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RESUMEN

La presente investigacion titulada “Analisis constitucional de la concepcion heterosexual del
matrimonio en el Per( a partir de la jurisprudencia de la CIDH”, es un trabajo realizado con
el fin de determinar la constitucionalidad de la concepcion del matrimonio expresada en el
articulo 234° del Cadigo Civil Peruano, al reconocerlo como la union libre de varon y mujer

afectando los derechos a la igualdad y a la no discriminacion.

En el Capitulo I, presentaremos el contenido juridico de la institucion del matrimonio y su
regulacion en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano para, a partir del mismo, establecer y
analizar si cumple con los pardmetros que el Estado estd obligado a respetar, teniendo como
base las disposiciones establecidas en la Constitucion Politica del Per( y la Jurisprudencia

desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Posteriormente, en el Capitulo 11, se evaluard la constitucionalidad de la figura
heteronormativa del matrimonio entre varon y mujer establecida en el articulo cuestionado,
verificando si el mismo respeta o no los parametros establecidos por la Constitucion. También
conllevara abarcar algunas nociones basicas sobre la inconstitucionalidad, asi como la

posicién del Tribunal Constitucional respecto al matrimonio regulado en nuestra legislacion.

En el Capitulo I, desarrollaremos los derechos fundamentales a la igualdad y la no
discriminacién teniendo como producto el reconocimiento del matrimonio igualitario, con
todo el respaldo de la jurisprudencia constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su Opinion Consultiva 24/17 que prohibe discriminar en base a la categoria
sospechosa de la orientacion sexual. Asi mismo, expondremos los fundamentos

jurisprudenciales basados en casuisticas internacionalmente afamadas.

Por altimo, en nuestro Capitulo 1V trataremos especificamente sobre la inconstitucionalidad

Xii



del articulo 234 del Cddigo Civil Peruano por la manifestacion de discriminacién estructural,
aspecto tratado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el respaldo de nuestra
casuistica que abarcan dos sentencias del Tribunal Constitucional: los casos de Oscar
Ugarteche y Sucel Paredes Vs. RENIEC; dos sentencias emitidas por la CIDH; los casos
Duque Vs. Colombia y Atala Riffo y nifias Vs. Chile y la Opinion Consultiva 24/17 solicitada
por Costa Rica a la CIDH. También propondremos una modificatoria al articulo 234° del
Caodigo Civil Peruano para abarcar de una forma mas amplia, la institucion del matrimonio

sin importar la orientacion sexual de los contrayentes.

Finalmente, en la Gltima parte de la investigacion, expondremos nuestras conclusiones,

recomendaciones y bibliografia, empleadas para la ejecucion de este trabajo de investigacion.
Palabras claves: Derechos humanos, matrimonio, analisis constitucional.
Lia Carolina Verastegui Cordova y Elvis Jesus Pisco Baltodano

Los Autores
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ABSTRACT

The present investigation entitled "Constitutional analysis of the heterosexual conception of
marriage in Peru based on the jurisprudence of the IACHR", is a work carried out in order to
determine the constitutionality of the conception of marriage expressed in article 234 of the
Civil Code Peruvian, by recognizing it as the free union of men and women affecting the rights

to equality and non-discrimination.

In Chapter I, we will present the legal content of the institution of marriage and its regulation
in article 234 of the Peruvian Civil Code to, based on it, establish and analyze if it complies
with the parameters that the State is obliged to respect, having as based on the provisions
established in the Political Constitution of Peru and the Jurisprudence developed by the Inter-

American Court of Human Rights (IACHR).

Subsequently, in Chapter 11, the constitutionality of the heteronormative figure of marriage
between a man and a woman established in the questioned article will be evaluated, verifying
whether or not it respects the parameters established by the Constitution. It will also entail
covering some basic notions about unconstitutionality, as well as the position of the

Constitutional Court regarding marriage regulated in our legislation.

In Chapter 111, we will develop the fundamental rights to equality and non-discrimination
having as a product the recognition of equal marriage, with all the support of constitutional
jurisprudence and the Inter-American Court of Human Rights and its Advisory Opinion 24/17
that prohibits discriminate based on the suspected category of sexual orientation. Likewise,

we will present the jurisprudential foundations based on internationally famous cases.
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Finally, in our Chapter 1V we will deal specifically with the unconstitutionality of article 234
of the Peruvian Civil Code due to the manifestation of structural discrimination, an aspect
dealt with by the Inter-American Court of Human Rights, with the support of our casuistry
that includes two sentences of the Constitutional Court: the cases of Oscar Ugarteche and
Sucel Paredes vs. RENIEC; two sentences issued by the IACHR; the cases of Duque vs.
Colombia and Atala Riffo and girls vs. Chile and Advisory Opinion 24/17 requested by Costa
Rica from the IACHR. We will also propose a modification to article 234 of the Peruvian
Civil Code to cover in a broader way, the institution of marriage regardless of the sexual

orientation of the contracting parties.

Finally, in the last part of the investigation, we will present our conclusions, recommendations

and bibliography, used for the execution of this research work.

Keywords: Human rights, marriage, constitutional analysis.

Lia Carolina Verastegui Cordova and Elvis Jesus Pisco Baltodano

The authors
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l. Introduccion

1. Descripcion de la realidad problematica

La Opinion Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) de fecha 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica, sustenta
la prohibicién del trato discriminatorio en base a la categoria sospechosa de la orientacion
sexual y se pronuncia sobre la identidad de género y la discriminacion hacia las parejas del
mismo sexo, a su vez, ha interpretado los articulos 1, 24 y el inciso 2 del articulo 17 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos sobre la igualdad ante la ley y proteccién a las
familias sin discriminacion, refiriendo que impedir el derecho a casarse a parejas no
heterosexuales, no guarda coherencia con el tejido valorativo que encierra el texto
constitucional y en su conjunto, prohibe discriminar en base a la categoria sospechosa de la

orientacion sexual. (Benavides & Escudero, 2020).

Ahora, compete a nuestro pais modular los criterios jurisprudenciales de la CIDH para
su adecuada aplicacion y poder adaptarlo a nuestro sistema juridico, pues el articulo 234° del
Cadigo Civil peruano es una norma con caracter de ley que regula el matrimonio como la
“union de un var6én y una mujer” y al tratarse de una exclusividad injustificada para parejas
heterosexuales, protegida solo bajo preceptos morales, posiblemente perderia esa finalidad

constitucional de lograr vida en comdn y formar una familia protegida constitucionalmente.

En las Observaciones finales sobre el Quinto Informe Periddico del Perd, aprobadas
por el Comité en su 107° periodo de sesiones de fechas 11 al 28 de marzo de 2013, el Comité
de Derechos Humanos, una de sus recomendaciones al Estado Peruano fue la modificatoria

de su legislacion interna para prohibir la discriminacion por motivos de orientacidn sexual, tal
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como sucede al reconocerse sélo el matrimonio heterosexual en nuestro pais.

En esa misma linea, existen principios especificos que también protegen los derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual, los llamados Principios de Yogyakarta,
presentados en noviembre del afio 2006 por intermedio de la Declaracién de Montreal, en
cuyo principio N° 13 exhorta a todos los Estados a adoptar “(...) todas las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para asegurar el acceso en igualdad de condiciones y sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual”. La Defensoria del Pueblo, en el Informe
Defensorial N° 175 reconoce que éstos principios tienen implicancias en el Estado Peruano
para garantizar efectivamente el derecho a la igualdad y no discriminacion y también insistié

en la aprobacion de una ley que reconozca el matrimonio igualitario.

La Constitucién Politica del Per no protege un modelo clasico de familia y también
sabemos que la interpretacion constitucional se encuentra en constante dinamismo, abriendo
la posibilidad de que surjan nuevos contenidos normativos, tal como lo refirié Konrad Hesse
(1983) “(...) ante un cambio de circunstancias cabe acudir a nuevas interpretaciones, 0 que,
finalmente, determinados cambios de realidad constitucional podrian producir un cambio en

el significado de ciertos preceptos de la Constitucion estricta (p.88)”.

No existen limitaciones en nuestra Constitucion ni en Tratados Internacionales que
impidan la regulacion de un matrimonio igualitario, lo que si existen, son razones muy
endebles ligadas a ideologias y costumbres religiosas con apariencia de “juridicas”. Nos
orientamos a la finalidad de integrar una norma gque no se encuentra reconocida expresamente

en la Constitucion por intermedio de la jurisprudencia, considerando que el articulo 234° del
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Cadigo Civil Peruano no debe ser una norma que se limite a ser estricta sin poder evolucionar
y adaptarse en el tiempo y el espacio y pueda ser invocada por el Juez para resolver conforme

a la fisonomia axioldgica de la Constitucion.

En nuestro pais, se ha discutido sobre el matrimonio igualitario y se han presentado
dos proyectos de ley que formulan la modificatoria del articulo 234° del Cddigo Civil,
evitando la exclusividad heterosexual que trae consigo desigualdad y discriminacion. El
Proyecto de Ley N° 961/2016-CR, presentado el 14 de febrero del 2017 e impulsado por el
Centro de Promocidn y defensa de los derechos sexuales y reproductivos-Promsex y diversos
colectivos LGTBI, fue el primer intento por reconocer el matrimonio para parejas del mismo
sexo, planteando una nueva redaccion del cuestionado articulo y refiriendo al matrimonio

como la unidén de “dos personas legalmente aptas™ para casarse.

Y, el proyecto de Ley N° 525/2021-CR presentado por la ex congresista Susel Paredes
el 22 de octubre del 2021, que planteaba la modificatoria al cuestionado articulo definiendo
al matrimonio como “unién voluntariamente concertada por dos personas legalmente aptas
paraella(...)”, planteando que tanto las parejas heterosexuales como no heterosexuales deben
gozar y ejercer los mismos derechos y obligaciones. Ambos proyectos de Ley, ain no se

encuentran aprobados y estan en la lista de espera del Congreso de la Republica.

En los meses de mayo y agosto del afio 2017, el Instituto de Estadistica e Informatica
(INEI) realiz6 la Primera Encuesta Virtual para personas LGTBI con la finalidad de conocer
la situacion de este sector a traves de 12,026 personas LGTBI, jovenes entre 18 y 29 afios,
siendo que el 63 % de los participantes manifestaron ser victimas de discriminacion y

violencia, principalmente en lugares publicos, asi como un 97 % de los encuestados
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respondieron que conocian la propuesta legislativa sobre la union matrimonial para parejas
del mismo sexo, reflejando una gran necesidad por ser escuchados por el gobierno a través de

una medida que pueda incluirlos y fomentar la igualdad y la no discriminacion.

Si bien no hay una mayoria en el Congreso de la Republica que se pronuncie a favor
del matrimonio que incluya a parejas del mismo sexo, consideramos que se debe interpretar
la Constitucion para la modificatoria del articulo en cuestién, aplicando la ponderacion de
derechos, entre el principio democratico y derechos fundamentales, entre un voto mayoritario
y la primacia de derechos humanos: justicia e igualdad para todos. Siendo que, en el marco de
la igualdad y la no discriminacion, ampliar el catalogo de derechos para todas las personas
independientemente de su orientacion sexual, esto es, cada quién elija con quien casarse
efectivizando la autonomia y la libre determinacion de la personalidad que todos, sin

distincion, somos beneficiarios.

La problemética de la juridificacion del matrimonio para parejas del mismo sexo,
también ha adquirido relevancia a nivel constitucional, particularmente cuando se presento
ante el Séptimo Juzgado Constitucional de Lima, el Caso de Oscar Ugarteche y Fidel Aroche
vs. RENIEC donde resolvieron declarar Fundada la demanda y reconocer legalmente el
matrimonio de la pareja homosexual celebrada en el extranjero efectuando una interpretacion
evolutiva de nuestra Constitucion, considerando que el articulo 234° del Cddigo Civil debe
adaptarse a las exigencias que la sociedad reclama, pues el sector no heterosexual exige
proteccion de sus derechos fundamentales. Asi mismo, el Décimo Juzgado Constitucional de
Lima, en el caso Susel Paredes y Gracia Aljovin vs. RENIEC, también declara fundada su
demanda sosteniendo que la mayoria de personas heterosexuales deben asumir la

modificatoria del articulo 234° con tolerancia, existiendo el respaldo de normas
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internacionales que amparan este derecho.

Ambos casos llegaron a instancia del Tribunal Constitucional con la Sentencia
676/2020 del EXP. N.° 01739-2018-PA/TC vy la Sentencia 191/2022 del EXP. N.° 02653-
2021-PA/TC LIMA, a pesar de que fueron rechazados por el voto mayoritario de los
magistrados, son los votos singulares de la minoria de sus magistrados, que haciendo un
andlisis del articulo 234° desde un punto de vista axiol6gico, reconocen a la Constitucion como
un entramado no sélo de derechos, sino también de principios y valores. Por otro lado, el voto
de la mayoria, fundamenta una posicion contraria al matrimonio igualitario, y se fundamentan
en el formalismo y la exégesis juridica, considerando que no puede irse mas alla de la
Constitucion escrita y la ley que reconoce al matrimonio como la unién de un varén y una

mujer.

En el afio 2020, tomando en cuenta el contexto de emergencia sanitaria por COVID
19, la Corte Interamericana de Derechos Humanos elaboro6 el Informe Anual sobre la situacion
de Derechos Humanos de las personas LGTBI en el Perud, concluyendo que este sector
minoritario es histéricamente marginado y experimenta violencia y discriminacién

generalizada (Corte IDH, 2020, pp. 48-50).

