1, 5.2, 11.1 y 24 de la Convencién Americana de
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Politicos y 2 de la Declaracién de Derechos y Deberes del Hombre. Ello, por
cuanto establece el derecho a recibir visita intima a los privados de libertad
Unicamente en relacién con persona de distinto sexo al suyo. Considera la
accionante que esto violenta el principio de reserva de ley, pues la limitacion
a un derecho fundamental, sdlo puede proceder de una ley y el contenido de
la norma impugnada excede las potestades estatales. La prohibicién de la
discriminacion es un criterio reconocido en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, que en el articulo 2 senala que todas las
personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados
en esa Declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.
Asimismo, el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
establece la obligacidon de los Estados de respetar los derechos y libertades
reconocidos en ese tratado internacional, asi como de garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su Jurisdiccién, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Por su
parte, el articulo 24 de ese Tratado establece que todas las personas son
iguales ante la ley, por lo que tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccidon ante la ley. En el caso de la normativa acusada, se genera una
discriminacion, en virtud de la opcion sexual de una persona, negando el goce
del derecho a la intimidad, a la sexualidad, con respecto a las personas
homosexuales, considerando que este derecho estd reservado a las personas
heterosexuales, sin que exista una razén para la diferenciaciéon en el trato,
mas alla de los prejuicios y estereotipos sociales, lo que en definitiva no debe
ni puede ser propiciado por el Estado, y menos aun, cuando la propia
legislacién nacional contempla como delito tal discriminacién, al establecer en
el articulo 373 del Coédigo Penal, sanciones al director de una institucion
oficial que aplique medidas discriminatorias perjudiciales, fundadas en
consideraciones de sexo. Se confiere audiencia por quince dias a la
Procuraduria General de la Republica y a | Director del Centro de Atencion
Institucional de San José . Esta accion se admite por reunir los requisitos a
que se refiere la Ley de Jurisdiccidon Constitucional en sus articulos 73 a 79.

2.-

A efecto de fundamentar la legitimacion que ostenta para promover esta
accién de inconstitucionalidad, sefiala la existencia del recurso de amparo
nimero 08-000032-0007-CO.

3.-

Por resolucion de las ocho horas treinta minutos del catorce de marzo del dos
mil nueve (visible a folios 35-36 del expediente), se le dio curso a la accién,
confiriéndole audiencia a la Procuraduria General de la Republica y al Director
del Centro de Atencidn Institucional de San José.

4.-

Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 81 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional fueron publicados en los nimeros 66, 67 y 68 del

Boletin Judicial, de los dias 04, 07 y 08 de abril del 2008 (folio 41).

5.-




La sefiora Ana Lorena Brenes Esquivel, Procuradora General de la Republica
contesta a folio 42 la audiencia concedida, manifestando que: a) De la
legitimaciéon del accionante: Manifiesta que la accidon resulta admisible
porque existe un Recurso de Amparo planteado por el sefior M.M.U. ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, el cual se tramita bajo el
expediente N°08 -000032-0007-CO, el cual actualmente se encuentra
pendiente de resolver. b) Sobre el fondo de la accidén: Su representada no
compare el argumento del recurrente en cuanto a la supuesta violacién del
principio de reserva de ley, toda vez que las competencias asignadas al
Ministerio de Justicia, le imponen el deber de establecer normas para regular
la convivencia dentro de los centros penitenciarios, por lo que el
establecimiento de reglas para el ejercicio de determinados derechos por la
via del decreto ejecutivo, no implica de por si una violacidén al principio de
libertad, salvo en aquellos casos en que la medida resulte desproporcionada e
irracional. Por lo tanto la Administracidon Penitenciaria se encuentra facultada
y obligada a emitir normativa que permita proteger la seguridad de las
personas y los bienes de los centros penitenciarios, y que organice la vida
intracarcelaria, obligacidn que se encuentra plasmada en normas de rango
legal, por lo que no existe una violacién al principio reserva de ley. En cuanto
al principio de igualdad estima su representada que la accionante lleva
razon. El Reglamento sobre los Derechos y Deberes de los Privados y
Privadas de Libertad, establece como finalidad de la visita conyugal, el
fortalecimiento de los lazos familiares, en razén de que esta forma de
contacto con el mundo exterior se concebia como un espacio para que las
parejas con una relacion estable asimilable al matrimonio, pudieran tener un
espacio de privacidad para resolver los conflictos suscitados. Conforme las
regulaciones a las que ha sido objeto la norma citada, la vision fue
modificada, de forma que permitié la visita intima no en funcién de la
promocion y proteccion de la familia, sino como un efecto de la libertad
sexual de los privados de libertad. Se estable como un criterio de
diferenciacion, el que la persona de la eleccién del privado de libertad sea
persona de distinto sexo al suyo, con lo cual se debe analizar si la
diferenciacion efectuada responde a un criterio objetivo, razonable vy
proporcionado, al que se debe de contestar que no. La regulacién de la visita
intima si resulta necesaria porque permite facilitar la convivencia y la
seguridad intracarcelaria a través del orden y la disciplina, siendo que ese
tipo de visitas debe regularse a fin de poder resguardar la seguridad de las
personas. Los privados de libertad con una orientacion sexual hacia personas
del mismo sexo, se encuentran en la misma situacion factica de los privados
de libertad con una orientacién heterosexual, por lo que la diferencia de trato
no se encuentra justificada, por lo tanto la regulacién no resulta idénea , toda
vez que la prohibicion para un sector de la poblacién privada de libertad de su
derecho a la visita intima Unicamente en razén de su preferencia sexual, no
incide en el nivel de seguridad de las personas sujetas a este beneficio, es
decir, no constituye un mecanismo para brindar seguridad al centro
penitenciario o a las personas involucradas en la visita. Mas que una
regulacion sobre las condiciones de la visita conyugal, la norma contiene una
prohibicién total para los privados de libertad homosexuales de ejercer su
derecho de comunicarse con el mundo exterior por medio de la visita intima,
con lo cual se hace nugatorio el derecho de los privados de libertad. Estima
que la accién de inconstitucionalidad debe ser declarada con lugar.

