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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como propdsito determinar las razones juridicas que
justifican el reconocimiento del matrimonio civil igualitario como forma de ejercer el
derecho a la igualdad y no discriminacion en el Per(; realizdndose una investigacion
juridica de tipo tedrico, no experimental, transversal y explicativo; se tuvo como
resultado que el derecho internacional de los derechos humanos, ha avanzado en la
proteccion y reivindicacion de los derechos de las personas LGBTI, tal es el caso de
la Opinidn Consultiva OC-24/17, la cual representa un antes y un después en el marco
del reconocimiento de los derechos de igualdad y no discriminacion de la comunidad
LGBTI, y que la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Oscar Ugarteche ha
violado. Concluyendo que el no reconocimiento del matrimonio igualitario constituye
una negacion y vulneracion al principio de igualdad y no discriminacién, debido a que
cualquier distincion entre seres humanos debe realizarse en virtud de un argumento
razonable, fundamentado, no arbitrario, precautelando el derecho de las personas que
serian objeto de esta diferenciacion. Y que no existe justificacion razonable y objetiva
para el trato diferenciado entre las parejas heterosexuales y las homosexuales, es decir,
no hay razén constitucionalmente legitima para negar a las parejas del mismo sexo la
posibilidad de contraer matrimonio al igual que las parejas heterosexuales, bajo los
argumentos reduccionistas y estereotipados que solo serd familia aquella union con
capacidad procreativa y que lo contrario supondria un dafio a los nifios y nifias al
criarse en el seno de una familia homosexual, esto sin haberse demostrado la relacion

causal entre tales uniones y la supuesta afectacion a la identidad de los menores.

Palabras clave: Constitucién, Matrimonio igualitario, Igualdad, No

discriminacion.
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ABSTRACT

The purpose of this investigation was to determine the legal reasons that justify the
recognition of equal civil marriage as a way of exercising the right to equality and
non-discrimination in Peru; carrying out a legal investigation of a theoretical, non-
experimental, transversal and explanatory type; The result was that international
human rights law has advanced in the protection and vindication of the rights of
LGBTI people, such is the case of Advisory Opinion OC-24/17, which represents
a before and after within the framework of the recognition of the rights of equality
and non-discrimination of the LGBTI community, and that the Constitutional Court
ruling in the Oscar Ugarteche case has violated. Concluding that the non-
recognition of equal marriage constitutes a denial and violation of the principle of
equality and non-discrimination, because any distinction between human beings
must be made by virtue of a reasonable, well-founded, non-arbitrary argument,
safeguarding the rights of the persons who they would be the object of this
differentiation. And that there is no reasonable and objective justification for
differential treatment between heterosexual and homosexual couples, that is, there
is no constitutionally legitimate reason to deny same-sex couples the possibility of
marrying in the same way as heterosexual couples, under the reductionist and
stereotyped arguments that only that union with procreative capacity will be a
family and that otherwise it would be harmful to boys and girls when they are raised
in a homosexual family, this without having demonstrated the causal relationship

between such unions and the supposed affectation to the identity of the minors.

Keywords: Constitution, Equal marriage, Equality, Non-discrimination.
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I. INTRODUCCION

El Derecho no puede estar ajeno a los cambios sociales, en tal sentido, debe
de afrontar las nuevas realidades juridicas y no soslayarlos o desconocerlos. Es en
el &mbito del derecho constitucional y derecho civil, donde se presenta uno de esas
“nuevas realidades” como consecuencia de la dinamicidad de la sociedad, que el
derecho esta llamado a resolver y afrontar es el denominado matrimonio igualitario,

llamado también en la doctrina como matrimonio homosexual, homoafectivos.

Por otro lado, no puede dejar de observar los sucesos juridicos que se
presentan para reflexiones y analizar sobre el reconocimiento de nuevos derechos
como por ejemplo el matrimonio igualitario en el Perd, teniendo en consideracion
el enfoque de la historia del derecho que nos muestra que los derechos son
conquistas de los pueblos o producto de las luchas sociales y que jamas han sido

otorgadas o concedidas de forma pacifica.

En ese sentido, es una obligacion del Estado peruano, mediante el Poder
Legislativo, regular la proteccion y el reconocimiento juridico de las parejas no
heterosexuales. Es decir, es una obligacion del Estado concretizar, por medio del
legislador, los principios de igualdad y no discriminacion, previstos en la
Constitucidn Politica, y los derechos que la misma sefiala bajo una interpretacion
conforme a los tratados en materia de derechos humanos de los que el Estado
peruano es parte. Los mismos que exigen garantizar que las parejas no

heterosexuales no reciban tratamientos diferenciados restrictivos del ejercicio de
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sus derechos en base a su orientacion sexual, por ser una categoria prohibida de

discriminacion.

Tambieén, tienen en sede interna dicha obligacion de reconocer y garantizar
el matrimonio igualitario, los organos jurisdiccionales en base a un control de
constitucionalidad, a una interpretacion conforme a la Constitucion o en merito a la
aplicacion del “control difuso de convencionalidad” (CIDH, Caso Gelman Vs.
Uruguay, 2013. parr. 69), considerando que los derechos con pieza clave y eje

central del Estado constitucional, los mismo que gozan de una proteccion reforzada.

Por lo expuesto, la importancia y necesidad del reconocimiento del
matrimonio entre parejas del mismo sexo o matrimonio igualitario como forma de
gjercicio el derecho a la igualdad y no discriminacion se funda en los parametros
constitucionales y convencionales. Cuya finalidad es el reconocimiento de iguales
derechos a todas las personas, sin discriminacion por motivo de su orientacion
sexual y/o su identidad de género, constituye una obligacion del Estado frente a
todos sus ciudadanos, y no una concesion politica de una mayoria frente a una
minoria. En otras palabras, que se trata de un reconocimiento que presupone que
todos, en condiciones de igualdad, somos miembros de la comunidad politica que

tiene intereses comunes, mas alla de nuestras diferencias.

Razén por la cual, muchos paises no solo europeos -Espafia, Francia,
Portugal, Irlanda, Paises Bajos, Alemania, Noruega, entre otros-, sino también

latinoamericanos -Argentina, Brasil, Colombia, México, Uruguay, ademas de
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Canad4, Estados Unidos, Nueva Zelanda, entre otros- desde la pasada década,
vienen reconociendo mediante sus Parlamentos y/o a través del Poder Judicial o del
Tribunal Constitucional, el derecho de las parejas homosexuales a formar uniones
reconocidas juridicamente, en unos casos como matrimonio, en otros como uniones

civiles, con ciertos derechos conyugales.

En dicho contexto, es importante sefialar como un hecho juridico relevante
la sentencia en primera instancia que el juez Mufioz Carranza, del 7mo. Juzgado
Constitucional emitié el pasado 21 de diciembre del 2016, reconociendo que el
RENIEC ha violado el derecho a la igualdad y no discriminacion de Oscar
Ugarteche y Fidel Aroche al impedirles registrar en el Pert su matrimonio realizado
en México; se establece por vez primera en el Per( el reconocimiento del
matrimonio homosexual, sin que exista una ley del Congreso que lo regule, ni una

sentencia del Tribunal Constitucional que lo reconozca.

La emision de esta sentencia sobre el matrimonio homosexual puso a debate
la tutela de nuevos derechos, como el de la orientacion sexual. Por eso, esta
discusion tiene no solo ribetes juridicos, sino también politicos. Se trata de un tema
muy sensible para los valores y principios tradicionales de la sociedad peruana, pero

mas agraviante para los interesados o afectados directamente.

Y que el Tribunal constitucional tuvo la oportunidad de cerrar el tema'y pero
no lo hizo, tras optar por rechazar la demanda que pretendia el reconocimiento del

matrimonio homosexual de Oscar Ugarteche (Expediente N° 01739-2018-AA/TC).
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Por mayoria, la demanda de amparo fue declarada improcedente. Votaron por
rechazar la demanda los magistrados Augusto Ferrero, Manuel Miranda, Ernesto
Blume y José Luis Sardon. A favor lo hicieron, Marianella Ledesma, Carlos Ramos

y Eloy Espinosa-Saldana.

Pese a ello, y al amparo del principio reconocido en el articulo 139.20 de la
constitucién que permite hacer analisis y criticas a las resoluciones judiciales y
habiendo quedado pendiente de discusion aspectos como el de la igualdad,
pluralismo, modelo de familia de constitucion, control difuso convencional, entre

otros a favor del reconocimiento del matrimonio igualitario.

El trabajo de investigacion se encuentra estructurado, de la siguiente manera:

La introduccién que explica la importancia de la investigacion y algunos
elementos de la parte metodoldgica, como los objetivos de investigacion, tanto a
nivel general como especificos; asi mismo se incluyen la hip6tesis de investigacion
que sirvio de guia y orientacion en la investigacion y las variables que permitieron

recolectar una serie de datos tanto tedricos como empiricos para la investigacion.

Luego se desarrolla el marco tedrico, que comprendié el estudio de los
antecedentes de la investigacion; las bases teoricas juridicas que justificaron el
problema de investigacion en base a las variables de estudio, enfocados en los
fundamentos tedricos doctrinales. Y por tltimo la definicidn de términos empleados

en la investigacion.
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Asimismo, comprendio el desarrollo de la metodologia, que involucro definir
el tipo y disefio de investigacion, el plan de recoleccion de la informacion y/o disefio
estadistico, instrumentos de recoleccion de la informacion, y el plan de
procesamiento y analisis de la informacion y datos obtenidos en el trabajo de
investigacion, empleandose los métodos y técnicas de la investigacion cualitativa y

dogmatica juridica.

En seguidamente, se presentan los resultados, por la naturaleza de la
investigacién relacionado a las aspectos doctrinales, normativos y
jurisprudenciales, y determinar las posiciones dogmaticas sobre el problema, los
alcances y limitaciones de la regulacion normativa y los argumentos

jurisprudenciales sobre el problema de investigacion planteado.

Luego se procedi6 a la discusién, que consistio en determinar, a través de una
apreciacion critica, los cuestionamientos a las bases tedricas, los problemas en la

aplicacion, los criterios y razonamientos juridicos; la validez de las normas.

Por ultimo, se incluyen, finalmente las conclusiones al que se han arribado,
las recomendaciones del caso, y las referencias bibliograficas citadas y consultadas

en el proceso de investigacion.
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Objetivos
Objetivo general
Determinar las razones juridicas que justifican el reconocimiento del
matrimonio civil igualitario como forma de ejercer el derecho a la igualdad y

no discriminacién en el Peru.
Objetivos especificos

a) Describir el tratamiento jurisprudencial a nivel nacional e internacional

respecto al matrimonio civil igualitario.

b) Explicar las razones juridicas que justifican el reconocimiento del
matrimonio civil igualitario como forma de ejercer el derecho a la igualdad

y no discriminacion en el Perd.

c) Analizar los criterios juridicos convencionales y constitucionales existen
para poder justificar el reconocimiento del matrimonio entre parejas del

mismo sexo o matrimonio igualitario en el Peru.

d) Evaluar si debe realizarse una reforma constitucional para aprobar el

matrimonio igualitario o de parejas del mismo sexo en el pais.

Hipotesis

El reconocimiento del matrimonio civil igualitario permite adaptar las normas
internas para eliminar las restricciones de las parejas no heterosexuales a
instituciones como el matrimonio para garantizar los derechos que les

corresponde como familia y que les han sido negados por tanto tiempo y se
6
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busque la proteccion de todos los seres humanos por igual, puesto que su
negacion vulnera el derecho- principio a la igualdad y no discriminacion, la

dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a formar familia.

Variables

Variable Independiente (X):

Reconocimiento del matrimonio civil igualitario

Variable Dependiente (Y):

El derecho a la igualdad y no discriminacion
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1. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Efectuado la busqueda de los antecedentes de investigacion se han podido

encontrar los siguientes trabajos:

A nivel local se encontraron los trabajos de Ana Janet JAMANCA
CARBAJAL (2019). “El interés puablico del estado como negacion del
reconocimiento del matrimonio igualitario en el Per(”. Tesis para optar el Grado de
Magister en Derecho Civil y Comercial. Universidad Nacional de Ancash “Santiago
Antunez de Mayolo”. Huaraz. La presente investigacion tuvo como resultado que
el matrimonio no es una creacion del legislador; este solo se ha limitado a reconocer
una institucién de caracter natural, tal es asi que en el articulo 4 de la Constitucion
Politica del Per( lo reconoce como un instituto natural y aunque su regulacion
juridica ha sido diversa en el Derecho Romano, en el Canonico y en el Derecho
Civil actual, por su esencia solo puede ser considerado como matrimonio, la unién
de varén y mujer. Concluyendo que el interés general y publico como bien juridico
constitucional constituye la negacion del reconocimiento del matrimonio
homosexual o igualitario. Justificando que existe una necesidad en el interés publico
de no intervencion del legislador o de no intervencidon estatal: para el
reconocimiento del matrimonio igualitario por no ser de interés general y que

existen otras vias legales para proteger los intereses y derechos de dichas minorias
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Asi mismo de Elsa Angélica VELASQUEZ BAMBAREN (2018). “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. Universidad Nacional de Ancash “Santiago
Antunez de Mayolo”. Huaraz. La investigacion ha demostrado que existen
argumentos juridicos que explican que Legalizacion de la unién 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.

A nivel nacional Claudia Lucia CASTRO BARNECHEA (2017). “El
matrimonio igualitario: Marcando un hito en la lucha contra la discriminacién. El
derecho a la igualdad y no discriminacion por orientacion sexual aplicado al acceso
al matrimonio en el Per(”. Tesis para optar por el Grado Académico de Magister
en Derechos Humanos. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima. La presente
investigacion se centra en la aplicacion de este derecho en relacion con una
poblacion vulnerable en especifico, me refiero a las personas no heterosexuales y a

las relaciones de pareja que forman y que, actualmente, no tienen forma juridica de
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proteccion en el Peru. A diferencia de las parejas heterosexuales, las parejas que no
lo son no tienen ningln tipo de institucion juridica que les garantice derechos y
obligaciones, pues han sido excluidos de las formas juridicas existentes que otorgan
estos derechos. Esto ha redundado en la discriminacion de las que son victimas en
la sociedad, ahondado en las formas de invisibilizacion, desvaloracion y falta de
reconocimiento que sufren como individuos y como parejas. En este sentido, he
analizado las obligaciones que tiene el Estado peruano derivadas del sistema
universal de derechos humanos y del sistema interamericano, comparando estas
obligaciones con las normas existentes y las medidas actuales a nivel nacional que
se refieren en especifico a la igualdad y no discriminacion aplicadas al matrimonio

como institucion juridica.

A nivel internacional se encontraron los trabajos de MEDINA S. Graciela
(2001), titulado: “Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio”,
Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, quien concluye que el ordenamiento
juridico no puede ignorar la existencia de uniones de hecho homosexuales; las
relaciones sexuales de dos personas libres y capaces, que no ofenden la moral
publica, integran el &mbito de su privacidad y toda constitucion democratica obliga
su respeto y la posicion del Derecho frente a las uniones que tienen como
cohabitacion homosexual publica y esta debe de ser la de respeto, reconocimiento

y diferenciacion.

