UNIVERSIDAD NACIONAL DE ANCASH
“SANTIAGO ANTUNEZ DE MAYOLO”
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

HIJOS'DERENDEEL PRO

30 0S3Y¥O

{

)
=)
%)
w
Dr
)] \
N
(2
w
=
w
7
w
)\ -
o
(e

S,
O7g3nalson

EL MODELO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA 'Y LA UNION CIVIL NO
MATRIMONIAL PARA PERSONAS DEL MISMO SEXO COMO

DESAFIO DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogada

Responsable de la investigacion:

Bach. ELSA ANGELICA VELASQUEZ BAMBAREN

Asesor:

Dr. LUIS WILFREDO ROBLES TREJO

Huaraz — Per(

2018



UNIVERSIDAD NA REPOSITORIO
- SANTIAGO ANT D

S e e —= INSTITUCIONAL

ENASAM

FORMATO DE AUTORIZACION PARA PUBLICACION DE TESIS Y TRABAJOS DE INVESTIGACION,
PARA A OPTAR GRADOS ACADEMICOS Y TITULOS PROFESIONALES EN EL
REPOSITORIO INSTITUCIONAL DIGITAL - UNASAM

Conforme al Reglamento del Repositorio Nacional de Trabajos de Investigacion — RENATL
Resolucion del Consejo Directivo de SUNEDUN®033-2016-SUNEDU/CD

1. Datos del Autor:

Apellidos y Nombres: VELASQUEZ BAMBAREN Elsa Angélica
Codigo de alumno: 102-1604-436 Teléfono: 927299857

Correo electronico:elsaangerlica4@gmail.com DNI o Extranjeria: 73227667

2. Modalidad de trabajo de investigacion:

() Trabajo de investigacion ( ) Trabajo académico

() Trabajo de suficiencia profesional (x) Tesis

3. Titulo Profesional o Grado

Académico:
( ) Bachiller (x) Titulo () Segunda especialidad
( )Licenciado () Doctor

() Magister

4. Titulo del trabajo de investigacion:

EL MODELO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA'Y LA UNION CIVIL NO MATRIMONIAL
PARA PERSONAS DEL MISMO SEXO COMO DESAFIO DE LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL.

5. Facultad de: DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS.

6. Escuela, Carrera o Programa: DERECHO

7. Asesor:

Apellidos y Nombres: Dr. ROBLES TREJO Luis Wilfredo Teléfono: 943631567

Correo electronico Correo lrobles@gmail com DNI o Extranjeria: 31658643

A través de este medio autorizo ala Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo, publicar el
trabajo de investigacion en formato digital en el Repositorio Institucional Digital, Repositorio

Nacional Digital de Acceso Libre (ALICIA) y el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion
(RENATI).

Asimismo, por la presente dejo constancia que los documentos entregados a la UNASAM, version
impresa y digital, son las versiones finales del trabajo sustentado y aprobado por el jurado y son de
autoriadel suscrito en estrictorespeto de lalegislacion en materiade propiedad intelectual.

74

ss 240 sss ecls ope s0e 200 2es 0o wve

D.N.L: 73227667
HUARAZ 04 DICIEMBRE 2018



AGRADECIMIENTOS

Mi mas sincero agradecimiento, a cada uno de mis
seres queridos, quienes han sido pilares para seguir
adelante, a mis profesores por sus diferentes formas
de ensefiarme quienes me incentivaron en muchos

sentidos a seguir adelante.



DEDICATORIA

Dedico esta tesis a todas las personas inclusivas y

tolerantes que practican la democracia.



INDICE

Pag.
RESUMEN ........ooiiiiiicieieseeeeeeee e VI
ABSTRACT ..ottt IX
INTRODUGCCION ..ottt 1

CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema...........cccvevveiiiiece e 4
1.2. Formulacion del problema............cocooiiiiiiiiiineee e 8
1.2.1. Problema general...........cccooiiiiiiiiiiiiee e 8
1.2.2. Problemas eSPeCifiCOS .........ceoeiririeiiineieese e 8
1.3. Importancia del problema...........ccoeiiiiiiiiiii e, 10
1.4, Justificacion y viabilidad ............cccooeiiiiiiii i 10
1.5. Formulacion de ODJELIVOS. .........cviiiieiriiiecee e 14
1.5.1. ODbjetivo general...........cccoveiieiiiie e 14
1.5.2. Objetivos eSPECITICOS ......cviuiiiiiirieiec e 15
1.6. Formulacion de NipOteSIS ........vcviirieiiiieese e 15
1.7, VaraDIES ..o e 16
1.8. METOAOIOGIA ... et 16
1.8.1. Tipo y disefio de INVESLIGACION.........cceveriireriiiiiee e 16
1.8.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico............ 17
1.8.3. Instrumento(s) de recoleccion de la informacion.............cccccceeeenennee. 18
1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion .......................... 18
1.8.5. Técnica de andlisis de datos y/o informacion.............ccccceecevvreinnnnnn. 19



2.1.

2.2.

2.3.

3.1.

3.2.

3.3.

1.8.6. Validacion de 1a hipOteSiS ......cccvoveiveiicie e 20
CAPITULO II
MARCO TEORICO
ANTECRUBNTES ... 22
BaSES TEOTICAS . ... vttt 24

2.2.1. El paradigma neocosntitucionalista como fundamento del

Estado ConstituCIioNal ...........cccccvieieiiiiicee e 24
2.2.2. El disefio constitucion de familia segun la Constitucion de 1993......43
2.2.3. Sobre la homosexualidad y la moral publica .........cc.ccccovvoiniiiinnnn. 46
2.2.4. El matrimonio: ¢palabra absoluta?...........cccooviiiiiiiiicicnee 48
2.2.5. De la libertad, dignidad y otros derechos.............ccccceveieiencicnnnnnn 50
2.2.6. Democracia CONSHItUCIONAL .........cooiiviiiiiiiee e 53
Definicion de tErMINOS.........coeiiiieeiee s 58

CAPITULO I
RESULTADO Y ANALISIS DE INFORMACION

Los proyectos de ley sobre el matrimonio homosexual.............c.ccccceveeveenee. 60
3.1.1. ElIProyecto BrUCE ........cooveiuiiieiiece et 60
3.1.2. Critica al dictamen sobre la postura de la Comisidn de Justicia........ 61
3.1.3. Proyecto de ley 96/2016-CR: Matrimonio Homosexual................... 63

3.1.4. Posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

«El matrimonio homosexual no es un derecho»..........c.ccceevveiennn. 65
Hacia un desentendimiento de las realidades ...........cccccoveneeiininnienennnnn 66
El modelo constitucional de familia en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional PErUAN0...........couveieiiere e 68



3.4.

3.5.

4.1.

Familia y postura respecto al matrimonio en los Tratados

Internacionales ratificados por el Perl..........ccccveveieiiecc e 71
3.4.1. Declaracion Universal de Derechos HUMANOS...........cccooeieienininnns 72
3.4.2. Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre........ 73
3.4.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.............cccceenu..e. 74

3.4.4. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

CUIRUIAIES. .. s 75
3.4.5 Convencion sobre los Derechos del Nifio...........ccocveveveveicieieinanns 76
3.4.6. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de

San José de COoSta RICA) ......cvvverieeririieiee e 77
3.4.7. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos

los trabajadores migratorios y de sus familiares............cccccevvvvennnne 78
3.4.8. Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad ....79
3.4.9. Analisis de las Convenciones antes eXpUestas.........c.oeveeveereerveennenn. 80
LegiSIaCion PEIUANA .........cceeveiieiie ettt sra e 81

CAPITULO IV
DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS

La familia en la Constitucion Politica del Peru: A propoésito del debate sobre

[2 UNION CIVILL..c.oiiiiiiccee e s 86
4.1.1 La Familia en la historia constitucional de nuestro pais ..................... 87
4.1.2. La familia en los tratados sobre derechos humanos............cccccccueueee. 87
4.1.3. La Familia en la Constitucion historica del Perd ..........ccocceveeiviennnns 88

4.1.4. ;Existe un tnico modelo de Familia definido en la

CoNSEITUCION 0 19937 ... 88

vi



4.1.5. La Familia como institucion natural ..........ooocoeeeeeee e 89

4.1.6. La Familia y 10S NUEVOS tIEMPOS........cccveieiieiieiecie e 89
4.1.7. Los nuevos modelos de Familia exigen una precision legislativa .....90
4.1.8. El fin de la Familia no es la procreacion.............cccccovvevviveieeieennnn, 91
4.1.9. ¢ Pueden las personas del mismo sexo formar una Familia?.............. 91
4.1.10. Los fantasmas iNVENtatos ..........ccecererereneneseseseenee e 92
4.2. Validacion de 1as NIPOESIS..........cccveiiiieiieie e 93
4.2.1,Como se concretiza el mandato de proteccion de la familia? ............ 93

4.2.2. La orientacién sexual en el ordenamiento constitucional peruano ....95

4.2.3. La unién civil no matrimonial como desafio de la

democracia ConStitUCIONAl ...........ccooverieieiiiiie e 99
4.2.4. La autonomia de los particulares en el matrimonio homosexual....... 105
CONCLUSIONES. ...t 109
RECOMENDACIONES.......ci e 113
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......c.coiveieeveeeeeeeeevesess s 115

Vii



RESUMEN
El proposito fundamental de la investigacion fue determinar por qué el modelo
constitucional de familia de la Constitucion de 1993 legitima la union civil no
matrimonial para personas del mismo sexo en el marco de la democracia
constitucional.; para lo cual se realiz6 una investigacion dogmatica, transversal,
descriptiva, no experimental, careciendo de delimitacion temporal y espacial el
problema por el tipo de investigacion realizada. La unidad de analisis estuvo
constituida por la doctrina, jurisprudencia y normatividad. Se utilizaron como
técnicas el fichaje y el analisis de contenido, utilizando como instrumentos de
recoleccion datos las fichas y ficha de andlisis de contenido respectivamente.
Entre los métodos empleados tenemos al exegético, hermenéutico, argumentacion
juridica. La investigacion ha demostrado que existen argumentos juridicos que
explican que Legalizacion de la union civil no matrimonial de personas del mismo
sexo encuentra su justificacion en los principios y valores de la democracia
constitucional, sustentado en que el Estado no debe intervenir en lo moralmente
aceptable para una persona y donde la regla de la mayoria es, por si misma,
insuficiente, por lo que la union civil de personas del mismo sexo no solo resulta
juridicamente viable, sino que es representativo de una concrecion esencial de los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y no

discriminacion, y del modelo constitucional de familia.

Palabras claves: Constitucion, Familia, Unién civil no matrimonial, Personas del

mismo sexo, Democracia constitucional.
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ABSTRACT

The fundamental purpose of the research was to determine why the constitutional
model of family legitimizes non-marital civil union for same sex persons within
the framework of constitutional democracy. For which a dogmatic, transverse,
descriptive, non-experimental research was carried out, lacking a temporal and
spatial delimitation of the problem by the type of research carried out. The unit of
analysis consisted of doctrine, jurisprudence and normativity. The signing and
content analysis were used as techniques, using as data collection instruments the
tabs and content analysis tab respectively. Among the methods used we have
exegetical, hermeneutic, legal argumentation. The investigation has shown that there
are legal arguments that explain that Legalization of the non-marital civil union of
persons of the same sex finds its justification in the principles and values of the
constitutional democracy, sustained in which the State does not have to intervene in
the morally acceptable thing for a Person, and where the rule of the majority is, in
itself, insufficient, so that civil union of persons of the same sex is not only legally
viable, but is representative of an essential concretion of the fundamental rights to
the free development of Personality, equality and non- discrimination, and the

constitutional model of family.

Keywords: Constitution, Family, Non-Marital Partnership, Same Sex,

Constitutional Democracy



INTRODUCCION

El conjunto de transformaciones que ha experimentado la familia en el
mundo occidental constituye una de las manifestaciones mas importantes del cambio
social contemporaneo. En pocas décadas, el modelo de familia afianzado en la
inmediata posguerra, ampliamente difundido bajo el rétulo de “familia nuclear”, fue

cediendo espacio a una creciente diversidad de formas y estilos de vida familiares.

A consecuencia de los cambios ocurridos en la formaciéon y disolucion de
las familias y en la insercion laboral de las mujeres, las bases del modelo
“parsoniano” fueron seriamente cuestionadas, tornando inviable la existencia de
un modelo Unico de familia. Al lado de la familia nuclear “tradicional”, comenzaron
a cobrar relevancia numérica y social, las familias monoparentales y las familias

“reconstituidas o ensambladas”.

Paralelamente la creciente desinstitucionalizaciéon de la familia implicé que
los vinculos familiares “de facto” le ganaran terreno a los lazos legales. Estas
transformaciones se iniciaron en Europa y Estados Unidos a mediados de la
década del sesenta e inicios de los afios setenta, extendiéndose a la gran mayoria

de los paises occidentales en los Ultimos afios del siglo XX.

Mientras en los paises industrializados los cambios en la familia han sido
extensamente estudiados, en América Latina la investigacion sobre este topico es
aun incipiente; en parte porque se trata de un tema relativamente nuevo y

escasamente priorizado en relacion a otros temas de investigacion, en parte porque



las fuentes de informacidn necesarias para analizar las nuevas realidades

familiares son todavia escasas y poco idoneas.

En América Latina, con contadas excepciones, la mayoria de los estudios
orientados a cuantificar y estudiar las nuevas formas de familia, deben restringirse
al analisis de los datos proporcionados por los censos, encuestas de hogares y
estadisticas vitales, cuyas limitaciones se hacen cada vez mas evidentes a medida

que los comportamientos familiares tienden a diversificarse.

Por otro lado, la creciente flexibilizacion del curso de vida torna més adecuada
la adopcion de un enfoque longitudinal, el que a su vez requiere contar con
informacidn retrospectiva o de panel. Varios paises europeos, Estados Unidos,
Canada y Australia cuentan con informacion de esta indole, lo que les ha
permitido no sélo trazar un panorama de los cambios generacionales en lo relativo
a los comportamientos familiares, sino también presentar un cuadro cada vez mas
complejo de las causas del cambio familiar y de sus repercusiones a nivel individual

y social.

A pesar de la insuficiencia de la informacion, la discusiéon en torno a las
transformaciones de la familia y su eventual convergencia respecto a los cambios
ocurridos en los paises del primer mundo, ha comenzado a cobrar relevancia en

los paises de la regién.

En ese contexto se ha elaborado el presente trabajo, estructurado en cuatro
capitulos: el Capitulo I, estd referido al Problema y la metodologia de la

investigacion, en la cual siguiendo el disefio de la investigacion cientifica se



elaboré el planteamiento del problema, la formulacion del problema, los objetivos,
hipétesis y la metodologia empelada. En el Capitulo Il, esta referido al marco
Teorico de la Investigacion, en el cual en base a la técnica del fichaje se elaboro el
sustento teorico-doctrinario de nuestra investigacion, para lo cual se tomé las
principales teorias juridicas respecto al problema de investigacion. EI Capitulo IlI,
esta referido a los resultados y andlisis de la informacion, en la cual se procedio al
recojo de informacion en base a las variables de investigacién, los mismos que
fueron luego analizados en base a la técnica del analisis cualitativo. El capitulo
IV, referido a la discusion y validacién de la hipotesis, para lo cual se empled el
método de la argumentacion juridica para poder justificar la hipotesis planteada en
base a los resultados obtenidos y los fundamentos que justifican la validez de la

misma, de forma coherente y argumentativa.

La titulando.



CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

Es lamentable que con un escaso debate y sin mediar un dictamen, la
Comision de Justicia del Congreso haya archivado el Proyecto de Ley de Union
Civil que era respaldado por un apreciable grupo de congresistas y una parte

importante de la sociedad.

El Parlamento ha perdido la posibilidad de desarrollar una discusién saludable,
ejerciendo su condicion de reflejo plural de la sociedad, uno de sus insustituibles
atributos. Era conveniente, como se ha procedido en otros casos, realizar una
discusion abierta, documentada, de cara al pais, con audiencias e invitados
representantes de las posiciones en liza y empleando un mayor tiempo, y que de ella
emerjan dos o tres dictamenes que lleguen al Pleno para una discusién aun mas

abierta, al margen de las votaciones.

En cambio, se ha actuado con marcada discriminacion frente a una iniciativa
precisamente orientada a resolver las expectativas de un sector de la sociedad
claramente discriminado. El Presidente de la Comision de Constitucion ha tenido
una criticable actuacion en este episodio. Durante varios meses postergd sin
mayor explicacion el debate del proyecto y se resistié a todo movimiento dirigido

a que la discusion saliese de los muros del Congreso.

Es cierto que esto no impidio que la sociedad discuta un asunto capital, pero
ha quedado la evidencia de que se intentd que el parlamento pase desapercibido en

4



esta cuestion. La idea de esconder el debate se consolidd esta semana con un
intercambio fugaz de ideas y un apurado archivamiento, una medida que se advierte

apunta a privilegiar otros proyectos.

Es también lamentable que, en los dias previos al debate, en la discusion
parlamentaria y aun luego de ella, se registraran muestras de intolerancia frente a
los que piensan distinto a la mayoria y frente a los que son distintos a la mayoria.
En algunos casos, estas agresiones han usado argumentos de religiosos cuando lo
gue se encontraba en discusion era una iniciativa sobre relaciones civiles de las

personas.

Es imposible evitar que las discusiones sobre la coexistencia social rocen las
creencias religiosas por ser estas afirmaciones y dogmas sobre el lugar y el rol de
los individuos en el mundo. Sin embargo, es un exceso imponer la reduccion de este
debate a un problema de fe y subestimar su condicion de asunto de derechos. Sucede
lo mismo con aquellas posiciones que impusieron una falsa l6gica naturalista

superada hace siglos.

La comunidad lesbiana, gay, transexual y bisexual, conocida como LGTB,
es eso, una comunidad de personas, instituciones, intereses y demandas ante la
cual el Estado no puede reaccionar con el silencio y el olvido, y la sociedad o una
parte de ella no puede responder con insultos y piedras. Si algo aprendimos los
peruanos en los duros afios de la violencia terrorista es la necesidad de la
tolerancia y el reconocimiento del otro, diferente y distinto, pero igual y pasible de

derechos.



Afortunadamente, el Congreso esta en la posibilidad de reparar el error de
cercenar apuradamente un debate con la ilusion que desaparezca el motivo, dando

paso a la reconsideracion que serd planteada en la Comision de Justicia.

Por otro lado, el articulo 2.2° de la Constitucién dispone que toda persona tiene
derecho “[a] la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion econémica o de cualquiera
otra indole”. Este principio ha sido entendido en el sentido que “el derecho a la
igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de
ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable, por igual, a todos los que se
encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma; mientras que la
segunda implica que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el

sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales™.

Si se considera lo anteriormente mencionado, deberian colegirse una serie
de conclusiones: 1) en primer lugar, la Constitucion peruana no protege un
modelo Unico de familia, y esto se traduce en que incluso la unién de hecho goza
de proteccion constitucional; 2) las personas tienen el derecho, reconocido a nivel
constitucional, de fundar o formar una familia, y este derecho no deberia ser
restringido por razones de sexo, raza, religion o cualquier otro motivo; 3)
cualquier distincion tomando en cuenta esos factores se presume inconstitucional,
salvo que el Estado invoque un fuerte interés social para restringir ese derecho

fundamental.

! Tribunal Constitucional del Perd. Expediente 02835-2010-PA/TC, F.J. 39.
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En efecto, no se debe privar a ninguna persona de su derecho a conformar
familia. La union civil busca precisamente que se reconozcan ciertos derechos a
las parejas conformadas por personas del mismo sexo; sin embargo, no seria
sorprendente si una persona se cuestionara si es que acaso las parejas

homosexuales no cuentan, también, con el derecho al matrimonio.

El argumento segun el cual las parejas homosexuales se diferencian respecto
de las heterosexuales se caracteriza, a nuestro criterio, por ser inconstitucional. Y es
que el principio de la dignidad humana, reconocido en el articulo 1° del texto
constitucional, impone el deber de no restringir derechos salvo que la referida
limitacion permita la realizacion de otro derecho fundamental o bien juridico de
relevancia constitucional. Pese a que se podria sostener que no existe un tertium
comparationis valido, lo cierto es que no existe algin motivo valido para diferenciar
las relaciones iniciadas entre dos seres humanos solamente considerando su

orientacion sexual.

La Corte Constitucional de Colombia ha sido enfatica en este punto, toda
vez que ha sostenido que “[a]ctualmente la pareja heterosexual cuenta con dos
formas de dar lugar a una familia, lo que les permite a sus miembros decidir
autonomamente y ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad, en
tanto que la pareja homosexual carece de un instrumento que, cuando se trata de
constituir una familia, les permita a sus integrantes tener la misma posibilidad de

optar que asiste a las parejas heterosexuales’?.

2 Corte Constitucional de Colombia. C 577/11. Resolucion de 26 de julio de 2011.
7



1.2. Formulacién del problema

1.2.1. Problema general

¢Por qué el modelo constitucional de familia disefiada por la Constitucion
de 1993 legitima la unién civil no matrimonial para personas del mismo

sexo en el marco de la democracia constitucional?

1.2.2. Problemas especificos

a. ¢Cual es el tratamiento jurisprudencial nacional y de los entes internaciones

respecto de la unidn civil no matrimonial para personas del mismo sexo?

b. ¢El modelo constitucional de familia en los términos de la Constitucion

permite la union civil entre parejas del mismo sexo?

d. ¢Cudles son los argumentos juridicos para justificar la union civil no
matrimonial para personas del mismo sexo como desafio de la democracia

constitucional?