6.-

El Director del Centro de Atencidon Institucional de San José no contestd la
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catorce de marzo del dos mil nueve.
7.-

Mediante escrito recibido en la Secretaria de esta Sala a las diez horas
veintisiete minutos del dieciocho de abril del dos mil ocho, Francisco Madrigal
Ballestero en su condicién de Director Administrativo y Representante Legal
del Centro de Investigacién y Promocién para América Central de Derechos
Humanos (CIPAC) solicita se le admita como coadyuvante activo, solicitud
que fue aceptada por resolucién de las quince horas cuarenta minutos del
dos de mayo del dos mil ocho (ver folio 65 del expediente).

8.-

Mediante escrito recibido en la Secretaria de esta Sala a las nueve horas
veinte minutos del veintiocho de abril del dos mil ocho, Jorge Fisher Aragdn
solicita se le admita como coadyuvante activo, solicitud que fue aceptada por
resolucidon de las quince horas cuarenta minutos del dos de mayo del dos mil
ocho (ver folio 72 del expediente).

9.-

Mediante escrito recibido en la Secretaria de esta Sala a las dieciséis horas un
minuto del veintiocho de abril del dos mil ocho, Alexandra Loria Beeche
solicita se le admita como coadyuvante activa, solicitud que fue aceptada por
resolucién de las quince horas cuarenta minutos del dos de mayo del dos mil
ocho (ver folio 78 del expediente).

10.-

Por resoluciéon de las quince horas cuarenta minutos del dos de mayo del dos
mil ocho la Presidenta de esta Sala tuvo por contestadas las audiencias y por
recibidas las solicitudes de coadyuvancias presentadas (ver folio 96 del
expediente).

11.-

Mediante escrito recibido en la Secretaria de esta Sala a las ocho horas
veintiln minutos del cuatro de setiembre del dos mil ocho Jorge Fisher
Aragon amplia las razones en las que justifica la coadyuvancia presentada
(ver folio 102 del expediente).

12.-

Se prescinde de la vista sefialada en los articulos 10 y 85 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, con base en la potestad que otorga a la Sala el
numeral 9 jbidem, al estimar suficientemente fundada esta resolucion en
principios y normas evidentes, asi como en la jurisprudencia de este Tribunal.

13.-
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Redacta el Magistrado Cruz Castro ; y,
Considerando:
I.-

SOBRE LA ADMISIBILIDAD. El asunto previo para esta accion de
inconstitucionalidad lo constituye el recurso de amparo nimero 08-000032--
0007-CO que se encuentra en tramite, y actualmente suspendido por la
interposicion de la accién. En dicho recurso, el @acciomante alegd la
inconstitucionalidad de las norma impugnada, la cual afirma le ha sido
aplicada. La accion constituye asi, medio razonable de amparar el derecho
que se estima lesionado, por lo que procede su admisidon para el estudio de
fondo de las normas impugnadas.

II.-

SOBRE LAS COADYUVANCIAS. El articulo 83 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional sefiala que en los quince dias posteriores a la primera
publicacion del aviso a que alude el parrafo segundo del articulo 81, las
partes que figuren en los asuntos pendientes a la fecha de la interposicion de
la accién, o aquellos con interés legitimo, podran apersonarse dentro de ésta,
a fin de coadyuvar en las alegaciones que pudieren justificar su procedencia o
improcedencia, o para ampliar, en su caso, los motivos de
inconstitucionalidad en relacién con el asunto que les interesa. Se advierte
que en cuanto a los efectos de la coadyuvancia, que al no ser los
coadyuvantes parte principal del proceso, no resultara directamente afectado
por la sentencia, es decir, la eficacia de la sentencia no le alcanza de manera
directa e inmediatamente, ni le afecta la cosa juzgada, ni le alcanzan
tampoco los efectos inmediatos de la ejecucion de la sentencia, pues a través
de la coadyuvancia no se podra obligar a la administracion recurrida a realizar
un acto a su favor, por no haber sido parte principal en el proceso. Lo que si
puede afectarle, pero no como coadyuvante, sino como a cualquiera, es la
sentencia con eficacia erga omnes.