MONTIEL CORTES, José (2012), titulado “La violacion de los derechos

humanos de las personas homosexuales para contraer matrimonio en e | estado de
10
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Yucatan ”, investigacion para optar el titulo de Licenciado en Derecho por el Centro
Educativo José Dolores Rodriguez Tamayo, Yucatan- México, quien concluye que
el tema del matrimonio entre personas del mismo sexo, en todo el territorio
mexicano, es muy polémico, y sobre todo en el Estado de Yucatan, sin embargo es
un hecho que se esta dando cada vez con mayor frecuencia en diferentes partes de
las sociedades del mundo entero y los matrimonios entre personas del mismo sexo,
debe ser reconocido por las leyes locales pues, en el Distrito Federal estos ya tienen
pleno reconocimiento y no solo ahi sino que los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion les dieron valor para que estos matrimonios sean y obtengan
todo el reconocimiento en los demés Estados de la Republica mexicana, incluido el

Estado de Yucatan.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. El Estado Constitucional: Un nuevo paradigma democratico, a

proposito de su incidencia en la proteccion de los derechos fundamentales

Estado constitucional es un modelo de articulacion de las relaciones entre el
Derecho y el Poder que se produce como consecuencia de un proceso historico. En

ese sentido, Ruiz (2009, p. 2):

El concepto de Estado de Derecho suele ser utilizado — muy a menudo
— para hacer referencia al principio de legalidad; esto es, pues, el
sometimiento del poder a las leyes y normas pre-establecidas. De esta

manera, si se da cumplimiento, podremos decir que en tal pais hay
11
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UNASANY

Estado de Derecho, cuando sus autoridades ejercen el poder de acuerdo
a las leyes. Sin embargo, resulta ser un concepto vacio actualmente,
pues no basta con que las autoridades y el Estado actlen conforme a la
ley general, sino que ademas, urge que adecuen su actuacion al ejercicio
del poder a la Constitucion. Esto quiere decir que, no queda claro, si
dentro de esta expresion, también estamos incorporando a la

“Constitucion”.

Por esta razén, en la doctrina se distinguen dos conceptos: por un lado, el
Estado Legislativo de Derecho, el mismo que se encuentra centrado en la ley,
reconociéndosele a la Constitucion naturaleza programaética y politica; y, por otro
lado, el Estado Constitucional de Derecho, centrado en la Constitucion,
reconociéndosele ademas de su naturaleza programaética, fuerza vinculante

(Ibidem).

A diferencia del constitucionalismo clasico, en el constitucionalismo

contemporaneo, segun Guastini (2001, pp. 153-183) refiere que:

las constituciones son desarrolladas, consignan normas axioldgicas,
normas dogmaticas o programaticas y normas organicas; por lo tanto
han dejado de ser meras cartas politicas, para constituirse en verdaderas
0 genuinas normas juridicas de aplicacién directa a las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos, de aplicacion jurisdiccional. En

consecuencia, las normas de la Constitucién son genuinas normas
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juridicas, vinculantes y susceptibles de producir efectos juridicos

inmediatos.

En ese sentido, debemos agregar que existen dos formas de entender el
derecho. Para el positivismo juridico (Estado Legislativo de Derecho), quienes
sostienen que el criterio de reconocimiento tanto de su existencia como de su
validez es la forma de la produccién de las leyes, independientemente de sus
contenidos. Por el contrario, para el constitucionalismo juridico (Estado
Constitucional de Derecho), la validez de las leyes estd condicionada a la sustancia
de las decisiones; es decir, a la coherencia de sus contenidos con los principios de

justicia establecidos por las constituciones (Prieto, 1997).

Se deduce, entonces, que:

(...) en el Estado Legislativo de Derecho, la preocupacion y los
esfuerzos estan orientados a establecer las reglas sobre como decir el
derecho a través de sus leyes; y en cambio, en el Estado Constitucional
de Derecho, se afiade a las reglas del cdmo decir derecho, las reglas
sobre qué cosa el derecho no puede decir o sobre qué debe decir

(Ferrajoli, 2002, p. 7).

Asimismo, cabe precisar que todos los derechos fundamentales — desde los
derechos clasicos de libertad hasta los derechos sociales — equivalen a vinculos de

sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial de las normas

13
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producidas y expresan los objetivos y la razén social del Estado Constitucional de

Derecho (Ibid., p. 11).

De acuerdo al Tribunal Constitucional ha destacado:

(...) conforme al articulo 43 de la Constitucion, que el Estado peruano
es un Estado social y democratico de Derecho; de donde se desprende
que, es inherente al Estado Constitucional el reconocimiento de que
toda competencia, atribucién o facultad de los poderes constituidos
emana del pueblo y que, su voluntad se plasma en la Constitucion

Politica del Estado (Exp. 4677-2004-PA/TC, f.j. 12).

En consecuencia, el Estado Constitucional:

(...) se estructura sobre la base de los valores supremos, principios
fundamentales, derechos y garantias constitucionales; entre los
principios, en el ambito juridico-politico aparece el principio de la
supremacia de la Constitucion En este modelo de Estado cambiar las
condiciones de validez de las leyes, pues ya no dependen sélo de la
forma de su produccién sino también, y principalmente, de la
coherencia de sus contenidos con los valores y principios consagrados

en la Constitucion (Rivera, 2005, pp. 343-356).

En el Estado Constitucional, la Constitucion es la fuente de legitimacion del

poder politico, asimismo fuente y fundamento de todo el ordenamiento juridico, de
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manera que no solo disciplina las formas de produccidn legislativa sino que impone
a la legislacion prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los
derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacion genera
antinomias y contradicciones que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para

que sean eliminadas o corregidas (Ibidem).

Es ahi que se replantea el papel de los jueces y tribunales que aplican la ley
solo si es constitucionalmente véalida, debiendo denunciar ante la jurisdiccion
constitucional si encuentran vicios de inconstitucionalidad. Entonces, es en este
modelo de Estado que se crean Tribunales especializados para ejercer el control de
constitucionalidad, en el marco del proceso de constitucionalizacion del

ordenamiento juridico del Estado (Ibidem).

Finalmente, los Estados constitucionales, por tanto, incluyen mecanismos de
limitacion del Poder legislativo ignorados en el siglo XIX con la excepcion del
sistema norteamericano. Y esos mecanismos de limitacion suponen la irrupcién en
escena de un Poder del Estado, el judicial, que hasta ahora -obedeciendo a una
concepcién del Derecho que habia establecido muy netas diferencias entre la
creacion, la interpretacion y la aplicacion del mismo- se habia dedicado a dirimir
conflictos juridicos intersubjetivos como tercero imparcial. En efecto, son los jueces
-a través de las diversas formas mediante las cuales se puede ejercer el control de
constitucionalidad- los que se van a encargar de fiscalizar la actuacion del

Parlamento en relacién con la Constitucion.
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2.2.2. La democracia deliberativa en el Estado Constitucional

La democracia, entendida en su acepcion mas simple (y conocida) como el
gobierno del pueblo, es un concepto que ha acompafiado la evolucion 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

(Diaz, 1966).

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 sus propias contradicciones y sujeta
a las exigencias de cada época; un ideal semilleno o semivacio que requiere
de una realidad mas solida 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 (Prieto, 2003, p. 34).

Por su parte Gutmann y Thompson sefialan que la concepcioén democratica
deliberativa posee cuatro caracteristicas: 1) implica un proceso de mutuo
intercambio de razones, en el que los deliberantes buscan alcanzar justos términos
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de cooperacion social; 2) las razones que se esgriman en dicho proceso deben ser
publicamente accesibles a todos los afectados por la medida en cuestion; 3) dicho
proceso deliberativo debe tener por fin producir una medida politica vinculante para
todos los ciudadanos durante un determinado periodo de tiempo; y 4) las medidas
politicas y principios utilizados durante el proceso deliberativo son moral y
politicamente provisionales. (Gutmann y Thompson, 2004, pp. 3-6 citado por

Olivares, 2017).

La combinacidn de estas cuatro caracteristicas permite a los autores definir la
democracia deliberativa como "... una forma de gobierno en la que ciudadanos
libres e iguales (y sus representantes) justifican sus decisiones en un proceso en el
que cada uno da razones mutuamente aceptables y generalmente accesibles, con el
objetivo de llegar a conclusiones que sean vinculantes en un presente para todos los
ciudadanos, pero abierto a cambios en un futuro..." (Gutmann y Thompson, 2004,

p. 7 citado por Olivares, 2017).

En sintesis, la democracia deliberativa puede ser definida como “aquel ideal
politico regulativo conforme el cual la legitimidad democratica de las normas,
instituciones y medidas politicas depende de la existencia de un proceso
intersubjetivo de justificacién moral, en el cual los afectados por dicha decision

deliberen publicamente entre si”” (Nino, 1997, pp. 197-198).

Luego, en una segunda instancia, los deliberativistas se propusieron estudiar

las implicaciones institucionales de aquella concepcion democratica. Algunas de
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ellas conllevan reformas moderadas y otras reformas radicales de los actuales
esquemas institucionales de gobierno. En este marco reformista ha recibido una
especial atencion la incognita relativa a cuél es el mejor mecanismo deliberativo de

control de constitucionalidad por adoptar (Baydn (2004, pp. 132-138).

Pero en la actualidad no cualquier decisién emitida por la autoridad publica
es compatible con las exigencias de la democracia constitucional. Solo es valida
aquella que ha sido emitida por una autoridad competente, mediante un
procedimiento previamente establecido, exponiendo las razones y 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 deliberacién publica y
de la decisién 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 funcién 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
18
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aceptados por todos, situados por ello fuera, incluso 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” (Zagrebelsky,

2008, p. 29).

Ello nos aproxima a la nocidn 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 decision como a su contenido, a la
correccion de su interpretacion y su razonamiento, a su valor epistémico y a su
sentido axioldgico (en cuanto que el Estado constitucional tiene un compromiso con
la verdad y con la justicia) (Nino, 2003 y Haberle, 2006). Ademas, es preciso que
exista también un control del resultado de la deliberacion, esto es de la decision

misma.

En ese sentido, tal como lo refiere Viola, 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 concepcion 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
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relaboran, las corrigen, las transforman mediante una influencia mutua

(Viola, 2006, p. 81).

Ello implica, que los tribunales constitucionales son sedes donde la
deliberacion publica no so6lo es necesaria (diria indispensable) para delimitar la
concepcion del bien comun y de los valores fundamentales del ordenamiento
juridico, sino también para asegurar una mayor calidad de la deliberacién en latoma

de decisiones y en el control de las mismas.

Ademas, es importe precisar lo destacado por Owen Fiss, en el sentido de que
los jueces actian en un contexto institucional en el que sélo 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 actdan en ese contexto institucional (Fiss, 2007,

pp. 21-76).

Lo que Alexy ha identificado como la “representacion argumentativa” de los
tribunales frente a la tradicional representacion parlamentaria (Alexy, 2006, pp. 12-

18).

Lo anterior en el entendido de que, como precisa Zagrebelsky:
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(...) el tribunal constitucional decide no sobre la Constitucién, sino
segun 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 (Zagrebelsky,

2008, p. 33).

Con ello, se quiere Ilamar la atencién sobre el papel de los jueces
constitucionales en una democracia constitucional como garantes no sélo de los
derechos sino también de la apertura constitucional. En tanto que, como apunta

también 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 publica

constitucional y los valores que la sustentan (Ferreres, 2007, p. 161).

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 que no han podido participar en tales procesos legislativos o cuyas voces no

han sido consideradas, particularmente la de los ciudadanos que consideran
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afectados sus derechos por actos de autoridad u otros sujetos como los partidos
politicos, pero también la justicia constitucional debe velar por el interés comdn 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 sélo de garante de los derechos sino de la propia dindmica
constitucional, controlando, en el &mbito de su competencia, los procedimientos
deliberativos de toma de decisiones y estableciendo interpretaciones plausibles y
razonables de los derechos fundamentales y de los principios, valores

constitucionales.

En este mismo sentido, la tesis de Viola es importante y valiosa para entender
este problema, cuando afirma que “la democracia constitucional 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”

(Viola, 2006, p. 68).

2.2.3. Sobre la homosexualidad y la moral publica

La homosexualidad es tan antigua como la vida humana. En las mas antiguas
ciudades y en muchos de los imperios del Viejo Mundo la préactica 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.
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En ese sentido, Sandel sefala 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 practicas
y, en su lugar, arguyen que en una democracia las mayorias politicas
tienen derecho a plasmar sus convicciones morales en forma de ley

(Sandel, 2008, p. 171).”

Asimismo, Sandel denomina a la primera de estas formas de argumentacion
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, o lo que es lo mismo, entre la democracia y la libertad (Sandel, 2008).

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
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siglo XXI es muy distinta a la del Medioevo, asi como a la sociedad oriental del

siglo XXI.

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
criticas contra esta practica. Para ello, conceptos como la privacidad y su intima
relacion 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 cardcter meramente religioso de la
institucion del matrimonio y en el fin procreador de la familia. Es en esta linea en
la cual Rodriguez asevera que el hecho de no permitir un matrimonio homosexual
“no solo no constituiria una conducta discriminatoria ni inconstitucional, sino que
ademads seria justa por cuanto es de justicia dar a cada cual lo que corresponde”
(Rodriguez, 1997, p. 335), 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 mas que permanecer ajeno a las exigencias del orden natural.

Un claro ejemplo reposa en lo que menciona Gonzales (2014). acerca de algunos
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cambios entre los Codigos Civiles peruanos de 1936 y 1984, referidos,
integramente, al rol de la mujer dentro del concepto del matrimonio: “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 comin 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”.

Asegura también gue en los estados fundamentalistas, donde los valores
religiosos tienen caracter incuestionable, “las libertades de conciencia, la vida
familiar, la libertad de expresidn, tanto como algunas instituciones de la comunidad,

como el matrimonio, estan predeterminadas por los valores naturales” (Ibidem).

El autor en mencion busca dejar claro cémo el Estado impone ciertas reglas
y valores morales, fundamentando ello en un supuesto “orden natural” de las

instituciones, tanto de familia como matrimonio.

Y en relacion 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” (Bermudez, 2014).
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En este mismo sentido, BermUdez (2014) aplaude la proteccion 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 0 no heterosexuales que deciden pasar juntos el resto de

su vida.

Segln Medina (2001, p. 27 citado por Bermudez, 2014) 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 Bullard (2015).

Entre los fundamentos constitucionales que pueden impulsar la proteccion
legal del matrimonio homosexual destacan la dignidad, el libre desarrollo y

autonomia, la igualdad y la prohibicion de la discriminacion. Sin embargo, es
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menester destacar que la libertad como fundamento primordial del hombre, se ve
reflejada en una posible defensa del matrimonio homosexual. Jean-Paul Sartre
sentenciod, alla por 1946, que “el hombre es libre, el hombre es libertad” (Sartre,

1999, p. 42).