1.3. Importancia del problema

Si bien la union civil es un tépico muy debatido en nuestra sociedad, el tema
como tal no ha sido propiamente discutido en nuestros tribunales. Y es que en
nuestra legislacién no existe ain norma alguna que permita la union para aquellas

personas que tengan una orientacion sexual distinta a la heterosexual.

Sumado a ello, su desarrollo por la justicia constitucional ha sido escaso.

Aungue el Tribunal Constitucional tuvo varias oportunidades para pronunciarse



abiertamente sobre el tema, no lo ha hecho de manera directa y ha evitado
referirse a determinados conceptos. No obstante, algunos fallos han tenido algin

acercamiento a este asunto.

Ahora bien, no existe en la actualidad una lista con la calidad de numerus
clausus que contenga a todas las categorias sospechosas6. Y no deberia tampoco
existir, toda vez que las situaciones de especial tutela a un determinado sujeto de
derecho se encuentran condicionadas por el contexto socio-politico en el cual se

enmarcan, el cual puede modificarse continuamente.

Sin embargo, siempre es importante tomar en consideracion los avances que,
desde el derecho internacional, se han efectuadas en relacion con la proteccion

de las personas motivada en su orientacion sexual.

De esta forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos efectudé una
serie de consideraciones particulares en el caso Atala Riffo. En efecto, en el referido
caso, la Corte sefiald que “[u]n derecho que le estd reconocido a las personas no
puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su
orientacion sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencion Americana. El
instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en general, incluyendo en
ello categorias como las de la orientacion sexual la que no puede servir de sustento
para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en

la Convencion™,

8 CORTE IINTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2012). Caso Atala Riffo y Nifias
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239,
parr. 93.



Es asi que, a criterio del referido tribunal, las medidas que adopten los
Estados no deben excluir a las personas en razén de su orientacion sexual. Del
mismo modo, esta sentencia exhorta a los Estados a suprimir aquellas practicas

que puedan perpetuar la discriminacion en contra de las minorias sexuales.

1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacién teorica

La investigacion encuentra su justificacion teorica en la teoria de los

derechos fundamentales como fundamento del Estado Constitucional.*

En ese sentido, la Constitucion de 1979 y 1993 hizo nacer en nuestro sistema
juridico-politico un nuevo modelo de organizacion que con el tiempo ha sido
Ilamado Estado constitucional de Derecho. El legislador constitucional proyect6 de
esta manera una nueva legitimidad y un disefio del poder y de Derecho cuya
plasmacion en la realidad cotidiana necesitd importantes transformaciones tanto de
la mentalidad y la cultura juridica, cuanto de la actividad de los operadores

juridicos®.

El objetivo radical de este proceso no fue sino el impulso béasico del
constitucionalismo, esto es, la imposicion de limites y vinculos al poder y la garantia

de los derechos fundamentales.

4Cfr. HABERLE, Peter (2003). “El Estado constitucional”, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Auténoma de México -UNAM, México, p. 156

SEn este sentido es indudable el impacto del libro del Prof. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo
(1980). La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, Madrid, la
obra del Prof. DIAZ, Elias (1966). Estado de Derecho y sociedad democratica, Editorial Taurus,
Madrid, pp. 89 y ss.
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Permanece abierta la cuestion sobre qué haya de entenderse por Estado
constitucional y estdn sometidos a debate sus rasgos definitorios. No obstante que
constitucionales son aquellos sistemas donde existe una constitucion democrética
que establece auténticos limites juridicos al poder para la garantia de las libertades

y derechos de los individuos y que tiene caracter normativo®.

Desde este punto de partida, la caracteristica principal del constitucionalismo
contemporaneo, se concreta a aquéllas que tienen mayor proyeccion en la posicion

de los derechos fundamentales’.

De entre los contenidos de la constitucion, los derechos son, en este
paradigma, la pieza fundamental. Este modelo atribuye a los derechos el papel de
ser la justificacion mas importante del Derecho y del Estado y por tanto, desde
esta perspectiva, el Estado no es sino un instrumento de tutela de los derechos
fundamentales y como tal fundamento imponen fines y objetivos que deben ser

realizados®.

Donde, uno de los rasgos que mejor definen el Estado constitucional de
Derecho es la orientacion del Estado a la proteccion de los derechos al margen (o

incluso por encima) de la ley: no se trata, pues, de la eficacia de los derechos en la

® REQUEJO PAGES, Juan Luis (1995). Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento. La
Constitucion como norma sobre la aplicacion de normas, Editorial McGraw-Hill, Madrid, p. 13
"DE OTTO, Ignacio (1987). Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Editorial Ariel,
Barcelona, 1987, p. 348 FERRAJOLI, Luigui (1995). Derecho y Razdn. Teoria del garantismo
penal, Editorial Trotta,
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medida y en los términos marcados en la ley, sino de la eficacia de los derechos en

la medida y en los términos establecidos en la Constitucion®.

1.4.2. Justificacion practica

Durante la década de los cincuenta y los sesenta, la narrativa norteamericana
se vio dominada por dos brillantes escritores: Truman Capote y Gore Vidal. Algunos
afiaden a esta lista — y con mucho tino — a Norman Mailer. Los dos primeros
protagonizaron innumerables “debates”, asi como también nos dejaron textos del
mas alto nivel narrativo. Ambos, abiertamente homosexuales, brindaron una serie
de reflexiones y textos en torno al tema, topico que en los ultimos dias ha vuelto —

con mas fuerza — al plano local.

De esta forma, Gore Vidal afirmaba que: “la razon por la que no se ha
podido llegar con una buena palabra para describir a un homosexualista (llamado
aveces gay, marica, maricon, etc.) es porgue no existe. La raza humana esta dividida
en macho y hembra. Muchos humanos disfrutan las relaciones sexuales con
personas de su mismo sexo, muchos no, y muchos responden a ambos. Esta

pluralidad es un hecho de nuestra naturaleza y no vale la pena desmerecerla.”

Por ello, la homosexualidad responde a conductas propias del orden natural,
pues es innegable que existan personas que se siente atraidas por personas de su
mismo sexo. Esto solo conlleva a motivarnos a analizar la conveniencia de
iniciativas juridicas que busquen proteger espacios vacios, es decir, temas que aun

guedan pendientes.

®PRIETO, Luis (2003). Justicia constitucional y derechos fundamentales, Editorial Trotta,
Madrid, pp. 107-113.
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El martes 10 de marzo del 2015, la Comisién de Justicia del Congreso de la
Republica rechazo el Proyecto de Ley de Unidn Civil, que fuera presentado en su
momento por el congresista Carlos Bruce. Este hecho ha conllevado a que se
vuelvan a poner sobre el tapete los debates en torno a este tema, que ya no solo se
reducen a una union civil o unién de hecho, sino al verdadero sentido y connotacién
que se le debe atribuir a la homosexualidad; como también a temas como la adopcién

por parte de una pareja homosexual o el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Sera motivo de la presente investigacion bordar los argumentos en torno al
debate referido a la union civil entre personas del mismo sexo. Para ello, es necesario
plantear algunas aproximaciones alrededor de la homosexualidad, el matrimonio
como institucion juridica — asi como sus presupuestos — Yy los derechos

constitucionales y valores supremos intrinsecos en esta discusion.

1.4.4. Justificacion metodoldgica

Se aplico la metodologia de la investigacion juridica y cientifica en
cuanto al tipo y disefio de investigacion, siguiendo sus orientaciones Yy
pautas metodoldgicas tanto en la planificacion, ejecucion y control de la
investigacion juridica, asi como en la elaboracion del informe final de la tesis.
Para lo cual en cada uno de los items de la presente investigacion se tomaron
en consideracion los criterios metodologicos para la formulacion y redaccion

de la misma.
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1.4.5. Justificacion técnica

Se conto con el soporte técnico y logistico, habiendo previsto una
computadora personal, impresora, scanner, y el software respectivo

Microsoft Office 2015.

1.4.6. Viabilidad

e Bibliografica: Se contd con acceso a diversas fuentes de informacion
tanto bibliogréficas y hemerogréaficas, asi como virtuales, las que se
fueron identificadas y registradas.

e Econdmica: Se conto con los recursos econdémicos para poder afrontar los
gastos que genere la investigacion, los mismos que estan detallados en el
presupuesto y fueron autofinanciados por el responsable de la
investigacion.

e Temporal: La investigacion se ejecutd durante el periodo correspondiente

al afo 2016.

1.5. Formulacién de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Determinar por que el modelo constitucional de familia disefiada por la
Constitucién de 1993 legitima la unién civil no matrimonial para

personas del mismo sexo en el marco de la democracia constitucional.
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1.5.2. Problemas especificos

a. Describir el tratamiento jurisprudencial nacional y de los entes
internaciones respecto de la unién civil no matrimonial para personas
del mismo sexo.

b. Explicar como el modelo constitucional de familia en los términos
de la Constitucion permite la union civil entre parejas del mismo sexo?

d. Analizar los argumentos juridicos para justificar la union civil no
matrimonial para personas del mismo sexo como desafio de la

democracia constitucional.

1.6. Formulacién de hipétesist©

Legalizacion de la union civil no matrimonial de personas del mismo sexo encuentra
su justificacion en los principios y valores de la democracia constitucional,
sustentado en que el Estado no debe intervenir en lo moralmente aceptable para una
persona y donde la regla de la mayoria es, por si misma, insuficiente, por lo que la
union civil de personas del mismo sexo no solo resulta juridicamente viable, sino
que es representativo de una concrecion esencial de los

derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y no

10ZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodologia de la investigacion juridica, Ediciones
Juridicas, Lima, pp. 239, respecto de la hipotesis descriptiva plantea que “Son las que expresan las
caracteristicas o propiedades de determinados objetos, sujetos, ocurrencias o fendmenos. En
términos cualitativos o cuantitativos. Sin embargo cabe comentar que no en todas las hipdtesis
descriptivas se formulan una estructura de variables... siendo simplemente enunciativas,
descriptivas, predictiva”...Las hipdtesis en las investigaciones dogmaticas o teodricas son
“opcionales”, y si se plantean son solo descriptivas, como el que se ha planteado en la presente
investigacion, constituyendo una hip6tesis de trabajo, que nos sirvié de guia en la investigacion,
los elementos de variables, unidad de andlisis y conectores légicos son propias de la hipdtesis
correlacional, de causalidad o de diferencia de grupos que se plantean en investigaciones
cuantitativas o juridicas sociales..
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discriminacion, y del modelo constitucional de familia disefiado por la

Constitucion de 1993..

1.7. Variables

1.7.1. V. Independiente:

Disefio constitucional de familia en la Constitucion de 1993

1.7.2. V. Dependiente:

La union civil no matrimonial para personas del mismo sexo

1.8. Metodologia

1.8.1. Tipoy disefio de investigacién

a. Tipo de investigacion: Correspondié a una a una investigacién juridica
dogmatica tedrica y normativall, cuya finalidad fue profundizar los
conocimientos que presenta el problema sobre el por qué el modelo
constitucional de familia disefiada por la Constitucion de 1993 legitima la
unién civil no matrimonial para personas del mismo sexo en el marco de

la democracia constitucional.

a. Tipo de disefio: Correspondi6 a la denominada No Experimental®?,
debido a que carecié de manipulacion la variable independiente, ademas

no posee grupo de control, ni tampoco experimental; su finalidad fue

11SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodologia de la Investigacion Juridico Social, Lima,
pp. 54 y ss.

12ROBLES TREJO, Luis y otros (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica,
Editorial Fecatt, Lima, p. 34.
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analizar el hecho juridico identificado en el problema después de su
ocurrencia.

b. Disefio General: el disefio transversal®®, toda vez que se realizo el estudio
del hecho juridico en un momento determinado de tiempo, periodo del
2016.

c. Disefio especifico: Se empled el disefio descriptivo'4, toda vez que se
estudiara los factores que generan situaciones problematicas sobre el por
que el modelo constitucional de familia disefiada por la Constitucion de
1993 legitima la union civil no matrimonial para personas del mismo

sexo en el marco de la democracia constitucional.

1.8.2. Plan de recoleccién de la informacion

1.8.2.1. Poblacion

e Universo Fisico: Carecio de delimitacién fisica o geografica,
ya que estuvo constituida por el ambito mundial y nacional en
general.

e Universo Social: La poblacion materia de estudio se
circunscribi6 al aporte de los juristas a nivel dogmatico y los
magistrados a nivel jurisprudencial.

e Universo temporal: Correspondio al periodo del 2016-2017,

espacio temporal donde se ejecut6 la investigacion.

3HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros (2010). Metodologia de la Investigacion, Editorial
McGrawHill, México, p. 151.
%1bid., p. 155.
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1.8.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistica

Técnica muestral: Intencional

Marco muestral: Doctrina, jurisprudencia y norma.

Unidad de analisis: Documental.

1.8.3. Instrumento(s) de recoleccion de la informacion

a. Fichaje. Ello referido a las fuentes o textos bibliograficos y
hemerogréaficos para recopilar informacion sobre la doctrina sobre
el problema de investigacién, empleandose la Fichas textuales,
Resumen y comentario.

b. Ficha de analisis de contenido. Para el andlisis de la jurisprudencia
y determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas.

c. Electrénicos. La informacidn que se recabd de las distintas paginas
web, que se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de
investigacion, empelandose las fichas de registro de informacién.

d. Fichas de Informacion Juridica. Es un criterio de recolectar la

informacidn, a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente.

1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

El plan de recojo de la informacion comprendié en primer lugar la seleccion
de los instrumentos de recoleccion de datos, en ese sentido se emplearon las

siguientes:
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Para las fuentes bibliogréficas, hemerogréficas y virtuales se realizo a través
de las fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la jurisprudencia se
empleo la ficha de andlisis de contenido, los que nos permitiran recoger datos para
la construccién del marco tedrico y la discusion, y de esa forma validar la hipdtesis

planteada.

Para el estudio de la normatividad se realizo a traves de los métodos exegético

y hermenéutico, para tener una vision sistematica nuestro problema de estudio.

1.8.5. Técnica de andlisis de datos y/o informacién

Se empled la técnica del andlisis cualitativo®®, toda vez que en la investigacion
juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas, el analisis de datos
debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus partes o elementos,
tratando de encontrar la repeticién de lo idéntico y las relaciones de causalidad, a

fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o fenémeno.

Esto es lo que se denomina como anélisis cualitativo. Donde un dato
cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no puede ser
expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no traducibles a

términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica'®.

Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:

1S BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y técnicas de investigacion para las ciencias sociales,
Editorial Trillas, México, p. 43.

6 ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodoldgica para la elaboracion de proyectos de
investigacion juridica, Editorial Ffecaat, Lima, p. 74.
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» |dentificacion del lugar donde se buscé la informacion.

Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
= Recojo de informacion en funcidn a los objetivos y variables.

= Anédlisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6. Validacion de la hipotesis

Tratdndose de un estudio cualitativo, el método para la validacion de la

hipotesis y logro de objetivos serd mediante fue la argumentacion juridical’.

La argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar Iégicamente
por medio de un razonamiento formulado con el proposito de conseguir la
aceptacion o rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacion o rechazo
de esa tesis dependeréa de la eficacia o ineficacia de la argumentacidn que le sirve de

apoyo.

Debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no podemos probar
gue una hipotesis sea verdadera o falsa, sino mas bien argumentar que fue apoyada
0 no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro estudio (...) no se acepta una
hipdtesis mediante la elaboracion de una tesis, sino que se aporta evidencias a favor

0 en contra de esa hipotesis (...)"8.

En consecuencia, la validez no busca reproducir criterios para lograrla
verdad ultima sobre los fendbmenos. Tampoco, se orienta a establecer la congruencia

0 correspondencia entre las descripciones, interpretaciones o

17Cfr. GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La
argumentacion en el Derecho, Editorial Palestra, Lima.

1BRAMOS NUNEZ, Carlos (2011). Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento,
Editorial Grijley, Lima, p. 129.
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representaciones del investigador (teorias, hipotesis) y las del investigado. La
validez busca dar cuenta de los procedimientos efectuados para demostrar ;,como se
lleg6 a lo que se llegd? En definitiva, como y bajo que procedimientos

podemos llegar a establecer la objetivacion, o esas verdades provisionales.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la Escuela de Postgrado de la UNASAM
no se ha podido encontrar trabajos de investigacion relacionados con la presente
investigacion, pero si se han encontrado trabajos relacionados a nivel nacional e

internacional:

Maria Soledad Ferndndez Revoredo (2014). “La igualdad y no discriminacion
y su aplicacion en la regulacion del matrimonio y las uniones de hecho en el Peru”.
Tesis para optar por el grado académico de magister en Derecho, con mencion en
Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del Per. Concluye que: 1.
La heterosexualidad constituye el modelo hegemdnico de conducta sexual como
resultado de la confluencia de factores econémicos, politicos y religiosos, asi como
del discurso médico y psiquiatrico. El conjunto de tales factores que se han
producido a lo largo de la historia han determinado la existencia de una jerarquia
sexual que coloca a la heterosexualidad en la cuspide del reconocimiento y mayor
valoracion, frente a diversas formas de vivir y sentir la sexualidad que se
constituyen como marginales. 2.- La heteronormatividad es un concepto clave que
sirve para identificar un fendmeno por el cual las instituciones, estructuras sociales
asi como el pensamiento operan bajo la premisa que la heterosexualidad es
coherente, natural y buena. De esta manera, la heteronormatividad juega un papel

central en los discursos en relacién con
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familia y el parentesco, en particular se manifiesta en el campo familiar asumiendo
una posicién que identifica a la familia con lo natural y normal. 3.- La deconstruccion de
la nocién de familia ha evidenciado que la identificacion de esta con lo natural
constituye una ideologia. La familia tradicional entendida aquella basada en la unién
del hombre con la mujer con hijos biologicos (familia nuclear) vaya perdiendo fuerza y se
vaya abriendo paso la concepcion que asume que la familia es una construccion social y
cultural, que se va trasformando a lo largo de la historia, asi como se viene aceptando el

pluralismo y la diversidad de maneras de constituirse.

Claudia Isabel Sandoval Castillo (2016). “Uniones civiles en el Pert”. Tesis para optar el
titulo de Abogado en la Universidad de Piura, Facultad de Derecho, concluyendo que: 1.
El matrimonio es una institucién natural con reglas propias que el legislador no puede
modificar. Asi, el contraer matrimonio, s6lo puede hacerse teniendo como base la
existencia de esta institucion desde tiempos remotos, es decir, uno con una y viceversa.
No puede extenderse la proteccion de las situaciones que genera a nuevas comunidades de
vida como por ejemplo la Union Civil a la cual mediante el Proyecto de Ley N°2647/2013-
CR se le intenta dar similar proteccion legal a la que goza el matrimonio. 2.- Las
parejas integrantes de las uniones civiles reclaman la institucionalizacion de la comunidad
de vida a la que dan origen, sin embargo, es importante tener en cuenta que el derecho no
regula afectos, por lo que no debe ponerse en marcha el funcionamiento
legislativo estatal con la finalidad de satisfacer intereses de determinados sectores de la
poblacion. A diferencia del matrimonio que se protege porque si tiene trascendencia

social y juridica.
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Maria Pilar Mejicano Merck (2008). “la regulacion de la unidon entre
personas del mismo sexo dentro de la institucion del matrimonio civil”, Testis
para optar la Licenciatura en Derecho, Universidad Istmo, Guatemala, quien
concluye que: La institucion del matrimonio fundada en la relacion conyugal de
los sexos tiene su origen en la naturaleza humana, y por lo tanto el reconocer
juridicamente a las uniones entre personas del mismo sexo como matrimonio, no
constituye un derecho humano. 2. Es importante mencionar que en la legislacion
guatemalteca no hay una defensa de la esencia del matrimonio porque la
definicién del Codigo Civil regula la institucion entre personas de distinto sexo, bajo
el supuesto, jamas discutido por innecesario, de que tal posicion esencial jamas
cambiaria, y lo que es mas, jamas cambiara. Es por ello que admitir iniciativas de
ley aparentemente Utiles porque intentan aprobar el matrimonio entre personas

del mismo sexo, son facilitadoras de conceptos contra natura.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. El paradigma neocosntitucionalista como fundamento del

Estado Constitucional

2.2.1.1. El paso del Estado Legal al Estado Constitucional

El constitucionalismo contemporaneo es el punto de llegada de un proceso
que ha implicado importantes transformaciones sociales y politicas que generaron
grandes cambios en las concepciones de Estado y de Derecho. En este proceso es de

resaltar el siglo XIX como aquél en el que se erigié el modelo de Estado de
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Derecho® que se contrapuso al de los regimenes estatales de fuerza caracteristicos
del absolutismo. Aun cuando se traté de un concepto muy elastico,?® toda vez que
incluso Estados totalitarios apelaban a éste para definirse, hay notas caracteristicas
y esenciales del Estado de Derecho, bajo la ideologia liberal, que se deben explicitar

para comprender el transito hacia el constitucionalismo de estos dias.

El Estado liberal de Derecho del siglo XIX significd el desplazamiento de
la autoridad del Estado por el de la ley dictada por un parlamento representativo.
Esta ley pasa a ser concebida como un instrumento de garantia de los derechos de
los ciudadanos, de tal modo que la administracion estatal queda sometida a ella?®.
En esta linea, la administracion de justicia se concibe como independiente y
destinada estrictamente a la tarea de resolver las disputas aplicando la ley. Este
cambio fue una importante transformacién en relacion con las funciones vy
finalidades del Estado, dirigidas ahora a la proteccién de los ciudadanos frente a la

arbitrariedad de la Administracion.?