III.-

SOBRE EL OBJETO DE LA ACCION: El @€€ionante solicita que se declare la
inconstitucionalidad del articulo 66 del Reglamento Técnico Penitenciario,
Decreto Ejecutivo Nimero 33876-], por considerar que infringe los articulos
24, 28 y 33 de la Constituciéon Politica; asi como los numerales 1.1, 5.1, 5.2,
11.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 2.1 y 17.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 2 de la Declaracion de
Derechos y Deberes del Hombre. Dicho articulo establece lo siguiente:

Articulo 66 .— Definicidn. La visita intima es el ejercicio del derecho de la
persona privada de libertad, al contacto intimo con otra persona de su
eleccidon, que sea de distinto sexo al suyo, dentro de las restricciones que
impone la prisionalizacién y el ordenamiento juridico, en un marco de
dignidad, respeto y crecimiento afectivo mutuo”

IV.-




SOBRE El CONTENIDO DEL ARTICULO 33 DE LA CONSTITUCION
POLITICA: El alegato principal de la @€€ionante es que el articulo 66 del
Reglamento Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo NiUmero 33876-] lesiona
el principio de libertad previsto en el articulo 28 de la Constitucién Politica,
pues otorga una limitacion al derecho de libertad sexual, realizando una
discriminacién a las parejas de un mismo sexo en virtud de la opcién sexual.
Para poder determinar si se produce la discriminacién alegada por el
accionante, es preciso realizar un analisis del principio que se argumenta
como violado. El primer aspecto a considerar consiste en determinar si las
personas se encuentran en la misma situacion; de lo contrario, no se puede
concluir que se ha quebrantado este principio. En segunda instancia, si se
establece la igualdad de condiciones, se debe determinar si esta
diferenciacion de trato estd fundada en fines constitucionalmente legitimos.
En cuanto al primer aspecto, el principio de igualdad supone que las personas
se encuentran en idéntica situacion, ya que, como lo ha reiterado este
Tribunal, no existe mayor injusticia que tratar en forma igual a los desiguales.
Desde esta perspectiva, debemos partir del supuesto que estamos frente a
situaciones similares, ya que, de no ser asi, se da una inaplicabilidad del
principio de igualdad. Por otra parte, en cuanto al segundo aspecto, partiendo
del supuesto de que estamos en presencia de situaciones disimiles, debe
tenerse presente que no toda diferenciacion de trato produce la violacion al
principio de igualdad. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han admitido
el trato diferenciado en este supuesto cuando se dan ciertos requisitos. Al
respecto, resulta conveniente recordar lo dispuesto en la sentencia nimero
1993-00316 de las nueve horas treinta y nueve minutos del 22 de enero de
1993:

"El principio de igualdad, contenido en el Articulo 33 de la Constitucion
Politica, no implica que en todos los casos, se deba dar un tratamiento igual
prescindiendo de los posibles elementos diferenciadores de relevancia juridica
que pueda existir; o lo que es lo mismo, no toda desigualdad constituye
necesariamente una discriminacion. La igualdad, como lo ha dicho la Sala,
sblo es violada cuando la desigualdad estd desprovista de una justificacién
objetiva y razonable. Pero ademas, la causa de justificacion del acto
considerado desigual, debe ser evaluada en relacidon con la finalidad y sus
efectos, de tal forma que deba existir, necesariamente, una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
propiamente dicha. Es decir, que la igualdad debe entenderse en funcién de
las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto en el que se
invoca, de tal forma que la aplicacion universal de la ley, no prohibe que se
contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas, como tratamiento
diverso. Todo lo expresado quiere decir, que la igualdad ante la ley no puede
implicar una igualdad material o igualdad econdmica real y efectiva"

De acuerdo con lo sefialado, el punto medular es determinar si esta
diferenciacion de trato estd fundada en fines legitimos constitucionalmente, si
es objetiva, es decir, si esta sustentada en un supuesto de hecho diferente, si
esta basada en diferencias relevantes, si existe proporcionalidad entre el fin
constitucional y el trato diferenciado que se ha hecho, y el motivo y el
contenido del acto, y si ese trato es idoneo para alcanzar el fin que se
persigue. La diferencia de trato, supone que esté basada en objetivos
constitucionalmente legitimos, lo que implica tres consecuencias en la
finalidad perseguida: a) Que estan vedadas las leyes que persiguen fines que
contradicen normas o principios constitucionales o de rango internacional; b)
Que cuando se persiguen fines no tutelados constitucionalmente -pero que no
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vigilada y escrutada en relacion con los supuestos de hecho que la justifican,
y la finalidad que se persigue; c) Que cuando se persigue un fin
constitucionalmente tutelado, la diferenciacion de trato sera valida en funcién
de este criterio (sin necesidad de encontrar una razonabilidad en la
diferenciacion), pero quedara sujeta al cumplimiento de las demas exigencias
derivadas del principio-derecho de igualdad. Por ejemplo, dotar de vivienda a
los sectores mas pobres justificaria la existencia de un bono de vivienda para
ellos y no para los demdas. Reconocer becas universitarias para los que no
pueden pagar la educacién y negarla a los demas. Conceder una pensién a la
personas mayores de cierta edad y negarla a los que no hayan cumplido esa
edad. No basta, por supuesto, que se persiga un fin legitimo, pues la medida
para alcanzar ese fin, debe ser, ademas, necesaria, razonable vy
proporcionada. La Sala en la sentencia N° 4883-97 de las doce horas con
cincuenta y cuatro minutos del veintidéos de agosto de mil novecientos
noventa y siete, expresd sobre este principio lo siguiente:

"El principio de igualdad, contenido en el Articulo 33 de la Constitucion
Politica, no implica que en todos los casos, se deba dar un tratamiento igual
prescindiendo de los posibles elementos diferenciadores de relevancia juridica
que puedan existir; o lo que es lo mismo, no toda desigualdad constituye
necesariamente una discriminacién. La igualdad, como lo ha dicho esta Sala,
sblo es violada cuando la desigualdad estd desprovista de una justificacién
objetiva y razonable. Pero ademds, la causa de justificacion del acto
considerado desigual, debe ser evaluada en relacidon con la finalidad y sus
efectos, de tal forma que debe existir, necesariamente, una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
propiamente dicha. Es decir, que la igualdad debe entenderse en funcién de
las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto en el que se
invoca, de tal forma que la aplicacidon universal de la ley, no prohibe que se
contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas, con tratamiento
diverso. Todo lo expresado quiere decir, que la igualdad ante la ley no puede
implicar una igualdad material o igualdad econdmica real y efectiva".

V.-

ANALISIS DEL CASO CONCRETO: Adoptando como parédmetro las
anteriores consideraciones, se puede afirmar que la norma impugnada si
quebranta el principio de igualdad. Este Tribunal ha reconocido ampliamente
gue un principio juridico fundamental contenido en la Constitucién Politica de
nuestro pais es el respeto a la dignidad de todo ser humano y, en
consecuencia, la prohibicion absoluta de realizar cualquier tipo de
discriminacién contraria a esa dignidad. Pero équé implica ese principio?, en
palabras simples, implica dar un trato igual a iguales y desigual a desiguales,
por lo que es constitucional reconocer diferencias entre personas o grupos de
ellas, claro esta, siempre y cuando, exista una diferenciacién justificada de
forma razonable y objetiva. Por lo tanto, la dignidad humana no puede
violentarse a través de normas legales que no respeten el derecho inalienable
que tiene cada persona a la diversidad, tal como sucede con la norma que se
impugna en la presente acciéon, la cual establece una prohibicién contraria a
la dignidad humana, desprovista de una justificacion objetiva, pues se basa
en criterios de orientacion sexual, discriminando ilegitimamente a quienes
tienen preferencias distintas de las de la mayoria, cuyos derechos o intereses
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Tomando en cuenta que la norma tiene como fin el permitir el contacto de
con el mundo exterior con el objeto de consentir la libertad sexual de los
internos, la diferencia de trato no se encuentra justificada, toda vez que los
privados de libertad con una orientacidon sexual hacia personas del mismo
sexo, se encuentran en la misma situacion factica de los privados de libertad
con una orientaciéon heterosexual, situacidn que resulta contraria no
solamente al derecho de igualdad, sino también al derecho que tienen los
privados de libertad de ejercer su derecho a comunicase con el mundo
exterior por medio de la visita intima. Con base en las razones anteriormente
expuestas, esta Sala estima que la frase ‘‘que sea de distinto sexo al suyo”
del articulo 66 del Reglamento Tecnico del Sistema Penitenciario, resulta a
todas luces contrario al articulo 33 de la Constitucién Politica, por cuanto
limita el derecho de autodetermacion sexual de los privados de libertad
homosexuales. Consecuencia de lo expuesto procede este Tribunal a declarar
con lugar la presente accion anulando la frase que se indicara en la parte
dispositiva de esta sentencia.

VI.-

EN CUANTO A LOS DEMAS ALEGATOS: Al proceder la declaratoria con
lugar de esta accion se omite el pronunciamiento de los demas alegatos de la
accionante toda vez que resulta innecesario.

Por tanto:

Por mayoria se declara con lugar la accidén de inconstitucionalidad planteada
por violacién al principio de igualdad. En consecuencia, se anula por
inconstitucional la frase del articulo 66 del Reglamento Técnico Penitenciario,
Decreto Ejecutivo Numero 33876-] que establece lo siguiente: "que sea de
distinto sexo al suyo". Esta sentencia tiene efectos declarativos y retroactivos
a la fecha de vigencia de la norma anulada, sin perjuicio de los derechos
adquiridos de buena fe y las relaciones o situaciones juridicas que se
hubieran consolidado por prescripcidén, caducidad o en virtud de sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada material. Publiquese integramente en el
Boletin Judicial y reséfiese en el Diario Oficial La Gaceta. Los Magistrados
Mora Mora, Castillo Viquez y la Magistrada Pacheco Salazar salvan el voto y
declaran sin lugar la @aecion. El Magistrado Mora Mora da razones diferentes.
El Magistrado Cruz expone argumentos adicionales.

Gilbert Armijo S.

Presidente a.i.