En consecuencia, el presente proyecto de investigacion se justifica en el hecho de
pretender sistematizar la jurisprudencia constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos, siendo este ultimo en la actualidad, una herramienta que se encuentra cada
vez mas cercana a los ciudadanos y con una continua utilizacion por parte de los operadores
judiciales para primar derechos fundamentales y proteger a la poblacién homosexual de sus

posibles afectaciones.
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Nuestro tema resultaria ser una herramienta Gtil de estudio para los interesados, siendo
un aporte para tomar como referencia, respecto a este tema sensible para futuras
investigaciones. Propondremos innovar la forma de aplicar el derecho constitucional e
internacional hacia la construccion de un derecho que vaya mas alla de la literalidad de la ley,
ponderando la igualdad y no discriminacion sobre el principio democratico para garantizar

una solucidn juridica razonable y justa.

1.1. Objeto de la investigacion

La presente investigacion tiene como objeto de estudio: la concepcion heterosexual

del matrimonio en el Cédigo Civil Peruano.

1.2. Antecedentes y justificacion de la investigacion

El trabajo que proponemos no ha sido abordado previamente, sin embargo, se asemeja
en algunos trabajos previos respecto a la inconstitucionalidad del matrimonio heterosexual

por manifestarse otras vulneraciones a nivel constitucional e internacional.

1.2.1. A nivel internacional: Hernandez y Valverde (2007) en Costa Rica,
en su investigacion titulada "Estudio sobre la Inconstitucionalidad de la
Prohibicion del Matrimonio entre Personas del Mismo Sexo", para obtener la
Licenciatura en Derecho, que pretende demostrar que la prohibicion
contenida en el inciso 6 del articulo 14 del Codigo de Familia de Costa Rica

es inconstitucional, porque transgrede derechos fundamentales,
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principalmente el derecho humano a la igualdad y al matrimonio. En una de
sus conclusiones, sostienen que la regulacién del inciso 6 del articulo 14 del
Cadigo de Familia Costarricense; que prohibe el matrimonio para parejas del
mismo sexo, se encontraria vulnerando el principio de igualdad, al brindarse
un trato distinto injustificado y protegido s6lo por aspectos morales y
tradiciones, sin ningun fin constitucional; el derecho a la no discriminacion,
porque la regulacion normativa del matrimonio al ser exclusiva para parejas
de un varon y una 20 mujer, refleja un trato diferenciado sin una justificacion
objetiva y razonable y el derecho de la persona a la autodeterminacion e
intimidad, pues cada uno toma con libertad su propia decision en la eleccién
de su pareja para casarse, logrando asi los derechos que derivan del

matrimonio (Hernandez y Valverde, p.224).

Etcheverry (2015), en Santiago de Chile, en su tesis
“Constitucionalidad del matrimonio homosexual” para optar al grado de
licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, en la investigacion se busca
analizar desde el derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion Politica
de Chile, la factibilidad y viabilidad de la regulacion del matrimonio
homosexual, a través de estudios de los procesos historicos y legales de
diversos paises que lo regulan actualmente. Entre una de sus conclusiones
sefiala que es importante para el logro de un efectivo reconocimiento de los
derechos de las minorias con orientacion sexual distinta, el reconocimiento a
nivel legal pues su Constitucion ya contempla conceptos abiertos que hacen
posible el reconocimiento de derechos homosexuales. El autor ha sefialado,

ademas del notorio cambio al articulo 102 del Codigo Civil Chileno, a otro
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tipo de conceptos del derecho que versan sobre situaciones de derecho de
familia, conceptos tales como el régimen filiativo, adopcion, sucesiones,
entre otros. Por tanto, el investigador sostiene que el matrimonio homosexual
se enmarca dentro de lo constitucional, siendo factible su aplicacion sin
necesidad de modificar la Carta Magna, debido a que el concepto de
matrimonio implica al de la familia en toda su amplitud, lo cual permite
incluir al gran nimero de tipos de familia que podemos encontrar hoy en dia

(Etcheverry, 2015).

Freire (2016), en Quito, en su tesis titulada “Repercusiones juridicas de
la falta de reconocimiento del derecho al matrimonio para parejas del mismo
sexo en Ecuador”, para la obtencién de su titulo de abogado de la de los
Tribunales y Juzgados de la Republica, sustentada en la Pontificia
universidad catdlica del Ecuador, en una de sus conclusiones refiere que
existe una clara antinomia del articulo 67 de la Constitucion de Ecuador y
otros del mismo cuerpo legal como el 3.1, 11.2, 66.4, 66.5, 66.9, 67 parrafo
primero. En consecuencia, existe una gran diferencia y predileccion, entre
parejas heterosexuales y homosexuales, siendo éstas primeras aventajadas
respecto a derechos y efectos juridicos que corresponden s6lo a familias
legalmente constituidas en Ecuador. Uno de los argumentos utilizados por la
tesista, es el referido a que este reconocimiento no sélo trata de extender un
derecho exclusivo de parejas heterosexuales a parejas homosexuales, sino de
permitirles alcanzar la justicia por la que siempre han luchado para formar

una vida en comun.
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Clavijo (2019), en Quito, en su tesis "ElI matrimonio igualitario en el
Ecuador. Andlisis del caso de José y Jacinto", para obtener el titulo de
Abogado en la Universidad Internacional SEK de Ecuador, plantearon que
Ecuador tiene el reto de reforzar todas las garantias de proteccion de derechos
fundamentales a partir del caso José y Jacinto, instando que se celebre e
inscriba el matrimonio de los solicitantes José S&nchez Vallejo y Jacinto
Orellana Guerrero, ante el Registro Civil en aplicacion de la Opinion
Consultiva 24/17. Entre una de las conclusiones de su investigacion, sefiala
que al restringirse el matrimonio igualitario se desconocen algunos derechos
22 constitucionales ligados a la dignidad humana, pues es evidente que
predomine la heteronormatividad, transgrediendo derechos humanos debido
a la imposicion de normas restrictivas que generan discriminacién. Por ende,
es necesario que nos guiemos en normatividad supranacional que contemple
el principio pro homine, mediante la cual se pueda dar el reconocimiento del

matrimonio entre personas del mismo sexo.

1.2.2. A nivel nacional: Navincopa (2015), en Huancavelica, en su tesis “La
inconstitucionalidad del matrimonio exclusivamente heterosexual previsto en
el articulo 234° del Cdédigo Civil en la Corte Superior de Justicia de
Huancavelica”, para obtener el titulo de abogado, sefiala el investigador como
hipotesis general, que es inconstitucional la exclusividad del matrimonio
heterosexual regulado en el articulo 234 del Cadigo Civil por vulnerar tanto
el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd que prohibe la
discriminacion por motivo de sexo y el articulo 4° que regula el derecho

fundamental de contraer matrimonio. Para ello, realizé una encuesta a jueces
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de la Corte Superior de Justicia de Huancavelica, consultdndoles acerca de si
es que el matrimonio heterosexual regulado en el articulo 234° del Cddigo
Civil es inconstitucional porque encubriria manifiestamente la
discriminacion. Los resultados arrojaron que el 60% de los magistrados
respondieron que si, por lo tanto, para la mayoria de los jueces de dicha Corte,
el articulo 234° del Codigo Civil es inconstitucional al encubrir manifiesta
discriminacion. Ademas, el investigador también les consultd ¢Si es que la
Constitucion Politica rescata derechos como la igualdad, libertad, no 23
discriminacion, entonces prohibe el matrimonio homosexual? Al respecto, se
tiene que el 66.7% de los magistrados respondieron que no, por ende, los
jueces de dicha corte consideraron que la constitucion no prohibe el

matrimonio homosexual.

Marquina (2020), en Lima, en su tesis “Analisis doctrinario del articulo
234° del Codigo Civil entorno al matrimonio homosexual en el sistema
peruano”, para obtener el titulo de abogado, concluyd que nuestro Codigo
Civil Peruano es una ley heteronormativa compuesta por costumbres que
existian al inicio de su promulgacién. Asi mismo, se logré demostrar a través
de una encuesta, sobre la posibilidad de regular el matrimonio homosexual
en nuestro pais, evidenciando que los encuestados respondieron
afirmativamente a la interrogante, siendo el mecanismo para conseguirlo
mediante una sentencia del Tribunal Constitucional como precedente
vinculante ademas de los derechos humanos reconocidos a los cuales nuestro
pais se encuentra suscrito, en tratados y convenios, los cuales son

garantizados por nuestra carta magna. Ademas, en dicha encuesta, la
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investigadora también indag6 acerca de si es que el articulo 234° del Cédigo
Civil vulnera la igualdad de derechos, al respecto, los encuestados
respondieron que, efectivamente, si, dado que en nuestra sociedad genera una
discusion acerca de si es que dos personas del mismo sexo podrian contraer
matrimonio. Sin embargo, reconocieron que, en principio, son los derechos
fundamentales los que deben primar a la hora de constituir un matrimonio,

por lo tanto, cabe la posibilidad de reformar dicho articulado.

Caballero, L. y Cruzado, J. (2020), en Trujillo, en su tesis 24
“Vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion con respecto a la
aplicacion del articulo 324° del Codigo Civil Peruano” para obtener el titulo
profesional de abogado, sefiala que los investigadores realizaron entrevistas
a profesionales de distintos &mbitos, tanto heterosexuales como
homosexuales, donde se evidenci6 en uno de sus resultados, que el 50 % de
los encuestados se encontraban a favor de la modificatoria del articulo 234°
del Cédigo Civil y sélo el 42% estuvieron en desacuerdo. Por lo tanto, los
investigadores llegaron a la conclusion que el referido articulo si contraviene
derechos como la igualdad y la no discriminacién en parejas homosexuales;
ademés, sefialaron que a nivel doctrinario no existen fundamentos

constitucionales que se oponga a esta modificacion.

1.2.3. A nivel local: Caceres (2017), en Nuevo Chimbote, en su tesis titulada
“La aprobacion de la union civil y la vulneracion del derecho a la igualdad y
no discriminacion de acuerdo a la percepcion de la comunidad LGTBI, Peru

— 20177, para obtener el titulo profesional de abogado, se pregunto a través
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de una encuesta: si el Estado se convierte en un sujeto discriminador al no
reconocer la igualdad de derechos de parejas homosexuales y de una muestra
de 385 personas pertenecientes a la comunidad LGTIB del Perd, se obtuvo
como resultado que el 61.56% dio una respuesta afirmativa, es decir, el
Estado ejerce la discriminacion, pues no equipara los derechos de las parejas
homosexuales respecto de las parejas heterosexuales, lo cual es evidente
cuando verificamos que el Estado peruano no permite el reconocimiento de

la unién de parejas homosexuales.

2. Enunciado de problema

Ante ello, los investigadores formulan la siguiente pregunta: ¢Es inconstitucional la
concepcidn heterosexual del matrimonio regulada en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano

segun la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

3. Los objetivos de la investigacion

3.1. Objetivo general

a. Determinar el criterio por el que seria inconstitucional la concepcién heterosexual
del matrimonio regulado en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano a partir de la

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

3.2. Objetivos especificos

a. Analizar a partir de la doctrina y jurisprudencia, la concepcion heterosexual del matrimonio

regulado en el articulo 234° del Cadigo Civil Peruano.

27



b. Analizar a partir de la jurisprudencia constitucional e internacional la unién de un varén y
una mujer en el matrimonio a partir de la aplicacion del articulo 234° del Cédigo Civil

Peruano.

c. Explicar los argumentos que permiten sostener la inconstitucionalidad de la concepcion
heterosexual del matrimonio, por manifestacion de discriminacion estructural hacia parejas
del mismo sexo, a través del andlisis documental de la Jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

d. Proponer la modificatoria del articulo 234° del Codigo Civil Peruano para la juridificacion

del matrimonio en parejas del mismo sexo.

4. Justificacion de la investigacion

El presente trabajo de investigacion se elabora con el fin de determinar la
constitucionalidad de la concepcion del matrimonio expresada en el articulo 234° del Codigo
Civil Peruano, al reconocerlo como la union libre de varén y mujer afectando los derechos a
la igualdad y a la no discriminacion. Consideramos que afectaria el derecho a la igualdad al
tratarse de una exclusividad injustificada y protegida s6lo bajo preceptos morales y
tradiciones, perdiendo su finalidad constitucional y, por otro lado, vulneraria también el
derecho a la no discriminacion, pues seria una regulacion exclusiva para parejas

heterosexuales.

28



4.1. Justificacién practica

A través del andlisis constitucional de la concepcién heterosexual del matrimonio,
regulado en el articulo 234° del Cadigo Civil, se concluiria sostener, si es inconstitucional, la
accion de restringir el derecho a casarse a las parejas no heterosexuales permitiendo ampliar
esta institucion juridica al brindarles el disfrute y goce de todos los derechos derivados de la
celebracion y reconocimiento del matrimonio igualitario en nuestro pais. Asi mismo,
consideramos que tiene que tener la denominacion de matrimonio, pues otra regulacion
paralela como la unién civil o pareja registrada, generaria discriminacién a las parejas no
heterosexuales, pues institutos juridicos como la unién civil son regulados a un ambito
exclusivamente contractual mientras que la institucion del matrimonio es parte del derecho de
familia, con un concepto mucho méas amplio y con toda la proteccién legal y constitucional

que esta concepcion lleva consigo.

Frente a la heteronormatividad del articulo 234° del Codigo Civil Peruano, el Estado
estaria creando una limitacion al derecho al matrimonio y a la familia, desligdndose de la
razén de ser de la institucion que es la vida en comin de una pareja. Por estas razones, lo que
buscamos es proteger el fin constitucional, que por razones de moralidad y para no herir la
susceptibilidad de algunas personas, se estaria transgrediendo, dejando de tutelar a familias

que buscan ser reconocidas social y juridicamente.