Este presupuesto ha servido como tal en muchos fallos trascendentales a lo
largo de la historia. Uno de los mas representativos sefala que “el derecho de cada
persona a definir su propia concepcion de la existencia, del sentido, del universo y
del misterio de la vida humana, forma parte de los més 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” (Sandel, 2008,

p. 182).

En relacion 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, llamada
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 préacticas escogidas, siempre que no
hagan dafio 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 eleccién
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individual, sino que tanto unas como otras hacen realidad importantes

bienes humanos (Sandel, 2008, p. 189).

Asimismo, los derechos como privacidad y autonomia destacan entre los
demés 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 (Pazo, 2014).

Por otro lado, hay quienes afirman que el Cddigo Civil peruano y la
Constitucion ofrecen proteccion al matrimonio de un “varén con una mujer”. Por
ello, el hecho de establecer un matrimonio homosexual podria ser argumentado

como inconstitucional (Placido, 2013).

Sin embargo, la misma Carta reconoce los derechos fundamentales a la
dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, Maria Martin Sanchez
seflala 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” (Martin, 2008, p. 33), ello, ya que la autora en cuestion sefiala que la
opcién homosexual no puede calificarse de menos digna, ya que este derecho
abarca, entre otras facetas, la intima o sexual del individuo, ingresando en el

analisis, el factor de igualdad.
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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 prohibicién de la discriminacion
por diversos motivos y de “cualquier otra indole”. A ello se le considera como

“clausula abierta” (Pazo, 2014).

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

personas que disfruten de este derecho.

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 orientacion sexual de la persona” (Martin, 2008, p. 33). No
obstante, el considerarlo como una institucion — 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 relacién al hecho de extender el goce de un derecho legitimo a

quienes no lo tienen.
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2.2.6. Hacia un desentendimiento de las realidades

En el 2010 se suscitod en Argentina un fuerte debate en torno a este mismo
tema. Camean (s.f.), entre sus diversas notas, destacé 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
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” (Camean,

s/f).

Ante ello, Gargarella (s.f) respondié que, muy aparte de parecerle
preocupante el argumento de lo “civilizado”, las realidades heterosexuales y
homosexuales son basicamente iguales. Atender a las 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” (Mc Lean, 2010, p. 6). De esta forma, es importante recalcar el

caracter fundamental del reconocimiento de las diferencias, cuestion que siempre
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debe estar presente. Las visiones “ingenuas” y “sofisticadas” son solo una parte de
las multiples perspectivas desde las cuales pueden analizarse estos tdpicos

(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 logicas, sino que son la concentracion de reglas materiales,
y las reglas cambian con las relaciones. Creer en la inmutabilidad de los
principios acredita falta de sentimiento critico para el estudio de la

historia” (Ihering, citado por Monroy, 1996, p. 76).

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 y establecer que la proteccidn legal necesaria no
va directamente relacionada a un bienestar publico, sino a reconocer un aspecto

principal de las vidas de las personas.

2.3. Definicion de Términos

Previo al estudio sobre el reconocimiento del matrimonio civil igualitario o
matrimonio entre parejas del mismo sexo o en el Per0., es necesario definir algunos

conceptos basicos:
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e Derechos fundamentales. - Son aquellos derechos humanos garantizados con
rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema politico
que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la dignidad
de la persona humana (Flores, 2002).

e Dignidad. - Es una cualidad intrinseca del ser humano. La dignidad humana es
el derecho que tiene cada ser humano, de ser respetado y valorado como ser
individual y social, con sus caracteristicas y condiciones particulares, por el
solo hecho de ser persona. La Constitucién ha incorporado a la dignidad de la
persona como un concepto juridico abierto, lo que es una virtud para la
dogmatica, resulta en la préctica una dificultad para la funcion jurisdiccional
(Pazo, 2014).

e Derechos Humanos.- Son aquellas condiciones instrumentales que le permiten
a la persona su realizacion. En consecuencia subsume aquellas libertades,
facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o
basicos que incluyen a toda persona, por el simple hecho de su condicion
humana, para la garantia de una vida digna (Osorio, 1981).

e Homosexualidad.- La homosexualidad es la orientacion sexual que manifiesta
una interaccion, una atraccion de tipo sexual, emocional, sentimental y afectica
hacia los individuos del mismo sexo (Mc Lean, 2010.

e Minorias.- Es una categorizacion sociologica dentro de la demografia, que se
refiere a un grupo de poblacion humana numéricamente inferior y con ciertas
creencias y costumbres en comun, que permiten definir y diferenciar a sus

miembros entre todos los habitantes de la sociedad o comunidad mayoritaria a
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la que pertenecen. Parte menor de los individuos que componen una nacion,
ciudad o comunidad y que puede referir por la raza, lengua, ideologia, religion,
u orientacion sexual e identidad de género, etc.

e Principio de igualdad.- El presupuesto esencial de este principio, es el hecho
de que debe existir igualdad de situaciones entre las personas que se consideran
victimas de la violacion y otras que se sefialen como término de comparacion,
es decir la determinacion del quebranto constitucional, se hace mediante un
cotejo de supuestos en que la desigualdad aparezca de una forma notoria, como
en el caso en examen, donde no es necesario hacer distinciones artificiosas o
arbitrarias, para establecer la violacién (Pazo, 2014).

e Tolerancia.- Del latin tolerare (sostener, soportar), define el grado de
aceptacion frente a un elemento contrario a una regla moral. Se trata de respetar
y tener consideracion ante las acciones u opiniones de otras personas cuando
éstas difieren de las propias o se contraponen al marco personal de creencias.
Ser tolerante es ser respetuoso, por lo que se vuelve un valor basico para
convivir armoénica y pacificamente (Osorio, 1981).

e Unidn homosexual.- EI matrimonio entre personas del mismo sexo, también
conocido como matrimonio homosexual, matrimonio igualitario o matrimonio
gay, reconoce legal o socialmente un matrimonio formado por contrayentes del
mismo sexo bioldgico o legalmente reconocido (Mc Lean, 2010).

e Matrimonio civil igualitario.- EI matrimonio entre personas del mismo sexo,
también conocido como matrimonio homosexual, matrimonio igualitario o

matrimonio gay, es la institucion que reconoce legal o socialmente un
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matrimonio formado por dos varones, dos mujeres, o eventualmente dos
personas del mismo género, en aquellas culturas que reconocen mas de dos
géneros. Busca el reconocimiento legal de “la union voluntaria entre dos
personas legalmente aptas, indistintamente del sexo y/o género de ellas, a fin de
hacer vida comdn, teniendo en el hogar iguales derechos, deberes y

responsabilidades” (Mc Lean, 2010).
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

a) Tipo de investigacion

Correspondié a una investigacion de acuerdo a su finalidad a una
investigacion Basica o Teorica, que juridicamente por el objeto de investigacion
se denomina Investigacion Dogmatica — Normativa y Teodrica (Quiroz, 2007, p.
54), se justifica una investigacion Dogmatica o Formal, dado que “estudia (...),
el derecho en abstracto” (Robles, 2014, p. 44) como aquella que concibe el
problema juridico desde una perspectiva estrictamente formalista sobre la
justificacion del reconocimiento del matrimonio civil igualitario como forma de

ejercer el derecho a la igualdad y no discriminacion en el Peru.

b) Tipo de disefio

El disefio empleado en la investigacion correspondié al No Experimental,
puesto que “(...) no se generd ninguna situacidon, sino que se observaron
situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente en la investigacion
por quien la realiza” (Hernandez y otros, 2014, p. 152), careciendo de
manipulacion la variable independiente; su finalidad fue estudiar el hecho
juridico del matrimonio civil igualitario y el principio de igualdad y no

discriminacion a partir de la doctrina, jurisprudencia y la normatividad.
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¢) Disefio General

Se  empleo el disefio general Transversal, cuya finalidad es “(...)
describir variables y analizar su incidencia e interrelacién en un momento
dado.” (Herndndez y otros, 2014, p. 154), es decir se recolecta los “(...) datos
en un solo momento, en un tiempo Unico, sobre reconocimiento del matrimonio
civil igualitario como forma de ejercer el derecho a la igualdad y no

discriminacion en el Per(.

d) Disefio especifico

Se empleara el disefio Explicativo, dado que “(...) se analizé la ausencia
de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus limites y
deficiencias (...)” (Aranzamendi, 2015, p. 246). Su finalidad fue el estudi6 de
los factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado
contexto y las causas sobre la justificacion del reconocimiento del matrimonio
civil igualitario como forma de ejercer el derecho a la igualdad y no

discriminacién en el Per(.

3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

A continuacidn, se detallan las actividades del proceso que se ha seguido en

el recojo y construccion de la informacion y/o conocimiento:

Proceso que incluyeron:
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a) Determinacion de la poblacion o sujetos de estudio;

b) Seleccion de la muestra;

c) Disefio del instrumento

d) Aplicacién del método para procesar la informacion

3.2.1. Poblacion

Se tomaron los criterios de Zelayaran (2000, pp. 251- 258.), siendo los

siguientes:

e Universo Fisico: Estuvo constituida por el &mbito mundial y nacional.

e Universo Social: La poblacion se circunscribio a los juristas que han
desarrollado la dogmaética juridica y a los operadores juridicos que
generado la jurisprudencia correspondiente.

¢ Universo temporal: El periodo de estudio correspondié al 2020-2021.

3.2.2. Muestra

e Tipo: No Probabilistica.
e Teécnica muestral: Intencional.
e Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

e Unidad de anélisis: Elementos documentales (Ibidem)
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3.2.3. Unidad de Andlisis

La unidad de andlisis estuvo conformada por las fuentes documentales:
Doctrina, Jurisprudencia, normatividad. Ademas, los elementos de la unidad de

analisis estuvieron constituida por:

- Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio

- Categorizacion del tema: En base a los indicadores se establecid las
categorias de analisis.

- Unidad de registro: Documental en base al andlisis de categorias e

informacion en las fuentes del derecho, obtenidos mediante los IRI.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion

a) Para recoger la informacion para validar, cuestionar y alcanzar los
objetivos de la investigacion propuestos se empled la Técnica Documental
(Briones, 1986), cuyos instrumentos fueron las fichas textuales, resimen
y comentario, a través del cual se obtuvo informacién de la doctrina.

b) También se empled la técnica de Analisis de contenido (Romero y otros,
2018, p. 319), cuyo instrumento fue la ficha de analisis de contenido, con
el cual se obtuvo informacion de la jurisprudencia.

c) Para obtener datos y/o informacion de las normas juridicas se empleo la
técnica exegética, hermenéuticas, teleologica (Giraldo y otros, 2002), con

el cual se pudo determinar el contenido de las mismas.
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d) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y l6gico, es decir,
ideando una estructura I6gica, un modelo o una teoria que integre esa
informacion, se empled el Método de la Argumentacion Juridica (Atienza,

2013 y Gascon - Garcia, 2005).

3.4. Plan de procesamiento y andlisis de la informacion

Para el procesamiento y analisis de la informacion, por la naturaleza de la
presente investigacion se empleara la técnica del andlisis cualitativo (Briones, 1986,
p. 43), 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 repeticion de
lo idéntico y las relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las
caracteristicas esenciales del hecho o fendmeno. Esto es lo que se denomina como

analisis cualitativo

Los criterios que se siguieron en el presente proceso de investigacion fueron

los siguientes:

Identificacion del espacio fisico donde se busco la informacion.
- ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.

- Recojo de informacién de la informacion.

- Anélisis y evaluacién de la informacion.

- Sistematizacion de la informacion.
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Finalmente, los datos que se obtuvieron en la etapa de ejecucion y discusion
sirvieron para validar la hipdtesis (Robles , 2014) en base la teoria de la
argumentacion juridica (Gascon - Garcia, 2005), debido a que el Derecho puede
concebirse como argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de
todo jurista cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar,
justificar el derecho. Por lo que, la teoria de la argumentacion juridica no es la de
mostrarles cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos o

enunciados de forma coherente y racional.
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IV. RESULTADOS

4.1. Situacion actual del matrimonio entre parejas no heterosexuales en el pais

El caso Oscar Ugarteche, es un caso emblematico para el analisis del
matrimonio igualitario o de parejas no heterosexuales, en el presente caso, no
podian inscribir su matrimonio realizado en el extranjero (México) en los registros
civiles peruanos porque Reniec sefialaba que el Cadigo Civil peruano solo permite
el matrimonio entre un hombre y una mujer; asi como el caso de Darling Delfin y
Jenny Trujillo, una pareja de lesbianas que pidid, también a Reniec, que el DNI de
su hijo reconozca la relacion filial de ambas como madres sin obtener respuesta
favorable alguna; son algunos de los casos que dan cuenta del contexto de
desproteccién juridica, de orden personal y patrimonial, de las relaciones de pareja

y familiares de las personas LGBT en el pais.

Sobre el particular, la Defensoria del Pueblo (2016, p. 22), remarco que:

(...) las familias constituidas por parejas no heterosexuales “(...) no
tienen un marco normativo para el ejercicio y salvaguarda de sus
derechos. Si deciden (...) adquirir bienes y luego se produce la muerte
de uno de sus integrantes, la otra persona quedara desprotegida (...),
pues el Codigo Civil establece un orden de prelacion en materia
sucesoria que no los considera. (...) tampoco pueden contar con el

seguro de salud ni acceder a una pension y (...) enfrentan dificultades
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para visitar a su compafiero/a en hospitales o clinicas, principalmente

debido a la oposicion de sus padres o familiares”.

A lo cual se suma la desproteccion y negacion de las relaciones filiales que

puedan construir afectando también los derechos de sus hijos/as.

Paradojicamente, dicha desproteccion desconoce o niega a estas familias
como tales, bajo prejuicios de género que pretenden ser mantenidos en el
ordenamiento juridico para obligar a las personas a actuar conforme a patrones
heterosexuales dominantes e imperantes. Asi, se niega el mandato constitucional de
proteccion de las familias (Articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert) y lo
sefialado por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya jurisprudencia sefiala que en la Convencion Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege
s6lo un modelo “tradicional” de la misma (Corte IDH. Caso de Karen Atala Riffo
e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de

2012. Serie C No. 239, parr. 142).

Ello debido a que la exclusion de otras conformaciones familiares refleja una
percepcién limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la

Convencidn (Ibid. pag. 143) por ser una practica, principalmente, discriminatoria.

En el Perq, el debate publico respecto a la igualdad legal de las parejas del
mismo sexo es reciente. En el &mbito legislativo, podriamos decir que timidamente

los intentos de reformas iniciaron en el afio 2003, con el Proyecto de Ley N° 80™
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presentado por la congresista Martha Moyano que propuso un registro de uniones
de hecho extendio a parejas del mismo sexo, el Proyecto de Ley N° 4181-2010/CR
en el afio 2013, el Proyecto de Ley N° 2647-2013/CR, que proponia la Union Civil

No Matrimonial para parejas del mismo sexo.