Luis Paulino Mora M. Ernesto Jinesta L.

Fernando Cruz C. Fernando Castillo V.

Aracelly Pacheco S. Teresita Rodriguez A.
FCC/40/arg

Expediente N° 08-002849-0007-CO
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reserva de ley en materia penitenciaria.

Los precedentes de la Sala han considerado que los internos en los
centros penitenciarios se encuentran en una relacién especial de sujecion vy
que la restriccion de sus derechos fundamentales no requiere una ley
especial. En este sentido pueden mencionarse los votos 93- 6696, 98-5017,
01- 1465, 01- 10543, 04-10492. El criterio predominante expresado en la
jurisprudencia de la Sala Constitucional asume que los internos se encuentran
en una relacién especial de sujecion y que la limitacidon de sus derechos
fundamentales, no requiere un marco normativo, segun exigencias del
principio de reserva legal.

Estimo que esta vision juridico constitucional no es congruente con la
posicion que la Sala Constitucional ha tenido respecto del principio de reserva
legal; si bien la relacion especial de sujecion puede ser una buena respuesta
para situaciones en las que se restringen derechos, en el caso de los privados
de libertad, la naturaleza misma de la privacion de la libertad, con todas sus
caracteristicas, como sociedad carcelaria, como control permanente de la vida
del interno, como una sociedad total, en la terminologia de Goffman, la
relacién especial de sujecion resulta un concepto insuficiente e inapropiado en
la visidn constitucional de la relacion juridico penitenciaria. En las sociedades
totales, como las prisiones, que es el mejor ejemplo, todos los detalles de la
vida de una persona son controlados, regulados, limitados por un grupo de
funcionarios que en la practica son invisibles.

La naturaleza misma de la privacién de la libertad, el control de toda la
vida que se hace en cualquier institucidon total y con mayor razoén, en las
prisiones, no admite la aplicacidon de la relacién de sujecidn, que para ciertos
casos excepciona el principio de reserva legal en el ejercicio de ciertos
derechos fundamentales. Toda la vida en prisidon supone una limitacién radical
de todas las actividades de un ser humano, no sélo la libertad.

En el Ambito penitenciario se requiere el respeto al principio de reserva legal.
Los efectos de la sancion penal en el ambito penitenciario requieren que la
ejecucion penitenciaria no dependa, normativamente, de la voluntad de la
Administracién, sino que el marco que lo regula se defina mediante el
mandato de una ley dictada por el parlamento. No es suficiente afirmar, como
se asume en los precedentes de este Tribunal, que los internos dentro del
sistema penitenciario se encuentran sometidos a una relacion especial de
sujecidn, lo que permite que sean sometidos a disposiciones que define la
Administracién, sin contar con una ley que regule la vida intracarcelaria, lo
que significa someter la libertad y todos los derechos fundamentales de los
internos a la voluntad de la Administracion, sin las garantias que se derivan
de la reserva legal.

La sociedad carcelaria, como sociedad total extrema que es, regula e invade
todos los ambitos de la vida intima de las personas que cumplen una pena
privativa de la libertad. Se trata de un poder de control penetrante,
omnipresente, creando un espacio en el que se ejerce lo que Foucault
denomind: la microfisica del poder. Son los mecanismos cotidianos, menudos
que crean los sistemas de micropoder, esencialmente inigualitarios vy
disimétricos que integran la disciplina en las instituciones totales,
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se denomina el panoptismo, que segun Foucault, es el “..procedimiento
técnico, universalmente difundido, de la coerciéon. ..” (Foucault, Michele-
“Vigilar y Castigar”- Ed. Siglo XXI- México- 1976- p.225). En las prisiones, en
los hospitales onradricas, en toda institucion que reldne a seres humanos bajo
un control centralizado e incuestionado, requiere un marco juridico que
reduzca los efectos deshumanizantes del panoptismo, por eso el respeto al
principio de reserva legal es el contrapeso de un poder que define y controla
los detalles mas intimos e infimos de la existencia de cualquier ciudadano al
gue se le ha impuesto la limitacién de su libertad.

No se trata entonces de cualquier situacién de sujecién, es la sujecion
extrema e ininterrumpida. Este efecto extremo no justifica la reduccién de los
derechos fundamentales de los privados de libertad en funcién de un servicio
publico brindado por la Administracidon Penitenciaria. La invisibilidad del tema
carcelario podria justificar su inclusion como una situacion especial de
sujecion, pero si se ilumina el verdadero sentido de la ejecucién carcelaria,
con su poderosa penetracion totalizadora sobre vidas y conciencias de los
internos, no es posible admitir que la ejecucidn penitenciaria se le clasifique
como una relacién especial de sujecién, sin la tutela de una garantia de tanta
trascendencia como el principio de reserva legal.