Nos orientamos a la finalidad de integrar la norma que no se encuentra reconocida
expresamente a la Constitucion por intermedio de la jurisprudencia, por ello, el articulo 234°
del Cadigo Civil Peruano no debe ser una norma que se limite a ser estricta sin poder

evolucionar y adaptarse en el tiempo y el espacio y pueda ser invocada por el Juez para
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resolver conforme a la fisonomia axiolégica de la Constitucion. En consecuencia, el presente
proyecto de investigacion se justifica en el hecho de pretender sistematizar la jurisprudencia
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, siendo éste Gltimo en la
actualidad, una herramienta que se encuentra cada vez mas cercana a los 27 ciudadanos y con
una continua utilizacion por parte de los operadores judiciales para primar derechos

fundamentales y proteger a la poblacidn de sus posibles afectaciones.

4.2. Justificacion cientifica

Esta justificacion es aplicada en el presente trabajo de investigacion, toda vez que se
desarrollan diferentes teorias del &mbito de Derecho Constitucional y del matrimonio desde
una perspectiva progresiva, dindmica e integral no sélo a través del estudio de la Constitucién
sino también, abarcando instrumentos internacionales de derechos humanos como la
Jurisprudencia y la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
articulo 234° del Codigo Civil Peruano no debe manifestar una incompatibilidad con la
Constitucién, mucho menos limitarse a ser una norma estricta sin poder evolucionar y
adaptarse en el tiempo y el espacio. Nuestro tema resultaria ser una herramienta Gtil de estudio
para los interesados, siendo un aporte para tomar como referencia, respecto a este tema
sensible para futuras investigaciones. Propondremos innovar la forma de aplicar el derecho
constitucional e internacional hacia la construccion de un derecho que vaya més alla de la
literalidad de la ley, ponderando la igualdad y no discriminacion sobre el principio

democratico para garantizar una solucion juridica razonable y justa.

4.3. Justificacion social

El matrimonio es una institucion de gran relevancia para la sociedad que trae consigo
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aspectos juridicos como la seguridad social, patrimonial y contractual, asi mismo, para su
reconocimiento se encuentra intimamente ligado con los deberes de asistencia, mutuo auxilio,
exclusividad sexual y una comunidad de vida que permiten el desenvolvimiento y desarrollo
de nuestra personalidad e intimidad dentro de una sociedad. Esta institucion legitima otros
derechos y permite el goce de garantias y obligaciones personalisimas en aspectos
patrimoniales como el régimen de patrimonios, el derecho a una pension alimenticia y la
sucesion legitima; aspectos laborales y de indemnizaciones que incluyen aspectos de
seguridad social como el seguro de salud, la pension de viudez, en casos de la insania del
compafiero, el acceso de bonos de vivienda y créditos; en aspectos penales que podrian incluir
las visitas conyugales en centros penitenciarios, la aplicacion de agravantes en los delitos, el
derecho de abstenerse a declarar en contra del conyuge y por Gltimo; los aspectos vinculados
estrechamente al derecho de familia, como la adopcion, legitimacion de interdiccion, la
proteccion a la nifiez contra el abandono o riesgo social, la adopcion de hijos a quienes no los

tienen y legitimar situaciones de hecho.

Por ello, la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 234° del Codigo Civil
Peruano va a permitir que cada pareja independientemente de su orientacion sexual y con
deberes de asistencia, mutuo auxilio, exclusividad sexual y que posea una comunidad de vida
que perdure en el tiempo, sea reconocida legalmente como un matrimonio, es decir,
resumidamente, que toda pareja heterosexual o no heterosexual con valores, deberes y
obligaciones matrimoniales formen parte de nuestra sociedad y puedan asi poder formalizar
su vinculo y a su vez ser beneficiarios de todas las garantias sin discriminacion y bajo el
principio de igualdad. Al considerar que todo ordenamiento juridico tiende a transformarse y
evolucionar, esto significa que se encuentra sujeto a distintas realidades en tiempo y espacio

con consecuentes necesidades. Por tal motivo, no podemos analizar literalmente una norma,
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por el contrario, debemos integrar en un sentido mucho mas amplio a la institucion del
matrimonio, con la finalidad de incluir a la poblacion en general, efectivizando principios

juridicos primordiales como el principio de igualdad y la no discriminacion.

5. Estructura del trabajo

En el Capitulo I, presentaremos el contenido juridico de la institucion del matrimonio
y su regulacion en el articulo 234° del Cédigo Civil Peruano para, a partir del mismo,
establecer y analizar si cumple con los parametros que el Estado estd obligado a respetar,
teniendo como base las disposiciones establecidas en la Constitucion Politica del Peru y la

Jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el Capitulo 11, se evaluara la constitucionalidad de la figura heteronormativa del
matrimonio entre varon y mujer establecida en el articulo cuestionado, verificando si el mismo
respeta 0 no los pardmetros establecidos por la Constitucion. También conllevara abarcar
algunas nociones bésicas sobre la inconstitucionalidad, asi como la posicion del Tribunal

Constitucional respecto al matrimonio regulado en nuestra legislacion.

En el Capitulo 111, desarrollaremos los derechos fundamentales a la igualdad y la no
discriminacién teniendo como producto el reconocimiento del matrimonio igualitario, con
todo el respaldo de la jurisprudencia constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su Opinion Consultiva 24/17 que prohibe discriminar en base a la categoria
sospechosa de la orientacion sexual. Asi mismo, expondremos los fundamentos

jurisprudenciales basados en casuisticas internacionalmente afamadas.

Por Gltimo, en nuestro Capitulo 1V trataremos especificamente sobre la

inconstitucionalidad del articulo 234 del Cédigo Civil Peruano por la manifestacion de
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discriminacion estructural, aspecto tratado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con el respaldo de nuestra casuistica que abarcan dos sentencias del Tribunal Constitucional:
los casos de Oscar Ugarteche y Sucel Paredes Vs. RENIEC; dos sentencias emitidas por la
CIDH; los casos Duque Vs. Colombia y Atala Riffo y nifias Vs. Chile y la Opinion Consultiva
24/17 solicitada por Costa Rica a la CIDH. También propondremos una modificatoria al
articulo 234° del Cédigo Civil Peruano para abarcar de una forma mas amplia, la institucion

del matrimonio sin importar la orientacion sexual de los contrayentes.

6. Breve referencia de los métodos empleados

De acuerdo a los objetivos planteados en nuestra investigacion, tenemos el tipo de
investigacion basica segun la aplicabilidad y propdsito, pues consideramos, bajo el perfil
cualitativo, que abarcamos una problematica juridica que a la vez forma parte de un fenémeno

social que nos vamos a permitir describir sin cuantificar.

Segun la naturaleza, nuestra investigacion es del tipo descriptivo-propositivo, pues
detallaremos el matrimonio regulado en nuestro articulo 234 del Codigo Civil y construiremos

una propuesta de cambio que permita darle solucion a la problematica tratada.

También, segin nuestro objeto de estudio, utilizaremos el método dogmaético y
sistémico-funcional, al analizar las instituciones juridicas, doctrina y jurisprudencia, como
también, interconectar la normativa civil con otras estructuras juridicas innovadoras del

articulo en cuestion.
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7. Breve descripcion de la bibliografia empleada

Para la ejecucion del presente trabajo de investigacion, se ha consultado algunos libros
de bibliotecas fisicas y virtuales, contenidos de revistas indexadas y articulos académicos
publicados en repositorios de universidades prestigiosas, permitiéndonos recolectar datos para

el correcto analisis e interpretacion de nuestro objeto de estudio.

1. MARCO TEORICO, CASUISTICA Y LEGISLACION

CAPITULO I: CONCEPCION NORMATIVA DEL MATRIMONIO ENTRE VARON

Y MUJER REGULADO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

1. Aspectos generales sobre el matrimonio

La familia se encuentra asentada sobre las bases del amor y el afecto, pero
también asume otros aspectos, que no son menos importantes como la estabilidad econémica,
la proteccidn y la seguridad de las personas en situaciones de minusvalia, enfermedad y vejez.
La debilidad y necesidad de la familia para llegar a lo que es hoy y ser protegida social,
econdmica y juridicamente, ha pasado por numerosas etapas, sin embargo, ha hecho posible
que sea consagrada en una institucion exclusiva directamente proporcional y cambiante a la
familia, en la que se pueda cimentar, junto a otros derechos fundamentales, pero sin
lesionarlos, como sucede en muchos casos cuando hablamos de matrimonio bajo el principio-

derecho de igualdad y no discriminacion.
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1.1. Origen del matrimonio

El término “matrimonio” se origina del término latino referido a Sponsalia,
siendo en Roma esta palabra derivada de spondere que significa “promesa”, asi en su
significado completo seria “promesa reciproca entre un varén y una mujer, de contraer

matrimonio” (Varsi, 2011).

1.1.1. Vertiente romana.- En el Derecho Romano, trataba de un contrato
prenupcial hecho por los contrayentes o sus pater familias. Segun las Leyes de
Partidas, este acuerdo prenupcial debia ser celebrado a la edad de 7 afios, pero requeria
que sea ratificado cuando el vardn tenia 14 afios y la mujer 12 afios respectivamente.
Cuando ambos cumplian los requisitos, el esponsal respondia por si mismo, pero la
novia necesitaba ser representada por su tutor. En cambio, si ambos eran alieni iuris o

sometidos a patria potestad, eran representados por sus pater familias.

El matrimonio romano tenia que ser una constitucion voluntaria como unidad
social en la que ambos contrayentes estaban dispuestos a tener propiedades para su uso
y goce en comun, asi mismo, tenia que estar ligado a sentimientos y comportamientos
que ambos deben tener como el honor matrimonii, conocido como el trato digno del
marido a su mujer que lo distinguia de otros concubinatos y el affectio maritalis, que
era la expresion externa del honor a través del amor y carifio mutuo entre ambos

esposos (Aries, 1982).

La sponsalia también podia ser accedida por las viudas, eso lleva a afirmar que

el ius civile permitia volver a casarse después de un luto de 10 meses de fallecido el
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esposo. Las viudas también podian celebrar la sponsalia. La parte que incumplia la
promesa de la sponsalia podria ser demandada por dafios pagando la stipulatio poena,
una alta suma pecuniaria como sancion, pero, tiempo después, esta demanda seria
dejada en desuso porgue vulneraba el concepto de libertad en el matrimonio romano

(Rolim, citado por Varsi, 2011).

Es asi que, se da origen a un concepto mas amplio del matrimonio: “unién
libre”, considerandose la promesa como voluntaria entre los promitentes que podian
aceptar o romper el convenio, si bien ya no existia una demanda por dafios, lo que
surgio fue la figura del arrahae sponsaliciae o arras de los esponsales, un dinero en
garantia por la promesa de matrimonio, siendo quien rompia el contrato el que pagaba
cuatro veces mas la sefial. En el Derecho Justiniano, tiempo después, se redujo la pena

a solo el doble (Rolim, citado por Varsi, 2011).

1.1.2. Vertiente germanica.- La vertiente germanica tenia como elemento
principal la cohabitacion de una pareja unida no formalmente, sino como una unidad
social. EI matrimonio podia ser poligamo siempre y cuando la familia pueda
solventarse econdmicamente. Segun Suzanne Wemple el matrimonio podia ser creado
de tres manera: por compra, por rapto y por consentimiento mutuo (Wemple, 1981,p.

145).

a) La compra o kaufehe; consistia en el intercambio de propiedad como acuerdo
entre dos familias a través de la compra de la novia, donde ésta renunciaba a su familia
para formar parte de la familia de su esposo. Se iniciaba con un acuerdo (Muntvertrag)

entre el pretendiente o su padre y el padre o tutor de la novia, donde debia compensar
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la familia del novio a la familia de la novia con dinero. Luego, sucedia la transferencia
publica (anvertrauung) de la novia al jefe de la familia del novio. Por ultimo, se
celebraban unos rituales (Trauung), donde los miembros de la familia de la novia se
colocaban alrededor de ella indicando que consentian el matrimonio, no solamente su
entrega fisica, sino el poder legal de la novia al marido y su grupo familiar (Munt,

mundium).

b) Rapto o captura (Raubehe): Trataba de un secuestro sin el consentimiento de
la mujer y de su familia. Era un compromiso violento que fue tratado de controlar por

las leyes germanicas a través de multas al causante de estas violaciones.

c¢) Consentimiento mutuo (Friedelehe): Derivado del rapto pero con la diferencia
que se tenia el consentimiento de la mujer pero no la de su familia, también se
diferenciaba de la compra, pues no habia dote ni tampoco la transferencia del poder
munt sobre la novia, lo que concluia afirmar que la mujer seguia perteneciendo a su
familia de origen. Al no ser una unién exclusiva, el hombre podia tener una o varias
concubinas que solian ser tratadas como esclavas y cuyos hijos eran descartados de la

herencia.

1.1.3. Vertiente candnica.- Algunos conceptos del matrimonio canoénico
permanecen en nuestros dias. Para Pedro Lombardo, la palabra de matrimonio (Verba
de Futuro), el compromiso de palabra de los novios no tiene mayor importancia, lo
que si reviste sentido verdadero es “la promesa hecha en presente (Verba de Praesenti),
cuando los miembros de la pareja se aceptan como marido y mujer” (Lavrin, 1989:

17).
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Se centra en la promesa que debe ser realizada con plena conciencia e intencion
de unirse en matrimonio. Graciano, define al matrimonio como un compromiso
irrevocable entre dos personas para una union futura. Para Lombardo solo era vélida
el Verba de Praesenti, es decir, la pareja se acepta como marido y mujer a través del

voto matrimonial, pero podia ser revocada por alguna causa justificable (Hipp, 2006).

Ante estas dos tendencias, la Iglesia tuvo que tratar de unificar estos conceptos
en una postura mixta, a lo que el Papa Alejandro 111 defini6 al matrimonio como una
unioén a futuro pero con la posibilidad de poner fin y desistirse de tal compromiso, sin
embargo, podia realizarlo siempre y cuando, no hubiera sido consumado el

matrimonio.