Sefiala Zagrebelsky que el nuevo modelo que inaugur6é el Estado liberal

de Derecho tuvo diversas consecuencias entre las que destacan las siguientes:?

19 ZAGREBELSKY, Gustavo (2003). El derecho ductil. Ley, derechos, justicia (Traduccion de
Marina Gascon, 5* edicion, Editorial Trotta, Madrid, p. 21. El autor sefiala que el ‘Estado bajo
régimen de derecho’ se diferencié del ‘Estado absolutista’ del siglo XVI1 y del ‘Estado bajo régimen
de policia’ del siglo XVIII.

2 Ibid. p. 23. Sobre esta elasticidad, Zagrebelsky también sefiala que: “El Estado de Derecho se
habria podido aplicar a cualquier situacién en que se excluyese, en linea de principio, la eventual
arbitrariedad publica y privada y se garantizase el respeto a la ley, cualquiera que esta fuese”.

21 |bid. p.21

22 |bid. p. 23

23 |bid. pp. 23 - 33.
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a. Se tratd de un Estado legislativo que se afirmo a través del principio de

legalidad;

b. El principio de legalidad significo la reduccion del Derecho a la ley y la

sumision a ésta de todas las demas fuentes del Derecho;

c. El Estado en cuestion se erigié en contra de los excesos en el ejercicio del
poder estatal, lo que derivaba en la exigencia de generalidad de la ley, es decir, que

ésta sea aplicada de manera igual a todos;

d. La ley, ademas, debia ser abstracta, esto es, contener prescripciones que
debian regir indefinidamente y con supuestos de hecho abstractos. El propdsito de

estas exigencias era garantizar la estabilidad del orden juridico.

Ahora bien, para comprender el transito hacia el Estado constitucional
también se debe tomar en cuenta el crecimiento que se produjo en la
administracion estatal, la cual empez6 a gestionar de manera directa grandes
intereses publicos, para lo que requeria de aparatos organizativos que funcionaran

con logicas especificas y propias.

Ocurri0 asi un desplazamiento de la funcion “garantizadora” del Estado hacia
el protagonismo de su capacidad de gestion en relacion con los grandes intereses de
la poblacion. Este cambio en las funciones del Estado produjo a su vez la
necesidad de una autonomia funcional de la administracion estatal con lo cual el
principio de legalidad entr6 en crisis?*. Esta crisis también arrastré a la concepcion

liberal puesto que, en el Estado liberal de Derecho, la ley estaba

24 1bid. 34
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orientada a garantizar la autonomia y libertad de los ciudadanos; ahora, méas bien,

en el nuevo contexto, lo estara hacia fines colectivos.

En este nuevo escenario le corresponderd a la ley identificar a la autoridad
estatal, habilitdndola para actuar de cara al interés publico. Para todo lo demas, la
administracion actia haciendo uso de una especifica autonomia instrumental
cuyos limites resultardn imprecisos en relacion con el respeto a las posiciones
subjetivas de terceros; con ello, la ley pierde las caracteristicas que detentaba bajo
el Estado liberal de Derecho. En efecto, deja de ser general en la medida que una
gran cantidad de sectores reclaman un trato ad hoc, y deja también de concebirse
como abstracta, puesto que las normas especiales pierden rapidamente sentido frente

al surgimiento de nuevas necesidades.

Todo lo anterior, como nos lo explica Zagrebelsky, es revelador de la
existencia de un nuevo panorama que ya no se caracteriza por la existencia de una
sociedad politica enteramente coherente teniendo como expresion la ley, sino méas
bien por un pluralismo politico y social que se reflejan en una diversidad de
ordenamientos menores. Es esta pluralidad la que vuelve necesaria una nueva

organizacion y orden, que esta dado por la Constitucion?.

Asi pues: “El siglo XX ha sido definido como el del “legislador motorizado”
en todos los sectores del ordenamiento juridico, sin exclusién de ninguno. Como
consecuencia, el derecho se ha mecanizado y tecnificado. Las Constituciones
contemporaneas intentan poner remedio a estos efectos destructivos del

orden juridico mediante la prevision de un derecho mas alto,

% 1pidem
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dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar
y, por tanto, contener, orientandolos, los desarrollos contradictorios de la produccion
del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones
sociales que se ejercen sobre el mismo. La premisa para que esta operacion pueda
tener éxito es el restablecimiento de una nocion de derecho mas profunda que

aquella a la que el positivismo legislativo lo ha reducido.

Como la unidad del ordenamiento ya no es un dato que pueda simplemente
tomarse nota, sino que se ha convertido en un dificil problema, la antigua
exigencia de someter la actividad del ejecutivo y de los jueces a reglas generales y
estables se extiende hasta alcanzar a la propia actividad del legislador. He aqui,
entonces, la oportunidad de cifrar dicha unidad en un conjunto de principios y
valores constitucionales superiores sobre los que, a pesar de todo, existe un consenso

social suficientemente amplio”.?

Es importante situarse histéricamente en los tiempos de la caida de los
regimenes totalitarios y el fin de la Segunda Guerra Mundial para ubicar alli la
concepcion de Constitucion en la que se asienta el constitucionalismo de nuestros
dias. Es precisamente en este momento que cobra significado la idea de
supremacia de la Constitucion, ya sea como garantia de los derechos y libertades o
también como directiva fundamental a seguir para la realizacion de los valores

constitucionales.?”

2 1bid. p. 39
2Z"FIORAVANTI, Mauricio (2000). Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones. Editorial Trotta, Madrid, p. 28.
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En efecto, como lo sefiala Fioravanti, en tales circunstancias histdricas la
Constitucion pasa a ser concebida como norma fundamental de garantia y como
norma directiva fundamental. Estas dos concepciones provienen de dos distintas
tradiciones que finalmente quedaron conjugadas para dotar a las constituciones

actuales de ese doble caracter.

Asi pues, por un lado, tenemos a la tradicion europea continental heredera
de la Revolucion Francesa y, del otro, a la tradicion norteamericana vinculada
histéricamente con la Revolucion Americana. Cada uno de estos movimientos dio
origen a un modelo de Constitucion con identidad propia pero que posteriormente
terminaron vinculados para dar como resultado a un renovado paradigma que, como

se vera mas adelante, ha generado importantisimas trasformaciones en el Derecho?®.

En este sentido: “De una parte, [la constitucion] como norma directiva
fundamental que llama a todos los poderes publicos y a los individuos a trabajar por
el cumplimiento de un empresa colectiva, en teoria para la realizacion de una
sociedad maés justa; de otra, la constitucion como norma fundamental de garantia,
que deja a todas las fuerzas en juego y a los individuos el poder de definir sus
fines libremente, limitando de manera cierta y segura la capacidad de influencia

de los poderes publicos, en la linea del gobierno limitado.?

Se estara mas cerca del primer tipo de constitucion cuando se tienda a

privilegiar la necesidad de sentirse parte de una comunidad en marcha que actla

28 \er: ROBLES TREJO, Luis (2016). El paradigma neoconstitucioanlista como fundamento del
Estado Constitucional: El caso peruano segin la Constitucién de 1993. Editorial Feccatt, Lima,
pp. 27 y ss.

P FIORAVANTI, Mauricio. Op. cit. p. 97
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para conseguir ciertos fines, que se identifica en el reconocimiento colectivo de
ciertos valores generalmente compartidos, del segundo tipo cuando se tiende a
privilegiar la necesidad de limitar lo més posible la intervencion de los poderes

plblicos sobre la sociedad”.*

La concepcién de la Constitucion como norma directiva fundamental se
deriva de la tradicion francesa. En ella, la Constitucion es la encarnacion de un
proyecto politico dirigido a una transformacién social y politica, y tiene un gran
protagonismo condicionando las decisiones colectivas de cara a la realizacion de
tal proyecto. Del otro lado, la tradicién norteamericana nos remite a una concepcion
diferente en tanto que la Constitucién fue mas bien concebida como regla de juego
de la dindmica social y politica, como un pacto de minimos en un marco
democrético e igualitario, para que cada individuo realice su plan de vida, y para que

cada agente politico adopte las decisiones colectivas pertinentes.®

A las diferenciaciones antes citadas se suman otras consecuencias que
también distinguen a ambas concepciones. Nos referimos a que en la tradicion
francesa la idea del poder constituyente no se agota en el texto constitucional, sino
que su ejercicio se perpetua en el pueblo, concebido éste como su titular, pero
actuando a través de sus representantes. Como lo sefiala Prieto, la disolucion de la
soberania popular en la soberania del Estado junto a otros factores, determinaron
que en Europa a lo largo del siglo X1X y parte del XX fuera muy dificil que las

Constituciones tengan una real fuerza normativa frente a los poderes constituidos,

% bid. p. 97
SLPRIETO, Luis (2002). Derechos fundamentales neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Editorial Palestra, Lima, p. 113.
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principalmente el parlamento, de tal modo que este constitucionalismo se present6

mas bien como un legalismo.*?

Lo anterior sin duda contrasta con la tradicion norteamericana en la cual, mas
bien, se consolida la idea de supremacia del texto constitucional con su
correspondiente garantia jurisdiccional. Esto se deriva del hecho de ser concebida
como regla de juego y por tanto superior a todos los que participan de este. Sera el
organo jurisdiccional el que garantizara esa supremacia por su caracter neutral y
apolitico. Aqui, el poder constituyente del pueblo se traduce en una limitacion al
poder politico que materializa juridicamente su forma de proceder y en las
barreras que en ningun caso puede traspasar. Si el constitucionalismo de origen

francés se resuelve en legalismo, este ultimo lo hara en judicialismo.*

A las diferenciaciones antes citadas se suman otras consecuencias que
también distinguen a ambas concepciones. Nos referimos a que en la tradicion
francesa la idea del poder constituyente no se agota en el texto constitucional sino
que su ejercicio se perpetta en el pueblo, concebido éste como su titular pero
actuando a través de sus representantes. Como lo sefiala Prieto, la disolucion de la
soberania popular en la soberania del Estado junto a otros factores, determinaron
que en Europa a lo largo del siglo X1X y parte del XX fuera muy dificil que las
Constituciones tengan una real fuerza normativa frente a los poderes constituidos,
principalmente el parlamento, de tal modo que este constitucionalismo se presento
mas bien como un legalismo®*.

2 Ibid. p. 113

3 Ibid. p 114
3 Ibid. 115
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Lo anterior sin duda contrasta con la tradicion norteamericana en la cual, mas
bien, se consolida la idea de supremacia del texto constitucional con su
correspondiente garantia jurisdiccional. Esto se deriva del hecho de ser concebida
como regla de juego y por tanto superior a todos los que participan de este. Serd el
organo jurisdiccional el que garantizard esa supremacia por su caracter neutral y
apolitico. Aqui, el poder constituyente del pueblo se traduce en una limitacion al
poder politico que materializa juridicamente su forma de proceder y en las
barreras que en ningun caso puede traspasar. Si el constitucionalismo de origen

francés se resuelve en legalismo, este Gltimo lo hara en judicialismo®.

La sintesis o convergencia de estas dos tradiciones que se plasma en la
Constitucion del constitucionalismo de hoy, es presentada por Prieto de la

siguiente manera:

“[...] una Constitucion transformadora que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no

corresponde al legislador, sino a los jueces”

Para concluir este desarrollo, debemos de determinar a qué aludimos cuando

hablamos del Estado constitucional, que es ademas el punto de llegada del proceso®.

Hay quienes sostienen que el nuevo constitucionalismo, mas que una
convergencia de las dos tradiciones antes explicadas, es consecuencia de la

prevalencia de la tradicion americana, mas concretamente, del modelo Hamilton

% Ibid. 116
% Ibid. 115
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que se asento en la idea de supremacia de la Constitucion y que es el signo distintivo
del nuevo modelo en el que la Constitucion se erige como pardmetro de validez de

todo el Derecho.

Asi pues, el neo-constitucionalismo afiade a los postulados del Estado liberal
democratico de la division de poderes tres valores fundamentales, a saber:
1) Derechos fundamentales garantizados, 2) Constitucién normativa y 3)

Jurisdiccion Constitucional.®’

Para concluir este desarrollo, debemos de determinar a qué aludimos cuando
hablamos del Estado constitucional, que es ademas el punto de Ilegada del proceso
que hasta aqui he intentado describir. EI Estado constitucional es la organizacion

politica que retne las siguientes caracteristicas explicadas por Josep Aguil6®:

a Cuentan con una Constitucion rigida o formal, lo que implica que las
disposiciones constitucionales tienen un régimen distinto y superior a las del resto
del ordenamiento y, por tanto, estas constituciones tienen una diferencia de grado

respecto de las otras fuentes del Derecho.

b. Estas constituciones formales estan orientadas a la limitacion del poder
politico y a la garantia de los derechos. Se alinean asi con las estrategias del
constitucionalismo politico, es decir, la de instaurar disefios institucionales de cara

a garantizar sus valores y fines, los cuales ademas tienen un carécter regulativo.

3 GRANDEZ, Pedro (2010). Tribunal Constitucional y argumentacion juridica. Editorial Palestra,
Lima, pp. 36-37.

38 AGUILO Josep. (2004). La Constitucion del estado Constitucional. Editorial Palestra-Temis,
Lima-Bogota, p. 51.
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Estamos pues ante constituciones constitutivas y regulativas. Constitutivas en la
medida que determinan las formas bésicas de la accion juridica y politica idoneas
para asegurar los valores y fines reconocidos, y regulativas porque han
incorporado a la Constitucion valores y fines en la forma de principios

reguladores de la accion politica.

¢ La Constitucion tiene que ser practicada, esto es, aceptada y usada
como un catalogo completo de normas fundamentales del sistema juridico y politico.
Esto supone que todo el accionar juridico y politico de la comunidad se alinea a la

Constitucion.

2.2.1.2. Implicancias del Estado Constitucional en el Derecho

El transito del imperio de la ley al de la Constitucién constituye un
cambio cualitativo en relacion con la manera como se trabaja con el Derecho. Una
de las consecuencias mas importantes de este proceso es la crisis del positivismo
juridico o la crisis de la ley frente a la omnipresencia de la Constitucion, lo que se
traduce en una concepcion teorica distinta que Prieto la sintetiza bajo los

siguientes rasgos®

A. Mas principios que reglas

El protagonismo de los principios es sin duda una de las caracteristicas del
nuevo constitucionalismo y, a su vez, una de las manifestaciones de la crisis del
positivismo juridico que lo acompafa. Es importante tener presente la diferencia

entre principios y reglas para poder entender las razones de la relevancia de los

$9PRIETO, Luis. Op. cit. p. 21.
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primeros para la resolucion de casos. Una primera distincion seria la de considerar
que solo los principios son constitutivos de un orden juridico en contraste con las
reglas que no tienen otra razon de ser que la de establecer una consecuencia frente
a un determinado supuesto de hecho, por tanto estas se agotan en su propio

significado.*

A ello hay que agregar que la manera de trabajar con principios es distinta
que con las reglas; mientras a estas se aplican los métodos de interpretacion para
descubrir el mandato que contienen, los principios contienen formulaciones
valorativas evidentes que no esconden nada que tenga que ser sacado a la luz a través

de los métodos mencionados.

Los principios establecen soluciones normativas pero sin definir el caso,
es decir, no dicen cuando son aplicables tales soluciones. Le dan sentido a las reglas,
las justifican en relacién a ciertos valores juridicos, precisamente por ello su
significado operativo y alcance debe ser leido no en abstracto sino a partir de cada

caso. !

Asi pues, “[...] son las reglas y solo las reglas las que pueden ser observadas
y aplicadas mecanica y pasivamente. Si el derecho solo estuviere compuesto
de reglas no seria insensato pensar en la «<maquinizacion» de su aplicacion por medio
de automatas pensantes, a los que se le proporcionaria el hecho y nos darian la
respuesta. Estos autdmatas tal vez podrian hacer uso de los

dos principales esquemas légicos para la aplicacion de reglas normativas: el

“0ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit. p. 110.
4L AGUILO, Josep (2008). Sobre Derecho y Argumentacion. Lleonard Muntaner Editor, Palma de
Mallorca, pp. 16-17).

35



silogismo judicial y la subsuncién del supuesto de hecho concreto en el supuesto
abstracto de la norma. Ahora bien, tal idea tipicamente positivista, carece totalmente
de sentido en la medida en que el derecho contenga principios. La

«aplicacion» de los principios es completamente distinta y requiere que, cuando la
realidad exija de nosotros una «reaccion», se «tome posicion» antes ésta de

conformidad con ellos”.*

B. Mas ponderacion que subsuncion

Como se puede deducir de lo antes expresado, esta es una consecuencia
del protagonismo de los principios caracteristico del nuevo constitucionalismo. En
la aplicacion de las reglas, el trabajo con estas se hace de manera subsuntiva, esto
es, se encaja la situacion concreta en el supuesto de la norma para aplicarle la
consecuencia juridica que contiene la regla. Este encaje no esta exento de desajustes
pero estos son de naturaleza semantica y, como tales, se focalizan en las
expresiones y sus significados.*® Sin embargo, frente a la presencia de los

principios el trabajo juridico es distinto, exige ponderar.

Si las constituciones son el resultado de un pacto y consenso politico de
principios no coherentes entre si sino mas bien que potencialmente pueden presentar
contradicciones, de lo que se trata no es de asumir esas contradicciones como
antinomias —cosa que hacemos cuando se trabaja exclusivamente con

reglas— sino enunciados validos aun cuando en un contexto determinado uno

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit. p. 111.

3 AGUILO, Josep. Sobre Derecho y Arguemntacion...Op. cit. p. 20. Sefiala sobre la subsuncion
del caso particular a los casos genéricos descrito por las reglas genera desajustes entre unos y
otros. Si tales desajustes se miran desde la perspectiva del caso concreto, se tratan de problemas de
calificacion y si mas la mirada es desde la perspectiva de las reglas los problemas son de
interpretacion.
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prevalezca sobre el otro. Para mayor precision, la antinomia de reglas se
solucionan escogiendo a una vélida y aplicable, el conflicto de principios que
estan dotados de igual valor se resuelve a través de hacer un equilibrio para buscar

en el caso concreto la mejor solucion.

Se trata de: “[...] formular un enunciado de preferencia condicionada,
trazar una “‘jerarquia movil” o “axioldgica”, y afirmar que en el caso concreto
debe triunfar una de las razones en pugna, pero sin que ello implique que en otro no
deba triunfar la contraria. [...] Por eso, la ponderacion conduce a una exigencia de
proporcionalidad que implica establecer un orden de preferencia relativo al caso
concreto. Lo caracteristico de la ponderacién es que con ella no se logra una
respuesta vélida para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo una conclusion
que ordene otorgar preferencia siempre al deber de mantener las promesas sobre
el deber de ayudar al préjimo, o a la seguridad publica sobre la libertad individual,
0 a los derechos civiles sobre los sociales, sino que se logra una preferencia
relativa al caso concreto que no excluye una solucion diferente en otro caso; se trata,
por tanto, de esa jerarquia movil que no conduce a la declaracion de invalidez
de uno de los bienes o valores en conflicto, ni a la formulacion de uno de ellos
como excepcion permanente frente al otro, sino a la preservacion abstracta de
ambos, por méas que inevitablemente ante cada caso de conflicto sea preciso

reconocer primacia a uno u otro”.**

Con lo anterior no se quiere expresar que los operadores juridicos tengan que

elegir entre dos métodos excluyentes —subsuncién o ponderacion— mas bien,

#PRIETO, Luis. Op. cit. pp. 136-138.
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hay que asumir la ponderacion como una operacion anterior o mas basica que la

subsuncion y ello es asi porque:

“Las reglas no se entienden como meras manifestaciones de voluntad de
la autoridad que las ha dictado, sino como el resultado de una ponderacion de los
principios relevantes llevada a cabo por dicha autoridad. Ello supone que la
dimension valorativa y justificativa del Derecho adquiere una relevancia
fundamental. EI cambio central esta, por tanto, en la consideracion de que ser leal
a las reglas no es serlo s6lo a su expresion (porque no son solo manifestaciones de
voluntad), sino a sus razones subyacentes, al balance de principios que pretenden
reflejar, a sus propdsitos protectores y/o promocionales de derechos. La lealtad a las
reglas, y a su expresion, es un componente de la lealtad al Derecho, pero éste no

esta compuesto solo por reglas, también por principios.”*

D. Omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en

todos los conflictos minimamente relevantes

Esta omnipresencia se corresponde con la relevancia de los principios y de
la ponderacion. Ambos aspectos determinan finalmente que todo problema
juridico se termine resolviendo en el Derecho constitucional. Prieto lo llama el efecto

“impregnacion” o “irradiacion” del texto constitucional.*®

D. Omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador

ordinario

4 AGUILO, Josep. Sobre Derecho y Arguemntacion...Op. cit. p. 20.
% PRIETO, Luis. Op. cit. p. 122.
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La omnipresencia de la Constitucion va aparejada de la omnipotencia
judicial. Como sefiala Grandez el constitucionalismo reivindica la obra de los jueces,
quienes deben ser los guardianes de la Constitucion, atentos a los excesos de los
legisladores*’. Asi pues, el transito del imperio de la ley a la supremacia de la

Constitucion ha significado pasar del protagonismo del legislador al de los jueces.

Dado el denso contenido material y heterogéneo de la Constitucién -la
cual no se circunscribe solo a regular las fuentes del Derecho y a enunciar
derechos fundamentales (en cuyo caso la garantia judicial estaria orientada velar por
el cumplimiento de la produccion normativa)— la garantia judicial es muy amplia y

va acompafiada de una pérdida de la autonomia del legislador.*®

Esto ha sido expresado por Ferrajoli en los términos siguientes: “[...] en el
Estado constitucional de derecho, el legislador no es omnipotente, en el sentido de
que las leyes que él produce no son validas solo porque son vigentes, 0 sea
producidas en las formas establecidas por las normas en relacion con su produccion,
sino que lo son si, ademds, son coherentes con los principios constitucionales.”