En el derecho comparado debe mencionarse una sentencia del Tribunal
Constitucional aleman, dictada por la Sala Segunda de dicho Tribunal, el 14
de marzo de 1972. El caso tiene el siguiente marco factico: Se trata de un
interno que en diciembre de 1967 le dirigié una carta a una persona en la que
hacia una serie de observaciones en las que descalificaba al director del
Centro, quien habia sido separado de su cargo. Su evaluacion sobre el
director, era muy desfavorable. Esa carta fue retenida por el director de
division del centro penitenciario, porque contenia afirmaciones ofensivas y se
expresaban juicios sobre la institucion que no se relacionaban con los
internos. El interesado planteé un amparo ante la jurisdiccion constitucional
porque estimaba que la retencién y secuestro de su carta violaba el secreto
de correspondencia que garantiza el articulo diez de la Constitucion Federal.
De igual forma acusa la violacion a la libertad de expresién, segun lo prevé el
apartado primero del articulo quinto de la Ley Fundamental de la RFA.
Sefialaba bien el amparado que como lo prevé el articulo diecinueve de la Ley
fundamental alemana, los derechos fundamentales sélo pueden restringirse
mediante una ley.

En la tesis tradicional que admite la restriccion de derechos fundamentales de
los internos mediante el concepto de una especial relacion de poder o de
sujecion, se relativizan los derechos fundamentales de los internos con una
“indeterminabilidad que se torna intolerante”, seglin se expresa en la decision
del Tribunal constitucional. En el fallo se afirma que: “...La Ley Fundamental
es un ordenamiento a valores, que reconoce la proteccién de la libertad vy la
dignidad humana como la maxima finalidad de todos los derechos; sin
embargo, su idea del ser humano no es la del individuo auténomo aislado,
sino la del que estd en comunidad y con una personalidad sujeta a
obligaciones de diversas maneras. (BverfGE 12, 45(5); 28m 175 (189)) En el
articulo 1 inciso tercero de LF los derechos fundamentales son declarados
como vinculantes para el legislativo, el poder ejecutivo y la jurisdiccion. Esa
vinculacién plena de los poderes estatales se contradice cuando en la
ejecucion de una sancidon penal los derechos fundamentales pueden ser
restringidos a discrecion o por potestad discrecional. Sélo se puede considerar
una restriccion cuando esta es indispensable para el logro de un fin social
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formas previstas constitucionalmente. Los derechos fundamentales de los
prisioneros soélo pueden ser limitados mediante una ley, que sin embargo, no
puede renunciar - dentro de los limites posibles- a la clausula general. ...”-
(ver “Cincuenta Afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman”-
Compilacion de sentencias de Jiurgen Schwabe- Publicacion de onrad
Adenauer-Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez- Colombia- p. 14). El Tribunal
Constitucional aleman consideré que la ausencia de una ley que regulara la
ejecucion de las penas era una grave omision que debia remediar el
parlamento dentro de un plazo razonable, considerando que dentro de esos
supuestos no habia conculcado el secreto de la correspondencia que prevé el
apartado primero del articulo diez de la Ley Fundamental de la Republica
Federal Alemana, pero si admitid la violacién al apartado primero del articulo
cinco de la Ley Federal, que prevé la libertad de expresién, porque no
“..existe ninguna ley que les autorice a los 6rganos del Estado a retener
cartas a causa de su contenido ofensivo, y del cual hayan tenido
conocimiento con ocasion de un simple control, que tiene ante todo la
finalidad de evitar la huida de los prisioneros o la comisién de acciones
criminales....”- (ver Idem- p. 16). En ese momento no existia en Alemania
una ley de ejecucion de la sanciéon penal, ese habria sido el marco normativo
que podria haber justificado una restriccidn como la retencidon de una carta
por su contenido ofensivo. Como bien sefala el Tribunal Federal, estas
medidas no son indispensables para la preservacién y el cumplimiento de la
pena.

En el caso en examen, el articulo 66 del reglamento del reglamento
penitenciario, Decreto Ejecutivo nimero 33876- ] es una disposicion que
impone una restricciéon a los derechos fundamentales de los internos, cuyo
contenido no es indispensable para la preservacion y el cumplimiento de la
pena, por esta razdén estimo que no sdlo se contraviene el principio de
reserva legal, sino que es una disposicion que conculca la dignidad y la
libertad de las personas que tienen otras preferencias sexuales, tal como se
expone en el voto de mayoria. Las limitaciones impuestas a las expresiones
afectivas de los internos en los centros carcelarios, debe hacerse conforme a
una ley de ejecucidon penitenciaria, pues el ejercicio de un derecho
fundamental no puede limitarse mediante un reglamento.

Estimo que respecto la ejecucidon de la pena y el régimen penitenciario, debe
respetarse el principio de reserva de ley, pues los derechos fundamentales de
los internos no pueden regularse y restringirse mediante un reglamento
penitenciario.