Hasta que entre los afios 1545 y 1563, se celebrd la conferencia de la Iglesia
Catdlica para reformar errores y abusos de la Iglesia y reafirmar sus ensefianzas y
tradiciones, entre uno de sus acuerdos fue la normativa matrimonial, reconociéndose
su importancia para la familia, pero con las normas establecidas para su celebracion a
través del rito sacramental e indisoluble y otros aspectos como el horario para contraer
matrimonio, los impedimentos, presentacién de oposicién y amonestaciones,
requisitos en caso de solicitar un divorcio o una nulidad matrimonial, el rol de los
padres en el matrimonio, prohibiciones, la superioridad del celibato y la virginidad y

lo referente a la relaciones sexuales frente al matrimonio (Gaudemet, 1993: 326).
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1.2. Definicion

El matrimonio romano era definido por el clasico Modestino, refiriendo: “El
matrimonio es la unién de un hombre y una mujer, para toda la vida, segun la ley divina y
humana” (p.S/N). Para Rojas Donat, la concepcion romana no pretendia abarcar una nocion
cristiana, sino, debid tratarse de una voluntad en la que ambos querian constituir una sola
unidad social, teniendo propiedades para su goce y uso en comun, mas adelante ya se agregaria
al concepto la intencidn de procrear y tener hijos y finalmente se sumarian al concepto algunos

sentimientos y actitudes que tendrian cada uno de los contrayentes (Rojas, p. 48).

El matrimonio, entonces, es un acto eminentemente consensual, en la medida en que
requiere la concurrencia de voluntades de los futuros esposos. Dicho consentimiento debe
recaer sobre un proyecto de vida en comun y se presta mediante el cumplimiento de las
formalidades. (...) Cabe mencionar que el aspecto consensual del matrimonio debe ser
entendido de manera conjunta con el caracter legal que le es inherente (Muro y Torres, 2020,

p.38)

Para el profesor Luis DIEZ-PICAZO, no puede consagrarse juridicamente un
matrimonio sin una formalidad sefialando que trata de una “unién de un varén y de una mujer,
concertada de por vida mediante la observancia de determinados ritos o formalidades legales
y tendente a realizar una plena comunidad de existencia” (resaltado agregado)
(DIEZPICAZO, p. 63). Es decir, esta unidén no por nada ha sido regulada, sino para que se

concretice sobre los elementos formales que condicionan su validez.
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1.3.

Naturaleza juridica

1.3.1. Teoria contractualista.- Desde el punto de vista candnico el matrimonio
es un sacramento formado a través de un contrato matrimonial valido. A partir del
derecho civil, tenemos que al ser un contrato, en él se consagraria entonces todos sus
elementos esenciales, resultando aplicable la teoria de la nulidad y de los vicios del
consentimiento, pero de una manera mas compleja frente a los demas contratos que

conocemos (Muro y Torres, p.37).

1.3.2. Teoria institucionalista.- Segun la teoria institucionalista, ‘el
matrimonio es un conjunto normas, formalidades, deberes, obligaciones, derechos y
relaciones a que deben someterse, sin posibilidad de negociar, quienes deseen casarse”
(Muro y Torres, 2020, p.38). Es una institucion con una serie de condiciones
establecidas con la finalidad de formar una familia, esta teoria acepta que es una unién
consensual, pero valora mas que la validez, que sea una institucion que se instaura en

la voluntad de quienes los contraen y donde sus efectos hacen posible su existencia.

1.3.3. Teoria ecléctica.- Ecléctica o mixta, es llamada esta teoria pues combina
tanto la teoria contractual como la teoria institucionalista, considerando a la vez al
matrimonio como un contrato y una institucion. Segun Cornejo Chavez (citado por
Varsi, 2011) el matrimonio es considerado un acto complejo porque es al mismo
tiempo un contrato y una institucion, teniendo elementos de un contrato como las
formalidades, los efectos patrimoniales y la manifestacion de voluntad y a la vez, tiene

un contenido y finalidad social como institucion (pp.45-46).
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1.4. Caracteres del matrimonio

Los caracteres que forman al matrimonio, lo hacen Unico frente a otras instituciones

juridicas, segun Enrique Varsi (2011) son siete los caracteres que denotan su especialidad.

1.4.1. Acto juridico.- EI matrimonio es un acto juridico porque crea relaciones
juridicas familiares abarcando un sentido méas amplio que involucra otras instituciones
del derecho civil, como el derecho registral, el derecho social y el régimen econémico

(Varsi, 2011).

1.4.2. Institucion juridica.- La familia y el matrimonio se encuentran méas que
estrechamente vinculados y muchas veces dependen uno del otro para su existencia
juridica y social, por ello, se suele concebir al matrimonio como fuente principal para

la constitucion familiar.

1.4.3. Union heterosexual.- Se concibe para su constitucion la union entre un
varon y una mujer tal como lo estipula el Cédigo Civil Peruano, incluso se sefiala que
el matrimonio homosexual estaria en contra de las buenas costumbres por lo que seria
objeto de nulidad virtual segun el articulo 219 del Cédigo Civil Peruano, sin embargo,
otros paises consideran la diversidad sexual como una manifestacion que no deberia

ser ofensiva pues el amor mutuo y la convivencia va mas alla de la orientacion sexual.

1.4.4. Perdurable.- Se considera al matrimonio como perdurable, constante y
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1.5.

duradero, pero no se descarta la posibilidad de ruptura o disolucion por alguna causa
justificable. La mayoria de conceptos no toman al matrimonio como una institucion a

plazo determinado en el tiempo.

1.4.5. Legalidad y forma.- Existe una serie de requisitos de forma y fondo para
constituirse que deben ser respetados, asi como una serie de impedimentos y

prohibiciones estipulados en el Cédigo Civil Peruano.

1.4.6. Comunidad de vida.- La comunidad de vida es entendida segun Varsi
(2011) como “unidad conyugal, la comunidad de vida se refiere a la permanencia

necesaria de los conyuges que deberan compartir de un mismo destino (p.48)”.

1.4.7. Monogamica.- Esta vinculado a la supuesta complementariedad entre el
varon y la mujer que excluye a todo tercero, por ello se dice que es un vinculo, siendo
el matrimonio mondgamo, el Unico donde hay una relacion de bienes y valores
equivalentes. Segun Hervada y Lombardia (citado por Lizarzaburu y Pineda, 2019)
“La poligamia lleva consigo necesariamente una situacion de desigualdad, donde el
varon recibe totalmente a cada una de sus mujeres, pero las mujeres no reciben

totalmente al varén (p.69)”.

Elementos del matrimonio

Los elementos del matrimonio estan referidos tomando en cuenta nuestro Codigo Civil

de 1984 y su influencia eclética al considerar al matrimonio como un acto juridico y una
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institucion. Al ser un acto juridico, tiene como elementos esenciales a la manifestacion de
voluntad y que exista un objeto fisica y juridicamente posible; también como elementos
formales a la solemnidad. En cuanto a sus elementos de validez, son todos aquellos que hacen
vélido un acto juridico: la capacidad, ausencia de vicios en el consentimiento, la licitud del
objeto, motivo, fin y condicién del acto y la observancia de todas las formalidades legales

estipuladas en la norma civil.

1.6. Requisitos

También llamados condiciones de validez, segin Zannoni “son elementos estructurales que

hacen la formacion del acto (p.230)”, estan clasificados en internos y externos.

1.6.1. Internos, subjetivos o de fondo.- Son requisitos estructurales que
abarcan la diversidad de sexos y el consentimiento, esto quiere decir, que las
condiciones fisioldgicas, éticas y sociales seran requisitos que al no ser cumplidos no

podréa dar validez al matrimonio.

1.6.2. Externos, formales o de forma.- Estan relacionados con la solemnidad
en la que es celebrado el matrimonio que involucra la capacidad legal de cada uno de

los contrayentes, la ausencia de impedimentos y el libre consentimiento (Varsi, 2011).

1.7. INSTITUCIONES JURIDICAS AFINES AL MATRIMONIO

Si bien, muchas son las instituciones juridicas similares al matrimonio, consideramos
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dos uniones que se encuentran vinculadas estrechamente, siendo ambas las que cumplen con

las garantias constitucionales.

1.7.1. UNION ESTABLE O DE HECHO.- En el articulo 5 de nuestra
Constitucion Politica vigente refiere a la union de hecho como una “unién estable de
un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto sea aplicable”.

A nivel de la doctrina peruana, se han planteado tres teorias para establecer la
naturaleza juridica de la union de hechos, muy similares al matrimonio: a)
Institucionalista, que considera a la union de hecho como un acuerdo de voluntades
con elementos propios del matrimonio que generan consecuencias juridicas;
b)Contractualista: donde dicha unién es un contrato con intereses econémicos; y c)
Acto juridico Familiar: que refiere a la autonomia de la voluntad de los convivientes

que les genera relaciones familiares (Varsi, & Castillo, 2014).

El articulo 326 del Codigo Civil de 1984 estipula que: “La unidén de hecho,
voluntariamente realizada y mantenida por un vardén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a
los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de
sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya

durado por lo menos dos afios continuos (...)”.

Es evidente que estd opcidn vienen siendo elegida por encima de la opcion

matrimonial, pues muchas veces las parejas no cuentan con los medios econémicos
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que requiere una celebracion matrimonial o en otro de los casos existen algunos
impedimentos que restringen realizar este anhelado suefio como el caso de las parejas

no heterosexuales.

1.7.2. UNION CIVIL.- La union civil es una concepcion que se dio origen para
hacer realidad la convivencia entre parejas del mismo sexo, con la finalidad de que
este grupo minoritario tenga reconocimiento legal. Este reconocimiento es un tema
discutido bajo principios y normas constitucionales, pues nuestra Carta Suprema vela
por derechos fundamentales de las personas por encima de los demés derechos de

menor jerarquia.

Segun algunos enfoques, podemos sefialar que la union civil reconoce la unién
de las parejas homosexuales que por su naturaleza no encajan en las particularidades
del matrimonio clasico y tradicional, pero se les otorgan ciertos derechos equiparables

a los de los conyuges en un matrimonio.

En Chile, mediante la Ley N° 20.830 que regula la Unién Civil, en su primer
articulo lo define como: “Un contrato celebrado entre dos personas que comparten un
hogar, con el propdsito de regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva
en comun, de caracter estable y permanente"”. A diferencia del matrimonio que es una
unién solemne de parejas heterosexuales que origina el estado civil de casado y tiene
consecuencias juridicas estipuladas en el Codigo Civil; la unién civil es solo un
contrato que origina el estado de conviviente civil y se encuentra regulado en una Ley

Civil (Quintana, 2015).
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1.8. Efectos juridicos del matrimonio

El matrimonio genera una relacion conyugal entre dos personas que va a trascender
hasta sus descendientes y conlleva a un complejo conjunto de deberes y derechos fruto de la
vida en comun. Segun Diez Picazo (S/A) la relacion conyugal determina un conjunto de
derechos y deberes atinentes a la vida en comun de los casados, y al mismo tiempo, otro
conjunto de derechos y deberes de contenido y proyeccion econdmicos (Diez Picazo, citado

por Varsi, 2011, p.95).

1.8.1. Efectos juridicos personales.- Segun Carlos Bittar, el matrimonio implica
sacrificio de los intereses individuales. Esto refiere a que la institucion restrinja la
libertad de cada uno de los contrayentes, empezando por el compromiso de fidelidad
y monogamia, el derecho a permanecer en su hogar y la comunidad de bienes, se
considera que el conyuge ya no volvera a tener la plena libertad y autonomia de
realizarse por si solo y de tomar las decisiones basado en el mismo, pues ahora depende

y se complementa en su conyuge.

La relacién juridica matrimonial abarca ciertos derechos y deberes personales,
entre ellos tenemos:
- La Obligacion de hacer cumplir los deberes y derechos del matrimonio a través
de lo expresamente reconocido por ley. Incluye la obligacion de brindar alimentos,
sostén a la familia y la educacion a los hijos, vinculada a las ensefianzas de vida,
académicas y de correccion.
- El deber meramente moral de respeto mutuo, fidelidad en la relacion sexual,
cohabitacion, proteccion y asistencia economica-moral, y la participacion de ambos

en la administracion del hogar, si bien no hay una obligacion expresa en la norma, se
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considera el pilar para forjar los lazos del matrimonio y perdure en el tiempo.

- La facultad de contraer matrimonio regulado bajo los principios generales del
Derecho como la igualdad y el respeto entre esposos y entre padres e hijos.

- Por ultimo, los derechos que garantizan la vida del ser humano en sociedad, pues
en esta Ultima donde obtendré el reconocimiento; tales como: el derecho hereditario,
el derecho alimentario, a elegir un régimen patrimonial, el derecho a la mujer de llevar
el apellido del esposo, a elegir un domicilio y el derecho real de habitacion (Varsi,

2011).

1.8.2. Efectos juridicos patrimoniales.-  Segun Enrique Varsi (2011):

Las relaciones econdmicas derivadas del matrimonio se reflejan en los
regimenes matrimoniales, la administracion de los bienes, la administracién del hogar,
la participacion los derechos sucesorios, la asignacién de los alimentos, etc. Los bienes
que adquieren los conyuges deben ser delimitados y ubicados dentro de una estructura
econdmica que los conyuges voluntariamente determinen. Los efectos patrimoniales
en el matrimonio implican una relacion juridica familiar que va a definir el destino y
caracteristicas respecto a la propiedad de los bienes que se adquieran durante el

matrimonio (p.98).