Es pues en esta conexion en la que se sitta el principal rol de los jueces en el Estado

Constitucional.

E. Coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces

contradictorios

47 GRANDEZ, Pedro, Op. cit. p. 39
#®PRIETO, Luis. Op. cit. p. 123.
4 Ferrajoli, Luigui citado por GRANDEZ, Pedro. Ob. Cit. p. 42.
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Finalmente, los rasgos antes enumerados explican que en el Estado
constitucional lo que tenemos es la coexistencia de una constelacion plural de
valores, reflejo de una sociedad plural, lo que trae consigo la exigencia de un
particular modo de trabajar con el Derecho. Esta diversidad no esta jerarquizada,

si asf lo fuera, se produciria la tirania de un valor sobre otro.>

El nuevo constitucionalismo es pues una nueva concepcion del Derecho
que exige un modo de trabajo distinto al de las concepciones hoy en crisis.>.. Si bajo
el nuevo paradigma el Derecho no puede ser visto solo como una realidad dada,
producto de la voluntad de la autoridad, sino también como una préactica social que
tiene una pretension de correccion, de lo que se trata entonces es de integrar la
dimension autoritativa con la valorativa, esta Gltima expresada en los principios
constitucionales. Ello exige una mayor demanda de justificacion y de

argumentacion en el Derecho.>

%0 ZAGREBELSKY, Gustavo, Op. cit. p. 124. Asimismo, sefiala Zagrebelsky que: “Para que la
coexistencia de los principios y valores sea posible es necesario que pierdan su caréacter absoluto,
esto es, la condicidn que eventualmente permitiria construir un sistema formal cerrado a partir de
uno s6lo de ellos. Concebidos en términos absolutos, los principios se convertirian rapidamente en
enemigos entre si. Al final uno se erigiria en soberano sobre todos los demas y solo perseguiria
desarrollos consecuentes con él. Pero en las Constituciones pluralistas no cabe que esto sea asi.
Los principios y los valores deben ser controlados para evitar que, adquiriendo caracter absoluto,
se conviertan en tiranos.” (p. 125).

51 Es importante destacar que desde el movimiento feminista critico al Derecho se ha venido
denunciando desde la década de los 60 que el Derecho es una construccion masculina que

sexualiza y jerarquiza, escondiéndose todo ello bajo el ropaje del lenguaje agenérico o neutral, y
que desde la manera formalista de aplicar el Derecho es imposible visibilizar y corregir tal
despropdsito. Bajo esas premisas se produjeron propuestas como la presentada por Bartlett quien
planteo la necesidad de trabajar en el Derecho con métodos como la pregunta por la mujer o el
razonamiento practico feminista que tienen en comdn una invitacion a realizar un razonamiento
juridico desde el contexto y no desde lo que prescriben las reglas (Bartlett:3075). EI método de
trabajo que exige el nuevo constitucionalismo en la medida que pone en relieve los principios mas
que las reglas, la ponderacion mas que la subsuncién asi como el énfasis en una argumentacion
juridica que exige importante dosis de pragmatismo, comparte con el feminismo juridico el
resultado al que se busca llegar.

52 ATIENZA, Manuel (2013). Podemos hacer més. Otra forma de pensar el Derecho. Editorial
Pasos Perdidos, Madrid, p. 29.
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En esta linea sefiala Aguil6 que: “La conexion entre el nuevo paradigma y
la argumentacion puede verse en dos niveles: uno, superficial o manifiesto y, otro,
mas profundo, menos patente. En el superficial, la argumentacion juridica gana
espacio porque se acepta la idea de que la mera voluntad de una autoridad no es
nunca justificacion suficiente. Una decision sin fundamentacion, sin justificacion, es
el paradigma de una decision arbitraria. [...] En el otro nivel, el mas profundo y
menos patente, no se trata ya de que el nuevo paradigma (el del Estado
constitucional) presente diferencias de grado en relacién con el anterior (el del
imperio de la ley) a propdsito de la «argumentacion juridica». No es, por tanto,
simplemente que ahora se argumenta mas, o que haya mas demanda de
argumentacion juridica, y que, en consecuencia, se necesite una teoria de la
argumentacion. La cuestion no gira, pues, en torno a «la argumentaciéon en el

Derecho» sino al «Derecho como argumentacion»”.>

El enfoque del Derecho como argumentacidn exige una importante dosis
de pragmatismo, en el sentido de que la teoria del Derecho que se pretende
elaborar debe partir de la primacia de la practica, lo que significa que: “[...] en la
teoria del Derecho, carece de valor cualquier trabajo que no esté enfocado a mejorar
el Derecho y el mundo social, aunque, naturalmente, el objetivo puede ser muy a

largo plazo y contando con muchas mediaciones™. **

En este estado tenemos que hacer una mencion al metodo argumentativo
bajo el nuevo paradigma al que asistimos, en contraste del método juridico bajo el

formalismo. Asi pues, si en este ultimo el método ha consistido en un conjunto de

5 AGUILO, Josep. Sobre derecho y argumentacion...Op. cit. pp. 27-28.
% ATIENZA, Manuel (2013). Podemos hacer mds... Op. cit. p. 30.
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operaciones para descubrir, hallar, encontrar las soluciones juridicas a los casos
particulares, como si se tratase de un protocolo para llegar a un resultado. Por el
contrario, bajo el método argumentativo de lo que se trata no es de hallar una

solucion sino justificarla utilizando normas generales.>

Uno de los cambios que se producen también como consecuencia del nuevo
paradigma y del método argumentativo que lo caracteriza es la
juridificacion de la politica en el sentido que el legislador tiene también la tarea de
justificar las normas que dicta para realizar la conexion interna entre derechos y

principios constitucionales y orden juridico®®.

En ese sentido éste puede ser visto basicamente como: “[...] un desarrollo
positivo de los principios y derechos constitucionales; el contenido del orden
juridico es visto ahora como concrecion de las exigencias normativas derivadas de
éstos. Los derechos y principios constitucionales tendran fuerza expansiva
fundamental en la determinacion del contenido del orden juridico, y ya no se
veran como limites negativos y deberes de respeto, sino como exigencias de
desarrollo y concrecién: ellos seran la fuente fundamental para determinar qué se

debe ordenar, prohibir y castigar”.>’

Ahora bien, no se trata de que la llamada concepcion estandar de la
argumentacion juridica, se presenta como contrapuesta al razonamiento légico
deductivo sino que, ademas de éste, se requiere de otros recursos. Asi, Atienza nos

presenta bajo la idea de concepciones de la argumentacion distintas etapas en las

5 AGUILO, Josep. La constitucion...; Op, cit. pp. 161-162.
% |bid. pp. 169-170.
57 |bid. pp. 172 - 173,
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que hay que justificar las decisiones juridicas: dimension formal o l6gica,

dimension material o de buenas razones y la dimension pragmatica.®®

2.2.2. El disefio constitucion de familia segun la Constitucion de 1993

Las disposiciones constitucionales que especificamente tratan sobre la

familia y las uniones de hecho son los articulos 4 y 5 que establecen lo siguiente:

“Articulo 4. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen
a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como

institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son

reguladas por la ley”

“Articulo 5. La unidn estable de un varén y una mujer libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes

sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto le sea aplicable.”

La Constitucion peruana no define a la familia ni la identifica de manera
exclusiva con un modelo Unico. Esta ha ido cambiando su configuracién a lo largo
del tiempo debido a la influencia de diferentes factores. Asi lo ha entendido el propio

Tribunal Constitucional que ha expresado lo siguiente:

58 ATIENZA, Manuel (2013). Podemos hacer més...; Op. cit. p. 30.
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“[...] 6. La aceptacion comun del término familia lleva a que se le reconozca
como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el
mismo techo. Tradicionalmente con ello se pretendia englobar a la familia nuclear,
conformada por los padres y los hijos que se encontraban bajo la autoridad de
aquellos. Asi desde una perspectiva juridica tradicional la familia
«esta formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el
matrimonio, en la filiaciébn y en parentescon(...) 7. Desde una perspectiva
constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi cambios
sociales y juridicos tales como la inclusién social y laboral de la mujer, la regulacion
del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las
ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la

familia tradicional nuclear; conformada alrededor de la figura del pater familias’®

Se observa que el Tribunal Constitucional considera que la familia ha
cambiado respecto al modelo tradicional nuclear, integrado por el padre y la
madre (probablemente unidos por el lazo matrimonial) y con hijos, posicion que
contrasta con quienes la entienden asociada a la naturaleza® lo que le lleva a ser

entendida como inmodificable e inalterable en el tiempo, mas aun, porque se la

59 Expediente 09332-2006-PA/TC. Sentencia del 6 de febrero de 2008.

60 Si bien el Tribunal asume a la familia como “instituto natural”, no deriva de ello un caracter
inmutable y por tanto la disocia del modelo nuclear. Aunque el Tribunal relaciona el cambio con el
reconocimiento a las familias ensambladas que estan integradas por hijos nacidos de compromisos
anteriores, el hecho de reconocer que factores sociales, econémicos y politicos han influenciado
sobre el modelo tradicional significa un avance hacia el camino del reconocimiento de otras
formas familiares.
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asocia a la funcion de reproduccion de la especie. Sobre el ideal de familia

nuclear, Jaramillo sostiene queb!:

“El ideal de familia nuclear que se consolid6 en el siglo XIX enfatizo
cuatro ideas. Primera: que la familia debia ser el lugar principal para el despliegue
de la afectividad y la satisfaccion de necesidades de este tipo. Esto implicd, de un
lado reforzar los elementos afectivos del matrimonio y, de otro, centrar el afecto

como ingrediente en la relacion entre padres e hijos.

Segunda: que las mujeres debian asumir la crianza de los nifios y las
labores hogarefias, dadas sus capacidades especiales para ello. Este rol de las
mujeres se reforzd de diversas maneras: por una parte, resaltando la importancia
de la lactancia en la nutricién de los menores y en la creacion del vinculo afectivo
entre madre e hijo; por otra, resaltando la sensibilidad de las mujeres y por tanto sus
dones para dar a los hijos el amor necesario para su desarrollo; finalmente,
resaltando las habilidades de las mujeres para la economia doméstica y la intima

conexion de ésta con un adecuado desarrollo de los hijos.

Tercera: que los hombres debian hacerse cargo tanto de la produccion
econdmica como de la politica, esto es, ser los actores principales del mercado y
el Estado. Este rol también se justificd a partir de cierta concepcion de las cualidades
especiales de los hombres. Por Gltimo, y en intima relacion con las anteriores, que

la familia debia pertenecer al espacio privado y, por lo tanto, que

sus miembros debian resolver sus diferencias sin la intervencion del Estado”

81 JARAMILLO, Isabel (2008). “Familia”. En: MOTTA, Cristina y SAEZ. Macarena. La mirada
de los Jueces. Siglo del Hombre Editores, Bogota, pp. 267-268.
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Si bien este modelo familiar impregno la legislacion peruana, hoy deja de
tener asidero desde una perspectiva constitucional, no solo porque la realidad revela
una diversidad de formas familiares sino porque desde la supremacia de la
Constitucion la legislacion debe ser leida a la luz de los principios que emanan de la
Carta de 1993, es decir, dignidad, igualdad y autonomia individual. De este modo,
el principio de proteccion a la familia que se enuncia en el articulo 4 de la
Constitucion, estd dirigido a toda forma familiar y no exclusivamente a aquella

que se acerca al modelo tradicional nuclear.

2.2.3. Sobre la homosexualidad y la moral publica

La homosexualidad es tan antigua como la vida humana. En las més antiguas
ciudades y en muchos de los imperios del Viejo Mundo la practica homosexual
era aceptada y considerada como parte de lo cotidiano. Sin embargo, el pasar de los
siglos ha ido involucrando conceptos que han variado esta idea, desde religiosos

hasta juridicos.

En ese sentido, Michael Sandel sefiala que: “quienes defienden la existencia
de leyes contra el aborto y la conducta homosexual parten de dos razonamientos
distintos: algunos sostienen que el aborto y la homosexualidad son reprensibles desde
el punto de vista moral y, por consiguiente, dignos de ser prohibidos; otros tratan de
eludir cualquier juicio sobre la moralidad de dichas préacticas y, en su lugar, arguyen
gue en una democracia las mayorias politicas tienen derecho a plasmar sus

convicciones morales en forma de ley.”®2
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Asimismo, Sandel denomina a la primera de estas formas de
argumentacioén como la “ingenua” y, a la segunda, la “sofisticada”. La forma ingenua
concentra su fundamentacion en el valor moral de las conductas, es decir, depende
de ello la correlacion que existe con la justicia de cierta norma (en este caso, aquella
que apruebe el matrimonio homosexual). Por otro lado, la forma sofisticada no se
fundamenta en un “juicio moral sustantivo sobre la conducta en cuestion”, sino entre
la “prioridad relativa entre el principio de la mayoria y los derechos individuales, 0

lo que es lo mismo, entre la democracia y la libertad”®,

Es el orden natural lo que asegura el cambio de las ideas, las épocas,
determinados cambios y momentos que influyen en la recepcion de un cumulo de
ideas y maximas que cada sociedad toma como suya. La sociedad occidental del
siglo XXI es muy distinta a la del Medioevo, asi como a la sociedad oriental del
siglo XXI. Dentro de este margen, uno de los puntos mas conservadores de los
Estados Unidos, Alabama, acaba de verse inmerso con un cambio en el orden de sus
ideales®. Asi, una sociedad que hace unos afios veia impensable aprobar esta
medida, hoy estd ad portas de aceptar lo que ellos denominan el matrimonio

igualitario.

De esta forma, se considera necesario ahondar en la perspectiva “ingenua”,
referida a los prejuicios y valores morales que cierta sociedad adquiere como propias
respecto a un determinado tema (en este caso, la homosexualidad y la posibilidad

de un matrimonio); ya que es esta la que genera un bloque férreo de

83 1bidem.
6 PEREDA, Cristina. (2015). “El matrimonio igualitario conquista el conservador sur de los
Estados Unidos”. Consulta: 14 de marzo de 2016.

http://internacional.elpais.com/internacional/2015/02/15/actualidad/1424028664 523140.html
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criticas contra esta practica. Para ello, conceptos como la privacidad y su intima
relacién con la autonomia son pilares de una mejor apreciacion del matrimonio entre

homosexuales.

2.2.4. El matrimonio: ¢ palabra absoluta?

Entre los argumentos esgrimidos por quienes se contraponen  al
matrimonio homosexual destaca aquel basado en el caracter meramente religioso de
la institucion del matrimonio y en el fin procreador de la familia. Es en esta linea en
la cual el profesor Roger Rodriguez Iturri asevera que el hecho de no permitir un
matrimonio homosexual “no solo no constituiria una conducta discriminatoria ni
inconstitucional, sino que ademas seria justa por cuanto es de justicia dar a cada cual
lo que corresponde”®®, haciendo hincapié en las diferencias entre las uniones

homosexuales y heterosexuales.

Por otro lado, el hecho de calificar a una institucion como categoria absoluta
e invariable, no hace méas que permanecer ajeno a las exigencias del orden
natural. Un claro ejemplo reposa en lo que menciona Gorki Gonzéles acerca de
algunos cambios entre los Codigos Civiles peruanos de 1936 y 1984, referidos,

integramente, al rol de la mujer dentro del concepto del matrimonio:

“Soélo es necesario citar las siguientes reglas para comprobar que el Estado,
a través del derecho, fijaba los intereses de la mujer en el matrimonio
subordinando su voluntad a la del marido. Se decia: “el marido dirige la sociedad

conyugal. La mujer debe al marido ayuda y consejo para la prosperidad comdn y

8 RODRIGUEZ, Roger (1997). El derecho a amar y el derecho a morir. Fondo Editorial de la
PUCP, Lima, p. 335.
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tiene el derecho y el deber de atender personalmente el hogar” (art. 161°). Al marido
compete fijar y mudar el domicilio de la familia, asi corno decidir sobre lo referente
a su economia (Art. 162°). Como parece obvio, la mujer era convertida en un ser
disminuido, sin voluntad, para cumplir el ideal del matrimonio sobre el cual se debia

fundar la familia.”®®

Asegura también que en los estados fundamentalistas, donde los valores
religiosos tienen caracter incuestionable, “las libertades de conciencia, la vida
familiar, la libertad de expresion, tanto como algunas instituciones de la comunidad,
como el matrimonio, estan predeterminadas por los valores naturales”®’. El autor en
mencion busca dejar claro como el Estado impone ciertas reglas y valores morales,
fundamentando ello en un supuesto “orden natural” de las instituciones, tanto de

familia como matrimonio.

En relacién al concepto de familia, no podemos aseverar que existe un solo
tipo de esta. “La familia comprende al matrimonio civil como una forma de origen
y organizacion de la vida familiar, pero también lo trasciende®®, En este mismo
sentido, Violeta BermUdez aplaude la proteccién juridica que se le otorga a las
uniones de hecho o concubinato, sefialando que significa un gran avance en el
reconocimiento de la igualdad de las parejas. Del mismo modo, expresa su
preocupacion en cuando aun no existe una proteccion juridica a las personas del

mismo sexo que deciden pasar juntos el resto de su vida. Citando a Graciela

86 GONZALES MANTILLA, Gorki (2015). “La union civil no matrimonial como desafio de la
democracia constitucional”. En IUS 360. Consulta: 14 de marzo de 2016.
http://www.ius360.com/columnas/gorki-gonzales/la-union-civil-no-matrimonial-como-desafio-de-
la-democracia-constitucional/

67 Ibidem.

88 BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta (2014). “Alcances del concepto de familia”. En 1US 360.
Consulta: 14 de marzo de 2016. http://www.ius360.com/jornada-por-los-30-anos-del-codigo-
civil/alcances-del-concepto-de-familia/
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Medina, Bermudez identifica la presencia de dos pilares fundamentales en este
reconocimiento: el respeto a la libre determinacion y a la vida privada®. Nos

referiremos a estos dos principios en el siguiente apartado.

2.2.5. De la libertad, dignidad y otros derechos

Hasta ahora hemos tratado de presentar — y desarrollar —, a grandes rasgos,
algunos de los principales argumentos en torno al debate del matrimonio
homosexual. Ahora veremos este tema desde un plano constitucional. Un argumento
a menudo usado por los contrarios al matrimonio homosexual es el hecho de que el
derecho al matrimonio ha sido otorgado, tradicionalmente, a las parejas de diferente
sexo. Este argumento presenta diversos contraargumentos, como bien lo expone

Alfredo Bullard™.

Entre los fundamentos constitucionales que pueden impulsar la proteccién
legal del matrimonio homosexual destacan la dignidad, el libre desarrollo y
autonomia, la igualdad y la prohibicién de la discriminacion. Sin embargo, es
menester destacar que la libertad como fundamento primordial del hombre, se ve
reflejada en una posible defensa del matrimonio homosexual. Jean-Paul Sartre

sentencid, alla por 1946, que “el hombre es libre, el hombre es libertad”’*.

Este presupuesto ha servido como tal en muchos fallos trascendentales a lo

largo de la historia. Uno de los mas representativos sefiala que “el derecho de cada

8 MEDINA, Graciela (2001). Uniones de Hecho Homosexuales, Editorial Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, p. 27. Citado por BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta. Ibidem.

OBULLARD GONZALES, Alfredo (2015). “La tradicién del odio”. En EI Comercio. Consulta:
14 de marzo de 2015. http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/tradicion-odio-alfredo-bullard-
noticia-1797519

"LSARTRE, Jean-Paul (1999). El existencialismo es un humanismo, Editorial Edhasa, Barcelona,
p. 42.
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persona a definir su propia concepcion de la existencia, del sentido, del universo y
del misterio de la vida humana, forma parte de los méas esencial de la libertad. Las
creencias en torno a estas cuestiones no podrian definir los atributos de la

personalidad si tuvieran que formarse bajo la coaccion del Estado”"2.

En relacién a los derechos como privacidad y autonomia, Sandel sefiala
que existen dos respuestas en torno al tema de la semejanza entre las relaciones
homosexuales y las heterosexuales. La primera, Ilamada voluntarista, sostiene que
“las personas deben ser libres para elegir por si mismas las relaciones intimas que
deseen, independientemente de las virtudes o de la popularidad de las précticas
escogidas, siempre que no hagan dafo a otras personas”. Sin embargo, la segunda,
llamada sustantiva, sefiala que “gran parte de lo que valoramos en el matrimonio
convencional esta también presente en las uniones homosexuales. (...) [lo que las
conecta] no es que ambas sean producto de la eleccion individual, sino que tanto

unas como otras hacen realidad importantes bienes humanos™’®.

Asimismo, los derechos como privacidad y autonomia destacan entre los
demaés porque exigen un respeto fundamental a las decisiones individuales, donde el
problema ya no radica en un tema de igualdad, sino de reconocimiento de diferencias
y proteccion a las libertades individuales, desechando argumentos meramente

utilitarios o mayoritarios.

Por otro lado, el Cadigo Civil peruano y la Constitucién (art. 23) ofrecen

proteccion al matrimonio de un “vardn con una mujer”. Por ello, el hecho de

72Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), p. 851. Citado por SANDEL, Michael. Op.
Cit., p. 182.
3 {dem, p. 189.
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establecer un matrimonio homosexual podria ser argumentado como

inconstitucional.