Fernando Cruz C.
EXP. 08-002849

VOTO SALVADO DE LOS MAGISTADOS CASTILLO VIQUEZ Y PACHECO
SALAZAR CON REDACCION DEL PRIMERO

En el voto de mayoria hay un error de concepto, y es que se parte de la falsa
premisa que las personas heterosexuales estan en la misma situacion que las
personas homosexuales. Basta con echar una simple mirada a la realidad
para llegar a la elemental conclusion de que hay grandes diferencias entre
ambos grupos de personas. De ahi que la invocacion del principio de igualdad
resulta inaplicable. En efecto, adoptando como criterio el tipo de acto
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En el caso del primero, tenemos que la vagina o colpos (la primera, del latin
vagina, "vaina"; la segunda, del griego kolpos, "regazo"), que es un conducto
fibro_muscular elastico, parte de los érganos genitales internos de la mujer y
organo que forma parte del aparato reproductivo femenino, es penetrada por
el pene, érgano masculino del hombre que sirve para miccionar y copular. En
el caso del segundo, es imposible que ocurra tal hecho. Incluso, es
importante resaltar que la vagina fue disefia de forma tal que el pene la
penetre perfectamente. Tal posibilidad resulta materialmente imposible en un
acto sexual homosexual. Atendiendo a la finalidad del acto sexual
encontramos una segunda diferencia muy significativa. En caso de las
relaciones heterosexuales, el acto sexual no soélo tiene por finalidad el
obtener placer, el expresar amor, sino también el preservar la especie
humana; situacion que no ocurre en el caso del acto sexual homosexual. El
acto de la procreacidn, es necesariamente el resultado de un acto sexual
heterosexual, con el cual se preserva la especie humana y, ademas, en el
caso del Estado-Nacidon, se perpetla, en el futuro, la nacionalidad. Estas
finalidades estan ausentes necesariamente en las relaciones homosexuales.
Incluso, en el caso hipotético de que todos los seres humanos optaran por
una relacién homosexual, y no por una heterosexual, ello implicaria que, al
cabo de ochenta afos, desapareceria la especie humana y las
nacionalidades. Hay un tercer criterio para demostrar que entre una relacion
heterosexual y una homosexual hay enormes diferencias, y es la
importancia externa de la relacion. Si bien ambas relaciones se
circunscriben al ambito privado y son el resultado del principio de libertad, en
el caso de las heterosexuales, éstas transcienden al ambito externo, no asi
las homosexuales. En efecto, hay un marcado interés publico en proteger y
promover las relaciones heterosexuales, interés que es recogido en el
numeral 51 de la Constitucion Politica, toda vez que gracias a este tipo de
relaciones se preserva la especie humana y se perpetia en el tiempo la
nacionalidad. Dicho de otra forma, el resultado de las relaciones
heterosexuales —los (as) hijos (as)- constituyen una contribucién innegable,
invaluable y permanente de esos dos seres humanos -hombre y mujer- en
beneficio de la humanidad y de la sociedad; de ahi de que hay un
marcadisimo interés publico de parte del Estado de proteger y promover este
tipo de relaciones. No ocurre asi con las relaciones homosexuales, donde, en
este punto, por razones naturales o biolégicas no aportan absolutamente
nada a la preservacion de la especie humana y de las nacionalidades. Por
ultimo, como solamente del acto sexual heterosexual puede surgir a la vida
un nuevo ser humano, que requiere de una familia estable, donde haya tanto
el referente masculino como el femenino, hay un marcado interés publico en
proteger y fortalecer la familia. No en vano el articulo 51 de la Carta
Fundamental sefiala que ésta es la base de la sociedad. Asi, pues, en la
medida de que hayan familias fuertes necesariamente tendremos mejores
sociedades. Quizas la principal causa de los problemas sociales, econémicos
e, incluso, politicos por los que atraviesa la sociedad actual es la
desintegracion familiar. Mientras no se revierta este fendmeno, el estado de
cosas no cambiara para bien.

El principio de igualdad implica, tal y como lo ha reconocido la Sala
Constitucional en multiples resoluciones, que todas las personas que se
encuentran en una misma situacion deben ser tratadas en forma igual. Por
otra parte,

"El principio de igualdad, contenido en el Articulo 33 de la Constitucion
Politica, no implica que en todos los casos, se deba dar un tratamiento igual
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juridica que pueda existir; o lo que es lo mismo, no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacion. La igualdad, como lo ha dicho
la Sala, sélo es violada cuando la desigualdad esta desprovista de una
justificacion objetiva y razonable. Pero ademas, la causa de justificacion del
acto considerado desigual, debe ser evaluada en relacion con la finalidad y
sus efectos, de tal forma que deba existir, necesariamente, una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
propiamente dicha. Es decir, que la igualdad debe entenderse en funcion de
las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto en el que se
invoca, de tal forma que la aplicacion universal de la ley, no prohibe que se
contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas, como tratamiento
diverso. Todo lo expresado quiere decir, que la igualdad ante la ley no puede
implicar una igualdad material o igualdad econémica real y efectiva” (véanse
los votos n.° 1770-94 y 1045-94).

El punto estd en determinar si esta diferenciacion de trato estd fundada en
fines legitimos constitucionalmente, en si es objetiva, es decir, si esta
sustentada en un supuesto de hecho diferente, si estd basada en diferencias
relevantes (tertium comparationis), si existe proporcionalidad entre el fin
constitucional y el trato diferenciado que se ha hecho y el motivo y el
contenido del acto y si ese trato es idéneo para alcanzar el fin que se
persigue.