Antes de la celebracién del matrimonio, cada uno de los cdnyuges tiene la
libertad de escoger el régimen econémico que mejor le convenga y tienen que cumplir
con la forma predeterminada por la ley. En nuestro sistema juridico hay dos regimenes

econdmicos, la sociedad de gananciales y separacion de bienes, si fuera el caso, de que
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no se escogiera ninguno de ellos, se presume el régimen de sociedad de gananciales o
comunidad de bienes, en el cual a partir de la celebracién del matrimonio, todo lo
adquirido y todo lo que se aporte a este pertenece a ambos conyuges, salvo algunas

excepciones que se encuentran expresadas por ley.

2. El matrimonio en el Pera y la concepcion normativa regulada en el articulo 234°

del Cddigo Civil

Consideramos, a la voluntad de los conyuges como el primer elemento y condicién
indispensable, para la celebracion y la vigencia del matrimonio no solamente en nuestra
legislacidn peruana, sino universal. Nuestro Cadigo Civil, se refiere a una voluntad concertada
entre los contrayentes, restringiendo otras intenciones y conveniencias que no se encuentren
fundadas en el deseo de vida en comln y sentimientos mutuos, acarreando los efectos juridicos

que de ella se derivan.

Sin embargo, otra es la concepcion normativa peruana del matrimonio, que considera
como condicion expresa e indispensable regulada en el articulo 234° a la “union de un varén
y mujer”, restringiendo otras formas de uniones y condicionando su existencia solo a parejas

heterosexuales, un aspecto que referiremos mas adelante.
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2.1. Antecedentes de la concepcion normativa del Matrimonio

A lo largo de los afios, el Derecho ha reconocido las uniones forjadas con la finalidad
de consolidar una familia, es por eso que el matrimonio es la base fundamental del Derecho
de Familia y la principal creadora de relaciones juridico-familiares en la sociedad. A pesar de
los constantes cambios que ha surgido en la sociedad, como la figura de la unién de hecho,
union civil o el divorcio voluntario, aun se considera al matrimonio como la institucion mas
importante y aquella que abarca las consecuencias juridicas mas completas que estabilizan

una relacion de dos con permanencia en el tiempo.

Por ello consideramos, referirnos a la evolucion que ha tenido esta concepcién del
matrimonio, siendo muchas de estas concepciones, arraigadas al concepto dual heterosexual,

hoy vigente en nuestro pais.

2.1.1. Segun el Derecho Romano

El matrimonio tiene una concepcion divina y natural originada en Roma, pero
se encuentra diferenciada del matrimonio candnico, en el hecho de que el matrimonio
romano era un rito consensual, no formal y disoluble, que si bien es heterosexual, no
responde a un ordenamiento juridico-religioso, sino a un acuerdo productor de efectos
juridicos que pretendia la procreacion de ciudadanos (Herreros Gonzalez y Santapau

Pastor, 2005).

En el derecho romano, la institucién del matrimonio tenia una estrecha relacion

con el orden social y con el mantenimiento de la ciudadania, que traia consigo
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consecuencias juridicas y politicas. Sin embargo, con la llegada del Cristianismo a
Roma, el matrimonio se convierte en su institucion oficial, trayendo consigo en la que
se genera un transito de la concepcién del matrimonio romano al matrimonio canonico,
adicionandose una serie de elementos sacramentales que transforma tanto su

naturaleza juridica como sus efectos y consecuencias (Botero, 2018).

2.1.2. Segun el Derecho Eclesiastico

La Iglesia Catdlica durante mucho tiempo, fue la institucion responsable en la
regulacion del matrimonio, el cual consideraba que poseia una naturaleza juridica
basada en el sacramento y el contrato, una naturaleza dual que era indisoluble y s6lo

podia ser concluida con la muerte.

Tanto en la época medieval como en el virreinato, nuestro pais habia cedido
esta institucion a la Iglesia Catolica. Segun Aguilar Llanos (2008): “la época Virreinal,
con la Real Cedula de Felipe 1l se introduce en 1564 el sistema matrimonial catdlico
para Ameérica, con sujecion estricta a la reforma tridentina y es asi que el matrimonio

se concibe como sacramento y contrato (p.29-30)”.

Para entender el origen candnico del matrimonio, podriamos referir a Arlettaz,
quien afirma que la Iglesia catolica ha afirmado que el matrimonio tiene un doble
orden: natural y sobrenatural. Es natural porque los fines, su esencia y sus propiedades
depende de la naturaleza humana, que orienta sélo al hombre y a la mujer al

matrimonio; y por otro lado, pertenece también al orden sobrenatural, pues para

50



acceder a este, es necesario que seamos bautizados en sacramento (Arlettaz, 2016).

La concepcion del orden natural referido, ha sido respaldado por el
iusnaturalismo juridico que concibe el vinculo estrecho entre el matrimonio y la
procreacion, tornandose hegemonica y teniendo una definicion clésica y estricta: “El
matrimonio cristiano es monogamico, heterosexual e indisoluble " (Arlettaz, 2016, p.

32)

2.1.3. Segun el Derecho Moderno

El modelo clasico del matrimonio que lo considera como la unién estable y
duradera de un varén y una mujer con el fin de hacer vida en comun y tener hijos, ha
sido debilitado en los Gltimos afios, gracias al proceso de constitucionalizacion, que ha
tratado de primar los principios constitucionales como la libertad, la igualdad y la no

discriminacién, sobre otros ligados a la costumbre.

El dinamismo de la Constitucion, ha logrado que muchos paises interpreten de
manera flexible ciertas concepciones normativas ante las nuevas exigencias y
probleméticas que han surgido en la sociedad. Para mantener la armonia con los
derechos fundamentales, se ha logrado concebir al matrimonio y la familia, como dos
de las instituciones que no deben continuar arraigadas a su contenido clasico e
histdrico, sino al contrario, debe redefinirse junto a la evolucién de la conciencia
social, donde pueda adaptarse a través de la interpretacion evolutiva de la Constitucion

(Manrique, 2020).
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2.2.

Hoy en dia, en algunos paises, la religion esta teniendo menor influencia en la
concepcion del matrimonio, esto sucede, al aceptar el reconocimiento de su
celebracion sin la dependencia de la exclusividad heterosexual. La diversidad de la
orientacion sexual y las minorias sexuales que aclaman proteccion al Estado, son una
problemética que es tomada con mucha mas tolerancia, esta transformacién de la
concepcion del matrimonio ha surgido gracias a los organismos internacionales que
han difundido y exigido que los paises permitan el reconocimiento legal de uniones no

heterosexuales bajo el principio de igualdad de condiciones y de no discriminacion.

El matrimonio en la legislacion y jurisprudencia peruana

El Estado tiene el deber y obligacion de proteger a la familia y favorecerla en todos

los aspectos, sin embargo, muchas veces, esa necesidad de proteccion no llega a ser cubierta

completamente, debido a la pluralidad de formas de vida en comunidad. Muchas de estas

comunidades de vida, se encuentran desprotegidas por el hecho de cambiar el orden natural

primigenio en la que un dia vieron su existencia como familia, sin embargo, hoy sabemos, que

el ordenamiento juridico al ser limitado, es propenso a mutar para dar frente a nuevas formas

de vida permitiendo comportamientos contrarios al orden natural de las cosas para mantener

la paz y la armonia en la sociedad.

2.2.1. En la Constitucion Politica del Peru de 1993.- Nuestra Carta Magna
sostiene en su Articulo 4°. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono (...) a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion y
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de disolucidon son reguladas por la ley.

Esto amerita sefialar que el deber del Estado de proteger a la familia consiste
en adoptar toda medida necesaria que le lleve a mejorar el ambiente material y moral
de la familia, sobre todo, al reconocer al matrimonio como instituto natural refiere que
impide tajantemente que se homologue cualquier otra variedad de familia que resulten

incompatibles al orden y finalidad natural para la que fue y es constituida.

Muchos autores refieren a este articulo, sefialando que la familia esta intrinseca
y esencialmente determinada por el cumplimiento de fines familiares; apreciado, bien
significativamente, en la especial preocupacion por los nifios y adolescentes, la madre
y el anciano, dando a entender que la familia se ocupa o ha de ocuparse muy

particularmente de ellos (Muro y Torres, 2020, p.15-16).

Constitucionalmente, refiere que el fin familiar es crear una nueva vida y a
consecuencia de ello, que se continlen generando relaciones de parentesco entre
padres e hijos, esta nocion no alude s6lo a la convivencia estable sobre el afecto y el
compromiso mutuo, sino a conseguir aquellos vinculos naturales que como institucion
es exclusiva de conseguir. Refiere indirectamente que otro lazo de afecto que no tenga
como finalidad la procreacion, debe resultar inconstitucional y no debe ser protegida

por el articulo 4, lineas arriba mencionado.

El articulo 4 estd redactado justificAndose sobre la base que, para la
Constitucién, la familia guarda una inmediata relacion con el matrimonio, por otro
lado, si bien reconoce los principios que protegen a la familia promoviendo el
matrimonio, sefiala también la existencia de otras formas de uniones, sin embargo,
resulta mas que evidente, la preferencia del matrimonio frente a las uniones de hecho.

Nuestra Carta Magna favorece y tiene la gran preferencia al matrimonio, sin embargo
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trata de no vincularlo directamente al concepto de familia, pues lo presenta como una
institucion constitucional a comparacion con la Constitucion de 1979 y la respuesta a
ello, podria ser la influencia de los tratados internacionales de derechos humanos que

para la redaccion de la Carta Magna de 1993 tuvo que adoptar.

En el afio 1988, nuestro pais ratifica el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en cuyo articulo 15.1 precisa que “Toda persona tiene derecho a constituir
familia, el que ejercerd de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente

legislacion interna”.

A través de una interpretacion evolutiva de los derechos humanos se puede
analizar que la familia puede ser conformada de maltiples formas, y no necesariamente
deberia estar condicionada a instaurarse en matrimonio, esa es una de las razones por
las que nuestra Constitucion actual de 1993, desvincula la institucion del matrimonio
de la familia, por la aparicién de nuevas formas de uniones convivenciales que generan
los mismos efectos patrimoniales y personales que el matrimonio, sin embargo, es
claro que el matrimonio es la principal fuente donde surge la familia pero no es la

Unica que existe para consolidar una familia, encontrandose en mayor jerarquia.

Segun la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el derecho a
casarse y fundar una familia es un derecho fundamental y es atribuido en palabras de
dicha Declaracion, a los hombres y mujeres que en edad nubil y con capacidad fisica
que justificada para la uniéon sexual de ambos géneros con la funcion primordial

generativa.

Consideramos que, en el afio 1948, las formas de vida eran la clasica y

tradicional union heterosexual, por ello, aln muchos paises como el nuestro, tienen un
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disefio Unico de familia: un matrimonio entre un hombre y una mujer con capacidad
generativa. Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, protegen la institucion
matrimonial, sin embargo, hay una diferencia que la Convencion Americana sefiala, y
es considerar que los requisitos para contraer matrimonio no deben transgredir el

principio-derecho a la no discriminacion.

Los lazos familiares consolidados en la relacion esponsal, debe orientarse en
armonia con la dignidad humana, cuya finalidad debe estar mas alla de la creacion de
un nuevo ser, pues debemos servir con la debida atencién y cuidado, en permanencia,
para la siguiente etapa que es la ancianidad donde el ser humano vuelve a necesitar de

la atencion de los deméas mas intensamente (Muro & Torres, 2020, p.25)

Algunos autores consideran que nuestra Constitucion no puede, en aras de la
igualdad y no discriminacion, sobreponer costumbres o practicas que puedan vulnerar
las buenas costumbres, esto quiere decir, que cualquier opinién o ideologia que se
encuentra protegida por la Constitucién, obliga a todo poder pablico cumplir el orden
constitucional y hacer respetar los derechos humanos, asi primen algunas convicciones

sobre otra minorias

El Estado tiene la responsabilidad de brindar un trato diferenciado que se
encuentre justificado y proporcional, cumpliendo el orden constitucional y haciendo
respetar las diferencias y proporcionando el goce y respeto de los derechos humanos,
teniendo en cuenta que siempre habra discrepancias entre las minorias y mayorias

sociales.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Atala Riffo

e hijas Vs. Chile, en su parrafo 142, considera que el matrimonio entre un hombre y
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una mujer es solo una de las formas pero no la Unica, de manifestacion de la familia.
Una interpretacion armonica de los derechos reconocidos en dichas herramientas
normativas permite concluir en el reconocimiento implicito de diversas formas de vivir

en familia.

Segun Sanchez Martinez (2000), el modelo actual de familia segin nuestra
Constitucion es fruto de una realidad convivencial fundada en un matrimonio,
indisoluble y heterosexual, encerrado en la seriedad de la finalidad reproductora
(p.45)”. Asi también, se exiliaba cualquier otra forma de fundar una familia, pues como
lo sefialaba VVega Yuri (2003): Los concubinatos fueron perseguidos y deslegitimados
al no reconocerles efectos juridicos de ninguna clase. Los hijos de esas uniones de

hecho, por lo demas, fueron estigmatizados como bastardos”(p.36-37).

Pero, ésta realidad ha ido creciendo, y ahora no s6lo cambian los derechos
homologados para hijos matrimoniales o extramatrimoniales, sino hay nuevas
perspectivas que empezaron a incluir la convivencia sin casamiento equiparando los
efectos patrimoniales y personales de ambas formas de unién. Lo que anteriormente
era objeto de rechazo e ilegitimo, tanto hacia las parejas y a los hijos no nacidos en un
matrimonio se les consideraba inmoral, ahora es mas utilizado evidenciando que la
estructura familiar se adapta y no pierde su naturaleza ante nuevas formas de formar

una comunidad de vida. 33

La sexualidad y la afectividad fluyen y se sobreponen a aquellos esquemas
ordenados con una interesada racionalidad y reclaman su espacio de libertad
juridicamente reconocido. No quieren insertarse en un esquema organizado. Se niegan
a admitir como Unica finalidad del sexo la procreacion, a que el matrimonio y la union
de hecho heterosexual sean las relaciones exclusivas para su practica, a la

predeterminacion de roles en la conducta sexual y, ain més alla, se atreven a negar
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que la unién del hombre y la mujer, necesaria para la fecundacion lo sea también para

ordenar la sociedad en familias.