Sin embargo, la misma Carta reconoce los derechos fundamentales a la
dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, Maria Martin
Sanchez sefiala que “la preservacion de la heterosexualidad, elemento del
matrimonio discutido y discutible, no parece causa razonable para limitar o negar
el acceso a determinado derecho vinculado con la personalidad a determinado grupo
de personas™’®, ello, ya que la autora en cuestion sefiala que la opcion homosexual
no puede calificarse de menos digna, ya que este derecho abarca, entre otras
facetas, la intima o sexual del individuo, ingresando en el andlisis, el factor de

igualdad.

Otro argumento se desarrolla en torno a la no discriminacion por orientacion
sexual, incluyéndose esta categoria dentro del articulo 2 inciso 2 de nuestra Carta
Fundamental, al sefialar la igualdad ante la ley y la prohibicion de la discriminacién
por diversos motivos y de “cualquier otra indole”. A ello se le considera como

“clausula abierta”.

Finalmente, abordaremos la cuestion de considerar al matrimonio como un
derecho o como una institucién legal. El hecho de considerar al matrimonio como
un derecho (reconocido como tal en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos), obliga al legislador a regularlo para proteger juridicamente a las personas

que disfruten de este derecho.

“MARTIN SANCHEZ, Maria. (2008). Matrimonio Homosexual y Constitucion, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, p. 33.
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Asimismo, siguiendo esta linea, a considerar al matrimonio como
exclusivo en las relaciones heterosexuales “se estaria diferenciando en el trato,
excluyendo del disfrute de un derecho tan importante en el desarrollo de la vida
personal [...] por el mero hecho de la orientaciéon sexual de la persona”’®. No
obstante, el considerarlo como una institucién — meramente —, supone que debe

entenderse como una regulacion cerrada y limitada.

Este apartado es fundamental, ya que puede que de esto dependa si el
hecho de determinar si su generalizacion constitucional es justificado legal como
socialmente, esto en relacion al hecho de extender el goce de un derecho legitimo

a quienes no lo tienen.

2.2.6. Democracia constitucional.

La democracia, entendida en su acepcion mas simple (y conocida) como el
gobierno del pueblo, es un concepto que ha acompafiado la evolucién del
pensamiento politico y juridico por mucho tiempo (siglos) y, hoy por hoy, es un
valor caracteristico e indispensable del Estado constitucional, uno de sus
elementos esenciales, no s6lo como factor de legitimacion del gobierno, sino
también como principio normativo que prescribe conductas y orienta la

interpretacion juridica’®.

No obstante esa permanencia en la médula del ideal juridico-politico y en la
esencia del gobierno representativo, la democracia es un concepto complejo que
refleja una realidad fragil e inestable; una forma de gobierno que esta expuesta a

S {dem, p. 127.
®DIAZ, Elias, ob. cit. p. 56
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sus propias contradicciones y sujeta a las exigencias de cada época; un ideal
semilleno o semivacio que requiere de una realidad mas sélida que lo justifique y lo
complemente; esa realidad se genera y transforma a partir de la decision
politica, en tanto que ésta representa la manifestacion y el conducto a través del cual
la autoridad ejerce sus facultades y hace valer los principios que orientan, justifican

y rigen su accion’’.

Pero en la actualidad no cualquier decisién emitida por la autoridad publica es
compatible con las exigencias de la democracia constitucional. Sé lo es valida
aquella que ha sido emitida por una autoridad competente, mediante un
procedimiento previamente establecido, exponiendo las razones Yy fundamentos
que la sustentan y que resulte compatible con los derechos y principios
constitucionales, internacionales y legales. En este sentido, la  dimension
normativa de la democracia es quiza la que puede cefiirse a la realidad de mejor
manera, la que puede transformar el ideal democratico en practica social y de
gobierno a través de la deliberacion publica y de la decision politica consecuente,
y la que orienta el caracter sustantivo y normativo del texto constitucional y los

derechos fundamentales internacionalmente reconocidos.

Es esta dimension normativa de la democracia, la que se corresponde con la
idea de Constitucion normativa y con la funcion principal del texto constitucional,
que en palabras de Zagrebelsky consiste en "fijar los presupuestos de la convivencia,
es decir, los principios sustanciales de la vida comun y las reglas del ejercicio del

poder publico aceptados por todos, situados por ello fuera, incluso

""PRIETO SANCHIZ, Luis, ob. cit. p. 34
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por encima, de la batalla politica; principios y reglas sobre los cuales no se vota”,

porque ya han sido votados de una vez por todas en su origen”’®.

Ello nos aproxima a la nocién deliberativa de la democracia constitucional
en donde la regla de la mayoria es, por si misma, insuficiente, en tanto que han de
atenderse tanto al proceso de formacion de la decisiébn como a su contenido, a la
correccion de su interpretacion y su razonamiento, a su valor epistémico y a su
sentido axiolégico (en cuanto que el Estado constitucional tiene un compromiso con
la verdad y con la justicia).” Ademas, es preciso que exista también un control

del resultado de la deliberacidn, esto es de la decisidon misma.

La justicia constitucional permite cierto grado de control no solo de la
Constitucion sino también de la democracia deliberativa en tanto modelo de toma
de decisiones politicas y de justificacion o legitimacion de las mismas. De hecho,
como sostiene Francesco Viola, la concepcién constitucional de la democracia
deliberativa no se agota en el texto constitucional, ni en la asamblea
parlamentaria, sino que existen diferentes sedes deliberantes que elaboran
interpretaciones de los valores fundamentales y las relaboran, las corrigen, las

transforman mediante una influencia mutua.

Los tribunales constitucionales son sedes donde la deliberacion publica no

solo es necesaria (diria indispensable) para delimitar la concepcidn del bien

® MARTINEZ NEIRA, Manuel (2008). Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la
politica, Minima, Editorial Trotta, Madrid, p. 29.

™ Cfr. VIOLA, Francesco, La democracia deliberativa entre constitucionalismo vy
multiculturalismo, trad. de SALDANA, Javier (2006). UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas. México, NINO, Carlos (2003). La construccion de la democracia deliberativa, Editorial
Gedisa, Barcelona, y MARTI, Luis (2006). La republica deliberativa. Una teoria de la
democracia, Editorial Trotta, Madrid.

55



comun y de los valores fundamentales del ordenamiento juridico, sino también
para asegurar una mayor calidad de la deliberacion en la toma de decisiones y en

el control de las mismas.

Es importe precisar lo destacado por Owen Fiss, en el sentido de que los jueces
actan en un contexto institucional en el que solo pueden decidir después de haber
participado en un didlogo sujeto a mecanismos de control argumentativo y racional
sometido a reglas procesales y a principios constitucionales, estando obligados a
justificar su decision racional y razonablemente, con lo cual se garantiza en mayor
medida la objetividad de sus decisiones, respecto de aquellas emitidas por las
asambleas legislativas que no act(ian en ese contexto institucional & Lo que Robert
Alexy ha identificado como la "representacion argumentativa™ de los tribunales

frente a la tradicional representacion parlamentaria®..

Lo anterior en el entendido de que, como precisa Zagrebelsky, el tribunal
constitucional decide no sobre la Constitucion, sino segln la misma, dado que los
principales problemas a los que se enfrenta la justicia constitucional son
problemas de interpretacion de la norma constitucional y uno de sus principales retos

es garantizar la interpretacion abierta y evolutiva del texto constitucional .2

Con ello quiero llamar la atencion sobre el papel de los jueces constitucionales

en una democracia constitucional como garantes no sélo de los

80 FISS, Owen. Las formas de la justicia. EI derecho como razdn publica, trad. de RESTREPO,
Esteban (2007), Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 21-76

8L ALEXY, Robert (2006). Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion, Jueces y
ponderacion argumentativa”, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, pp. 12-18
82 AUILO, José. et al. (2007). “Fragmentos para una teoria de la Constitucién”, Editorial lustel,
Espafia, pp. 113-181.
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derechos sino también de la apertura constitucional. En tanto que, como apunta
también Victor Ferreres, en la medida en que el sistema de justicia constitucional
esté organizado de tal modo que permita la expresion de voces que no se han podido
escuchar durante la deliberacion parlamentaria, el proceso judicial tiene una
ventaja deliberativa respecto del proceso politico democratico, permitiendo asi

mantener viva la cultura plblica constitucional y los valores que la sustentan.®®

En este sentido, la democracia deliberativa constitucional que se manifiesta en
la sede judicial debe procurar en la mayor medida la consideracion de las razones y
argumentos tanto de la mayoria parlamentaria como de aquellos individuos o grupos
gue no han podido participar en tales procesos legislativos o cuyas voces no han sido
consideradas, particularmente la de los ciudadanos que consideran afectados sus
derechos por actos de autoridad u otros sujetos como los partidos politicos, pero
también la justicia constitucional debe velar por el interés comudn en la garantia

efectiva de los principios constitucionales y de los derechos fundamentales.

Asi entiendo la idea de democracia constitucional deliberativa. En donde la
funcion del juez es no solo de garante de los derechos sino de la propia dindmica
constitucional, controlando, en el ambito de su competencia, los procedimientos
deliberativos de toma de decisiones y estableciendo interpretaciones plausibles y

razonables de los derechos fundamentales y de los principios constitucionales.

En este mismo sentido, la tesis de Francesco Viola es importante y valiosa

para entender este problema, cuando afirma que la democracia constitucional

8 FERRERES, Victor (2007). Justicia constitucional y democracia, 2a. ed., Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 161
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deliberativa supone la existencia de un derecho a la justificacion argumentada, un

derecho-deber a la racionalidad que los jueces deben asumir con seriedad y

responsabilidad.®*

2.3. Definicion de términos®®

Union civil. — Una union civil es una de las varias denominaciones usadas
para establecer un estado civil distinto al matrimonio civil. Creada
tipicamente para que las parejas homosexuales gocen de similares o
iguales derechos y obligaciones de las que gozarian las parejas
heterosexuales al estar civilmente casadas. Bajo una interpretacion
juridica, normativa y constitucional, el nimero de derechos y obligaciones
gue enmarcan una unién civil dependen en mayor o menor grado del
ordenamiento juridico doméstico. En algunas jurisdicciones se les denomina
pacto civil de solidaridad o sociedad de convivencia. También la unién civil
busca proteger el libre ejercicio de los derechos humanos de las personas
LGTBI ante las hostilidades de la sociedad cualquiera que fuese el motivo.
La intervencion del Estado a través de sus politicas publicas es importante al
realizar una labor tutelar de su integridad y bienestar permanente, definiendo
asi su vigencia como sector de la sociedad.

Matrimonio.- es una institucion social que crea un vinculo conyugal entre
sus miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de

disposiciones juridicas o por la via de los usos y costumbres.

8 Cfr. Viola, Francesco. La democracia deliberativa entre constitucionalismo y multiculturalismo,
ob. cit., p. 68

85 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Diccionario juridico. Disponible en sitio web:
http://forodelderecho.blogcindario.com/2008/03/00312-enciclopedia-jurida-omeba.html. Visitado
20 de noviembre de 2016.
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Homosexualidad.- es una orientacion sexual que se define como la
interaccion o atraccion afectiva, emocional, sentimental y sexual hacia
individuos del mismo sexo.

Matrimonio homosexual.- EI matrimonio entre personas del mismo
sexo reconoce legal o socialmente un matrimonio formado  por
contrayentes del mismo sexo bioldgico o legalmente reconocido.
Democracia constitucional. - Es el conjunto de limites impuestos por las
constituciones a todo poder”. Es un sistema constituido por “los derechos
fundamentales de todos: los derechos de libertad, que ninguna mayoria puede
violar, y los derechos sociales -derecho a la salud, a la educacion, a la
seguridad social y a la subsistencia-, que toda mayoria esta obligada a
satisfacer”. Es por tanto incompatible con la democracia plebiscitaria vy
con la ya superada democracia liberal, que designan dos “absolutismos
convergentes: el de los poderes politicos de la mayoria y el de los poderes

econdmicos del mercado.
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CAPITULO 111

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Los proyectos de ley sobre el matrimonio homosexual®®

3.1.1. El proyecto Bruce

El 12 de setiembre del 2013, el legislador Carlos Bruce (Concertacion
Parlamentaria) presentd el proyecto de ley N° 2647/ 2013-CR, que propone
establecer la unién civil entre personas del mismo sexo. Esta iniciativa ha sido
respaldada por el Ministerio de Justicia (Minjus), que sefiala que “el proyecto no
solo resulta juridicamente viable, sino que es representativo de una concrecion
esencial de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la
igualdad y no discriminacion”. Pero, concretamente: ;qué es lo que plantea

Bruce?

Los integrantes de la unién civil no matrimonial podran formar sociedades

gananciales, salvo que acuerden lo contrario.

Ademas, los denominados compaferos civiles recibiran el mismo
tratamiento y tendran los mismos derechos que un pariente de primer grado. Es
decir, podran visitar a sus parejas cuando estas se encuentren internadas en un
hospital o un centro penitenciario; tomaran decisiones para el inicio de
tratamientos quirurgicos de emergencia; recibiran alimentos de sus compafieros y
adquiriran la nacionalidad peruana, en el caso de que sean extranjeros, luego de

dos afios de haber celebrado la unién civil.

8 Comision de Justicia del Congreso de la Republica: www.congreso.gob.pe/comisiondejusticia
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La iniciativa de Bruce también sefiala que si uno de los firmantes de la union
civil fallece, el otro podra heredar la propiedad o bienes que este o los dos hayan

adquirido.

En lo que se refiere a la seguridad social, si uno de los compafieros civiles
no tuviese cobertura medica publica o privada, podra ser inscrito como
beneficiario por su pareja para que goce de los beneficios a los que el titular tenga
derecho. Esto incluye los seguros en EsSalud y EPS, la pensién de invalidez de
EsSalud, las pensiones de sobrevivencia en las AFP, el régimen mancomunado de

jubilacion en la ONP y la pension de viudez en la ONP.

La union civil, segun el proyecto de Bruce, debera ser inscrita en la Reniec

y se deberé cambiar el estado civil del DNI. Con ello, se crea un quinto estado civil.

3.1.2. Critica al dictamen sobre la postura de la Comisién de Justicia®’

Es lamentable que con un escaso debate y sin mediar un dictamen, la
Comision de Justicia del Congreso haya archivado el Proyecto de Ley de Unién
Civil que era respaldado por un apreciable grupo de congresistas y una parte

importante de la sociedad.

El Parlamento ha perdido la posibilidad de desarrollar una discusion
saludable, ejerciendo su condicion de reflejo plural de la sociedad, uno de sus

insustituibles atributos. Era conveniente, como se ha procedido en otros casos,

8”DIARIO LA REPUBLICA. “Proyecto de ley de unién civil fue archivado en el Congreso” En:
www.larepublica.pe/10-03.../comision-de-justicia-debatira-hoy-proyecto-sobre-la-union-civil. 10-
03-2015.
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realizar una discusion abierta, documentada, de cara al pais, con audiencias e
invitados representantes de las posiciones en liza y empleando un mayor tiempo, y
que de ella emerjan dos o tres dictdmenes que lleguen al Pleno para una discusion

aun mas abierta, al margen de las votaciones.

En cambio, se ha actuado con marcada discriminacion frente a una iniciativa
precisamente orientada a resolver las expectativas de un sector de la sociedad
claramente discriminado. El Presidente de la Comision de Constitucion ha tenido
una criticable actuacion en este episodio. Durante varios meses postergd sin mayor
explicacion el debate del proyecto y se resistio a todo movimiento dirigido a que la

discusion saliese de los muros del Congreso.

Es cierto que esto no impidié que la sociedad discuta un asunto capital,
pero ha quedado la evidencia de que se intentd que el parlamento pase desapercibido
en esta cuestion. La idea de esconder el debate se consolidd esta semana con un
intercambio fugaz de ideas y un apurado archivamiento, una medida que se

advierte apunta a privilegiar otros proyectos.

Es también lamentable que, en los dias previos al debate, en la discusion
parlamentaria y aun luego de ella, se registraran muestras de intolerancia frente a
los que piensan distinto a la mayoria y frente a los que son distintos a la mayoria.
En algunos casos, estas agresiones han usado argumentos de religiosos cuando lo
que se encontraba en discusion era una iniciativa sobre relaciones civiles de las

personas.
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Es imposible evitar que las discusiones sobre la coexistencia social rocen las
creencias religiosas por ser estas afirmaciones y dogmas sobre el lugar y el rol de
los individuos en el mundo. Sin embargo, es un exceso imponer la reduccién de
este debate a un problema de fe y subestimar su condicion de asunto de
derechos. Sucede lo mismo con aquellas posiciones que impusieron una falsa logica

naturalista superada hace siglos.

La comunidad lesbiana, gay, transexual y bisexual, conocida como LGTB,
es eso, una comunidad de personas, instituciones, intereses y demandas ante la
cual el Estado no puede reaccionar con el silencio y el olvido, y la sociedad o una
parte de ella no puede responder con insultos y piedras. Si algo aprendimos los
peruanos en los duros afios de la violencia terrorista es la necesidad de la
tolerancia y el reconocimiento del otro, diferente y distinto, pero igual y pasible de

derechos.

3.1.3. Proyecto de ley 96/2016-CR: Matrimonio Homosexual®

Las congresistas Indira Huillca y Marisa Glave, con el respaldo de otros
congresistas, presentan un Proyecto de ley para legalizar el matrimonio entre

personas del mismo sexo.

El 2017 ha empezado con diversos pronunciamientos sobre los derechos de
la comunidad LGTBI. Uno de los ultimos acontecimientos es la reciente
presentacion del Proyecto de ley 96/2016-CR, que tiene como finalidad reconocer

el matrimonio igualitario en nuestro pais.

88 Comision de Justicia del Congreso de la Republica: www.congreso.gob.pe/comisiondejusticia
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Esta propuesta legislativa plantea la modificacion del articulo 234 del
Codigo Civil para establecer la institucion del matrimonio como una unién
voluntaria concertada entre dos personas legalmente aptas. Asi —bajo esta figura
juridica— se configuraria un matrimonio entre parejas homosexuales con todos los

derechos reconocidos y protegidos por el mismo Estado.

En el Pert, los avances de la comunidad LGTBI son lentos a
comparacion de otros paises latinoamericanos. Por ejemplo, en Argentina se ha
logrado una mayor proteccion de estos mismos al brindar legalmente la
posibilidad de un matrimonio entre personas del mismo sexo; Colombia —otro pais
con grandes alcances sobre la materia— brinda el reconocimiento de adopcion por
parte de parejas del mismo sexo y en Brasil es legal que una persona LGTBI

pueda servir abiertamente en las Fuerzas Armadas.

En el Informe 175 de la Defensoria del Pueblo se explica la situacion actual
en nuestro pais y como afecta al desarrollo integral de la persona que exista una
discriminacion en base a su orientacion sexual, identidad de género y otros aspectos.
Referente a la unidn civil entre parejas del mismo sexo, la institucion se pronuncia

de esta forma:

Si deciden iniciar una relacion, adquirir bienes y luego se produce la muerte
de uno de sus integrantes, la otra persona quedard desprotegida al no tener la
posibilidad de acceder al patrimonio comun, pues el Codigo Civil establece un orden
de prelacion en materia sucesoria que no los considera. Estas personas tampoco
pueden contar con el seguro de salud ni acceder a una pension de su compariero o
compafiera. Asimismo, en no pocas oportunidades enfrentan
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dificultades para visitar a su comparfiero/a en hospitales o clinicas, principalmente

debido a la oposicion de sus padres o familiares.®®

3.1.4. Posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: «El

matrimonio homosexual no es un derecho»

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con fecha 9 de
junio de 2016, ha determinado por unanimidad que “el matrimonio homosexual
no es un derecho”. Esta decision surgio con ocasion del caso “Chapin et Charpentier
vs. Francia” (N° 40183/07), cuyo tema giraba en torno a la anulacion, por parte de
la justicia francesa, de un casamiento celebrado en 2004 entre dos hombres, acto que

estaba prohibido por la ley francesa.

El Tribunal sefialé que la Convencién Europea de Derechos Humanos no
incluye un supuesto derecho de las parejas de personas del mismo sexo, tanto en
el marco del derecho a la vida privada y familiar (art. 8)°° como en el del derecho
a casarse y tener una familia (art. 12)%, precisando, incluso, que “el matrimonio

tiene connotaciones sociales y culturales profundamente arraigadas que pueden

8 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO (2016). Derechos humanos de las personas LGBTI:
Necesidad de una politica publica para la igualdad en el Perd, Lima.

90«1, Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto y en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y las libertades de los demas.”

(art. 8)

91«A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia
segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.” (art. 12)
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variar considerablemente de una sociedad a otra, y record6 que ella no deberia

apresurarse a sustituir la apreciacion de las autoridades nacionales [...]"%.

La Corte apuntd que no existe consenso, a nivel europeo, en torno a la
regulacion del matrimonio homosexual y que no es su misién sustituir con su
criterio la postura que han asumido las autoridades nacionales, que se encuentran
mejor situadas para apreciar en cada caso las necesidades de su sociedad. En ese
sentido, deja a la ley de cada Estado europeo los aspectos relativos a la

autorizacion o a las restricciones aplicables al matrimonio homosexual.

3.2. Hacia un desentendimiento de las realidades

En el 2010 se suscitd en Argentina un fuerte debate en torno a este mismo
tema. Carlos Camean Ariza, Director del Instituto de Ciencias para la Familia de
la Universidad Austral, entre sus diversas notas, destaco que al ser el matrimonio
homosexual una realidad distinta al heterosexual, estas deben recibir distintos

tratamientos, ya que esto “es civilizado”.