Esta ultima propuesta fue la que de manera més audaz y retadora pusiera en
manos del legislativo la posibilidad de establecer deberes y derechos personales y
patrimoniales derivados de las uniones voluntarias de personas del mismo sexo. Sin
embargo, dicho proyecto fracas6 en el hemiciclo legislativo archivandose
definitivamente en la Comision de Justicia y Derechos Humanos el 15 de abril de

2015, debido a una fuerte oposicidn religiosa instalada en el legislativo.

A nivel jurisdiccional, nuestra realidad juridica nos muestra dos casos: Oscar
Ugarteche y Susel Paredes, a partir del cual se puede reflexionar sobre la viabilidad

0 no del reconocimiento del matrimonio igualitario en nuestro pais.

4.2. El matrimonio igualitario en el derecho comparado

En las Gltimas décadas las discusiones constitucionales y legislativas han
abordado uno de los temas pendientes en materia de igualdad: el reconocimiento y
proteccion juridica de las parejas del mismo sexo. En estas discusiones y reformas,
existen dos lineas discursivas que promueven este reconocimiento. La primera, a la

que llamaremos proteccion igualitaria, y que otros denominan “asimilacionista”,
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que incorpora expresamente a las parejas del mismo sexo en las figuras de pro-
teccion ya existentes para parejas heterosexuales; y, la segunda, que establece

regulaciones nivel legislativo como en el &mbito judicial.

En el ambito legislativo y constituyente, en América Latina, tenemos a
Ecuador (2008) que otorgd rango constitucional a las uniones de hecho de parejas
del mismo sexo, con algunas restricciones respecto a la adopcion. Seguidamente,
Argentina (2010), México D.F. (2010) y Uruguay (2013), a través reformas
legislativas, establecieron igualdad juridica para las parejas del mismo sexo,

habilitando el derecho a la celebracion del matrimonio.

Estas reformas legislativas han caminado en la linea de asimilar la
proteccion para las parejas del mismo sexo a las figuras de proteccion existentes
para parejas de sexo distinto. Por otro lado, el Parlamento chileno (2015), aprobo
la unién civil para parejas del mismo sexo, creando asi una figura especial de

proteccidn patrimonial y personal para estas parejas.

En los escenarios judiciales, la disputa por la igualdad también ha tenido
particular protagonismo, claros ejemplos son México, Brasil, Argentina y un caso
paradigmatico, el de Colombia, en el que la Corte Constitucional colombiana a
través de decisiones judiciales progresivas en la Sentencia C-075 del 2007
declararia constitucional las uniones de hecho de parejas homosexuales, mediante
Sentencia C-577 del 2011, la Corte establecié que respecto al matrimonio civil

existia un déficit de proteccion juridica para parejas del mismo sexo, exhortando al
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Congreso de la Republica colombiana legislar al respecto en un plazo de 2 afios,
dentro de los parametros establecidos por su decision, y que concluido ese plazo las
parejas del mismo sexo podrian acudir ante notarios y jueces a formalizar y

solemnizar su vinculo contractual.

La imprecision del pronunciamiento generd diversas interpretaciones de
jueces y notarios, una que sostenia que la Corte si reconocio el matrimonio civil
para parejas del mismo sexo y otra interpretacion, mas literal, sostuvo que la Corte

no se pronuncio al respecto.

En el ambito internacional, se encuentra ya en examen por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) el caso Angel Alberto Duque
vs. Colombia . En este caso, la Corte determinara si el Estado colombiano incurrio
en responsabilidad por impedir al sefior Duque acceder a una pension de
sobrevivencia tras la muerte de su pareja por tratarse de una con-vivencia de

personas del mismo sexo.

4.3. La situacion de las parejas del mismo sexo en el sistema interamericano de

derechos humanos

De acuerdo a Gutiérrez (2020, pp. 61-75) considera respecto a la situacion
de las parejas del mismo sexo en el sistema interamericano de derechos humanos,

lo siguiente:
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4.3.1. Reconocimiento de derechos a la poblacion de condicién sexual

diversa

En el sistema interamericano, el marco de proteccion de derechos humanos
de las personas de orientacion sexual diversa reposa en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), especialmente, en sus articulos 1.1 y 24, los

cuales establecen, en su orden:

Articulo 1°. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social. [...]

Articulo 24. lgualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual

proteccién de la ley.

Es evidente que estas disposiciones no hacen una referencia explicita de la
orientacion sexual como objeto de proteccion ante la discriminacion, cuestion que
tampoco se encuentra en ninguna otra regla de la citada Convencion ni del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, conforme lo destacan Casas y Cabezas

(2016):
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El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es el mecanismo
regional que promociona y protege los derechos humanos de las
personas en América Latina y el Caribe. Sin embargo, dentro de este
sistema de proteccion no existe un instrumento o tratado interamericano
especifico que verse sobre los derechos humanos de las poblaciones
LGBTI y que mencione y visibilice las distintas orientaciones sexuales
y las identidades de género. En este vacio, se utiliza como herramienta
importante para el respeto de los derechos humanos de estas
poblaciones, el andlisis y la interpretacion de los instrumentos ya
existentes en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH),
pues estos descansan sobre el principio de igualdad y no discriminacion

que ampara a las poblaciones LGBTI. (pp. 11y 12).

Pese a lo anterior, debe destacarse cémo la proteccion de este grupo
(personas con orientacion sexual diversa) tomo relevancia, desde el afio 2008, en el
seno de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
que dio lugar a la expedicion de varias resoluciones, a través de las cuales se le dio

notoriedad a dicho topico.

Por ejemplo, en la primera de ellas (OEA; AG/RES. 2435; 2008), la
Asamblea manifesto preocupacion por los actos de violencia y las trasgresiones de
derechos humanos cometidas a causa de la orientacion sexual e identidad de género
de las personas, por lo que pidio se incluyera el tema en la agenda de sus sesiones

ordinarias.
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Este inicio timido fue evolucionando, conforme lo reflejan las resoluciones
expedidas con posterioridad. Asi, se puede citar la resolucion AG/RES. 2504 de 4
de junio de 2009, en la cual la Asamblea pasa de expresar su preocupacion a
condenar los actos de violencia y vulneracion de derechos humanos de la prenotada
poblacién e insta a los Estados a investigar tales afrentas y a proteger a los

defensores de derechos humanos que trabajaban en ese campo.

En resoluciones AG/RES. 2600 de 8 de junio de 2010 y AG/RES. 2653 de
7 de junio de 2011, ademas de lo dispuesto en los actos anteriores, se alentd a los
Estados miembros a combatir la discriminacién contra personas a causa de su
orientacion sexual e identidad de género, a través de la adopcion de politicas
publicas, y se exhort6 a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
para que le prestara “adecuada atencion al tema” (AG/RES. 2600, 2010; AG/RES.

2653, 2011).

El 4 de junio de 2012, se profirio la resolucion AG/RES. 2721, donde, tras
insistir en los llamados hechos con anterioridad, requirié a los Estados a eliminar
las barreras existentes para la poblacion LGBTI, en la participacion politica y otros
ambitos de la vida publica, asi como a realizar un estudio sobre leyes y

disposiciones que limitaran los derechos humanos de estas personas.

Exhorto reiterado en las resoluciones AG/RES. 2807 de 6 de junio de 2013,
2863 de 5 de junio de 2014, 2887 de 14 de junio de 2016 y 2908 de 21 de junio de

2017. Como otros aspectos relevantes en la lucha por la proteccion de los derechos
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humanos de dichas personas, en el contexto Interamericano, debe destacarse la
creacion de la relatoria sobre los derechos de la poblacion LGTBI (que entr6 en
funcionamiento el 25 de febrero de 2014) y la aprobacion de la Convencién
Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia, la cual no se
encuentra en vigor, al no haber sido ratificada por el nimero requerido de Estados

miembros.

Dentro de las disposiciones relevantes de la Convencion ha de mencionarse
que, desde su primer articulo, reconoce que la discriminacion puede estar basada
“en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresion
de género” (art. 1°, num. 1° [cursiva ajena al texto original]), entre otras. En su
articulo noveno, ademas, los Estados partes se comprometen a “asegurar que sus
sistemas politicos y legales reflejen apropiadamente la diversidad dentro de sus
sociedades a fin de atender las necesidades especiales legitimas de cada sector de

la poblacion™ (art. 9°).

Y, de otra parte, se crea el Comité Interamericano para la Prevencién y
Eliminacion del Racismo, la Discriminacion Racial y todas las formas de
Discriminaciéon e Intolerancia (art. 15, num. iv), cuya finalidad principal la
constituye el “monitorear los compromisos asumidos” en dicho acuerdo, lo que la

dota de mayor coercibilidad.

En el contexto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Corte IDH), contrario al caso colombiano, no se ha desarrollado una
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extensa linea de precedentes sobre la proteccion del mencionado grupo, pues solo
tres sentencias han versado sobre ese tema, de las cuales solo una se refirié a las
parejas del mismo sexo, pero limitd su estudio a la concesion de un derecho

prestacional (pension de sobrevivientes).

El primer caso analizado fue el denominado Atala Riffo y nifias vs. Chile
(Corte IDH; Serie C-239; sent. 24, febrero, 2012), en el cual se examind el proceso
de tuicion promovido por el padre de tres menores, quien alegd que la orientacion
sexual de la madre resultaba perjudicial y lesiva para ellas, argumento desestimado
en las dos primeras instancias, que negaron la custodia reclamada, pero termin6
siendo acogido por la Corte Suprema de Justicia de Chile, al resolver un recurso de

queja, concediéndose la tuicién (cuidado personal) definitiva al progenitor.

A efectos de resolver el asunto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con fundamento en lo previsto en el citado articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, concluyd que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas, son categorias protegidas por dicho cuerpo
normativo y, en tal razdn, estan prohibidas las normas, actos o practicas que

discriminen en atencién a las mismas.

En otras palabras, “un 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” (Corte IDH; Serie C-239; sent. 24, febrero, 2012), porque ello

conllevaria la trasgresién de la mencionada disposicion. Bajo esa perspectiva, se
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encontrd6 que la Corte Suprema chilena otorgd relevancia significativa a la
orientacion sexual de Karen Atala Riffo, para efectos de dirimir a quién se le debia
otorgar la custodia de las hijas habidas en el matrimonio, sustentando su decision

en el principio de interés superior de las nifias.

Sin embargo, omitié determinar, con fundamento en elementos de juicio
idoneos, los riesgos o dafios que la orientacion sexual de la madre podria infringir
en las nifias, por lo que no podia servir como medida adecuada para la restriccion
de la garantia consagrada en el articulo 1.1. de la Convencion; es decir, “el interés
superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en contra
de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos” (Corte IDH;

Serie C-239; sent. 24, febrero, 2012).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, adicionalmente, aprovechd
la oportunidad para referirse al concepto de familia, precisando que no es cerrado o
que solo se protege la vision tradicional de esta, habida cuenta de que “no esta
reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida comtn por fuera del matrimonio” (Corte IDH; Serie C-

239; sent. 24, febrero, 2012).

Con fundamento en lo anterior, este tribunal encontré responsable al Estado
chileno por la violacién del derecho a la igualdad y no discriminacién, vida privada

y garantia de imparcialidad de la sefiora Karen Atala Riffo, asi como el derecho a
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la igualdad y no discriminacion y derecho a ser oidas de las hijas de esta. Sobre la

relevancia de este precedente, Gutiérrez Castillo (2013) expreso:

[...] De todas las experiencias, la de mayor interés mediatico y
repercusion juridica, ha sido la reciente sentencia en el caso Karen Atala
vs. Chile, que ha constituido un precedente jurisprudencial en la region.
Dicha sentencia no solo ha abordado la cuestion de la discriminacion
por orientacion sexual, sino que también lo ha hecho sobre uno de los
prejuicios mas comunes de la sociedad latinoamericana: la creencia de
que la homosexualidad afecta negativamente a los derechos del menor
[...]. Permite, ademas, que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos dé un salto cualitativo en el continente americano en esta
materia, al afirmar [...], que la pareja homosexual constituye un nucleo

familiar que debe ser objeto de proteccion por parte del Estado. (p. 387).

Posteriormente, se dictd la sentencia del 26 de febrero de 2016, en el caso
Duque vs. Colombia (Corte IDH, Serie C-310), sentencia que fue suscrita por los
Jueces Roberto F. Caldas, Eduardo Ferrer Mac- Gregor Poisot, Manuel E. Ventura
Robles, Diego Garcia-Sayan, Alberto Pérez Pérez y Eduardo Vio Grossi. En esta
oportunidad, se verificd la responsabilidad del Estado colombiano, al negar la
pensién de sobreviviente que reclamo la victima con ocasion del fallecimiento de
su comparfiero del mismo sexo, reconocimiento al que no pudo acceder, por cuanto
la entidad de prevision, mediante acto administrativo, considero que dicho beneficio

no amparaba a las parejas homosexuales.
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Para el andlisis de la situacion planteada, la Corte IDH se fundamento en lo
previsto en el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
toda vez que la alegada discriminacion se referia a la desigualdad de proteccion
consagrada en una ley interna, razén por la cual para determinar si las normas
aplicadas al sefior Duque eran discriminatorias, se analizaron los siguientes items:
(i) si estas establecian una diferencia de trato, (ii) si la diferencia versaba sobre
categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencién vy (iii) si esas diferencias

de trato revestian un caracter discriminatorio.

En relacion con el primero de los puntos mencionados, la Corte concluyd
que las normas establecian una diferencia de trato entre las parejas heterosexuales,
que podian formar una unién marital de hecho y las del mismo sexo que no podian
formarla; lo que conllevaba que las primeras pudieran acceder a la pension de
sobrevivientes, mientras las segundas no (Corte IDH; Serie C-310; Sent. 26,

febrero, 2016).

Respecto al segundo, reitero lo ya expuesto en la anterior providencia, esto
es, que la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la CADH, por lo que los derechos no pueden ser disminuidos,
soslayados o restringidos en atencion a la orientacién sexual de su titular. En
relacién con el tercer punto, discernid sobre como una diferencia de trato es
discriminatoria cuando carece de una justificacion objetiva y razonable; asi como
también que la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion

rigurosa.
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Al descender al caso en concreto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Serie C-310; Sent. 26, febrero, 2016) concluyé que el Estado colombiano
no presentd una justificacion objetiva y razonable, que explicara su decision de
negar el acceso a la pension de sobreviviente a la victima, en atencion a su
orientacion sexual; por el contrario, la existencia de una norma interna, vigente para
el afio 2002, que no permitia el pago de pensiones a parejas del mismo sexo, era
una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la igualdad y no discriminacion

del sefior Duque.