2.2.2. En el Cddigo Civil Peruano de 1984

Uno de los deberes fundamentales de los cdényuges y que consigna
expresamente el articulo 289° del Cddigo Civil, es "hacer vida comun en el domicilio
conyugal”. La “vida en comun” refiere a los deberes relativos “al lecho y habitacion”,
siendo uno de las caracteristicas mas importantes del matrimonio fruto de la libertad y

voluntad de los cényuges, siendo determinante para su consolidacion.

2.2.3. Segun la Jurisprudencia Nacional

Existe una concepcion iusfundamental que define la constitucién de una familia y se
integra a nuestro ordenamiento juridico interno en virtud del articulo 55 y la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica en su articulo 4, que refiere
que toda persona sin restriccion discriminatoria alguna, puede formar su propia

familia.

A partir de las nociones de familia, podemos equiparar como la jurisprudencia ha
referido a la familia y al matrimonio como conceptos que van cambiando de acuerdo
a las circunstancias. En el Expediente N° 09332-2006-AA/TC, la sentencia del 30 de

noviembre del 2007:

“Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de la mujer,

la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia
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las ciudades (...) han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional
nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es
gue se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las
surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han

denominado familia reconstituidas (fundamento n°7)”.

En el Exp. N° 06040-2015-PA/TC, el Tribunal Constitucional en su sentencia del 21

de octubre de 2016, ha referido:

Es ahora que dicha problematica se ha colocado en la agenda publica y ha merecido
desarrollos tedricos y jurisprudenciales, tanto a nivel del derecho nacional como
comparado, hasta llegar a una mejor comprension que permita su aceptacion

(fundamento n°2).

El Tribunal Constitucional es el organismo que méas ha ahondado al
matrimonio a través de una interpretacion evolutiva la norma constitucional, sin
embargo, algunos juzgados han primado proteger a las minorias no heterosexuales
avalando su derecho conforme al principio-derecho a la igualdad y no discriminacién.
Se tienen 3 sentencias emitidas por distintos juzgados constitucionales de la Corte
Superior de Lima que han amparado la solicitud de reconocimiento del vinculo

matrimonial celebrado en el extranjero a favor de las personas del mismo sexo:

El Séptimo Juzgado Constitucional de Lima, en el expediente N° 22863-2012-
0-1801-JR-CI-08, Caso Oscar Ugarteche y Fidel Aroche vs. RENIEC, en su

fundamento vigésimo noveno sefiala:

VIGESIMO NOVENO.- Que, efectuando una interpretacion evolutiva de nuestra
Constitucion, esta judicatura considera que dicho dispositivo legal (articulo 234 del

Cadigo Civil), debe ser interpretado conforme a los cambios y exigencias que nuestra
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sociedad reclama, y al haber quedado demostrado que a la fecha, un gran sector de la
poblacion reclama algln 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 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.

El Décimo Primer Juzgado Constitucional de Lima, en el caso de Susel Paredes Pigue
y Gracia Maria Francisca Aljovin vs. RENIEC del Exp. N° 10776-2017-0-1801-JR-CI-

11, refirio:

55. 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 Per, porque
existen normas internacionales que amparan este derecho, pero ademas, porque las
normas nacionales, se dieron en una circunstancia pre constitucional y pre convencional,
gue asimismo, las sociedades deben avanzar hacia organizaciones y Estados de
tolerancia democratica, donde las minorias, puedan acceder a los derechos en igualdad
d condiciones sin sufrir, por una determinada condicién, situaciones o normas que los

discriminen.

El Sexto Juzgado Constitucional de Lima, en el Expediente N° 20900-2015-0-
1801-JR-CI-11. Caso Andree Alosso Martinot Servan y Diego Alonso Urbina Fletcher

vs. RENIEC, en su fundamento Décimo refiere:

DECIMO. (...) cabe recordar que dicha norma (articulo 234 del Cédigo Civil) 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
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2.3.

dicha época, y ha tenido vigencia en forma inalterable en el mundo occidental hasta el
afio 2001; de la no regulacion sobre el derecho al matrimonio del mismo sexo, se pasd
al reconocimiento progresivo de unién de hecho entre personas del mismo sexo, y de
esta figura al reconocimiento progresivo al matrimonio igualitario. Dese 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 o cortes constitucionales.

Todas estas posiciones de los Juzgados han sido asumidas por algunos como
antijuridicos y contrarias a las buenas costumbres, pero hoy, lejos de ser aclamadas
por ello, es evidente que por el transcurso del tiempo y la transformacién de las
sociedades, aparecen nuevas categorias juridicas que necesitan proteccion para evitar

su invisibilidad e indiferencia.

Interpretacion del articulo 234° del Cddigo Civil Peruano articulo 234

Segun el Cadigo Civil, el matrimonio es la unién voluntaria concertada por un varén

y una mujer legalmente aptos para ella y formalmente sujeta a sus disposiciones con la

finalidad de hacer vida comdn. ElI marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,

consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales.

2.3.1. A nivel doctrinario.- Del texto expreso del Cédigo Civil se advierte que
el matrimonio se contrae “a fin de hacer vida en comun”. Asi, para algunos, el
matrimonio es una unién “reconocida por la ley, investida de ciertas consideraciones
juridicas y dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida” (EN

NECCERU S, p. 11). (p.37)
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2.3.2. A nivel constitucional.- Segin Muro & Torres (2020) refiere que:

En un Estado constitucional, como el nuestro, sostenido bajo el principio de
supremacia constitucional, segun el articulo 51 de la Carta Fundamental, es menester
que toda disposicion infraconstitucional, como el articulo 234 del Cadigo Civil, debe
ser interpretada conforme las normas y disposiciones constitucionales. Ahora bien, al
referirnos a las normas constitucionales vinculantes dentro de nuestro Estado hacemos

referencia también a los tratados internacionales en materia de derechos humanos

(p-39).

Lo que resultan de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional es que el
Estado tiene el deber de proteger toda manifestacion de familia y no sélo el modelo
clasico, asi mismo, también ha determinado cuales son las principales caracteristicas
para determinar una familia como, por ejemplo, del tipo, ensamblada, la misma que
también es protegida constitucionalmente, tal como lo sefiala en la Sentencia del

Tribunal Constitucional N ° 1204-2017-AA/TC.

2.3.3. A nivel jurisprudencial.- Nuestro Tribunal Constitucional, segun la
Sentencia N ° 5854-2005-AA/TC, ha sefialado que todos los tratados celebrados por
el Estado y que estan en vigor forman parte del derecho nacional, asi mismo, los
tratados sobre derechos humanos, ratificados pertenecen al derecho interno y por lo
tanto es Derecho valido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al

interior del Estado.

En cuanto a la jerarquia que mantienen estos tratados dentro de nuestro
ordenamiento juridico, ha referido que: “Los tratados internacionales sobre derechos

humanos no solo conforman nuestro ordenamiento, sino que, ademas, detentan rango
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constitucional” (STC N ° 0025-2005-PI/ TC y STC N ° 0026-2005-PI/TC,

fundamento juridico 26).

A nivel de jurisprudencia internacional, sucede de la misma forma, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) tiene una fuerza
vinculante similar a la de las normas constitucionales, por ello, el Per( esta obligado a
cumplir las disposiciones de la CADH, asi como cada una de las interpretaciones que
realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como su érgano

jurisdiccional de control.

La facultad de consulta de la CIDH, ha hecho posible la Opinion Consultiva
OC-24/17 donde desarrolla sobre la concepcion y los alcances del matrimonio
igualitario resolviendo, por unanimidad, que: “La Convencion Americana, en virtud
del derecho a la proteccidon de la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del
derecho a la proteccién de la familia (articulo 17), protege el vinculo familiar que

puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo” (punto resolutivo 6).

Seguidamente este Organo Supranacional refirid que “es necesario que los
Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos
juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccién
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

(...)” (punto resolutivo 8).

Se ha determinado que el objeto de toda opinion consultiva es “obtener una
interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencion o de otros

tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
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3.

americanos” (parrafo 54), por esta razon, consideramos que son vinculantes para todo

Estado suscrito a esta Convencion.

El matrimonio entre parejas del mismo sexo y su no juridificacion como

estandar normativo en el Cédigo Civil Peruano

3.1.

El matrimonio entre personas del mismo sexo

Segun la literalidad de la norma civil respecto al matrimonio, se concluye que es un

acto eminentemente heterosexual, encontrandose prescrito en nuestro Cadigo Civil de 1984,

sefialando que es la unidn entre un varén y una mujer. quedando fuera otras uniones grupales,

entre ellas, las homosexuales. Y esto, sucede a raiz de que los hogares son rotundamente

monogamos cuya finalidad es procrear y perpetuar la especie, siendo de esa manera

“mondgama” como la Unica para realizarlo.

3.1.1. Definicion.- El matrimonio para parejas del mismo sexo, bajo el principio
de igualdad, se considera una institucion, un simbolo de gran valor en la sociedad y un
vinculo emocional y permanente entre dos personas que han decidido juntarse para
formar una vida en comun, pues se encuentra valido que dos personas adultas, libres
y con plena voluntad, adquieran ese vinculo entendido como simbolo social, y
negéarsele esa posibilidad, es considerarlos que no son enteramente parte de esta

sociedad (Freyre, 2016).

3.1.2. Antecedentes.- Segun los autores Muro y Torres (2020): “Nuestra
Constitucidn Politica no contiene norma que conceptualiza el matrimonio Gnicamente

como la unién entre un varon y una mujer. Es el articulo 234 del Codigo Civil el que
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adopta esta nocion del matrimonio” (p. S/N). Nuestro Cédigo Civil de 1984, cabe
sefialar, que no contaba con la vigencia de la Constitucién Politica de 1993, por ello
los alcances de la normativa civil ahora, es cuando deben ser adaptados con las normas
constitucionales y jurisprudencia que se encuentran vigentes para que sean
compatibles, pues en muchas oportunidades se ha concluido que por el principio-
derecho de la igualdad y no discriminacion, la regulacion del matrimonio va mucho

maés alla de la orientacion sexual de los contrayentes.

A lo largo del tiempo, el concepto “familia” ha ido evolucionando y
transformandose logrando que el concepto tradicional y clasico caiga en desuso,y al
contrario de avalar, ahora, es considerado discriminatorio y restrictivo, ya que lejos de
una familia “perfecta” y bien constituido, estan los aspectos que surgen gracias a los
cambios de roles del hombre y la mujer, y el respeto a sus derechos en igualdad

condicion.

Los autores Muro y Torres (2020) refieren:

...sobre las bases expuestas y a la luz de los derechos humanos reconocidos en el ambito
interno y en el contexto internacional, se puede sefialar que una familia resulta digna de
proteccion y promocion por parte del Estado cuando es posible verificar la existencia
de un vinculo afectivo perdurable que disefia un proyecto biogréafico conjunto en los
aspectos materiales y afectivos...Los lazos afectivos y los proyectos de vida se basan

en la tolerancia y el pluralismo (p.35).

El Estado, desde el punto de vista del deber y la responsabilidad como

garantizador de la proteccion a la familia, coloca a los miembros tanto hombre, mujer,
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nifios y adolescentes que lo conforman, como centro de proteccién sin importar la
tipologia moderna de ese concepto, y s6lo concentrarse en su calidad de ser humano
dentro de una familia, siendo que, ante discrepancias con el modelo clasico de familia
y matrimonio, el Estado debe generar soluciones pacificas que garanticen la proteccion

legal sin nunca optar por mantenerse al margen de esta realidad social.

3.1.3. La homosexualidad en el Peru

El matrimonio entre personas del mismo sexo se encuentra prohibido en
nuestra legislacion, tal como se aprecia segun el articulo 234° del Codigo Civil y el
articulo 5 de la Constitucion de 1993. Sin embargo, estas uniones pueden ser
defendidas bajo el principio de igualdad ante la ley regulada en el articulo 2, inciso 2

de la Constitucion Politica del Peru.

No obstante, se ha argumentado a favor de este tipo de uniones teniendo como
justificacion el respeto a la igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 2, inciso 2

de la Constitucion de 1993. Segun este criterio, Medina ( ) refiere:

Se estaria atentando contra el principio de igualdad al admitir que una pareja
heterosexual puede contraer matrimonio y, no obstante, se niega esta posibilidad a una
pareja homosexual. Este derecho se ve complementado por la prohibicién de
discriminacion por cualquier indole, supuesto dentro del cual se encuentra la
prohibicion de discriminar por la opcion sexual... Si bien las uniones homoafectivas
no son identicas al matrimonio, presentan rasgos muy similares, lo cual justificaria que
merezcan un tratamiento semejante cuando menos en lo referente al aspecto

patrimonial y al régimen de deberes y obligaciones de la pareja ( p. 86).
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Segun la Corte Constitucional de Ecuador N°11-18-CN las concepciones de
considerar la homosexualidad como una anomalia, riesgo social o un trastorno psico-
patologico que desintegraria a la familia, han sido superadas por la ciencia. Es asi que,
en 1991, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) eliminé la homosexualidad de

la lista de enfermedades, considerando nuevas formas de identidad (fundamento 91).
3.2. Posiciones respecto a la regulacion del matrimonio homosexual

El matrimonio exclusivamente heterosexual regulado en muchas legislaciones,
influenciado en algunos casos por la llamada “heteronormatividad”, sélo reconoce a las
categorias  binarias  tradicionales de sexualidad (masculina/femenina) y la
“complementariedad natural” del varon y la mujer como nucleos legitimos de familias, dignos

de reconocimiento y proteccion estatal.