Este autor asegura lo siguiente: “generaria confusion civica si quien solo
tiene derecho de uso de un inmueble y quien tiene la plena disposicion del mismo

no se distinguieran con nombres distintos [...] Andlogamente, la unidon sexuada

92 En su sentencia Schalk y Kopf (§§ 58-63), el Tribunal de Justicia consider6 que si la institucion
del matrimonio habia sido profundamente alterado por los cambios en la sociedad, desde la
aprobacion de la Convencion, no hubo consenso europeo sobre el tema del matrimonio entre
homosexuales. Se considerd que el articulo 12 de la Convencidn se aplica a la reclamacion de los
demandantes, pero que el permiso o la prohibicion del matrimonio homosexual se rigen por la
legislacion nacional de los Estados contratantes. Se considerd que el matrimonio tenia connotaciones
sociales y culturales profundamente arraigados que pueden variar considerablemente de una
compafiia a otra, y recordd que ella no deberia apresurarse a sustituir la apreciacién de las
autoridades nacionales en mejores condiciones para evaluar las necesidades de la sociedad y
responder. Por lo tanto, concluyd que el articulo 12 no requeria la obligacion del Gobierno
demandado para abrir el matrimonio a las parejas homosexuales como sostiene uno de los
solicitantes (véase también el gasy Dubois v. Francia, N° 25951/07, § 66 CEDH 2012).

66



entre personas del mismo sexo no puede ser denominada matrimonio ya que
transculturalmente se llama matrimonio a la union total de un hombre y una mujer

en tanto varén como mujer, hacerlo generaria la confusion antes citada.”®

Ante ello, Roberto Gargarella respondié que, muy aparte de parecerle
preocupante el argumento de lo “civilizado”, las realidades heterosexuales y
homosexuales son basicamente iguales. Atender a la diferencias para excusar un
tratamiento distinto es andlogo a querer decir que los matrimonios entre personas

estériles son también una realidad distinta y denominarlos “Matrimonio minus”%.

Otro argumento esgrimido por quienes no aceptan el matrimonio
homosexual es que “es tan injusto tratar distinto a los iguales, como tratar iguales
a los distintos”®®. De esta forma, es importante recalcar el caracter fundamental
del reconocimiento de las diferencias, cuestion que siempre debe estar presente. Las
visiones “ingenuas” y “sofisticadas” son solo una parte de las multiples
perspectivas desde las cuales pueden analizarse estos tdépicos (matrimonio

homosexual, aborto, etc.).

Lo fundamental es aceptar que “el tiempo modifica los principios
fundamentales igual que cambia las reglas del derecho. Los principios deben
necesariamente cambiar porque no constituyen de ningin modo categorias

I6gicas, sino que son la concentracion de reglas materiales, y las reglas cambian

9 CAMEAN ARIZA, Carlos. “Sobre el Matrimonio Homosexual”, Instituto de Ciencias para la
Familia, Universidad Austral. Consulta: 14 de marzo de 2016.
http://web.austral.edu.ar/descargas/familia/articulos/Sobre-el-matrimonio-homosexual-mayo-5-
2010.pdf

% GARGARELLA, Roberto. “Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica”. Consulta:
14 de marzo de 2016. http://seminariogargarella.blogspot.com/search?q=Matrimonio+homosexual
% UNIVERSIDAD AUSTRAL (2010). “Matrimonio homosexual y adopcion por parejas del
mismo sexo”. Buenos Aires, p. 6. Consulta: 14 de marzo de 2016.
http://www.thefamilywatch.org/doc/doc-0142-es.pdf
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con las relaciones. Creer en la inmutabilidad de los principios acredita falta de

sentimiento critico para el estudio de la historia.”%

Finalmente, el hecho de proteger los derechos en cuestion supone un fuerte
reconocimiento de los cambios y de la variacion de los conceptos. Los aspectos
morales y valorativos poseen, desde luego, una importancia determinante. La
labor radica en entender estos aspectos Yy establecer que la proteccién legal necesaria
no va directamente relacionada a un bienestar publico, sino a reconocer un aspecto

principal de las vidas de las personas.

3.3. El modelo constitucional de familia en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional peruano®’

El Tribunal Constitucional ha desarrollado el modelo constitucional de
familia,-en el marco de la constitucidon de 1993- en el Expediente N° 09332-2006-
PA/TC, Caso: Reynaldo Armando Shols Peérez, en los siguientes fundamentos

juridicos:

4. El articulo 4° de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto
natural y fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la
comunidad a prestarle proteccion. Por su parte, el articulo 16° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a
partir de la edad nabil tienen derecho —sin restriccién motivada en la raza,

nacionalidad o religion- a casarse y a fundar una familiar, agregando que esta es

% |HERING, Rudolf. citado por Juan MONROY GALVEZ. (1996). Introduccién al proceso civil,
Temis, De Belainde & Monroy, Santa Fe de Bogota, p. 6.
9 STC N° 09332-2006-PA/TC, Caso: Reynaldo Shols Pérez En: www.tc.gob.pe/jurisprudencias
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un elemento natural y fundamental de la sociedad, por lo que “tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado”.

5. El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos establece en su
articulo 23° que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad”,
debiendo ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado y la sociedad.
Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
dispone en su articulo 17° que la “familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”, e indica que el derecho
a fundar familiar se ejercera siempre que se cumplan con las condiciones requeridas

para ello, de acuerdo con las leyes internas que regulan la materia.

6. La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca
como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten
el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia
nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad
de aquellos. Asi, desde una perspectiva juridica tradicional la familia “esta
conformada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en

la familia y en el parentesco”.

7. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al
ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a mercede de los nuevos
contextos sociales. Asi cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social
y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las
grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un
cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de
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la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado
familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denominado

familias reconstituidas.

19. No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los
referidos en la presente sentencia, cuales son la proteccidn de la familia y el derecho
a fundarla. Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer
matrimonio, sino en el de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de posibles
dafos y amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad y
de los particulares. Tal facultad ha sido reconocida por tratados internacionales de
derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5), los que
han pasado a formar parte del derecho nacional, de conformidad con el articulo 55

de la Constitucién.

20. En tal sentido, es el derecho a fundar una familiar y a su proteccion el
que se encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a aplicar
el derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por las partes, se

emitira pronunciamiento tomando en cuenta ello.

En consecuencia, tanto en la doctrina internacional como recientemente en
la jurisprudencia comparada, los tribunales vienen variando la perspectiva de
analisis de casos complejos en los &mbitos tutelares familiares. La problematica

social y cultural super6 a la Norma y por tanto es necesario que la judicatura
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realice una interpretacion de normas constitucionales y una adecuacion a los

objetivos y fines sociales de la union matrimonial.

Una vez resuelto que no hay un concepto claro de familia ni en la
Constitucion ni en la doctrina nacional, corresponde buscar respuestas en la
jurisprudencia nacional, para eso acudié a lo que ha sefialado el Tribunal
Constitucional a este respecto, me centraré en este organo jurisdiccional y no en
otro, ya que el Tribunal Constitucional es el encargado de revisar en especifico la
constitucion. “Las sentencias del Tribunal Constitucional lo posicionan como el

intérprete final de la Constitucion.”®

3.4. Familia y postura respecto al matrimonio en los Tratados

Internacionales ratificados por el Peru

A continuacion, se realizard un estudio de los tratados internacionales
ratificados por el Per(i® y que hagan mencién a alguna idea de familia. Resulta
necesario revisar estos tratados, ya que, en virtud del articulo 55° de la Constitucién
los tratados celebrados por el Estado peruano forman parte del Derecho nacional.
Por lo que, es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los

tratados internacionales ratificados por el Perti y que se encuentren vigentes.”'%

% SILVA, Luis Alejandro (2012). “La supremacia constitucional: Fundamento y Limite de su
garantia por el Tribunal Constitucional”. En: Anuario de Derecho Publico UDP, Santiago, p. 621.
% Ver: MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS (2012). Compendio de
Derechos Humanos: Tratados Internacionales de los que el Peru es Parte. Disponible en:
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2014/09/DGDOJ-Compendio-Derechos-Humanos.
100 ver los tratados vigentes en: www.tc.gob.pe
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Esto quiere decir que los Tratados Internacionales ratificados por el Perq,
pasan a ser parte del Derecho Interno peruano. Para este analisis, me centrare

especificamente en los enunciados que permitan desprender una idea de familia.

3.4.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos!®t

En el preambulo de la declaracion se menciona: “Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana.”% Con esta frase podemos desprender que esta declaracion
considera a la humanidad en su conjunto como “familia” por tanto, se establece un
concepto amplio de lo que se entiende por tal, no restringiendo el término familia

al nucleo matrimonial y sus hijos.

A continuacion, se encuentra el articulo 16 de la Declaracion, el cual hace
mencion al matrimonio sefialando: “1. Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del matrimonio. 2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros

esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y

101 Suscrita y proclamada en Paris, Francia, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
su Resolucién N° 217 A (l11), el 10 de diciembre de 1948. Aprobada por Pert mediante Resolucion
Legislativa N° 13282, publicada el 24 de diciembre de 1959.
102 Declaracion Universal De Derechos Humanos. Preambulo
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fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del

Estado.”103

El articulo recién citado consagra el derecho de toda persona a contraer
matrimonio y fundar una familia poniendo como unico requisito el consentimiento
de las partes. Por tanto, no existe una exigencia particular de heterosexualidad
para contraer matrimonio. Sin embargo, se establece como consecuencia del

matrimonio la creacion de la familia.

Por dltimo, se sefiala que tanto el Estado como la sociedad deben otorgar
proteccion a la familia por ser el elemento fundamental de la sociedad. Vinculandolo
con el tema que nos convoca del matrimonio homosexual, cabe sefialar que, en el
caso de no permitirse este tipo de uniones, se le estaria privando a un gran nimero
de personas la posibilidad de formar una familia y por tanto quedarian en un nivel
inferior al elemento fundamental de la sociedad compuesto por la familia y estarian

desprotegidos.

Sin embargo, hay quienes interpretan este articulo de diversa forma, y
consideran que el derecho a contraer matrimonio se entiende garantizado para que
lo ejerza un hombre con una mujer, y no incluiria por tanto la posibilidad de

formar legalmente parejas homosexuales.

3.4.2. Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre!

103 Declaracion Universal De Derechos Humanos. Articulo N° 16.
104 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota, Colombia,
1948.
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El Articulo 6 de esta declaracion habla del Derecho a la constitucion y a la
proteccion de la familia sefialando: “Toda persona tiene derecho a constituir familia,

elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella.”1%

Al igual que la declaracion universal, se consagra el derecho a toda
persona, sin sefialar ninguna limitacion, a crear una familia, sefialando que es el
elemento esencial de la sociedad. En este caso, no se restringe la formacion de la
familia al matrimonio, por tanto, se entiende en un sentido amplio el término,
desprendiéndose que todos pueden formar una familia, incluyéndose a quienes

escapan del pardmetro heterosexual.

3.4.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'%

El presente pacto establece en su Articulo 23: “1. La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello. 3. EI matrimonio no
podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los
Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos

esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion

1% Declaracién Americana De Derechos y Deberes del Hombre. Articulo N° 6.

106 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante su Resolucion N° 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entrd en vigor el
23 de marzo de 1976, de conformidad con su Articulo 49°. 17 Suscrito por Per( el 11 de agosto de
1977. Aprobado por el Decreto Ley N° 22128, publicado el 29 de marzo de 1978 y ratificado por
la Décimo Sexta Disposicién General y Transitoria del Titulo VIII de la Constitucion Politica de
1979. El instrumento de adhesion del 12 de abril de 1978, se deposito el 28 de abril de 1978, el
mismo que fue aceptado como ratificacion por las Naciones Unidas por ser Per( signatario. Entrd
en vigencia el 28 de julio de 1978.
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del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la

proteccion necesaria a los hijos.”*’

Siguiendo la légica de los tratados previamente revisados se sigue
considerando a la familia como el elemento esencial de la sociedad. A diferencia
de las anteriores declaraciones se consagra del derecho del hombre y la mujer a

contraer matrimonio.

Este enunciado, al igual que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, ha merecido una serie de interpretaciones ya que hay quienes sefialan que
el derecho a casarse implica que el hombre con una mujer puede contraer
matrimonio, y hay también quienes sefialan que no se restringe a que el
matrimonio deba ser entre personas de distinto sexo, sino que tanto las mujeres como
los hombres pueden casarse, independientemente de si lo hacen con alguien de su
mismo sexo o del sexo opuesto. Se establece como limite expreso para contraer
matrimonio el libre consentimiento de las partes y la edad estipulada por la

legislacion de cada pais.

3.4.4. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.08

Al igual que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el presente

pacto en su predmbulo hace referencia a la familia humana sefialando:

107 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo N° 23

108 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante su Resolucién N° 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entro en vigor el
23 de marzo de 1976, de conformidad con su Articulo 9°. Suscrito por Perd el 11 de agosto de
1977 y ratificado por la Décimo Sexta Disposicidn General y Transitoria del Titulo VIII de la
Constitucion Politica de 1979. El instrumento de ratificacion del 9 de setiembre de 1980, se
deposité el 3 de octubre de 1980. Vigente desdeel 3 de enero de 1981.
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“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables.” % Se desprende por tanto que
se invoca un concepto de familia amplio que incluye a toda la humanidad, no

cifiéndose a la familia como producto de una unién matrimonial.

El articulo 10 del pacto hace referencia a la familia sefialando: “1. Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccidn y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y educacion de los hijos a su cargo. El

matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges.”1

Este articulo ademas de reiterar que la familia es el elemento fundamental de
la sociedad, y que el Unico limite para contraer matrimonio es el libre
consentimiento de las partes, agrega la idea de proteccién a los hijos, por lo tanto,

establece como un elemento importante de la familia la existencia de hijos.

3.4.5. Convencidn sobre los Derechos del Nifio!!

199 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Preambulo

110 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo N° 10.

111 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante su Resolucién N° 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigor el 2 de septiembre
de 1990, de conformidad con su Articulo 49°. Suscrita por el Per( el 26 de enero de 1990, y aprobada
mediante Resolucion Legislativa N° 25278, publicada el 4 de agosto de 1990. El
instrumento de ratificacion del 14 de agosto de 1990 fue depositado el 4 de setiembre de 1990.
Vigente desde el 4 de octubre de 1990. El texto de la Convencién fue publicado en la Separata
Especial del 22 de noviembre de 1990.
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Esta convencidn reitera el predmbulo de las declaraciones antes mencionadas
haciendo mencion a la familia humana: “Considerando que, de conformidad con los
principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia
y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de

los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.”*?

3.4.6. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

José de Costa Rica).?

La presente convencion en su articulo 17 se refiere al derecho a la proteccion
a la familia, sefialando: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion. 3. El
matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso

de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la

proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Gnica del interés y conveniencia de

112 Convencidn de los Derechos Del Nifio. Predmbulo

113 Adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. En la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969. Entr6 en vigor
el 18 de julio de 1978, de acuerdo a su Articulo 74.2 de la Convencidn. Suscrita por Perd el

27 de julio de 1977 y aprobada mediante Decreto Ley N° 22231, publicado el 12 de julio de 1978.
El instrumento de ratificacion del 12 de julio de 1978, se deposito el 28 de julio de 1978. Vigente
desde el 28 de julio de 1978. Ratificada por la Décimo Sexta Disposicién General y Transitoria de
la Constitucion Politica de 1979

77



ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del

matrimonio como los nacidos dentro del mismo.”1

El rasgo esencial que reviste esta declaracion ademas de reiterar la proteccion
que debe otorgarse a la familia por ser un elemento esencial de la sociedad y poner
como limite para contraer matrimonio la edad establecida por cada pais y el libre
consentimiento de los contrayentes, se hace referencia a los hijos nacidos dentro y
fuera del matrimonio, sefialando expresamente que se deben reconocer iguales
derechos a ambos. De esto se desprende que existe familia tanto si  hay

matrimonio como si no, considerando a la familia en un sentido amplio.

3.4.7. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.!*

La presente convencion tiene importancia en cuanto entrega en su articulo
4 una definicion de “familiares” sefialando: “personas casadas con trabajadores
migratorios o que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio asi como a los

hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la

114 pacto San José de Costa Rica. Articulo N° 17.

115 Aprobada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante su Resolucion N° 45/158, del 18 de diciembre de 1990, en la ciudad de Nueva
York, Estados Unidos. Suscrita por Pert el 22 de setiembre de 2004. Aprobada mediante Resolucion
Legislativa N° 28602, publicada el 13 setiembre de 2005, y ratificada por Decreto

Supremo N° 071-2005-RE, publicado el 13 setiembre de 2005. Por comunicado, publicado en las
normas legales del diario oficial EI Peruano el 13 de noviembre de 2005, se informé que la fecha
de entrada en vigencia para el Peru seria el 1 de enero de2006.
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legislacion aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los

Estados de que se trate.”®

Con este concepto de familiares se deja abierta la posibilidad de familia a
otras instituciones o relaciones distintas al matrimonio que puedan ser admitidas por
la legislacion de cada pais. Por tanto, se parte de la base de que el matrimonio
constituye familia, pero no se excluye la posibilidad de formar familia por otros

medios diversos al vinculo matrimonial.

3.4.8. Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad*!’

El preambulo de esta convencion también hace referencia a la familia
humana, esgrimiendo: “Los Estados Partes en la presente Convencion, a)
Recordando los principios de la Carta de las Naciones Unidas que proclaman que
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana. x) Convencidos de que la familia es la unidad
colectiva natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a recibir proteccion

de ésta y del Estado.”*8

116 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares. Articulo N° 4.

117 Aprobada y abierta a la firma por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su
Resolucion N° 61/106, del 13 de diciembre de 2006, a partir del 30 de marzo de 2007. Aprobada
por Pert mediante Resolucion Legislativa N° 29127, publicada el 1 de noviembre de 2007 y
ratificada por Decreto Supremo N° 073-2007-RE, publicado el 31 de diciembre de 2007. Vigente
desde el 3 de mayo de 2008.

118 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Preambulo.
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El articulo 23 de la convencion hace referencia a la proteccion del hogar y
de la familia sefialando: “Se reconozca el derecho de todas las personas con
discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre

la base del consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges.”*°

Se reitera en esta convencion el derecho a todas las personas en edad de

poder hacerlo, a casarse y formar una familia.

Una vez revisados los Tratados ratificados por el Per( y que se encuentran
vigentes, podemos percatarnos que tampoco existe un concepto preciso de qué se
entiende por familia. Sin embargo, podemos identificar que existe una tendencia
marcada a un concepto amplio de familia que incluye tanto a quienes han
contraido matrimonio como a quienes no, incluyendo incluso a toda la humanidad

como parte de una gran familia.

Ademas, haciendo referencia al matrimonio, podemos desprender que
existe consenso en cuanto a que todas las personas que cumplen con la edad
establecida para casarse y tienen pleno consentimiento en hacerlo tienen el
derecho a contraer matrimonio. Por tanto, los Tratados Internacionales ratificados
por el Perd, dejan claramente abierta la puerta a una regulacién de matrimonio entre
personas del mismo sexo, mas aun, para cumplir a cabalidad con lo sefialado en los
tratados, debiese ser una obligacion para los estados permitir este tipo de uniones,

para asi garantizar a todas las personas el derecho a contraer matrimonio.

3.4.9. Analisis de las Convenciones antes expuestas

119 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Articulo N° 23.
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De lo recién revisado podemos obtener una serie de conclusiones con el fin
de determinar cuél es el concepto de familia. En primer lugar, se repite en todas
las convenciones en caracter fundamental que reviste la familia. En la mayoria de
estas se sefiala que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad.
Esto quiere decir, que la familia es inherente a la sociedad y no podria concebirse

ésta sin familias.

Un segundo elemento rescatable de las convenciones es la existencia de un
derecho que tienen las personas para poder formar una familia. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos consagra el derecho a casarse y fundar una
familia, haciendo referencia expresa al matrimonio. La Declaracion Americana de
Derechos Humanos, por otro lado, consagra el derecho de toda persona a
constituir una familia y recibir proteccion. EIl Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, sefiala que se debe asegurar proteccion a la
familia. Con esto quiero decir que, ya que todas las personas tienen el derecho de
constituir una familia, esta no puede cefiirse al matrimonio, ya que excluiria a

muchas personas gque no quieren o no pueden acceder a esta institucion.

Un tercer elemento a analizar es el hecho de que en varias de las
convenciones recién mencionadas, se habla de la “familia humana”, y de los
derechos que son inherentes a esta. Por tanto, podemos concluir que el término
familia, internacionalmente es visto de un modo amplio ya que incluso puede
agruparse a toda la humanidad como parte de una familia y no se restringe el

concepto a un tipo de familia especifico basado en el matrimonio.

3.5. Legislacion peruana
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Si bien este modelo familiar impregno la legislacion peruana, hoy deja de
tener asidero desde una perspectiva constitucional, no solo porque la realidad revela
una diversidad de formas familiares sino porque desde la supremacia de la
Constitucion la legislacion debe ser leida a la luz de los principios que emanan de la

Carta de 1993, es decir, dignidad, igualdad y autonomia individual.