Por lo anterior, la Corte IDH ordené al Estado colombiano (i) “el tramite
prioritario de [una] eventual solicitud a una pension de sobrevivencia” por parte del
demandante, para lo cual le otorg6 el término de tres meses, y reconocer, ademas,
los correspondientes intereses; y (ii) pagar la correspondiente indemnizacion por

costas y gastos (Serie C-310; Sent. 26, febrero, 2016).

Tales mandatos fueron objeto de supervision de cumplimiento, el 22 de
noviembre de 2018. En esta se constata que la victima presentd solicitud de
reconocimiento pensional el 19 de julio de 2016, misma que fue decidida en el
término de dos meses, otorgandole la pensidn de sobrevivencia en condicion de
compafiero. Sin embargo, se verificd que estaba pendiente lo correspondiente al
pago de intereses, asi como también “la indemnizacién por concepto de dano

inmaterial y el reintegro de costas y gastos” (Corte IDH; Res. 22, noviembre, 2018).
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Posteriormente, el 12 de marzo de 2020, la Corte concluyé que “Colombia
pago a la victima los intereses correspondientes, de conformidad con la normativa
interna colombiana, respecto de los pagos de la pension de sobrevivencia que no se
percibieron”, por lo que dio por concluido el referido caso, toda vez que “la
Republica de Colombia ha dado cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas emitida por la Corte el 26

de febrero de 2016” (Corte IDH; Res. 12, marzo, 2020).

Por ultimo, se dicto la providencia de 31 de agosto de 2016, en el caso Flor
Freire vs. Ecuador (Corte IDH; Serie C-315), cuya cuestion litigiosa se
circunscribid a revisar la separacion del cargo de la victima como funcionario
militar de la Fuerza Terrestre Ecuatoriana, con fundamento en el entonces vigente
Reglamento de Disciplina Militar, el cual sancionaba con separacion del servicio a
quien practicara actos sexuales con persona del mismo sexo, cuestion que también

se analiz6 con fundamento en lo previsto en el articulo 24 de la Convencion.

Para la resolucion de la controversia, se examiné el reglamento de disciplina
militar, que sancionaba la comision de actos sexuales en el marco de las Fuerzas
Armadas, verificando que existian dos preceptos que presentaban grandes
diferencias en cuanto a la gravedad de la sancion y el alcance de la conducta
sancionada, comoquiera que en ambas dimensiones eran castigados con penas mas
gravosas los actos homosexuales, lo que sin duda configuraba discriminacion de las

personas por su orientacion sexual.
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Seguidamente, tras reiterar lo sostenido sobre el principio de no
discriminacion frente a la orientacién sexual, asegurd que la obligacion de no
discriminar y el principio de igualdad ante la Ley, eran de cumplimiento inmediato
y que el hecho de que en un determinado pais no existiera consenso, en relacion con
el respeto pleno de los derechos de las minorias sexuales, no justificaba que

pudiesen soslayarse.

Entonces, el tribunal interamericano (Corte IDH; Serie C-315; 2016)
concluyd que con la finalidad de preservar la disciplina militar, era razonable la
restriccion de sostener relaciones sexuales al interior de las instalaciones castrenses
0 en servicio; no obstante, no encontrd una justificacion adecuada para la mayor
gravedad de la sancion asignada a los actos sexuales entre personas del mismo sexo,
lo que conllevo a presumir que la medida ostentaba un caracter discriminatorio, que
tenia como principal efecto el de excluir la participacion de personas homosexuales
en las fuerzas armadas, pues su conducta era sancionada independiente del ambito

en que se practicara.

De otro lado, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
elaborado informes, para establecer el estado de proteccion de las personas de
condicion sexual diversa en el continente americano, llegando a la conclusion que
ciertos principios y prejuicios imperantes en estas sociedades, son factores que

inciden directamente en el disfrute de los derechos de esta poblacion.

En efecto, la Comisién concluyé que:
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Las sociedades en América estan dominadas por principios arraigados
de heteronormatividad, cisnormatividad, jerarquia sexual, los binarios
de sexo y genero y la misoginia. Estos principios, combinados con la
intolerancia generalizada hacia las personas con orientaciones sexuales,
identidades y expresiones de género no normativas y cuerpos diversos;
legitiman la violencia y la discriminacion contra las personas LGBTI o
aquellas percibidas como tales. La violencia contra las personas LGBTI
existe como consecuencia de contextos sociales, sociedades y Estados
que no aceptan, y que, de hecho, castigan las sexualidades y las
identidades no normativas y aquellos cuerpos que no se ajustan a los
estandares sociales de corporalidad femenina o masculina. (CIDH,

2015, p. 49).

No obstante, el informe mas reciente de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH, 2018):

(...) resalta los avances que se han dado en el reconocimiento,
proteccién y garantias de las prerrogativas fundamentales de las
lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex (LGBTI), que se han dado
como resultado de procesos legislativos, judiciales y de politicas
publicas. Progreso que ha generado: “Amenazas de regresion y
retrocesos concretos en el reconocimiento de estos derechos,

impulsados por sectores antiderechos LGBTI que han crecido y
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proliferado en las sociedades de las Américas, hasta el punto de

influenciar los 6rganos e instancias gubernamentales” (p. 133).

Lo anterior, lleva a concluir que la labor de proteccion sigue inconclusa, por

lo que es necesario que los Estados sigan trabajando en ello.

4.4. Matrimonio igualitario segun la Opinién Consultiva OC-24/17

En el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el
matrimonio igualitario no ha tenido un extenso trasegar, pues se limita a la opinién
consultiva dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH,
0OC-24, 2017) atendiendo la solicitud elevada por la Republica de Costa Rica, el 18
de mayo de 2016.

En dicha oportunidad, el mencionado Estado peticiond al tribunal
pronunciarse sobre varios aspectos. Y, en lo relativo a los fines de este trabajo,
pregunto:

[...] 4. “Tomando en cuenta que la no discriminacion por motivos de
orientacion sexual es una categoria protegida por los articulos 1°y 24
de la CADH, ademés de lo establecido en el numeral 11.2 de la
Convencién ¢contempla esa proteccion y la CADH que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de un
vinculo entre personas del mismo sexo?”, y

5. “En caso [de] que la respuesta anterior sea afirmativa, ;es necesaria
la existencia de una figura juridica que regule los vinculos entre

personas del mismo sexo, para que el Estado reconozca todos los
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derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion?”. (Corte IDH,
0OC-24, 2017).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos tiene un precepto
destinado a la proteccion de la familia (articulo 17), el cual, en lo concerniente al
matrimonio, dispone:

[...] 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 estas no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. EI 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 disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre
la base Unica del interés y conveniencia de ellos. (CADH, 1969, art. 17).

Para resolver dicha consulta, la Corte IDH reiter6 aquello que habia
expuesto por via contenciosa, esto es, que se encuentran proscritas por la
Convencidn cualquier norma, acto o practica discriminatoria, fundamentada en la
orientacion sexual o en la identidad de género de las personas, y que el hecho de

gue no exista consenso pleno en algunos paises sobre el respeto de las garantias de
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ciertos grupos no puede ser un argumento valido para negar o restringir sus
derechos humanos y perpetuar la discriminacién de la que han sido victimas.

Record6 que en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no
existe un concepto cerrado de familia, ni se protege solamente un modelo en
particular de la misma.

En tal entendido, el numeral 2° del articulo 17 de la CADH reconoce el
derecho del hombre y la mujer de contraer matrimonio y fundar familia, sin que se
trate de una definicion restrictiva, pues simplemente establecio de forma expresa la
proteccion convencional de una modalidad de matrimonio, sin que por ello deba
entenderse que es la Unica forma de familia salvaguardada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que no existian
motivos para desconocer el vinculo que dos personas del mismo sexo puedan
establecer con &nimo de permanencia, emprendiendo un proyecto de vida fundado
en la cooperaciéon y el apoyo mutuo, por lo que era obligacion de los Estados
reconocer estos vinculos familiares y protegerlos, de acuerdo a la Convencion,
respetando los derechos a la igualdad y no discriminacion.

De otro lado, sefial6 que el ambito de proteccion del vinculo familiar de una
unién del mismo sexo trasciende a las cuestiones meramente patrimoniales, pues
deben otorgarsele todos los derechos y obligaciones reconocidos en las
legislaciones internas a las parejas heterosexuales.

Consecuentemente, estim6 que el mecanismo mas sencillo y eficaz para
garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo seria la extension de las

instituciones juridicas existentes a favor de las uniones heterosexuales, entre ellas,
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la del matrimonio; y que crear una institucion que produzca los mismos efectos,

pero que reciba otra denominacion, carece de todo sentido, maxime cuando esto

conllevaria estigmatizacion y subestimacion, por lo que concluyo:
Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes
en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de
todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, sin discriminacion con respecto a las que estan constituidas por
parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados
modifiquen las figuras existentes, a través de medidas legislativas,
judiciales o administrativas, para ampliarlas a las parejas constituidas
por personas del mismo sexo. (Corte IDH; OC-24, 2017)

Finalmente, ofreciendo respuesta a la consulta elevada, otorgd en sintesis
los siguientes conceptos (Corte IDH; OC-24, 2017):

(i) La Convencion Americana protege el vinculo familiar que pueda derivar
de una relacién entre personas del mismo sexo.

(ii) Por tal razdn, los Estados deben garantizar todos los derechos que tengan
origen en un vinculo familiar de este tipo.

(iii) Para ello deben asegurar el acceso a las parejas del mismo sexo a todas
las figuras juridicas existentes en el ordenamiento juridico interno, incluyendo el
matrimonio, para asegurar la cabal proteccion de sus derechos, sin discriminacion
alguna.

Con la estudiada opinion consultiva, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos hizo expresa su posicion con relacion al matrimonio de parejas del mismo
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sexo, al considerar que conformaban familia y, por tanto, eran dignas de la misma
proteccion que se otorgaba a las parejas heterosexuales al interior de los Estados
partes, en condiciones de igualdad.

En palabras de Zelada (2018):

Con estas afirmaciones, la Corte IDH se distanciaba kilométricamente
de los sistemas universal y europeo para afirmar a viva voz lo que sus
pares no se habian atrevido: que la creacion de instituciones no
matrimoniales solo para parejas del mismo sexo constituye un acto
discriminatorio por orientacion sexual. Que, si hay matrimonio, este
siempre debe ser igualitario. Y que no cabe margen de apreciacion
alguno que justifique la intangibilidad de las instituciones afectivas (p.
186).

Ahora bien, ello no implica que la totalidad de Estados bajo la jurisdiccion
de la Corte IDH garanticen el acceso al matrimonio de las parejas del mismo sexo.
Por el contrario, como quedé evidenciado en el 170 periodo de sesiones ordinarias,
celebrado en diciembre de 2018, que contd con la participacion de movimientos
ciudadanos de México, Panama, Honduras, Guatemala, Costa Rica y Chile, algunos
paises no estan acatando la Opinion Consultiva 24 de 2017, pues aun existen, o se
pretende expedir, normas que prohiben las uniones solemnes o de hecho entre
homosexuales, propuestas impulsadas por grupos ultraconservadores.

Adicionalmente, en tal oportunidad, los movimientos ciudadanos

peticionaron a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que:
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(i) se promulgue una declaracion sobre la implementacién de la Opinion
Consultiva 24 de 2017, en la que los Estados partes se comprometan, en un plazo
de dieciocho meses, a ajustar las figuras existentes en sus ordenamientos juridicos,
para garantizar el derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo,

(if) emitan medidas provisionales en contra de aquellos Estados que no
firmen dicha declaracion en un plazo de seis meses, contados a partir de su
promulgacion y

(iii) expidan medidas cautelares contra aquellos Estados que no ajusten sus
ordenamientos internos en el plazo establecido.

La mencionada Opinidn Consultiva 24 de 2017 generd todo tipo de efectos:
De un lado, las organizaciones defensoras de derechos humanos celebraron lo alli
consignado, al considerar que era un avance significativo hacia la reivindicacion de
los derechos de la comunidad LGBTI; Del otro, algunos Estados consideraron que
la amplitud de la misma constituia una intromisién en su derecho interno e, incluso,

Ilegaron a cuestionar el caracter vinculante de este tipo de actos.

No obstante, cabe afiadir, como lo sefial6 Rivera (2017):

La emision de la OC 24/17 y el deber de observar su contenido no
pueden ser vistos como parte de un ataque a la individualidad estatal,
sino como una consecuencia de la proclamacion expresa de la voluntad
del Estado de formar parte del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos (p. 134).
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4.5. Reconcomiendo del matrimonio igualitario por parte del Poder Judicial

Diversos jueces constitucionales han venido realizando una interpretacion
evolutiva de la norma a favor de los derechos de las minorias sexuales. Un ejemplo
de ello son tres fallos histéricos emitidos por distintos juzgados constitucionales de
la Corte Superior de Lima. Estos en sus sentencias han optado por amparar la
solicitud de reconocimiento de la union matrimonial de parejas homosexuales

celebradas en el extranjero.

El primero de ellos es el caso de Andree Martinot y Diego Urbina contra la
Reniec. En este proceso el Sexto Juzgado Constitucional de Lima decidi6 declarara
fundada la demanda de la pareja y disponer la inscripcion de su matrimonio
homosexual. La principal fundamentacion que se recoge en la sentencia del
Expediente N° 20900-2015-0-1801-JR-CI-11 menciona que el articulo 234° del CC
con el cual se denegd el registro del matrimonio, recoge una regulacion anticuada
y conforme al contexto social. Es asi que para este tribunal, este contexto ha venido
evolucionando y reconociendo progresivamente uniones entre personas del mismo

SEXO0.

(...) al respecto cabe recordar que dicha norma que se emitié con
mucha anterioridad a la Constitucion Politica de 1993, dicha regulacion
sobre el matrimonio entre hombre y mujer se emitié conforme al
contexto social de dicha época, y ha tenido vigencia en forma

inalterable en el mundo occidental hasta el afio 2001; de la no
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UNASANY

regulacion sobre el derecho al matrimonio del mismo sexo, se paso al
reconocimiento progresivo de la union de hecho entre personas del
mismo sexo, y de ésta figura al reconocimiento progresivo al
matrimonio igualitario. Desde el afio 2001 en adelante, existen 29
estados que han reconocido el matrimonio igualitario en sus sistemas
juridicos, de estos un estado lo ha hecho por consulta popular, 18 por
reformas legislativas y 9 por decisiones de cortes de justicia 0 cortes

constitucionales (Considerando Décimo)

Un segundo caso nos remite al fallo del Décimo Primer Juzgado
Constitucional de Lima, quien en la sentencia del Expediente N° 10776-2017-0-
1801-JR-CI-11, dispuso el reconocimiento por parte de la Reniec del matrimonio
extranjero de Susel Paredes y Gracia Francisca. Este Tribunal también opt6 por una
mirada evolutiva de los conceptos juridicos y ampararse a la luz de las normas
internacionales que instan a la igualdad y no discriminacion en la aplicacion de la

justicia con especial incidencia de las minorias sexuales.