3.2.1. Posicion tradicional.- Etimologicamente el término matrimonio viene
del latin matrimonium, derivado de mater - tris, raiz que significa “madre”. Graciela
Medina (2001) respalda esta teoria refiriendo que el oficio de la madre es un rol que
sufre para propagar su estirpe, siendo la procreacion y descendencia, finalidades
esenciales de esta institucion que solo pueden ser cumplidas por la complementariedad

de un varén y una mujer (Medina, 2001, como se cit6 en Navincopa, 2015).

La posicion tradicional considera a las mujeres en virtud de su capacidad de
reproduccion, sujetas al control masculino, asignandoseles primordialmente roles
asociados a la maternidad y al cuidado de sus hijos. Por lo mismo, las parejas del

mismo sexo se ven como la “negacion de estas capacidades (Fraser, 1997).

Como lo sefiala Nancy Fraser, la heterosexualidad es privilegiada por el

derecho y reconocida por el Estado, mientras que la homosexualidad en las parejas es
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considerada inmoral fomentando la homofobia, entendida segin Julieta Lemaitre

(2009) como “la devaluacion cultural de la homosexualidad (p.s/n).

La posicion tradicional esta ligada a los derechos sexuales que resulta
cuestionable pues es una postura que comprende Unicamente a hombres y mujeres, las
intenciones del legislador peruano, en su mayoria han sido restringir el derecho a
contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo, basandose en una interpretacion
literal de la norma constitucional. El argumento exegético, establece quienes son los
sujetos que podran contraer un matrimonio, lo que limita la posibilidad de que las

parejas homosexuales puedan casarse.

3.2.2. Posicion moderna.- Desde una perspectiva moderna se constituye la
aplicacion directa del derecho iusfundamental; y una interpretacion dinamica y
evolutiva de la Constitucion. Esta postura permite entender que el derecho al
matrimonio viene dado del derecho internacional de los derechos humanos y de los

valores intrinsecos de la Constitucion con clausula abierta.

Pese a no estar regulado el matrimonio para personas del mismo sexo, es tarea
del Tribunal Constitucional, argumentar y concientizar a través de sus sentencias
modulativas sobre esta problematica, y de alguna forma, resarcir los dafios que
histéricamente han sido la causa de discriminacion y violencia hacia las personas

homosexuales.

En la actualidad, podemos mencionar que existen aun argumentos que
consideran que el derecho a la proteccion a la familia es un derecho fundamental, pero
se reconocen también otras tipologias de familia. EI derecho al matrimonio se apoya

en el derecho a la proteccion de la familia, pues el matrimonio es el medio para formar
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la familia y del estado civil de casado (a) derivan los derechos y obligaciones,
cimentado en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que permite que las
personas formen cualquier tipo de familia siempre y cuando no afecten valores,

principios y fines constitucionales.

3.2.3. Posicion intermedia.- Esta posicion trata de poner sobre la mesa, los
beneficios y las desventajas que trae consigo la regulacion del matrimonio igualitario.
Cristopher Zurn, siguiendo a Honneth, ha sostenido que hay al menos tres formas que
los problemas de reconocimiento pueden adoptar en el &ambito del matrimonio (pp. 66-

74).

Como primera forma, el matrimonio puede entrar en conflicto con el principio
de igualdad de trato y respeto debido a que todos los seres humanos gozamos de
dignidad por igual, a través de la universalizacion de derechos y la prohibicion de
discriminacion arbitraria. Queda manifestado por la exclusion para minorias sexuales
para el acceso al matrimonio, concluyendo que la igualdad como principio-derecho

universal sélo es meramente simbdlico.

En segundo lugar, el matrimonio puede ser un problema de reconocimiento
pues afectarian negativamente a ciertas personas que por sus costumbres y valores no
aceptan ni reconocen dentro de una sociedad este tipo de matrimonio, concluyendo,
en definitiva, un problema de reconocimiento por la estima social de un grupo de

personas.

Como ultima forma, el reconocimiento del matrimonio homosexual entraria
nuevamente en conflicto con la igualdad de trato, pero no en razdn de ser inaccesible,

sino porque resulta opresivo para algunos de los sujetos que si tienen acceso a él como
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el caso de las mujeres, que son oprimidas por el matrimonio, haciendo dificil de

efectivizar la igualdad entre ambos géneros.

3.3. Principios constitucionales que respaldan la regulacion del matrimonio

homosexual

La figura del matrimonio regulado en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano es una
figura heteronormativa y heterosexual de varén y mujer en el matrimonio, que podria estar
vulnerando algunos principios y derechos fundamentales. Por ello consideramos ciertos
principios que, al contrario, estarian respaldando la posicion de reconocimiento al matrimonio
igualitario entre personas del mismo sexo. Entre ellos el principio pro homine, el pro libertatis
y el principio-derecho a la igualdad y no discriminacion, resultando de ello un beneficio
mucho méas amplio al respeto a la dignidad de la persona humana y por otro, a la igualdad y

libertad humana.

3.3.1. Principio de la dignidad humana.- Empezamos con este principio, pues
consideramos el pilar de todos los demas, al estar dotado de dignidad humana equivale
a estar dotados de iguales derechos que incluye a todos los demés. Un trato desigual
para las personas homosexuales que, son una minoria en la sociedad, con el argumento
de que sus uniones son ilegitimas e intrinsecamente perversas, no califica como una
razén justificable para la desaprobacion mayoritaria. Esta, a lo mas, podria constituir,
como sefiala Mauro Basaure, “una verdad solo para sus suscriptores, pero hace
imposible fundar, sobre su base, normas validas para todos los miembros de la

comunidad (Basaure, 2015, p. 342)”.

3.3.2. Principio de la libertad.- EIl matrimonio, se justifica y fundamenta en el
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libre poder de elegir con quien desea casarse. Bajo el principio de libertad y de
autonomia, se constituye una familia sin exigencias ni presiones de la sociedad y el
Estado. La persona es libre de elegir la manera como vincularse con su pareja, y sea
cual sea la forma, debe gozar con la proteccion juridica que gozan todos en igualdad.
El blogue de convencionalidad ha resuelto muchos conflictos juridicos, que ponen en
contienda politica y social los derechos fundamentales de la persona, a esto, el jurista
Ferrajoli refiere que un Estado Constitucional de Derecho, busca efectivizar la
aplicacion de los derechos fundamentales por encima de las normas

infraconstitucionales.

3.3.3. Principio de la igualdad y no discriminacion.- El principio de igualdad
se encuentra regulado en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd. Asi
mismo, en el articulo 37 inciso 1 del Codigo Procesal Constitucional adiciona a la
“orientacion sexual” como un limite al ejercicio de los poderes publicos y los

particulares

La Comision Interamericana de Derechos Humanos mediante resolucion
AG/RES 2653 (XLI-0/11), del 07 de junio de 2011 entiende por “discriminacion por
orientacion sexual, identidad de género o expresion de género” a toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia de una persona por estos motivos que tenga por
objeto o por resultado- ya sea de jure o de facto- anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y
libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han

construido en torno a dichas categorias.
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Se considera un trato igualitario para las parejas homosexuales, pues tienen
similitudes en sus relaciones de pareja, como la convivencia y singularidad de ambos,
la publicidad de su relacion mutua y su permanencia en el tiempo. El derecho a la no
discriminacion posee una relacion indisoluble con el derecho a la igualdad, conforman
ambas, un principio-derecho que evita que se privilegie aquellas uniones
heterosexuales, que sélo tengan la finalidad de procreacion y formacion de una familia

clasica y tradicional.

3.4. Proyectos de ley sobre la regulacién del matrimonio para parejas del mismo

SEXO

El Poder Legislativo debe garantizar la proteccion juridica a las parejas conformadas
por personas del mismo sexo, de lo contrario, supondria una forma de discriminacion, su
legitimacion democratica respecto a sus decisiones y actos deben estar centradas siempre a

favor de una sociedad.

Aunqgue son las mayoritarias decisiones que generan resultados en el pais, éstas, se
encuentran limitadas por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana que constituyen “un limite

infranqueable a la regla de mayorias en instancias democraticas” (Caso Gelman vs. Uruguay).

En nuestro pais, ya van dos proyectos de Ley que buscan el reconocimiento del
matrimonio entre parejas del mismo sexo y aun se encuentran pendientes de evaluacion en el
Congreso de la Republica: el Proyecto de Ley N°961/2016-CR y el Proyecto de Ley N°

525/2021-CR.
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3.4.1. Proyecto de ley N° 961/2016-CR.- Este proyecto de ley, ha sido
impulsado por el Centro de Promocion y defensa de los derechos sexuales y
reproductivos-Promsex y diversos colectivos LGTBI, como un primer intento por
regular el matrimonio entre parejas del mismo sexo o igualitario y su reconocimiento

si estos han sido celebrados en el extranjero, para su validez y eficacia en nuestro pais.

Dicha propuesta pretende la modificatoria del articulo 234 del Codigo Civil
Peruano, eliminando la restriccion legal que impide que parejas homosexuales puedan
contraer matrimonio en nuestro pais, todo ello bajo el marco del Derecho

constitucional e Internacional de los Derechos Humanos.
Esta modificatoria ha sido redactado de la siguiente manera:

Nocion del matrimonio Articulo 234.- ElI matrimonio es la union voluntariamente
concertada por dos personas legalmente aptas para ella y formalizada con sujecion a
las disposiciones de este Cadigo, a fin de hacer vida comin. Ambos cényuges tienen

en el hogar derechos, deberes y responsabilidades iguales.

3.4.2. Proyecto de ley N° 525/2021-CR.- Este segundo proyecto tiene como
objeto modificar el articulo 234 del Cédigo Civil pero redactandolo de la siguiente

manera:

«Nocion de matrimonio Articulo 234.- EI matrimonio es la unién voluntariamente
concertada por dos personas legalmente aptas para ella y formalizada con sujecion a
las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comin. Ambos conyuges tienen

en el hogar derechos, deberes y responsabilidades iguales»

Este proyecto de ley, sefiala que tanto el matrimonio constituido por parejas

homosexuales como heterosexuales deben tener el mismo ejercicio y goce de derechos
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y obligaciones. Asi mismo, en su articulo 3 reconoce el matrimonio celebrado en el

extranjero como eficaz en nuestro pais al amparo del Derecho Internacional Privado.

CAPITULO II: LA CONSTITUCIONALIDAD Y LA PRIMACIA DE LOS

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN EL RECONOCIMIENTO DEL

MATRIMONIO

1. La constitucionalidad de la norma

1.1. Generalidades

La constitucionalidad de la norma es una caracteristica que tiene como objetivo que la
norma no sobrepase los limites establecidos por la Constitucion Politica de cada Estado,
teniendo en cuenta que, la Constitucion no se encuentra subordinada a ninguna otra categoria
normativa, en aplicacion del principio de la supremacia normativa, que garantiza la eficacia y
aplicabilidad de cada una de las disposiciones constitucionales. A todo este proceso de control

en su conjunto, se le denomina “control de constitucionalidad de la norma”.

1.2. Teorias

Estas son algunas de las teorias que tratan de explicar la constitucionalidad de la

norma, para a partir de ello, poder analizar la que mejor se adecUe a nuestra investigacion.

1.2.1. Teoria iusnaturalista.- Uno de los juristas que sustentan la teoria iusnaturalista
es el mexicano Garcia Maynez quien sostiene que el derecho vale y, por ende, obliga,
no porque lo haya creado un legislador soberano o porque tenga su origen en
cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinsecas de su
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contenido™ (Garcia, 1968, p. 128). La Constitucién es producto de una sociedad con
sus intereses y necesidades por satisfacer, sin embargo, se considera que el Poder
Constituyente que origina una Constitucion se encuentra bajo limites supra positivos

del valor de la justicia.

Segun el jurista peruano Garcia Toma, toda comunidad politica al tener la
facultad soberana de construir un derecho positivo, se encuentra naturalmente obligada
a respetar los valores naturales como la dignidad humana, la libertad, la justicia y la
igualdad, principios y derechos gque estan por encima de un constituyente y, por ende,

de un legislador (Garcia, 2010, p. 60).

La inconstitucionalidad de una norma, no sélo puede haberse manifestado
como una transgresion expresa a una norma constitucional en si misma, sino, también
consideramos que puede haber vulnerado la esencia, finalidad y el significado
abstracto de aquellos derechos y principios que forman parte del cuerpo dogmatico de

nuestra Constitucién como lo son el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Muchos catalogan el reconocimiento del matrimonio igualitario como una
transgresion al derecho constitucional a formar una familia y al matrimonio natural,
sin embargo, muy pocos refieren que tal impedimento a la poblacién no heterosexual,
afecta el significado y la amplitud del derecho a la igualdad y la no discriminacion,
ambos principios ligados estrechamente a la vida y dignidad humana y que nos

corresponden a todos, por el simple hecho de ser seres humanos.

Mientras los tedricos del positivismo refieren la validez del Derecho como un
concepto factico y social, al ser un hecho observable en sociedad, muy al margen del
juicio particular; los iusnaturalistas, por el contrario, segin el jurista israeli Joseph

Raz, mantienen que la validez de una norma necesita ser materialmente justificada,
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sosteniendo que un sistema juridico puede mantenerse en el tiempo si la poblacion lo

considera justo y acepta las normas de sus propias convicciones morales (Raz, 1988).