De este modo, el principio de proteccion a la familia que se enuncia en el
articulo 4 de la Constitucion, esta dirigido a toda forma familiar y no exclusivamente
a aquella que se acerca al modelo tradicional nuclear. En este sentido, compartimos
la linea argumentativa seguida en México por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion en el caso de la accion de constitucionalidad 2/2010 que sefialé lo siguiente:

“235. Por consiguiente, si partimos de que la Constitucion no protege
exclusivamente a la familia que surge o se constituye mediante aquella institucion
[matrimonio entre vardn y mujer], debido a que su proteccién es a la familia,
entonces, dentro de un Estado democratico de derecho, en el que el respeto a la
pluralidad es parte de su esencia, lo que debe entenderse protegido
constitucionalmente es la familia como realidad social y, por ende, tal proteccion
debe cubrir todas sus formas y manifestaciones en cuanto realidad existente,
alcanzando a dar cobertura a aquellas familias que se constituyan con el matrimonio;

con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia
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monoparental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo

similar...”t%0

Nuestra postura encuentra también apoyo en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Atala Riffo y nifias contra

3

Chile!?! en la que se interpretd el concepto de “vida familiar” de la siguiente

manera:

“142. La Corte constata que en la Convencion Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un
modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto
de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del

matrimonio”%2

120 Sentencia del 16 de agosto de 2010.

121 Sentencia de 24 de febrero de 2014 (Fondo, reparaciones y costas)

122 E| articulo 55 de la Constitucion peruana reconoce como parte del derecho nacional a los
tratados celebrados por el Estado y en vigor. A lo que suma la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la misma la cual dispone que los derechos fundamentales reconocidos por ella se
interpretan de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Per. Ambas disposiciones constitucionales exigen a los poderes publicos
nacionales que, a partir del ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los
derechos constitucionales los &mbitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los
referidos tratados. Se trata de un reconocimiento implicito de la identidad nuclear sustancial
compartida por el constitucionalismo y el sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos: la conviccion juridica del valor de la dignidad de la persona humana, a cuya proteccion y
servicio se reconduce, en Ultima y definitiva instancia, el ejercicio de todo poder. (paragrafo 9 de la
Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 en el expediente 027302006-AA sobre accion de amparo
interpuesta por Arturo Castillo Chirinos). De otro lado, el articulo V del Titulo el articulo V del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, establece que “El contenido y alcances
de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre
derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Perd es parte. La sentencia del Tribunal
Constitucional anteriormente citada ha establecido que: “12. La vinculatoriedad de las sentencias de
la CIDH no se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es
parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentaciéon o ratio decidendi, con el
agregado de que, por imperio de la CDFT de la
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Asumiendo entonces la postura de que la familia debe ser entendida como
un concepto abierto y que su proteccion apunta a cualquiera de sus formas, el
mandato de promover el matrimonio solo puede ser interpretado como un deber
del Estado de generar politicas para que las personas que desean casarse puedan
acceder al matrimonio civil (matrimonios masivos, por ejemplo). No cabe por
tanto asumir que el principio de proteccion a la familia hace alusion solo y
exclusivamente a la que se origina en el matrimonio, 0 que esa proteccién es
diferenciada, favoreciendo al matrimonio y con un rigor atenuado para las otras
formas familiares, aunque parece que en esto Ultimo incurrieron los legisladores

del Codigo de 1984.

Hasta aqui podemos entonces concluir que la Constitucion de 1993 no asume
un concepto Unico Y especifico de familia, sino que, respetuosa de la pluralidad,
la deja abierta a la incorporacion de la diversidad de formas de establecerse, siendo

todas ellas merecedoras de la proteccion del Estado'?,

Sin perjuicio de ello, el Estado alienta la formalizacion para quienes
deseen contraer matrimonio, disefiando y aplicando politicas especificas dirigidas

a dicho objetivo y con pleno respeto a la libertad y autonomia del ser humano. En

Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en dicho ambito la sentencia
resulta vinculante para todo poder pUblico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado
peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencidn que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al mandato
de la CDFT de la Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones de la Convencion
que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo,
desde luego, a este Tribunal”.

123 En el mismo sentido la Corte Constitucional de Colombia en las sentencias T-572 de 2009 y C-
577 de 2011 establecio que: “el concepto de familia no puede ser entendido de manera aislada,
sino en concordancia con el principio de pluralismo, porque en una sociedad plural no puede
existir un concepto Gnico y excluyente de familia identificando a esta Gltima Gnicamente con aquella
surgida del vinculo matrimonial”
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ese sentido, la configuracion legal del matrimonio debe ser compatible con los

principios que irradian del texto constitucional.
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CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS

41 La familia en la Constitucion Politica del Pera: A proposito del

debate sobre la union civil

En los dltimos tiempos, a proposito del debate abierto sobre la Union Civil
en nuestro pais, hemos escuchado decir a una serie de personalidades provenientes
del sector mas conservador (catélico) de nuestra sociedad, que el modelo de
Familia que el Estado reconoce es Unicamente el que estd relacionado con el

matrimonio.

Quienes se oponen a la aprobacion de la Unién Civil, usan este falaz
argumento para hacernos creer que, si una Familia no tiene como base el
matrimonio, concebido como la unién entre un varén y una mujer (con fines
basicamente reproductivos) entonces no puede ser considerada como tal. Por ello,
afirman estas personas, la Union Civil debe ser rechazada pues pone en peligro el

modelo de Familia que el Estado y la sociedad reconoce.

Bueno, ya que las mentiras proferidas por este sector vienen siendo cada vez
mas numerosas, y con el Unico afan de brindarle a la ciudadania la informacion
necesaria para que sea ella misma la que se forme su propio juicio de valor sobre
este tema, es que en esta oportunidad trataremos de responder la siguiente pregunta:
¢La Constitucion Politica del Perd reconoce un Gnico tipo de Familia

(matrimonial)?.
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4.1.1. La Familia en la historia constitucional de nuestro pais

La Familia fue consagrada a nivel constitucional (en occidente) recién en
la primera mitad del siglo XX, siendo la Constitucion de Weimar de 1919
(Alemania) la primera en reconocer expresamente el rol protector del Estado para
con la Familia. Ahora bien, y como todos lo pueden suponer, en aquellos afios
(han transcurrido 98 afios desde ese entonces) se identificaba al matrimonio como

la Unica fuente creadora de Familia.

Se trataba, como bien lo apunta la doctrina, de un modelo de Familia
matrimonial, tradicional nuclear, en donde el varén era “cabeza de familia” dedicado
a cubrir los gastos familiares y la mujer realizada necesariamente las labores del
hogar. Esta manera de concebir a la Familia se fue extendiendo a nivel mundial
luego de la segunda guerra mundial. Esto también ocurrié en nuestra region en paises

como Per, Colombia, Chile, Costa Rica, Paraguay y Venezuela.

4.1.2. La familia en los tratados sobre derechos humanos

A su turno, a nivel internacional, la Familia también ha sido objeto de
reconocimiento y proteccion. Asi, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se refiere a la Familia como “elemento natural y fundamental
de la sociedad”, sujeta a la proteccion del Estado y la sociedad. Del mismo modo,
la Convencion Americana de Derechos Humanos establece que la Familia debe

ser protegida por la sociedad y el Estado.
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4.1.3. La Familia en la Constitucion historica del Pert

Pero ya hablando especificamente de nuestro pais, nuestra historia
republicana nos dice que fue la Constitucion de 1933 la que por vez primera
reconocio de manera expresa la tutela de la Familia. Esta Carta Politica sefialé en su
momento que “el matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la
proteccion de la ley”. Luego, la Constitucion de 1979, conceptualizo a la Familia
como una ‘“sociedad natural y una institucion fundamental de la Nacion”. Asi
Ilegamos a la Constitucion de 1993, norma fundamental vigente que reconoce a la

Familia como un instituto “natural y fundamental de la sociedad”.

4.1.4. ;Existe un unico modelo de Familia definido en la Constitucion

de 1993?

Como podemos apreciar, y mas alla de la vocacion tutelar puesta de
manifiesto en nuestras Constituciones desde el afio 1933, queda claro que el texto
constitucional no establece o define un concepto Unico de Familia. ¢;Puede ser este
un olvido del constituyente? No, lo que ocurre es que la Constitucion no pretendio
jamas reconocer un modelo especifico de Familia por lo complejo que resulta definir
a una institucion “natural” como esta, siempre sujeta al devenir historico de los

nuevos tiempos.

Es por eso que, como bien lo sefialé nuestro Tribunal Constitucional
(Sentencia 06572-2006-PA/TC), el instituto de la Familia no debe relacionarse

necesariamente con el matrimonio, como ocurria con el Codigo Civil de 1936, que
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establecia una inconstitucional diferencia entre los hijos “legitimos” y “no

legitimos”, por ejemplo.

4.15. La Familia como institucion natural

Sostener que la Familia es una institucion natural (no impertérrita) supone
reconocer su caracter ético y social, es decir, la Familia se encuentra inevitablemente
a merced de los nuevos tiempos, asi lo ha expuesto correctamente la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en un informe del afio
1990, al reconocer la amplitud del concepto de Familia, ademés de sus diversos
tipos. En este mismo documento, la Comision subrayo la naturaleza dinamica de
la Familia al afirmar que hechos como la inclusion social y laboral de la mujer, la
regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las migraciones hacia las
ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio profundo (quiebre) en la
estructura de la Familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del

“pater familias™.

4.1.6. La Familiay los nuevos tiempos

Por eso, en atencion a lo sefialado, creemos que nuestro Tribunal
Constitucional acierta cuando sefiala que todos estos cambios han generado familias
con estructuras distintas a la tradicional como son las surgidas de las uniones de
hecho, las monoparentales o las denominadas reconstituidas. De hecho, son

estas Ultimas las que en los ultimos tiempos han venido ganado terreno.
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Como bien lo sefalé el Colegiado, se trata de familias ensambladas cuya
estructura familiar se origina en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja
en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion

previa.

4.1.7. Los nuevos modelos de Familia exigen una precision legislativa

Ahora bien, resulta claro que estos nuevos modelos de Familia deben ser
desarrollados a nivel legislativo, asi lo sefial6 en su oportunidad Maria Gonzales
Luna, al afirmar que el Tribunal Constitucional con sus fallos estaba
“visibilizando los problemas surgidos a partir de la formacién de nuevas familias,
ya que si bien sabemos que en el Peri hay muchos hogares distintos a la familia

tradicional, las cifras no lo reflejan.

Por ejemplo, dice la autora, en los censos hechos por el INEI, no sabemos
qué relacion de parentesco corresponde a los hijastros, ¢son considerados otros
parientes o no parientes? En cualquiera de las dos categorias se mezclan con sujetos

que no tienen los mismos derechos y necesidades que ellos”.

Por tanto, refiere esta autora, “el Congreso de la Republica debe incluir de
manera expresa a las nuevas familias y los derechos de éstas y de sus miembros en
la legislacion, tanto en materia civil como penal. En cuanto a la primera, por
ejemplo, el articulo 233° del Codigo Civil sefiala que la regulacion juridica de la
Familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento en

armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucion Politica. Por
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lo que la legislacion que se dicte sobre esta materia debe adecuarse a lo sefialado

por el maximo intérprete de la Constitucion”.

4.1.8. El fin de la Familia no es la procreacion

En esa misma linea, tomando en consideracion el avance historico y social
de la humanidad, el Tribunal Constitucional también ha sefialado, otra vez con
acierto, que la Familia no puede concebirse Unicamente como una institucion en
cuyo seno se materialice la dimension generativa de la especie. La Familia es

también la unidad encargada de transmitir valores éticos, civicos y culturales.

Es justamente esa unidad la que la convierte en un espacio primordial para
el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmision de valores,
conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e
intergeneracional, es pues un agente primordial del desarrollo social, asi lo expone
el Colegiado, y asi creemos que debe entenderse el concepto de Familia en pleno

siglo XXI.

4.1.9. ¢(Pueden las personas del mismo sexo formar una Familia?

Nosotros creemos que si, no solo porque como hemos visto no existe un
unico modelo de Familia (matrimonial) sino porque los nuevos tiempos nos
obligan a ampliar el concepto y reconocer nuevas formas de union (concubinatos,
familias ensambladas, reconstituidas, familias de segundas nupcias, etcétera),
guedando claro que la Familia no tiene como Unica 0 mas importante finalidad la

procreacion.
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En tal sentido, no existe razon alguna para creer que las personas del
mismo sexo no puedan formar un hogar familiar, sobre todo cuando se trata de
personas que llevan su vida como si fuesen conyuges, compartiendo intimidad en un

contexto de amor, unidos por un fuerte lazo afectivo.

De hecho, las parejas homosexuales o lésbicas también basan su union en
principios de fidelidad, carifio y respeto mutuo. En otras palabras, llevan una vida
igual a la que presentan las parejas heterosexuales. Por tanto, si estas parejas estan
sujetas a las mismas obligaciones que las parejas heterosexuales, ¢por qué razén
no podrian formar una Familia al amparo de una ley como la Union Civil?

Ustedes tienen la respuesta, no existe razon alguna para negarles este derecho.

4.1.10. Los fantasmas inventados

Como habran podido apreciar, el concepto de Familia ha ido cambiando
con el paso del tiempo. Eso es algo l6gico teniendo en consideracion que se trata
de un instituto natural sujeto al devenir del espacio y tiempo histérico. Hoy en dia
el modelo Familiar tradicional ya no es el mayoritario, eso no quiere decir que
haya entrado en crisis, simplemente que el concepto de Familia se ha ampliado y
nuevos modelos o tipos familiares surgen producto de factores sociales, economicos

y culturales, que ninguna fe o religion esta en condiciones de frenar.

Por eso, con el mayor de los respetos, a quienes se oponen a la Unidn
Civil, debo decirles que su oposicion es antojadiza y carente de sustento, ellos dicen
que la Union Civil acabara con la Familia tradicional, elevando el nimero de

parejas homosexuales y Iésbicas, como si una ley tuviese el poder para
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determinar la identidad sexual de los ciudadanos. Para ellos, la Unién Civil

marcaré el inicio del final de nuestra especie.

A los que defienden esta postura habria que decirles que “el modelo de
Familia tradicional” ya no es el hegemonico, eso no quiere decir que no estén en
su derecho de promoverlo y buscarlo como parte de su opcion personal de vida, lo
gue no pueden hacer es imponer su particular vision de las cosas sobre la de todos
los demés, como si todos estuviésemos de acuerdo con ellos, como si todos
creyésemos en que Adan y Eva fueron nuestros primeros padres, como si el
modelo de Familia biblico instaurado hace mas de 2000 mil afios no hubiese sido

rebasado por la fuerza de la historia.

4.2. Validacion de las hipétesis

4.2.1. ;Cdodmo se concretiza el mandato de proteccion de la familia?

La proteccion de las familias bajo el nuevo constitucionalismo se
concretiza en dos dimensiones. Si bien pone la atencion en la familia como
institucién, también lo hace atendiendo a los derechos de los individuos que las
conforman, ello como consecuencia de que dicha proteccién no se agota en la
literalidad del mandato contemplado en el articulo 4 de la Constitucion sino que
debe ser comprendido en relacion a los principios constitucionales como la dignidad,

igualdad y autonomia de la persona.

Esta orientacion se soslaya en la sentencia del caso Shols a la que se aludid

anteriormente, en particular nos referimos a lo expresado en las siguientes lineas:
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“14.[...] En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el hijo
afin, juntamente con los demas miembros de la nueva organizacion familiar, pasan
a configurar una nueva identidad familiar. Cabe anotar que por las propias
experiencias vividas por los integrantes de este nuevo nucleo familiar —divorcio o
fallecimiento de uno de los progenitores — la nueva identidad familiar resulta ser mas
fragil y dificil de materializar. Es por ello que realizar una comparacion entre el hijo
afin y los hijos debilita la institucion familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en
el articulo 4 de la Constitucién, segun el cual la comunidad y el Estado protegen a

la familia”1%*

En esta posicion del Tribunal se puede observar que frente a lo que considera
una institucionalidad familiar precaria por ser una familia ensamblada, la manera
de fortalecerla es garantizando el derecho a la igualdad entre todos los hijos que la
conforman. Similar perspectiva se advierte en pronunciamientos de la Corte
Constitucional de Colombia, en los que, respecto a la proteccidn juridica preferente
que merece la institucion familiar, se sefiala que se puede materializar de diferentes

maneras como por ejemplo:

“[...] el amparo de su patrimonio mientras que otras consisten en el
establecimiento de la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, enla
consideracion especial de los nifios como titulares de derechos fundamentales o en
el suministro de especial proteccion a los adolescentes y a las personas de la

tercera edad”1?®

124 S5TC Expediente N° 09332-2006-PA/TC. Sentencia de 6 de febrero de 2008.
125 Sentencia C — 560 de 2002 y Sentencia C- 577 de 2011.

94



De este modo, si la familia a la que alude la Constitucion de 1993 no
queda identificada con un modelo Unico sino que se trata de un concepto abierto a
la realidad y nuevas dindmicas sociales, el mandato de protegerla esta dirigido a
esa diversidad de formas o estructuras familiares que puedan presentarse, proteccion
que se materializa, bajo un Estado constitucional, principalmente en la garantia de
los derechos individuales de sus miembros y siempre en armonia con los principios

constitucionales.

4.2.2. La orientacion sexual en el ordenamiento constitucional peruano

Para abordar la cuestion relativa a los alcances de la proteccion de la
orientacion sexual en la Constitucion de 1993, es importante retomar dos
lineamientos tedricos planteados en los capitulos precedentes. El primero es el
relativo a la justificacion moral de asumir a la orientacion sexual como un criterio

relevante para diferenciar entre las personas.

En relacion con este alcance, hemos asumido la necesidad de reconocer un
minimo moral, constituido por la racionalizacion de las necesidades basicas de los
individuos que se deben cumplir para la concretizacién de sus planes de vida,
asumiendo para tal efecto la teoria de las necesidades y/o las capacidades. Esto
nos llevd a concluir que tomar en cuenta la orientacidn sexual como criterio para
distribuir derechos seria ponernos por debajo del limite inferior pues un recorte de
los mismos justificado en que el ejercicio de la sexualidad no se ajusta al modelo

hegemonico, implicaria una negacion de la condicion humana?®,

126 Al respecto, véase el capitulo 1.
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El segundo alcance tiene que ver con el concepto de heteronormatividad que
alude a la dimensién politica que subyace a la heterosexualidad como paradigma y

su influencia en las concepciones de familia.

La Carta de 1993 no hace mencion expresa alguna a la orientacion sexual;
sin embargo, no debe quedar duda que constituye un motivo prohibido implicito
para discriminar, de conformidad con lo establecido en el articulo 2 inciso 2 del
textoconstitucional. En efecto, esta disposicion enuncia un principio general de
igualdad y a continuacion un mandato de no discriminacion por una lista de

motivos prohibidos, al que se agrega criterios “de cualquier otra indole”.

Por lo que, la orientacion sexual debe entenderse dentro de la citada
clausula en tanto que constituye un factor a partir del cual se puede identificar a
un colectivo integrado por homosexuales, lesbianas, transexuales, transgeneros, etc.,
que tradicionalmente ha sufrido, por su pertenencia al mismo, un
menosprecio social y una situacion de violaciéon a sus derechos fundamentales.
Esto resulta incompatible con un Estado como el peruano que se rige por los
principios de Estado social, democrético y plural. En atencion a ello, la
orientacion sexual debe ser considerada en relacion al mandato de no discriminacion

como una de las categorias sospechosas.

Sobre estas, el Tribunal Constitucional ha asumido una posicion en los

términos siguientes:

“[...] Al respecto, se entiende por ‘“categorias sospechosas” o

“especialmente odiosas” a aquellos criterios de clasificacion que aluden a
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determinados grupos sociales que han sido histéricamente discriminados y que,
por ende, merecen recibir una tutela especial o diferenciada de parte del
ordenamiento juridico. En este caso, dicha proteccion cualificada consiste en
establecer que toda distincidn que se funde en alguno de estos criterios expresamente
vedados, estard afecta a una presuncion de inconstitucionalidad, la cual s6lo podra

ser desvirtuada a través de una justificacion estricta, objetiva y razonable!?’.

En ese sentido, pues, cuando la Constitucion sefiala en su articulo 2, numeral
2 que “[t]loda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”, y agrega a
continuacion que “[n]adie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinidon, condicion econdémica o de cualquier otra indole”, debe
entenderse que a través de esta enumeracion la Constitucion no ha hecho sino
explicitar aquellos criterios que, por razones de tipo histérico o social, merecen
ser tenidos como “potencialmente discriminatorios” cuando son afectados por la

accion u omision del Estado o de los particulares.

Siendo ello asi, este Tribunal ha de concluir que cuando una determinada
forma de discriminacion, sea ésta directa o indirecta, afecta el derecho a no ser
discriminado por alguno de los motivos expresamente prohibidos por la
Constitucidn, el juez constitucional habra de sujetarse a las siguientes reglas: i) en
primer lugar, serd deber del demandado, y no del demandante, probar que dicha
discriminacion no se ha producido; ii) en segundo lugar, dicha demostracion habra

de ser enjuiciada a traves de un control estricto, con lo cual no basta con que el

127STC Expediente N° 09332-2006-PA/TC. Sentencia de 6 de febrero de 2008.
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agresor demuestre la legitimidad del fin y la racionalidad de la medida, sino que
debe justificar la imperiosa necesidad de la misma; vy, iii) en caso de duda, el juez

habra de inclinarse por la inconstitucionalidad de la medida adoptada”.1?8

El argumento contrario a nuestra posicion de considerar a la orientacion
sexual como una categoria sospechosa a la que se le debe aplicar las
consecuencias previstas en la sentencia del Tribunal Constitucional antes citada
podria ser el que sostiene que el concepto de categoria sospechosa esta reservado

a las razones expresamente vedadas en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion.

No obstante, no consideramos que tal argumento tenga un importante
asidero puesto que bajo un Estado Constitucional la lectura de una disposicién como
la ya mencionada no puede ser literal sino iluminada por el significado deontoldgico
del principio de igualdad y en conexion con la realidad y el contexto social. Estos
nos dicen que la orientacion sexual es un factor de diferenciacion tan grave y lesivo
a la dignidad de la persona humana como cualquiera de los expresamente
mencionados y que darle un tratamiento distinto constituiria un despropdsito en

relacién con el valor de la igualdad.