Quienes constituimos una mayoria de personas heterosexuales,
debemos asumir los cambios con tolerancia, evolucionando los
conceptos juridicos, en tanto se amplian los derechos y los conceptos
mismos. (...) En el caso en concreto que nos ocupa, entonces tenemos
que, las demandantes pretenden que se les reconozca ante las leyes
peruanas, lo que en el pais donde lo contrajeron, es valido y que debe

ser valido en el Perd, porque existen normas internacionales que
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amparan este derecho, pero ademas, porque las normas nacionales, se
dieron en una circunstancia pre constitucional y pre convencional,
(entendiendo que las normas posteriores derogan tacitamente las
anteriores, si se oponen), que asimismo, las sociedades deben avanzar
hacia organizaciones y Estados de tolerancia democrética, donde las
minorias, puedan acceder a los derechos en igualdad de condiciones y
sin sufrir, por una determinada condicion, situaciones o normas que los

discriminen (parr. 55)

Finalmente, un tercer caso y el mas reciente es el ya mencionado fallo que
dispone el registro del matrimonio entre Oscar y Fidel. Este fallo, que
posteriormente fue cuestionado por la Cuarta Sala Civil de Lima para luego llegar
al TC, sustenta su decision también en una mirada evolutiva de la normativa
peruana. Asimismo, en defensa de las minorias sexuales, el Tribunal indica que el
reclamo a esta proteccion y reconocimiento de derechos no puede esperar a la

legislacion.

Que, efectuando una interpretacion evolutiva de nuestra Constitucion,
esta Judicatura considera que dicho dispositivo legal, debe ser
interpretado conforme a los cambios y exigencias que nuestra sociedad
reclama, y al haber quedado demostrado que a la fecha un gran sector
de la poblacion reclama algun tipo de reconocimiento a las parejas
homosexuales, ya sea por medio del matrimonio, union civil u otro

dispositivo; resulta factible que a falta de existencia de dicha
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institucion, dichas personas puedan reclamar proteccion de sus
derechos fundamentales por la via judicial en virtud del contenido de
nuestra Carta Politica, puesto que no pueden estar a la espera de que se

legisle a favor de ellos (Considerando Vigésimo Noveno).

4.6. Los argumentos del Tribunal Constitucional en el Caso Ugarteche

Al respecto, a inicios del 2012, la RENIEC se neg6 inscribir el matrimonio
del peruano Oscar Ugarteche con el mexicano Fidel Aroche, que se habia llevado a
cabo en la Ciudad de México en el afio 2010. La denegatoria se sustent6 en que el
articulo 234 del Codigo Civil peruano dispone que el matrimonio es la union
voluntaria entre un hombre y una mujer. Por lo tanto, la unién de Ugarteche y

Aroche no podia inscribirse.

Contra dicha resolucion, a fines del 2012, Ugarteche inicié un proceso de
amparo en contra de la RENIEC. Asi, el Séptimo Juzgado Constitucional de Lima,
en diciembre de 2016, realizé un control convencional de dicho articulo del Codigo
Civil y reconocié dicha unién y dispuso su inscripcion, ya que no hacerlo seria
discriminatorio. Sin embargo, en mayo del 2018, esta decision fue revocada por

Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Por su parte, contra dicho fallo, el demandante presentd un recurso de
agravio constitucional que da lugar a la sentencia de rechazo emitida en mayoria
por el Tribunal Constitucional. Los votos que declararon improcedente la sentencia

fueron de Ferrero, Miranda, Blume y Sardon. En cambio, los votos que declararon
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fundada la demanda fueron los de Ledesma, Ramos (ponente) y el de Espinosa-

Saldafia.

El Tribunal Constitucional publico el 11 de noviembre de 2020 la sentencia
del Caso Ugarteche (STC Exp. N°01739-2018-PA/TC), la cual tenia como finalidad
evaluar la peticion de registrar en la RENIEC el matrimonio igualitario celebrado
en el extranjero. Esta demanda fue declarada improcedente por el voto en mayoria
de 4 magistrados del Alto Tribunal, siendo los argumentos planteados los siguientes

(La Ley, 2020).

4.5.1. Los argumentos en contra del matrimonio igualitario

En un primer argumento para declarar la improcedencia de la demanda se
sostuvo, por parte del magistrado Ferrero, que el matrimonio es "un fendmeno
social y humano que consiste en la union estable entre un hombre y una mujer".
Asimismo, el magistrado sefial6 que el matrimonio tiene como fin "el nacimiento
de nuevas personas". En esa linea, Ferrero cita a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las cuales sefialan que el

matrimonio es la unién entre un hombre y una muijer.

Otro argumento invocado por Ferrero se refiere a que para €l no existe una
discriminacion al no optar por el reconocimiento del matrimonio igualitario. Ya
que, segun detalla su argumentacion, en la Constitucion el matrimonio es

heterosexual. Por lo tanto, no es discriminatorio que no se inscriba su matrimonio
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por no existir una comparacion entre un matrimonio de personas del mismo sexo y
heterosexuales. En esa linea, Blume también considera que no es discriminatorio, y

que lo solicitado por los demandantes no se encuentra reconocido en la constitucion.

Ferrero también desconoce, al igual que Ernesto Blume, la relevancia de la
Opinidn Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por no tener
caracter vinculante. Ademas, Ferrero considera que dicha Opinion va en contra de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, la cual expresa, en su articulo

17.2, que el matrimonio debe darse entre un hombre y una mujer.

El magistrado Blume, al igual que el magistrado Ferrero, considera que no
existe derecho constitucional en conflicto o vulnerado. Asimismo, sefiala la no
existencia de un derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo en la

Constitucién y en la CADH. Asi también recalca el articulo 234 del Cédigo Civil.

El magistrado Miranda también voté por la improcedencia de la demanda
por no tenerse en cuenta el articulo 5.2. del Cédigo Procesal Constitucional que
determina que deben considerarse "vias procedimentales especificas [...] para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado”. Por lo tanto,
considera que esa via es iddnea para "cuestionar las resoluciones administrativas

que son objeto de la presente demanda.

En esa linea. el magistrado Sardon comenta que a pesar de existir el articulo
2050 del Libro X, Derecho Internacional Privado, del Cddigo Civil, donde se

expresa que todo derecho adquirido en el extranjero es eficaz en el Perd, "en la
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medida en que sea compatible con el orden publico internacional y con las buenas
costumbres”, se debe considerar el articulo 4° del Cédigo de Derecho Internacional
Privado. Este Gltimo articulo sefiala que "los preceptos constitucionales son de

orden publico internacional”.

4.5.2. Argumentos a favor del matrimonio igualitario

En primer lugar, los magistrados Ledesma y Ramos se pronunciaron sobre
el plazo para interponer una demanda, ya que en la demanda interpuesta por
Ugarteche se consider6 como fundada la excepcion de prescripcion extintiva. Esto
debido a que se considerd que habria prescrito por haber superado el plazo de 60
dias. Sin embargo, los magistrados mencionados, han sefialado que no se debe
considerar en el conteo de dias los dias "en que la judicatura no se ha encontrado
en ejercicio efectivo de sus funciones". Por lo tanto, se presenté en el dia 56, estando

dentro del plazo.

En segundo lugar, en relacion al tema de fondo, los magistrados sefialan que
se debe considerar las fuentes de derecho internacional, por lo cual no se debe
aplicar el articulo 5.1. del Codigo Procesal Constitucional. Asimismo, argumentan
que teniendo en cuenta los articulos 2076, 2049, 2050 del Cédigo Civil, se debe
considerar como valido el matrimonio ya que "la forma del matrimonio celebrado
en el extranjero se rige por la ley del lugar de su celebracion, y todo derecho
regularmente adquirido al amparo de dicho acto juridico, tiene la misma eficacia en

el Pert, amenos que la referida ley extranjera sea incompatible con el orden publico
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internacional o con las buenas costumbres, en cuyo caso rigen las normas del

sistema juridico peruano."

En tercer lugar, los magistrados consideran que la orientacion sexual se debe
interpretar como un motivo “de cualquiera otra indole” de discriminacion, seglin el
articulo 2 inciso 2 de la Constitucién Politica. Asimismo, establecen que se debe
respetar el orden publico internacional y el reconocimiento de actos realizados en

el extranjero.
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V. DISCUSION

5.1. El matrimonio igualitario a la luz de la Convencién Americana: Analisis

de la Opinién Consultiva OC-24/17

Segun Paredes y Nufiez (2019), en el estudio sobre el matrimonio igualitario
a la luz de la Convencion Americana, realizan un andlisis de la Opinion Consultiva
OC-24/17 de forma detallada y expresan el valor juridico que hoy posee frente a las

nuevas realidades juridicas.

La Opinién Consultiva OC-24/17 (Corte IDH, 2017) implica un paso
trascendental en el reconocimiento de los derechos de la comunidad
LGTBI, especialmente en el concepto de familia diversa. Pese a
distintos lineamientos, concepciones filosoficas e incluso religiosas y
sociales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH) mediante su funcion consultiva deja atras viejos preceptos
y va mas alla de los interrogantes planteados por el Estado de Costa
Rica. En respuesta a la Opinién Consultiva se ha generado el debate
sobre el efecto vinculante en los Estados parte de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (Paredes y Nufiez, 2019, p. 63).

En ese sentido, Paredes y Nufiez (2019) consideran que se debe considerar
que en los ultimos afios, en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, se ha avanzado en la proteccion y reivindicacion de los derechos de las

personas LGBTI (Lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales), tal es
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el caso de la Opinién Consultiva OC-24/17, la cual representa un antes y un despues
en el marco del reconocimiento de los derechos de igualdad y no discriminacion de

la comunidad LGBTI.

En esta decision historica, la Corte declaré que la Convencién Americana
de Derechos Humanos protege derechos como el cambio de nombre, la rectificacion
de los registros publicos y documentos de identidad en el marco de la proteccion de
la identidad de género; también extendié los mecanismos legales existentes al
matrimonio de parejas del mismo sexo. Esta resolucion ha implicado una serie de
enfoques y debates internos en los distintos Estados que son parte de la Convencion

Americana.

5.1.1. La familia diversa, el matrimonio civil y la garantia del ejercicio
de los derechos de las parejas del mismo sexo en la opinion consultiva OC-

24/17

Segun Paredes y Nufiez (2019, pp. 65 -66) la Opinion consultiva OC-24/17
ha representado un avance en el marco del reconocimiento de la familia diversa. En
este sentido, para la Corte IDH la familia esta protegida en el marco de la
Convenciéon Americana especificamente en el articulo 17. No obstante, la Corte
IDH considera que la Convencion, al realizar una definicion restrictiva del
matrimonio o como debe estar formulada una familia, no implica que esta forma de
familia sea la Unica protegida por la Convencion; todo lo contrario, la Corte IDH
realiza un analisis sobre los distintos instrumentos internacionales concluyendo que

ninguno contiene la definicion de la palabra familia, sino que existe una
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formulacion méas amplia, como es el caso de la Declaracion Americana y el
Protocolo de San Salvador que se refieren al derecho de “toda persona” de constituir
una familia, de modo que ninguno de esos instrumentos hacen alusion al sexo,
género o a la orientacion sexual de las personas, como tampoco hace alusion a un
modelo de familia en particular (Corte IDH, “Opinion Consultiva OC-24/17 parrs.

181-4).

Por lo tanto, no se protege un determinado modelo de familia. Esto se debe a
que la definicion de familia no es exclusiva de aquella integrada por parejas
heterosexuales, por lo que el vinculo familiar puede derivar de una relacion del

mismo sexo (lbid., parr. 218).

La interpretacion restrictiva del concepto de familia que excluya la proteccién
interamericana sobre el vinculo afectivo entre parejas del mismo sexo frustra el
objeto y fin de la Convencion (lbid., parr. 189). Esto se debe a que el vinculo
afectivo que protege la Convencidn es imposible de cuantificar, por tanto, el
concepto de familia debe ser entendido de una manera flexible amplia, incluso
extendiendo esta proteccion a aquellas familias poligamicas, ya que no existen
motivos para desconocer el vinculo familiar de las parejas del mismo sexo e incluso
a familias conformadas por personas de diversas identidades de género y

orientacion sexual (Ibid., parrs. 179, 190 y 191).

Con respecto del matrimonio, la Corte IDH considera que el trato diferente
que existe entre parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo, en la forma en

gue puedan fundar una familia, no logra superar el test estricto de igualdad, pues no
74

X g @ ®R0 Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable para que esta distincién
sea considerada necesaria o proporcional (Ibid., parr. 220). El negar el derecho de
acceder a la institucion del matrimonio tipicamente por no cumplir el fin de la

procreacion es incompatible con el articulo 17 de la Convencion (Ibid., parr. 221).

La Corte IDH ha observado que la oposicion del matrimonio de personas del
mismo sexo estd basada en convicciones religiosas o filosoficas; sin embargo, estas
convicciones no pueden ser utilizadas como parametro de convencionalidad o
condicionar lo que la Convencidn establece respecto la discriminacién basada en la

orientacion sexual (Ibid., parr. 223).

Asimismo, la creacion de una institucion similar a la institucion del
matrimonio para la union entre parejas del mismo sexo que produzca los mismos
efectos carece de sentido y no es admisible ya que esta distincion es discriminatoria
e incompatible con la Convencion. De este modo, mediante el estereotipo de
heteronormatividad, existiria un matrimonio para quienes son considerados
normales y otra institucion para quienes han sido considerados anormales, lo que
para la Corte IDH no es admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes
para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y

homosexual, ya que este acto es discriminatorio (Ibid., parrs. 218 y 224).

Por lo tanto, mientras exista la voluntad de conformar una familia, existe un
vinculo que merece igualdad de derechos y proteccion sin importar la orientacion
sexual de sus contrayentes. Esto no significa que se reste valor a la institucién del

matrimonio, sino, por el contrario, es necesario para reconocerle igual dignidad a
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personas que pertenecen a un grupo humano histéricamente oprimido y

discriminado (Ibid., parrs. 33 y 224).

La Corte IDH considera que los Estados deben garantizar el acceso a todas
las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la
proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, sin discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas

heterosexuales (Ibid., parrs. 218 y 228).

5.1.2. Debate sobre los principales problemas que enfrenta la opinién

consultiva en el reconocimiento de los derechos de la comunidad LGBTI

El caracter vinculante que posee una opinion consultiva con respecto a los
Estados Parte de la Convencion Americana ha sido el principal debate en la
comunidad latinoamericana, ya que no se trata de una sentencia resuelta por la Corte
IDH, por tanto, no esta sujeta a las potestades de ejecucién. Ademas, no existe un
desarrollo jurisprudencial que indique que las opiniones consultivas tengan un
efecto vinculante, como tampoco se encuentra expresamente establecido en la
Convencién Americana, constituyendo el principal obstaculo que enfrenta la

comunidad LGBTI para solicitar el cumplimiento de la Opinién Consultiva.