En el primer supuesto, la diferencia de trato supone que esté basada en
objetivos constitucionalmente legitimos, lo que conlleva tres consecuencias
en la finalidad perseguida. En primer lugar, las leyes no pueden perseguir
fines que contradigan el Derecho de la Constituciéon o las normas que se
encuentran en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos. En
segundo término, cuando se persiguen fines no tutelados
constitucionalmente, pero que no contradicen sus valores y principios, la
diferenciacion de trato debe ser estrictamente vigilada en relacién con los
supuestos de hecho que la justifican y la finalidad que persigue. Por ultimo,
cuando se persigue un fin constitucionalmente tutelado la diferenciacion de
trato sera valida siempre y cuando respete los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y sea necesaria.

La Sala Constitucional, en el voto N° 4883-97, expreso sobre este principio,
lo siguiente:

"El principio de igualdad, contenido en el Articulo 33 de la Constitucion
Politica, no implica que en todos los casos, se deba dar un tratamiento igual
prescindiendo de los posibles elementos diferenciadores de relevancia
juridica que puedan existir; o lo que es lo mismo, no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacién. La igualdad, como lo
ha dicho esta Sala, s6lo es violada cuando la desigualdad esta
desprovista de una justificacion objetiva y razonable. Pero ademas,
la causa de justificacion del acto considerado desigual, debe ser
evaluada en relacion con la finalidad y sus efectos, de tal forma que
debe existir, necesariamente, una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y Ila finalidad
propiamente dicha. FEs decir, que la igualdad debe entenderse en funcion
de las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto en el que se
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contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas, con tratamiento
diverso. Todo lo expresado quiere decir, que la igualdad ante la ley no puede
implicar una igualdad material o igualdad econdmica real y efectiva.’
(Sentencia numero 6832-95 de 16:15 horas del 13 de diciembre de 1995).”
(Las negritas no corresponden al original).

La realidad demuestra que las parejas heterosexuales no estan en la misma
situacién que las parejas homosexuales; consecuentemente, el Poder
Ejecutivo se encuentra legitimado para dar, en estos casos, un trato
diferenciador. Partiendo de la idea nuclear que el principio de igualdad no le
impone al Poder Ejecutivo dictar una regulacion cuando estamos en presencia
de un estado de cosas desiguales —-uniones heterosexuales vs. uniones
homosexuales-, ya que, como se explicd atrds, hay razones suficientes para
ordenar un trato desigual en el tema que nos ocupa y, por consiguiente, no
esta ordenado un trato igual, ni siquiera parecido.

En segundo término, se persigue un fin constitucional legitimo: mantener los
lazos familiares entre los cényuges o la pareja de hecho, mas que el mero
acto de la relacién sexual, relacion que estd basada en el concepto de
matrimonio adoptado por el constituyente originario, sea: el heterosexual
monogamico. Es decir, la visita conyugal es una consecuencia ldgica vy
necesaria del Derecho de la Constitucidn, toda vez que los poderes publicos
estan en el deber juridico de proteger y promover el matrimonio y las uniones
de hecho, pues, de esta forma se es congruente con el precepto
constitucional de que la familia es la base de la sociedad, por ello el Estado
debe de protegerla y a sus miembros les asiste el derecho a exigir de aquél
su efectiva actuacién en pro de la familia.

Por ultimo, no estamos en presencia de un trato irracional y discriminatorio,
toda vez que hay razones objetivas, razonables y acordes con el Derecho de
la Constitucidon para que el ordenamiento juridico dé un trato diferente a las
parejas de sexos opuestos frente a la las parejas del mismo sexo, que surge
de la propia naturaleza de las cosas.

También, y con el mayor respeto lo expresamos, hay un segundo error de
concepto, en el sentido de considerar que la norma que se impugna tiene
como finalidad el permitir el contacto de los internos con el mundo exterior
con el objeto de propiciar su libertad sexual. No, la finalidad de la norma no
es esa. Su proposito es muy distinto. Se busca con ésta proteger una tipo de
relacion de pareja que tiene un marcado interés publico por todo lo que se
indicé atrds. En este caso, dada la trascendencia que tiene las relaciones
heterosexuales para la humanidad y la sociedad hay un marcado interés
publico en impedir que ese vinculo se deteriore o rompa a causa de la
privacion de libertad que esta sufriendo uno de los conyugues o companeros
(as), pues ello tendria consecuencias externas negativas muy importantes,
mas cuando hay hijos de por medio. El preservar los vinculos familiares, aun
en una situacién tan dificil como lo es el hecho de que uno de sus miembros
esté privado de su libertad, es un imperativo que el Derecho de la
Constitucion le impone al Estado. Por otra parte, si la finalidad fuese la
seflalada por el Organo Asesor, entonces la visita conyugal tendria que
ampliarse a todos los privados de libertad, independientemente de si tienen
0 no una relacion estable con otra persona, todo lo cual no resulta légico ni
conveniente para los intereses publicos.
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las homosexuales y, por consiguiente, el trato diferenciador que da el Estado
no lesiona el principio de igualdad ni resulta discriminatorio, y que la finalidad
de la norma que se impugna es preservar el vinculo familiar, lo que
corresponde es rechazar la accién, como en efecto se hace.

Fernando Castillo V. Aracelly Pacheco S.
Magistrado Magistrado
FCV/pmc.-
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