Ahora bien, como puede observarse, el Tribunal asume que la categoria
sospechosa estd determinada por la existencia de colectivos “historicamente
discriminados” para luego senalar que deben ser consideradas como tales aquellos
“expresamente” vedados. Estos criterios podrian generar contradicciones en casos

como la orientacion sexual o la identidad sexual que, si bien nos remiten a la

128 STC Expediente N° 2317-2010-AA/TC. Sentencia del 3 de septiembre de 2010.
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identificacion de grupos que viven marginados, el factor de su marginacion no se

encuentra expresamente enumerado en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion.

4.2.3. La unidn civil no matrimonial como desafio de la democracia

constitucional?®

Las razones de quienes se oponen al proyecto para reconocer la unién civil
no matrimonial en el Per( no son nuevas. Su principal argumento gira en torno al
caracter natural de la familia y el matrimonio. Se reitera, por cierto, que la
finalidad de éste es la procreacion de la especie humana. En suma, se deja
entrever que estas consideraciones forman parte de un ideal moralmente bueno, al

que deben subordinarse los planes de vida individuales de todos.

Pero ¢cémo se entiende la idea de lo natural y cuéles son las consecuencias
que derivan de extender su influencia, como algo determinante, al ambito de los
derechos y las instituciones publicas?. Parece evidente que el rechazo a la unién
civil no matrimonial sobrepasa la defensa del matrimonio y la familia, y se
proyecta como un argumento que atraviesa la configuracion de los derechos
fundamentales. Por ello, se abre tambien la pregunta sobre el sentido que adquiere
la democracia constitucional cuando los derechos que ésta garantiza se subordinan

a la existencia de ciertos valores naturales.

Pues bien, una version fuerte de "lo natural” postula la existencia de
ciertos valores absolutos e inmutables que funcionan como preceptos sobre la moral

y el buen vivir. Un modelo de virtud que -como ha sido dicho por Carlos S.

129 GONZALES MANTILLA, Gorki (2015). “La unién civil no matrimonial como desafio de la
democracia constitucional”, Fecha 31 de marzo 2015. En: http://puntoedu.pucp.edu.pe/opinion/la-
union-civil-no-matrimonial-como-desafio-de-la-democracia-constitucional/ ..
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Nino- el Estado tiene el deber de imponer porque se asume que lo mejor para la vida
de las personas o lo que satisface sus intereses, es independiente de sus propios

deseos.

Asi se entiende el modelo perfeccionista y asi ocurre en los Estados
fundamentalistas donde los valores religiosos funcionan como verdades absolutas
que se imponen para modelar la libertad de las personas y para hacerlas
“mejores”. En estas realidades, las libertades de conciencia, la vida familiar, la
libertad de expresion, tanto como algunas instituciones de la comunidad, como el

matrimonio, estan predeterminadas por los valores naturales.

Sin embargo, no es dificil ver este tipo de politicas legislativas en nuestros
paises. Ejemplos nitidos de ello se recuerdan en la forma como el Cédigo Civil de
1936 regulaba la situacion de la mujer casada. Sélo es necesario citar las
siguientes reglas para comprobar que el Estado, a través del derecho, fijaba los
intereses de la mujer en el matrimonio subordinando su voluntad a la del marido. Se

decia: “el marido dirige la sociedad conyugal.

La mujer debe al marido ayuda y consejo para la prosperidad comun y
tiene el derecho y el deber de atender personalmente el hogar” (art. 161°). Al marido
compete fijar y mudar el domicilio de la familia, asi corno decidir sobre lo referente
a su economia (Art. 162°). Como parece obvio, la mujer era convertida en un ser
disminuido, sin voluntad, para cumplir el ideal del matrimonio sobre el cual se debia

fundar la familia.
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Aunque estos términos han cambiado en el Codigo civil de 1984, la
sombra del perfeccionismo moral no termina de despejarse. El articulo 24° aun
mantiene un rezago del imaginario anterior cuando dice: “La mujer tiene derecho
a llevar el apellido del marido agregado al suyo y a conservarlo mientras no
contraiga nuevo matrimonio. Cesa tal derecho en caso de divorcio o nulidad de

matrimonio”.

Asi, aunque debilitada la idea de pertenencia y subordinacion de la muijer,
todavia se hace visible la fuerza del “antiguo régimen” y de su impronta moral. La
tendencia es atin mas nitida en la norma que regula el matrimonio como “la uniéon

voluntariamente concertada por un varén y una mujer” (art. 234°).

Esta regla no deja la menor duda sobre el origen natural atribuido al
matrimonio, en esos términos se proyecta su imposicion sobre quienes quisieran
contraerlo, negando la libertad o, mas bien, restringiéndola a este modelo que se
levanta como designio de valores inmutables, como el modelo perfecto para

construir la familia.

En este contexto, se viene ensayando una variante soft, quiza para que la
defensa de “lo natural” no parezca “fuera de época” y resulte defendible ain hoy.
Aqui se afirma que lo discutido en el proyecto solo entrafia un problema de derechos
patrimoniales o derechos legales: brindar garantias para los bienes patrimoniales y
para los derechos de las partes en la relacion; por ejemplo, visitas a establecimientos
penitenciarios, centros de salud, nacionalidad, seguridad social, toma de decisiones

en tratamientos médicos o quirurgicos, entre otros.
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En lineas generales, las propuestas contrarias al proyecto sobre la unién civil
no matrimonial, apuntan a que todo podria ser resuelto con un “ajuste” legal,

incidiendo en las reglas del Cédigo civil.

Este enfoque del problema no puede ocultar la escasa relevancia atribuida
al derecho a decidir sobre la orientacion sexual y la definicion del plan de vida.
Ambas consideraciones son ubicadas en un espacio residual, distante de toda
reivindicacion constitucional. Se trata de una ruta que desconoce el valor del derecho
a la igualdad como derecho fundamental en el ndcleo del problema y que desmerece,
como producto de este déficit, el respeto y garantia de la autonomia para afirmar los

propios intereses y deseos.

Es bueno recordar que el proyecto sobre la union civil no matrimonial
defiende el derecho a la igualdad en su relacion con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Ambos son piezas esenciales de la estructura que soporta el
reconocimiento y la préctica de los derechos fundamentales y, por lo tanto, son
valores protegidos por la democracia constitucional. Ambos derechos pueden
debilitarse gravemente si son sometidos al designio de los valores naturales,

comprometiendo con ello el caracter racional de la democracia.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad permite garantizar la
efectiva capacidad de elegir y concretar las concepciones personales sobre lo
mejor para uno mismo y, conforme a ello, la posibilidad de definir un plan de vida
con autonomia. En esta linea de razonamiento, la igualdad garantiza la atribucion
y reconocimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de derechos y
libertades con la Unica limitacion proveniente de los derechos de terceros. La
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igualdad exige valorar las razones que permiten categorizar a los individuos de
una forma en particular, para definir las condiciones que deben recibir en el trato,

en términos de legitimidad.

La igualdad implica necesariamente el reconocimiento de la diferencia,
pues del examen de ésta surge la garantia del derecho en forma coherente con la
realidad del sujeto. Y el reconocimiento de los derechos es precisamente lo que se
busca con el proyecto de la union civil no matrimonial. Por eso es que no existe el
derecho a la igualdad ni el derecho al libre desarrollo de la personalidad, si el
punto de referencia para categorizar a los sujetos proviene de un modelo ideal de

valores naturales e interfiere en la autonomia del sujeto.

En las propuestas que se oponen al proyecto de unién civil no matrimonial,
se subvalora el problema de la igualdad y se desconoce el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Estos no aparecen como problema de fondo y, en el mejor de los
casos, se les situa en un “segundo nivel” por debajo del modelo ideal atribuido a la

familia y al matrimonio.

De este modo, se busca impedir toda intrusion en el sentido “natural” de la
familia, para mantener intocado el caracter también “natural” del matrimonio. El
objetivo final no pasa desapercibido: consagrar el blindaje del “primer nivel” ideal

de valores naturales en el que se ubican ambas instituciones.

Desconocer los derechos por razones atribuidas a la orientacion sexual,
peor aun si la motivacion se funda en un plan ideal de valores naturales, configura

un supuesto de discriminacion. Nada nuevo entre nosotros, pues la discriminacion
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es un reflejo del argumento de la superioridad/inferioridad por naturaleza, que ha
justificado la exclusion y la desigualdad estructural a lo largo de nuestra vida

republicana.

Esa es la ruta que siguen las ideas que defienden los detractores de la
unién civil cuando descalifican o invisibilizan por razones ‘“naturales” los
derechos de la comunidad homosexual o, en el escenario menos grave, cuando se les
reconoce un espacio marginal del derecho para que puedan llevar adelante sus vidas
siempre que no se alteren las “instituciones naturales”. ES como salvar el orden legal

a costa de desconocer o avasallar los derechos de las minorias.

Tampoco es novedad en la historia de la discriminacion que se diga, sumado
a todo lo anterior, que el modelo inmutable de valores que el matrimonio y la
familia representan, responde a la opinién de las mayorias. Es con en este ultimo
argumento que se pone en cuestién el sentido de la democracia como régimen que

garantiza los derechos individuales.

La consecuencia de esta idea acabaria por someter cualquier derecho
fundamental a las creencias, a los gustos o al simple arbitrio de quienes forman la
mayoria en un momento determinado. Esta mayoria terminaria por suplantar los

derechos y libertades para convertirlos en nombres sin contenido.

El Estado no sostendria mas su legitimidad en la obligacion de realizar los
derechos y mas bien encontraria justificacion en la voluntad abstracta de quien
dice representar a las mayorias, el poder de turno o los poderes facticos. Por todo

esto, el reconocimiento de la union civil no matrimonial es un desafio que debe
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contribuir al proceso historico que la conquista de los derechos supone y en esa

direccion, al afianzamiento de la democracia constitucional.

424, La autonomia de los particulares en el matrimonio

homosexualt3©

Uno de los pilares del derecho moderno es la autonomia de los
particulares. Para llegar hasta el campo juridico, la autonomia pasé por la
reflexion filoséfica moderna, fue exigida por el surgimiento del capitalismo y
legitimada en la politica a partir de la Revolucion Francesa. Su sentido siempre
fue el de la libertad del ser humano, para organizar sus relaciones interpersonales,
sociales y econdmicas. Por tanto, tedricamente la autonomia esta en cada uno de
los seres humanos —sujetos— que componemos esta sociedad, ya que garantiza la
individualidad de ese “yo” que luego de relacionarse con otras personas o cosas se

convertira en un “yo decido” o “yo quiero”, siempre independiente.

¢A quién le corresponde garantizar la autonomia de los particulares? Al
Estado. No es nuestra discusion de hoy determinar si la autonomia de cada
persona es anterior al Estado o no, porque eso no afecta el hecho que al Estado le
corresponde garantizar nuestra autonomia. Como tal, debe procurar para todos los
ciudadanos la igualdad en cuanto a oportunidades de desarrollo personal, en todos
los &mbitos. Por eso no pocos consideran que la autonomia de los particulares es

parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

130 GONZALES ESCUEDERO, Damian (2017). “Matrimonio homosexual: La autonomia de los
particulares entre el Derecho y el amor” 14-02-2017. En: Legis.pe. Disponible:
egis.pe/matrimonio-homosexual-la-autonomia-de-los-particulares-entre-el-derecho-y-el-amor/
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Sin embargo, no todo es libertad, porque al mismo Estado le corresponde
limitar la autonomia. ¢En qué sentido? Para los casos donde el desarrollo de la
autonomia pueda lesionar derechos de la personalidad de otros sujetos. Para ello el
ordenamiento juridico impone prohibiciones y tiene prevista una serie de
remedios para cuando no se respeten tales limites. No obstante, lo dicho, queda claro,
desde ya, que cualquier limitacion debe ser de alcance general, de lo contrario seria
discriminatorio. Las limitaciones de la autonomia son aspectos sobre los cuales

no se puede decidir.

En la actualidad sabemos que la autonomia se desarrolla en diversos &ambitos
de nuestras actividades socialmente relevantes. Estas son la pauta para las
actividades juridicamente relevantes, porque el ordenamiento juridico va a regular
aquellas actividades de relevancia social traduciéndolas en instituciones juridicas.
Por ejemplo, tenemos el intercambio econdmico de productos tanto de primera
necesidad como suntuarios, que en términos juridicos son compraventas, 0 tomar un
bus para trasladarse de un punto a otro, juridicamente seria un contrato de transporte.
Inclusive el hecho de enamorarse tiene puntos de relevancia juridica.

¢En qué manera?

En el sentido que el enamoramiento es parte del desarrollo de la autonomia
de los particulares donde cada sujeto decide individualmente con quien va a
compartir su vida, independientemente de si es por un tiempo determinado o no, si
es de unaraza u otra, o si es heterosexual u homosexual. En principio, juridicamente

no existe limitacion alguna para nadie en este aspecto.
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Ante esta situacion de libertad, resulta ilégico que cuando las personas
quieren establecer relaciones juridicas entre si, mediante el negocio juridico llamado
matrimonio, el ordenamiento actle de forma diferenciada con un grupo limitando
su autonomia. La pregunta natural es ;por qué a unos si y a otros no? No tiene
sentido que el estado garantice la libertad de relacionarse interpersonalmente pero
reprima la voluntad de establecerse, que es parte de esa libertad. Si la condicién de
ser homosexual no limita el desarrollo de actividades socialmente relevantes, ¢por

qué si limita las juridicamente relevantes?

En este extremo el Estado estd perdiendo. No esta cumpliendo su funcion
de garantizar la autonomia de cada sujeto y se esta volviendo represivo, culpable
de vulnerar el libre desarrollo de la personalidad de la comunidad homosexual. El

bastion de resistencia es el codigo civil.

El articulo 234 del Codigo Civil establece que deben ser un hombre y una
mujer los Unicos capaces de casarse. La lectura de la sociedad que hizo el
codificador en 1984 es anacronica en nuestros dias, el mundo ha avanzado més
alla de lo que alguna vez nuestro codificador del libro de familia imagin6. No se
trata de una postura filosofica, moral, religiosa o trascendental de ningdn orden, si
no de garantizar derechos. No es democratico que en una misma sociedad dos grupos
sean considerados de manera diferenciada, cuando existe el derecho a la igualdad en
el trato. Tal vez en el fondo tampoco se trate de amor, pero si de solidaridad con los
que tienen limitados sus derechos o su posibilidad de realizar su vida de acuerdo a

su voluntad, que en una situacion como la que tenemos se ha vuelto un privilegio.
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En conclusion, ¢por qué si deben casarse las parejas homosexuales?
Porque estamos hace afios ante una coyuntura de autonomia limitada para la
comunidad homosexual en nuestro pais. Porque juridicamente es insostenible ese
trato diferenciado por parte del Estado. Porque cada quien tiene el poder de
decidir sobre sus relaciones personales, sociales y juridicas mientras no limite ni
vulnere los derechos de otras personas, porque eso es autonomia. Porque autonomia

limitada no es autonomia, porque autonomia limitada no es libertad.
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CONCLUSIONES

1 El transito del Estado legal al Estado constitucional expresa la existencia de
un nuevo panorama que ya no se caracteriza por la existencia de una sociedad
politica enteramente coherente teniendo como expresion la ley, sino mas bien
por un pluralismo politico, ideoldgico, social y econdmico que se reflejan en
una diversidad de ordenamientos menores. Es esta pluralidad la que vuelve
necesaria una nueva organizacion y orden, que esta dado por la Constitucion.

2. El trénsito del imperio de la ley al de la Constitucién constituye un cambio
cualitativo en relacion con la manera como se trabaja con el Derecho. Una de
las consecuencias mas importantes de este proceso es la crisis del positivismo
juridico o la crisis de la ley frente a la omnipresencia de la Constitucion, lo
que se traduce en los siguientes rasgos: Mas principios que reglas; Mas
ponderacion que subsuncion; Omnipresencia de la Constitucion en todas las
areas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes; Omnipotencia
judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y la coexistencia de una
constelacién plural de valores, a veces contradictorios.

3. De los principios y derechos establecidos en la Constitucion de 1993 se debe
colegirse una serie de conclusiones: a) en primer lugar, la Constitucion peruana
no protege un modelo Unico de familia, y esto se traduce en que incluso la unién
de hecho goza de proteccion constitucional; b) las personas tienen el derecho,
reconocido a nivel constitucional, de fundar o formar una familia, y este derecho
no deberia ser restringido por razones de sexo, raza, religion o cualquier otro

motivo; ¢) cualquier distincién tomando en cuenta

109



esos factores se presume inconstitucional, salvo que el Estado invoque un

fuerte interés social para restringir ese derecho fundamental.

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a mercede de los nuevos
contextos sociales. Asi cambios sociales y juridicos tales como la inclusion
social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de
incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han
significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es
que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional,
como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que
en doctrina se han denominado familias reconstituidas.

La proteccién de las familias bajo el nuevo constitucionalismo se concretiza
en dos dimensiones. Si bien pone la atencion en la familia como institucion,
también lo hace atendiendo a los derechos de los individuos que las conforman,
ello como consecuencia de que dicha proteccion no se agota en la literalidad del
mandato contemplado en el articulo 4 de la Constitucion sino que debe ser
comprendido en relacion a los principios constitucionales como la dignidad,
igualdad y autonomia de la persona.

Si la familia a la que alude la Constitucion de 1993 no queda identificada con
un modelo Unico sino que se trata de un concepto abierto a la realidad y
nuevas dindmicas sociales, el mandato de protegerla esta dirigido a esa
diversidad de formas o estructuras familiares que puedan presentarse,

proteccién que se materializa, bajo un Estado constitucional, principalmente
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en la garantia de los derechos individuales de sus miembros y siempre en
armonia con los principios constitucionales.

El argumento segun el cual las parejas homosexuales se diferencian respecto
de las heterosexuales se caracteriza, por ser inconstitucional. Y es que el
principio de la dignidad humana, reconocido en el articulo 1° del texto
constitucional, impone el deber de no restringir derechos salvo que la referida
limitacidn permita la realizacion de otro derecho fundamental o bien juridico de
relevancia constitucional, por lo que no existe algin motivo valido para
diferenciar las relaciones iniciadas entre dos seres humanos solamente

considerando su orientacion sexual.

El proyecto sobre la unién civil no matrimonial defiende el derecho a la
igualdad en su relacién con el derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Ambos son piezas esenciales de la estructura que soporta el reconocimiento y
la practica de los derechos fundamentales y, por lo tanto, son valores protegidos
por la democracia constitucional. Ambos derechos pueden debilitarse
gravemente si son sometidos al designio de los valores naturales,
comprometiendo con ello el caracter racional de la democracia.

Las razones de quienes se oponen al proyecto para reconocer la unién civil no
matrimonial en el Perd no son nuevas. Su principal argumento gira en torno al
caracter natural de la familia y el matrimonio. Se reitera, por cierto, que la
finalidad de éste es la procreacion de la especie humana. En suma, se deja
entrever que estas consideraciones forman parte de un ideal moralmente bueno,

al que deben subordinarse los planes de vida individuales de todos.
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10. Desconocer los derechos por razones atribuidas a la orientacion sexual, peor
aun si la motivacion se funda en un plan ideal de valores naturales, configura
un supuesto de discriminacion. Pues la discriminacion es un reflejo del
argumento de la superioridad/inferioridad por naturaleza, que ha justificado la

exclusion y la desigualdad estructural a lo largo de nuestra vida republicana.
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RECOMENDACIONES

1. Requerir a los gobernantes de turno a que las medidas que adopten el Estado
peruano no deben excluir a las personas en razén de su orientacion sexual.
Del mismo modo, exhorta a los legisladores a suprimir aquellas précticas que
puedan perpetuar la discriminacion en contra de las minorias sexuales.

2. A los operadores juridicos, recomendarles que siempre es importante tomar en
consideracién los avances que, desde el derecho internacional, se han
efectuadas en relacion con la proteccion de las personas motivada en su
orientacion sexual, asi por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos efectué una serie de consideraciones particulares en el caso Atala
Riffo, donde sefiald que “[u]n derecho que le estd reconocido a las personas
no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base
en su orientacion sexual; ello violaria el articulo 1.1. de la Convencion

Americana.

3. A la sociedad civil, difundir la idea que la Constitucion de 1993 no asume un
concepto Unico y especifico de familia, sino que, respetuosa de la pluralidad,
la deja abierta a la incorporacién de la diversidad de formas de establecerse,
siendo todas ellas merecedoras de la proteccion del Estado. Sin perjuicio de
ello, el Estado alienta la formalizacion para quienes deseen contraer
matrimonio, disefiando y aplicando politicas especificas dirigidas a dicho
objetivo y con pleno respeto a la libertad y autonomia del ser humano. En ese
sentido, la configuracion legal del matrimonio debe ser compatible con los

principios que irradian del texto constitucional.
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4. A los legisladores, tomar en consideracion que si bien el modelo tradicional
de familia, modelo familiar impregné la legislacion peruana, hoy deja de
tener asidero desde una perspectiva constitucional, no solo porque la realidad
revela una diversidad de formas familiares sino porque desde la supremacia
de la Constitucion la legislacion debe ser leida a la luz de los principios que
emanan de la Carta de 1993, es decir, dignidad, igualdad y autonomia
individual, por ello se propone o plantea la modificacion del articulo 234 del
Caodigo Civil para establecer la institucién del matrimonio como una union

voluntaria concertada entre dos personas legalmente aptas.
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