Si bien la Corte IDH ha manifestado que las opiniones consultivas no poseen
efecto vinculante (Corte IDH, “Opinion Consultiva, OC-1/82, 1982, parr. 51) en el
desarrollo de las distintas opiniones consultivas desde la OC-16/99 se le han

atribuido otras funciones como: la funcion interpretativa, la funcion preventivay la
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funcién de guia de actuacion de los Estados en la proteccion de Derechos Humanos;
por tanto, posee efectos juridicos innegables (Corte IDH, “Opiniéon Consultiva, OC-

16/99, 19997, parr. 48).

Para Jorge Roa, el hecho de que existan al menos veinte sentencias
contenciosas de la Corte IDH, en las que se aplican estrictamente criterios
formulados en las opiniones consultivas, prueba que la Corte entiende que la fuerza

horizontal de sus opiniones consultivas es absoluta (Ernesto, 2015).

Por su parte, Angeles Cruz Rosel y Carlos Escoffipe Duarte destacan que, en
el ejercicio de la funcion consultiva de la Corte IDH, si bien no existen partes
involucradas y no existe un litigio para resolver, cumplen la funcion propia de un

control de convencionalidad preventivo (citado por Rodriguez, 2018, pp. 165-187).

Es importante destacar la interrelacion que sostiene el Derecho
Constitucional, con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en virtud
del principio pro homine como principio rector en la relacion entre el derecho
interno y el derecho internacional y como principio de aplicacion de los derechos

humanos (Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, 2013, parr. 69).

En virtud de la Convencién Americana, segun Nufiez (2017), el principio pro
homine sirve como herramienta para vincular a los dos sistemas normativos hacia
una mejor defensa de los derechos de las personas independientemente de que

norma sea considerada como superior.
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En este contexto el primer elemento que ha defendido el efecto vinculante de
la Opinién Consultiva deviene de la jerarquia normativa existente en los distintos
Estados de la region. En el caso peruano esta jerarquia se encuentra contenida en el
articulo 51° de la Constitucion, situando a la Constitucion como pilar fundamental
del ordenamiento juridico. Paralelamente, el articulo 55° de la Constitucion explica
que los tratados celebrados por el Estado peruano forman parte del derecho interno
y la 4ta disposicion transitoria y final de la constitucion establece que los derechos
contenidos en la Constitucién deben de ser interpretados a la luz de los tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

En este aspecto, la Opinion Consultiva al contener la interpretacion de un
instrumento de derechos humanos, que contiene la interpretacion de derechos “mas
favorables”, prevalece sobre las normas juridicas internas del pais y, como se ha
analizado previamente, en virtud del principio de igualdad y no discriminacion son

compatibles con la Constitucion de 1993.

El articulo 55° de la Constitucion peruana reconoce la aplicabilidad directa
de los derechos humanos consagrados en diversos instrumentos internacionales en
la materia. Y en el articulo 44° de la Constitucion considera como deber del Estado

peruano el de “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

A nivel legal o infraconstitucional se debe tener presente lo establecido por
el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que
prescribe que: “El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos

por los procesos regulados en el presente Codigo deben interpretarse de
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conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segln tratados de los que el

Peru es parte”.

En ese sentido, las obligaciones asumidas por el Estado peruano como Estado
parten de un instrumento internacional, segin la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados en el articulo 27 y la Convencion Americana en el articulo
2 establecen el deber de los Estados de cumplir con lo pactado en tratados
internacionales, aun cuando estas disposiciones sean contrarias al ordenamiento

juridico interno.

En consecuencia, de acuerdo a los principios y valores constitucionales no es
necesaria una ley para acatar la opinion consultiva, ya que, en materia de Derechos
Humanos, la reserva de ley se aplica cuando se busca establecer un limite o
restriccion a estos, no cuando se pretende extender o garantizar un derecho
determinado; por ende, el disfrute y ejercicio de los derechos humanos no requiere
de una ley en sentido estricto (Red Latinoamericanay del Caribe de Personas Trans,

2018).

Por ello, los derechos y garantias reconocidas en la Opinién Consultiva OC-
24/17, que interpreta con autoridad la Convencién American, forman parte de lo
que se ha conocido como bloque de constitucionalidad, como lo denomina la Corte

IDH, y son parte del corpus iuris; esto quiere decir que tienen la misma jerarquia
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normativa constitucional y son directa e inmediatamente aplicables en el sistema

juridico.

5.2. Reconocimiento constitucional del matrimonio igualitario a la luz del

principio de igualdad y no discriminacién

Nuestra legislacion civil reconoce en su articulo 234 que : “El matrimonio es
la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos
para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este Codigo, a fin de
hacer vida comtn...”. En tal sentido, el matrimonio se establecido como “unién
entre hombre y mujer”, presenta en su regulacion una desigualdad de tratamiento
de quienes pueden acceder al matrimonio igualitario o de parejas del mismo sexo

como una de las maneras para formar una familia.

La disposicion de conformar una familia nace de la decision libre de dos
personas que asumen lazos de solidaridad, apoyo, carifio, amor y convivencia, sin
importar raza, estatus u orientacion sexual, para conformar de manera libre y
autonoma una familia. El Estado promovera el acceso a los medios necesarios para

que estas decisiones se den en condiciones seguras”.

Este derecho debe ser respetado por el Estado, al concluir que como principio
democratico no se puede avalar “un consenso mayoritario que relegue a los
homosexuales al nivel de ciudadanos de segunda categoria”, irrespetando el

derecho expreso a la sexualidad y su orientacion sexual.
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El principio de igualdad se opone, de manera radical, a que a través de la ley
y por razones de orden sexual se somete a una minoria que no comparta los gustos,

habitos y préacticas sexuales de la mayoria a un trato diferente.

Por ultimo, dentro de los derechos de libertad en el articulo 2.7. de la
constitucion se garantiza “el derecho a la intimidad personal y familiar”. Cuando
las personas expresan la voluntad de formar una familia, no se deberia distinguir la
orientacion sexual de las personas que deseen conformarla. Para ello, la familia
homosexual surge de la “voluntad responsable” de conformarla; que surge de las
exigencias de los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomia, la

autodeterminacion y a la igualdad.

Asi también, es improcedente “efectuar un pronunciamiento de caracter
general conforme al cual toda diferencia de trato entre ambos tipos de pareja
(homosexuales y heterosexuales) resulta contraria a la Constitucion”. Al respecto,
la Corte Constitucional del Ecuador en la “Sentencia ‘Caso Satya’”, en Juicio N°
184-18 Sep.-CC, 29 de mayo de 2018, expreso: Sobre la base de la igualdad formal
de derechos y obligaciones, la unién de hecho de la sefiora Nicola y Helen, posee
el mismo derecho a registrar la filiacion respecto a la doble maternidad de su nucleo

hacia su hija, asi como la tienen los nucleos heterosexuales respecto de sus hijos.

Por su parte el Tribunal constitucional peruano en su reiterada jurisprudencia

(EXP. N.° 03525-2011-PA/TC, f.j. 4) ha establecido que:
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[...]JLa igualdad como derecho fundamental estd consagrada por el
articulo 2° de la Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: “(...) toda
persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicion econdmica o de cualquiera otra indole”.
Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion
literal, estamos frente a un derecho fundamental que no consiste en la
facultad de las personas para exigir un trato igual a los demas, sino a ser

tratado de igual modo a quienes se encuentran en una idéntica situacion.

Constitucionalmente, 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 o&rgano no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, y que cuando el dérgano en cuestién considere que debe
apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una

fundamentacion suficiente y razonable.

Sin embargo, la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es
también un principio rector de la organizacion del Estado social y
democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes publicos.

Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente
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una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato
en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente
serd vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion
objetiva y razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no
excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio
cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre
bases objetivas y razonables.” (STC 00009-2007-PI/TC, fundamento

20).

En este sentido, la igualdad en cuanto a norma imperativa del derecho, obliga
una aplicacion normativa en la que cada persona o familia sea considerada como
igual en las diversas y especiales condiciones de su constitucion. Por ello, “en los
casos de familia se podria producir lo que los magistrados expresan como “déficit
de proteccion” (Corte Constitucional del Ecuador, 2018, Sentencia ‘Caso Satya’”,

en Juicio N° 184-18 Sep.-CC).

En tal sentido, es posible mencionar que nuestra Constitucion, al solo proteger
aparentemente a los matrimonios heterosexuales, violaria la dignidad humana de
los homosexuales, reduciéndoles la posibilidad de vivir planamente dentro de su

plan de vida.

En consecuencia, la Constitucidn con base en el principio de igualdad y no
discriminacion es compatible con el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH y de
la Opinion Consultiva; y tanto el matrimonio igualitario constituye una manera de

conformacién formal de la familia. El principio de igualdad finalmente esta
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accesible a todos los ciudadanos sin dependencia de su orientacién sexual como

manera de constitucion de familias mas diversas.

5.3. Analisis jurisprudencial: Fallo del TC en el caso Ugarteche

Como se ha hecho referencia, el 3 de noviembre de 2020 el Tribunal
Constitucional (TC) rechazd, por mayoria, la demanda de amparo de Oscar

Ugarteche contra el RENIEC.

Son varias las razones por las que el sentido de la decision no es acorde, segun

Salmon (2020) con el Derecho internacional de los derechos humanos, entre ellos:

En primer lugar, se afirma que el articulo 17.2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) solo reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio. Sin embargo, el articulo 29 del mismo tratado reconoce que
sus disposiciones no pueden ser interpretadas para “limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea

parte uno de dichos Estados”.

Por otro lado, segun la linea jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) la orientacién sexual es un motivo prohibido de
discriminacion. Ya con la sentencia del caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile (2012)
la Corte habia sefialado que toda norma, acto o practica interna de autoridades

estatales o particulares que menoscabe derechos sobre la base de la orientacion
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sexual, constituye un acto discriminatorio. Esta consideracion ha sido reiterada en

otras sentencias.

Mas aun, en su Opinion Consultiva 24/17 la Corte IDH ha establecido que los
Estados deben garantizar el acceso a las figuras existentes en sus ordenamientos
internos, incluyendo el matrimonio, para asegurar la proteccion de los derechos de

las familias conformadas por parejas del mismo sexo (parrafo 228).

Se debe recordar que los Estados partes de la CADH tienen la obligacion de
realizar un control de convencionalidad para garantizar que sus normas y actos de
administracion justicia sean acordes con la CADH vy la jurisprudencia de la Corte
IDH, de forma tal que “la interpretacion y aplicacion del derecho nacional sea
consistente con las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos

humanos” (Corte IDH. Caso Andrade Salmon vs. Bolivia, 2016, parrafo 93).

“El caso del sefior Ugarteche muestra que el no aplicar estandares
internacionales en instancias internas anula el efecto preventivo del control de
convencionalidad y revictimiza a los demandantes.” En esa linea, el propio TC ha
establecido en su sentencia del Exp. N° 2730-2006-PA/TC (2006) que la
interpretacion elaborada por la Corte IDH en sus sentencias es vinculante para todos

los poderes publicos internos peruanos.

Ademas, en su Opinién Consultiva 18/03 (2003), la Corte IDH ha sefialado
que el principio de no discriminacion tiene cardcter de ius cogens o0 norma

imperativa del derecho internacional.
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El hecho de que el Cadigo Civil peruano establezca en su articulo 234 que el
matrimonio es la union entre hombre y mujer no es un argumento valido para
discriminar y contravenir las normas internacionales. De hecho, la Constitucion
Politica del Perd, en su articulo 4, protege la familia y reconoce el matrimonio sin

establecer distincion alguna entre parejas heterosexuales o parejas del mismo sexo.

De acuerdo con lo sefialado hasta aqui, se puede decir que el caso del sefior
Ugarteche muestra que el no aplicar estandares internacionales en instancias
internas anula el efecto preventivo del control de convencionalidad y revictimiza a

los demandantes.

Finaliza su analisis Elizabeth Salmén (2020) que agotadas las instancias
nacionales y teniendo en cuenta las debilidades de los argumentos del TC, el sefior
Ugarteche tiene ahora abierto el camino de la jurisdiccién internacional. Teniendo
en cuenta la estructura del Sistema Interamericano de proteccién de Derechos
Humanos, le corresponderia presentar, en primer lugar, una peticion ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Unicamente después de los
procedimientos seguidos ante este 6rgano y de que su caso sea presentado a la Corte

IDH el demandante podra contar con una sentencia favorable de dicho tribunal.

El trénsito por este proceso, por lo demas, es la crénica de una muerte
anunciada: siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte IDH, lo mas probable es
que el Per( sea declarado responsable internacionalmente por haber discriminado

al sefior Ugarteche y su pareja en razén de su orientacion sexual.
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Por ello, Landa (2020) refiere que esto tiene como consecuencia que la Corte
IDH, como interprete supremo de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ha realizado una interpretacion evolutiva del matrimonio —previsto originalmente
entre un hombre y una mujer, en su articulo 17,2- hacia un concepto de matrimonio
igualitario para proteger a las minorias LBTBI + que quieren formar una familia,

mediante el matrimonio y/o la union civil.

5.4. Argumentos que validad la hipotesis

1° La Corte IDH a través de la Opinién Consultiva N°24/17 por solicitud del
Estado de Costa Rica y se pronuncid sobre las obligaciones de los Estados con
relacion al reconocimiento de la identidad de género y orientacion sexual diversa.
Especificamente la Alta Corte delimitd los alcances del articulo 1.1 de la
Convencién Americana, referida al principio de igualdad y no discriminacién por
motivos de identidad de género y orientacion sexual, el derecho a la identidad de
género y los procedimientos de cambio de nombre -que deberia cumplir con
diversas caracteristicas como la sencillez, gratuidad, celeridad, confidencialidad,
entre otros- asi como la proteccion convencional de los vinculos de las parejas del
mismo sexo, y ademas los derechos patrimoniales que derivan de las mencionadas

relaciones afectivas.

En el extremo referido a la proteccion convencional de las parejas del mismo

sexo en la citada Opinion Consultiva, la Corte IDH concluy6 que:
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“La Convenciéon Americana protege, en virtud del derecho a la proteccion de
la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la
familia (articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de una relacion de una
pareja del mismo sexo. La Corte estima también que deben ser protegidos, sin
discriminacion alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales, de
conformidad con el derecho a la igualdad y a la no discriminacién (articulos 1.1y
24), todos los derechos patrimoniales que se derivan del vinculo familiar protegido

entre personas del mismo sexo” (...) (parr. 199).

2° Lo sefialado en la Opinién Consultiva N°24/17, es coherente con la linea
jurisprudencial construida por la Corte IDH en diversos casos como Atala Riffo y
nifias vs. Chile, Duque vs. Colombia, Flor Freire vs. Ecuador, donde se protegio los
derechos de personas LGBTI y se determin0 la responsabilidad internacional de los

Estados mencionados.

En tal sentido, la reciente decision del Tribunal Constitucional en el caso
Ugarteche no se condice con lo desarrollado en sede interamericana, pues la misma
Corte IDH ha esclarecido la obligacion de los Estados de garantizar el acceso al
derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo en condiciones de igualdad

de conformidad con los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion Americana.

3° Es reiterado el argumento que sefiala que el matrimonio igualitario no tiene
amparo en la norma fundamental debido a que en su articulo 4, ultimo parrafo,
establece una clausula de remision a la ley en cuanto a la forma del matrimonio, lo

que deriva en el anacrénico articulo 234 del CC, que establece el matrimonio
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heterosexual. Asimismo, dicho argumento se apoya en una errada interpretacion
analdgica entre la institucion matrimonial y la unién de hecho propia reconocida

constitucionalmente en el articulo 5.

En consecuencia, corresponde argumentar juridicamente lo contrario; y es
que, si bien el matrimonio no es un derecho fundamental, sino una institucion
constitucionalizada, sin embargo, hay preceptos iusfundamentales de los que se
desprende el respaldo constitucional del matrimonio igualitario, convirtiendo al

mencionado articulo 234 en inconstitucional.

4° Las parejas del mismo sexo excluidas de la institucién del matrimonio
sufren consecuencias normativas y simbdlicas ya que generan efectos degradantes
y estigmatizantes que influyen en sus vidas, situacion que es mayormente visible
en Estados con una gran desigualdad socioeconémica como el Ecuador; estas
personas son expuestas a maltratos y humillaciones, en virtud de que no responden

a lo que socialmente se espera de uno y otro sexo.

5° Si realiza un test de igualdad podemos darnos cuenta de que este no es
criterio suficiente y razonable para hacer una distincién entre personas
homosexuales y heterosexuales con relacion a la institucion del matrimonio civil,
basicamente no pueden realizarlo en razon de su orientacion sexual, ya que, si los
recurrentes se presentaran cada uno con una mujer y dos testigos cumpliendo todos
los requisitos, se procederia como es comun a celebrar el contrato civil. Por
consiguiente, esta distincion es totalmente discriminatoria a los derechos de los

peticionarios. La Corte Interamericana de Derechos Humanos determina que “el
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alcance del derecho a la no discriminacion por orientacion sexual no se limita a la
condicion de homosexual en si misma, sino que incluye su expresion y las

consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas”.

6° La Constitucion, en el articulo 2.2, establece el derecho a la igualdad ante
la ley y el mandato imperativo de no discriminacion. Bajo este mandato, e
interpretando sisteméaticamente la norma, resultaria incongruente sostener que
quedan excluidas de proteccidn constitucional las familias constituidas por parejas
no heterosexuales. Por ello, concluir que es necesaria una reforma constitucional
para la aprobacion del matrimonio igualitario es sostener que la norma
constitucional prohibe o no permite la proteccion juridica para parejas no
heterosexuales, conclusion constitucionalmente imposible. Ya que ello supondria
que la Constitucion discrimina y dicha afirmacidn es materialmente invalida, puesto
que vulnera el derecho principio a la igualdad y no discriminacion, la dignidad, el

libre desarrollo de la personalidad y el derecho a formar familia.

7° La Constitucion peruana no distingue a las personas por su opcion y
preferencias sexuales; tampoco en funcion del sexo que pudieran tener. Se respeta
la dignidad de la persona” (STC EXP. N° 2868-2004 Al/TC, f.j. 23). Por tanto, el
modo correcto de interpretar la Constitucion serd aquella que persiga garantizar la
igualdad formal y material para todas las personas sin exclusion y sin distinguir por
la orientacion sexual o identidad de género. Por lo tanto, el legislador se encuentra
habilitado para legislar ordinariamente sobre la proteccion de parejas no

heterosexuales bajo la figura juridica del matrimonio.
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En tal sentido, no solo en sede interna se puede reconocer y garantizar el
matrimonio igualitario, sino que también, en aplicacion del “control difuso de
convencionalidad” que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo
del Poder Judicial” (Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, 2013, parr. 139)., las y
los legisladores también estan obligados a realizar dicho control “tanto en la
emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la
Convencion, (...), teniendo en cuenta el propio tratado -la CADH- y, segln
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte

Interamericana” (Ibid. parr. 69).

8° La violacion del principio de igualdad y no discriminacion por parte de los
Estados, mediante cualquier tratamiento discriminatorio (que se materializa
también en el contenido normativo), le genera responsabilidad internacional, pues
“dicho principio, revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes
de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a

terceros, inclusive particulares” (Ibid., p.134).

Por ello, desde el punto de vista juridico, se puede afirmar que se trata de un
derecho fundamental, en la medida que es emanacién de la dignidad de la persona
humana, el libre desarrollo de su personalidad, y la igualdad y no discriminacion;
al punto que en el Cadigo Procesal Constitucional (CPC) del 2004 se consagro en
el articulo 37, inciso 1, que: “El amparo procede en defensa de los siguientes

derechos: 1) De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza,
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orientacion sexual, religion, opinion, condicion econdmica, social, idioma, o de

cualquier otra indole”.

Ahora bien, desde el punto de vista politico, en una sociedad democratica y
constitucional, como la que postula nuestro Estado de Derecho, la democracia se funda
en el pluralismo no solo de las ideas, sino también de las distintas formas de vida de las
personas y familias, siempre que no afecten la dignidad humana. Si bien pueden existir
discrepancias sobre estas, en una democracia la tolerancia es otro de los principios
existenciales de la convivencia pacifica en sociedad. Concepto que se origina en el
pensamiento humanista y cristiano durante los siglos XVI1I1-XVIIl, luego de las guerras

de religion.

Pero, la falta de representatividad del Congreso peruano frente a la opinion
publica para legislar sobre las uniones conyugales igualitarias, no ha sido
impedimento para que el Poder Judicial en primera instancia asuma su compromiso,
como un poder mas del Estado, y supla la deficiencia del legislador cuando se trata

de proteger los derechos de las minorias vulnerables.
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VI.- CONCLUSIONES

1. LaConstitucion de 1993 no ha adoptado ni definido un modelo Unico de familia
y matrimonio, en consecuencia no establece forma alguna de prohibicion
respecto a la proteccion juridica para las parejas no heterosexuales; lo que se
ha determinado en los articulos 4, 5y 6 del texto constitucional son las figuras
de proteccidn juridica de las familias constituidas por parejas heterosexuales,
omitiendo pronunciarse sobre otras expresiones de familia y de matrimonio.

2. Elarticulo 2, inciso 2 de la Constitucion actual, establece una proscripcion de
no discriminacién destinada a proteger no solo a la persona humana en un
sentido genérico, sino primordialmente a aquellos grupos discriminados por
motivos que se han presentado a lo largo de la historia hasta formar parte —
inclusive— de la idiosincrasia de un pueblo; motivos tales como «el origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra
indole», siendo este dltimo enunciado el que habilita al interprete
constitucional a extender dicha prohibicién a otras causas recién originadas,
detectadas o consideradas, como es el caso de lacomunidad LGBTIQ+y demaés
categorias afines: orientacion sexual, identidad de género, categoria de género,
autopercepcion, y libertad de desarrollo y expresion de la personalidad.

3. El no reconocimiento del matrimonio igualitario constituye una negacion y
vulneracion al principio de igualdad y no discriminacion, debido a que
cualquier distincion entre seres humanos debe realizarse en virtud de un

argumento razonable, fundamentado, no arbitrario, precautelando el derecho
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de las personas que serian objeto de esta diferenciacion. Por ello, la falta de
reconocimiento es un hecho totalmente injusto y regresivo en materia
constitucional y convencional.

4. No existe justificacion razonable y objetiva para el trato diferenciado entre las
parejas heterosexuales y las homosexuales, es decir, no hay razon
constitucionalmente legitima para negar a las parejas del mismo sexo la
posibilidad de contraer matrimonio al igual que las parejas heterosexuales, bajo
los argumentos reduccionistas y estereotipados que solo sera familia aquella
unioén con capacidad procreativa y que lo contrario supondria un dafio a los
nifios y nifias al criarse en el seno de una familia homosexual, esto sin haberse
demostrado la relacion causal entre tales uniones y la supuesta afectacion a la
identidad de los menores.

5. El derecho internacional de los derechos humanos, ha avanzado en la
proteccién y reivindicacion de los derechos de las personas LGBTI, tal es el
caso de la Opinién Consultiva OC-24/17, la cual representa un antes y un
después en el marco del reconocimiento de los derechos de igualdad y no
discriminacion de la comunidad LGBTI, en la cual se ha establecido
un estandar de proteccién a dicho grupo de personas, que la sentencia del
Tribunal Constitucional en el caso Oscar Ugarteche ha violado. Ello en la
medida que dicha pareja ha sido discriminada al no permitirles el registro de su
unién conyugal, en razén de su orientacion sexual, su identidad de género y/o

su expresion de género.
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VIl.- RECOMENDACIONES

1. Al Poder Legislativo, este debe considerar al momento de emitir una norma
respecto a la proteccion de los derechos fundamentales de la comunidad
LGBTIQ+, el rol positivo del Estado; asi, corresponderd demostrar la
justificacion razonable y objetiva de cualquier trato diferenciado que los
excluya o priorice en el ordenamiento juridico.; considerando que los
legisladores son los primeros llamados a cumplir con la obligacion de
proteccion de los derechos humanos.

2. Al Poder Judicial corresponderda brindar tutela diferenciada y garantista debido
a la asimetria estructural que padecen esta poblacién vulnerable, el cual puede
concretizarse a traves del test de igualdad a fin de advertir un trato
discriminatorio.

3. Al Poder Ejecutivo le correspondera implementar politicas publicas que
orienten a la administracion a efectuar sus funciones con una atencién
especializada a los grupos vulnerables, tal como lo es la Politica Nacional de
Derechos Humanos 2018-2021, que en su lineamiento 3 establece el disefio y
ejecucion de politicas a favor de los grupos especiales de proteccion, entre estos
las personas LGBTI.

4. A los operadores juridicos, abordar la discusion sobre la aprobacion del
matrimonio igualitario en el pais, la interpretacion de los articulos del Codigo

Civil y de la Constitucion Politica peruana deben ser coherentes con los
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principios constitucionales de igualdad, razonabilidad, y debiendo realizar una
interpretacion amplia y conforme a la Constitucion.

5. A los operadores juridicos abordar el problema del matrimonio igualitario en
base a los principios convencionales contenidos en la Convencion Americana
y las pautas interpretativas desarrolladas por la Corte IDH, como es el caso
Opinion Consultiva OC-24/17; para evitar que el Estado peruano incurra en
responsabilidad internacional, considerando que los legisladores son los
primeros llamados a cumplir con la obligacion de proteccion de los derechos
humanos. De otro modo, el Estado incumpliria también con su obligacion de
adecuar su derecho interno a los estandares internacionales sobre la proteccion
de derechos humanos de las personas TLGBI, consagrada en el articulo 2 de la

Convencion Americana.
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VI. ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: EL MATRIMONIO CIVIL IGUALITARIO COMO FORMA DE EJERCER EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION EN EL PERU

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

CATEGORIAS

ASPECTOS METODOLOGICO

Problema general

¢Por qué el reconocimiento del
matrimonio  civil  igualitario
constituye una como forma de
ejercer el derecho a la igualdad y
no discriminacion en el Per(?
Problemas especificos

a) ¢Cudl es el tratamiento
jurisprudencial a nivel nacional e
internacional respecto al
matrimonio civil igualitario?

b) ¢Cuédles son las razones
juridicas que justifican el
reconocimiento del matrimonio
civil igualitario como forma de

Obijetivo general

Determinar las razones juridicas por
qué el reconocimiento  del
matrimonio civil igualitario
constituye una como forma de
ejercer el derecho a la igualdad y no
discriminacion en el Per(.
Objetivos especificos

a)  Describir el tratamiento
jurisprudencial a nivel nacional e
internacional respecto al matrimonio
civil igualitario.

b) Explicar las razones juridicas que
justifican el reconocimiento del
matrimonio civil igualitario como

El reconocimiento del matrimonio
civil igualitario permite adaptar
las normas internas para eliminar
las restricciones de las parejas no
heterosexuales a instituciones
como el matrimonio para
garantizar los derechos que les
corresponde como familia y que
les han sido negados por tanto
tiempo y se busque la proteccion
de todos los seres humanos por
igual, puesto que su negacién
vulnera el derecho- principio a la
igualdad y no discriminacion, la
dignidad, el libre desarrollo de la

Categoria 1: Reconocimiento del

matrimonio civil igualitario.

Subcategorias:

= Neoconstitucionalismo

= Parametros convencionales

= Pardmetros constitucionales

Interpretation constitutional

= El cardcter normativo de la
constitucion

Categoria 2: El derecho a la

igualdad y no discriminacion

Subcategorias:

= Principios y
constitucionales

= Contenido del principio de

derechos

TIPO DE INVESTIGACION: Bésica -Dogmatica

TIPO DE DISENQ: No Experimental

DISENO GENERAL.: Transversal

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

METODOQOS ESPECIFICOS: Exegético,

Hermenéutico, Dogmatico, Argumentacion juridica.

UNIDAD DE ANALISIS:

Estard serdA DOCUMENTAL conformada POR LA

Doctrina, Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO

Y ANALISIS

= |dentificacién del lugar donde se buscara la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacion.

HIJOS DERENDE ELBRO)
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¢

Unigsaty
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ejercer el derecho a la igualdad y | forma de ejercer el derecho a la | personalidad y el derecho a igualdad y no discriminacién | = Recojo de informacion en funcion a los objetivos
no discriminacion en el Per(? igualdad y no discriminacion en el | formar familia. = Ladignidad, el libre desarrollo y categorias.
c) ¢Cuéles son los pardmetros | Perd. de la personalidad = Analisis y evaluacion de la informacion.
convencionales y constitucionales | ¢) Analizar los criterios juridicos = Derecho a formar familia = Sistematizacion de la informacién
que justificarian el reconocimiento | convencionales y constitucionales = Jurisprudencia del TC Para el andlisis de la informacidn se empleara la
del matrimonio entre parejas del | existen para poder justificar el = Jurisprudencia de la Corte | técnica de andlisis cualitativo: Triangulacion de
mismo sexo 0 matrimonio | reconocimiento del matrimonio suprema teorias.
igualitario en el Per(? entre parejas del mismo sexo o = Jurisprudencia de la CIDH INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION
d) ¢Debe realizarse una reforma | matrimonio igualitario en el Perd. Recojo de informacion: Técnica documental
constitucional para reconocer el | d) Evaluar si debe realizarse una Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de
matrimonio igualitario o de | reforma constitucional para aprobar contenido cuyo instrumento es la ficha de analisis
parejas del mismo sexo en el pais? | el matrimonio igualitario o de de contenido.
parejas del mismo sexo en el pais. ANALISIS DE LA INFORMACION

Enfoque cualitativo: Triangulacién de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacién juridica.
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