1.2.2. Teoria de la norma fundamental de Hans Kelsen.- Segun el jurista Hans
Kelsen, cada norma debe su validez a una norma de mayor jerarquia, pero el ciclo de
validez se interrumpe cuando ya no puede derivarse de otra superior o llamada también

“fundamental o basica”.

Para el jurista, las normas del derecho, incluso la Constitucion, debian su
validez a las decisiones del Poder Legislativo o Poder Constituyente Originario.

Marquez sefialaba que:

“...el primer acto constituyente —el méas elevado de la produccion juridica—
se presenta como ejecucion de la norma fundamental; la legislacion, que es produccién
de normas generales, como ejecucion de la Constitucion; la sentencia judicial y el acto
administrativo, por medio de los cuales se establecen las normas individuales, como
gjecucion de la ley; la realizacion del acto coactivo, por Gltimo, como ejecucién de las

ordenes administrativas y sentencias judiciales (p.44)”.

Uno de los principales problemas de la teoria de Kelsen, seria que brinda un
poder absoluto al Poder Constituyente sobre las demas normas del Derecho,
permitiendo que cualquier norma contraria a este, sin importar la jerarquia, sea
errénea. Otra idea suya, cuestionada seria cuando referia a la Norma Fundante
sefialando que es una linea de comportamiento que debe seguir la sociedad, con su
coaccion bajo las condiciones y en la forma que determinan el primer constituyente o
las instancias en que él hace delegacion. Esto es una norma, afirma Kelsen, porque es
la respuesta a la cuestion de por qué debemos comportarnos como la Constitucion lo

prescribe (Kelsen, 1984).
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Como podemos observar, nuestra legislacion es todo un entramado de normas
juridicas que se deben validez unas de otras dependiendo la jerarquia que posean,
cuando existe esa armonia entre ellas, podemos hablar de una norma valida. Asi
mismo, cuando nos referimos a una inconstitucionalidad normativa; segln la teoria
antes referida, tenemos entonces, un conflicto intersubjetivo de intereses, pues vamos
a cuestionar una norma de rango legal que no guarda validez porque es contrario a

nuestra Constitucién

1.2.3. Teoria neoconstitucionalista.- Segtn PRIETO SANCHIS (2007) hay cinco

caracteristicas que la teoria neoconstitucionalista, las cuales son:

...mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipresencia de la
Constitucidn en todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes,
en lugar de espacios exentos en favor de la opcidn legislativa o reglamentaria; omnipotencia
judicial en lugar de la autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una
constelacion plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de
homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de principios coherentes entre si y en torno,

sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas... (p.121).

Esta corriente tiene a la jurisprudencia como una influyente ideologia que irradia todas
las instituciones juridicas, siendo una fuente primaria de la conciencia juridica y
principal fuente de la forma como se practica y entiende el derecho en el ambito

profesional (Giraldo, 2018).

Esta teoria demuestra la importancia de la jurisprudencia en el entendimiento
del derecho, convirtiéndose asi, en una fuente principal que irradia todas las demas

instituciones. Existen tres tesis neo constitucionalistas que han sido abordadas
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distinguiendo el formalismo, el esceptismo y la teoria mixta. La primera teoria se
vincula a la conexion entre Derecho y moral, donde los valores morales externos al
positivismo juridico, se convertirian en principios constitucionales, tales principios

funcionarian como limites de la ley ordinaria (Barberis, 2011)

La segunda nocion neoconstitucionalista es la distincion entre reglas y
principios: las primeras son juicios hipotéticos que mantienen una estructura légica y
los segundos como mandatos de optimizacion. Segun Zagrebelsky (citado por
Barberis, 2011) el neo constitucionalismo es una teoria de normas, donde se privilegia
los principios sobre las reglas. La tercera caracteristica seria la distincion entre aplicar
una regla y aplicar un principio, siendo que las reglas son aplicables sélo en una forma

de subsuncion, mientras que los principios como ponderacion (Bernal, 2003).

La jerarquia normativa regula el sistema juridico, de esta manera, se forma toda
una cadena de validez y subordinacién, garantizando orden juridico de una forma
escalonada, es por ello que, consideramos la primacia de los principios
constitucionales que mientras las normas son dindmicas, los principios de justicia,

dignidad e igualdad se mantienen estaticos y universales a lo largo del tiempo.

1.2.4. Teoria de los derechos fundamentales.- Esta teoria fue avalada inicialmente

por el jurista aleman Robert Alexy (2010) quien refiere:

Las normas que garantizan los derechos fundamentales no se distinguen
esencialmente de otras del sistema juridico. Por supuesto, como normas del derecho
constitucional tienen su lugar en el nivel mas alto del mismo sistema, y su objeto son

derechos de elevadisima abstraccion y de gran importancia. (p. 4)
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Del analisis de lo sefialado, se concluye que, si bien todos los bienes juridicos
protegidos se encuentran dotados de especial relevancia, los derechos fundamentales,
como la vida y la dignidad humana, se encuentran con un nivel de proteccion especial,
al encontrarse jerarquicamente por encima de los demas, su reconocimiento posibilita

la existencia de los otros derechos.

Otro defensor de esta teoria es el jurista espafiol Peces Barba que plantea a los
derechos fundamentales con tres caracteristicas esenciales: a) pretension moral
justificada, b) subsistema dentro del sistema juridico y c¢) preponderancia de la realidad

social.

La pretension moral justificada, comprende como los derechos fundamentales
facilitan la autonomia e independencia bajo los principios de libertad e igualdad; la
caracteristica que subsista en el sistema juridico, refiere a que los derechos
fundamentales tienen que ser incorporados técnicamente a una norma, y como tercera
caracteristica refiere a como los derechos fundamentales estdn cefiidos a ciertas
realidades sociales que no deben ni pueden ser ignoradas, que benefician o restrinjan

la efectividad en su ejercicio (Peces-Barba, 1999).

El significado del Derecho posee asi tres caracteristicas: la idea de sistema
normativo, el respaldo del Poder politico y la consideracidn de que su principal funcion
es el logro del control social. Su modelo es caracterizado también por defender que
todo Derecho expresa una opcion moral, sin embargo, no existen contenidos
determinados de moralidad que obligatoria e irreparablemente deban estar presentes

en el Derecho como para que éste sea considerado como tal.

Tampoco considera que el Derecho pueda desarrollarse Unica y
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exclusivamente en términos de voluntad politica. Segun Claudio Nash, los derechos
fundamentales tienen una doble faz objetiva-subjetiva que cumplen dos funciones: la
funcion de legitimacion del sistema juridico y politico y la funcién de proteccion de

los derechos fundamentales (Nash, 2006).

La funcidn objetiva de los derechos fundamentales comprende la legitimacion
del sistema juridico y politico. Segun Luigi Ferrajoli, los derechos fundamentales
determinan la vision del Derecho que modela las obligaciones de los poderes del
Estado y sus funciones, a través de principios basicos para el orden constitucional

democratico y el Estado de derecho (Ferrajoli, 2002, pp. 65-149).

Segln Peces-Barba la funcion subjetiva es amplia e implica el contenido
protector, participativo y promocional (Peces-Barba, pp.415,423-426). Es decir, que
protege derechos constitucionales, establece procedimientos para esa proteccion a
través del Estado y se encuentra irradiando su contenido a todo el ordenamiento

juridico (Nash, 2006).

1.2.5. Teoria del reconocimiento.- Esta teoria es respaldada por el jurista britanico
Herbert Hart (1998), €l precisaba que de toda decision judicial se construia una norma
juridica, por esa razén, consideraba a la Jurisprudencia como la principal fuente del
Derecho pues la legislacién reconocia sélo lo que estaba en la practica y es alli, su
necesidad de ser legitimada expresamente en una norma escrita. El autor refiere que
todo reconocimiento legal depende de cada sistema juridico, pues cada uno de ellos
resolveria indistintamente y como consecuencia, daria lugar a una pluralidad de Reglas

de Reconocimiento (Hart, 1998).

Actualmente, diferentes manifestaciones sociales, entre ellas la comunidad
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LGTBI y organismos no gubernamentales (ONGs) han aclamado el reconocimiento
legal del matrimonio igualitario en nuestro pais, incluso, algunas sentencias han sido
favorables en la defensa de derechos fundamentales de la comunidad LGTBI como lo
es el derecho a la dignidad humana, a la igualdad y a la no discriminacion, asi mismo,
existen posiciones independientes de algunos exmagistrados del Tribunal
Constitucional, como la magistrada Marianela Ledesma Narvaez, Carlos Ramos
Nufez y Antonio Narvéez Rodriguez, que reconocieron la viabilidad de la legalizacion

del matrimonio homosexual en el Per(.

2. Primacia de los principios constitucionales en el reconocimiento del matrimonio

Segun el jurista aleman Konrad Hesse, los principios son aquellos que poseen cierta
proyeccion normativa de las cuales se pueden obtener reglas juridicas; no todos se encuentran
en la Constitucion, muchos se encuentran fuera de ella, pues se invocan, mueven y desarrollan

mejor en las sentencias (Hesse,1992).

Todo el proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico ha producido
cambios en todas las culturas juridicas, pues la Constitucién ha impuesto a la produccién
legislativa, todas las prohibiciones y obligaciones de contenido correlativas a los derechos, las
mismas que deben ser observadas bajo mandato de ser corregidas en caso contrario (Ferrajoli,

2001, p. 34).

A lo largo de la historia, se ha visto como el pensamiento ético expresado en valores
universales ha permanecido estatico hasta nuestros dias, hoy, estos valores se encuentran
positivizados a través de principios, por eso decimos que la Constitucién, es el contenedor de

los principios fundamentales.

80



2.1. Principios constitucionales

Los principios constitucionales son las normas fundamentales del ordenamiento
juridico, considerados como pautas auxiliares para la interpretacion de las verdaderas normas
del sistema juridico, que pasan a convertirse en las normas mas importantes del sistema

juridico, esto es, indiscutiblemente en normas fundamentales (Grandez, 2016, p. 22).

El jurista alemén Hans Welzel, refiere que toda negacién a la naturaleza o toda
conformidad a ésta, va precedida a una decision axioldgica que no es susceptible de prueba,
sefiala que, en los inicios del iusnaturalismo, ya se tenian detractores que sefialaban que la
naturaleza humana es una estructura proteica del idealista que todo lo que tiene por justo y

deseable parte de un simple concepto de ser justo solo por naturaleza (Welzel, 1971).

Consideramos que los principios constitucionales concentran los valores éticos y
juridicos de un Estado Constitucional de Derecho, pues se encuentran armonizando toda
actuacion en nombre del Estado, haciendo que sus funciones y competencias conferidas por

la Constitucion, mantenga el equilibrio entre gobernantes y gobernados.

Garcia Canales, refiere que los principios constitucionales son considerados una especie
dentro de los principios generales del Derecho, que es el género y que poseen un gran valor
normativo dentro del ordenamiento juridico (Garcia, 1989). En otras palabras, gracias al
iusnaturalismo, tenemos valores universales que han permanecidos dentro de los principios

constitucionales y que complementan la proteccion y tutela de los derechos fundamentales.
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2.2. Principios de interpretacion constitucional

La Constitucion contiene normas juridicas que pueden adoptar la forma de valores,
principios y reglas. Los valores contienen clausulas generales; las reglas, disposiciones
especificas; ambos se encuentran positivizados y pueden apreciarse con una simple
interpretacion; sin embargo, los principios tienen una amplia proyeccién normativa, que no
siempre se encuentran expresos en el texto constitucional, pero podrian deducirse a través de

una interpretacion sistematica (Freixes y Remotti, 1992).

Los valores tienen una funcion orientadora del ordenamiento juridico, que funciona
como pardmetro para valorar las conductas; pero son los principios, los que ofrecen mayores
argumentos para interpretar una norma, por ser mucho mas concretos que los valores; pero
suelen colisionar; como el caso del principio democratico, con los valores de libertad, igualdad

y justicia,

2.2.1. Principio de unidad de la constitucion.- Segun el jurista peruano César Landa
(2018):

La interpretacion de la Constitucion debe estar dirigida a considerarla como
un todo armonico y sistematico a partir del cual se organiza el entero ordenamiento
juridico (...) El TC respondio afirmativamente a dicha cuestion en la sentencia del Exp.
5854-2005PA/TC (fundamentos 17 a 20). Sefialé que una interpretacion literal y aislada
de los articulos 142 y 181 que privilegia la sola seguridad juridica de las decisiones
electorales era contraria al principio de unidad, pues si estas lesionan derechos
fundamentales, como el debido proceso o la tutela jurisdiccional, el amparo como

mecanismo de proteccion resulta plenamente procedente (p.36).
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2.2.2. Principio de concordancia préactica.- Este principio refiere a que tanto
principios, valores como derechos que se encuentran en la Constitucion, deben
armonizarse con la finalidad de interpretarse de manera 6ptima y eficaz; todo el
cuerpo constitucional debe encontrarse vinculado estrechamente y mantener la

coherencia normativa.

2.2.3. Principio de correccion funcional.- Busca que la distribucion de los tres
poderes del Estado y sus organismos estatales, se encuentre equilibrada,
respetando cada una de sus competencias. En la sentencia del Exp. 5854-2005-
PA/TC, el Tribunal Constitucional sefial6 que es contrario al principio de
correccion funcional, cuando se utiliza sélo una comprension literal de los
articulos 142 y 181 de la Constitucion, pues en el caso se pretendia una
interpretacion aislada de las decisiones vinculantes de los &rganos

constitucionales.

2.2.4. Principio de funcién integradora.- Este principio refiere al caracter supremo
y pluralista de la Constitucién, pues ésta se encuentra siempre expresando los
intereses de una sociedad diversa que tratara de integrar las relaciones de los

poderes del Estado con la sociedad.

2.2.5. Principio de fuerza normativa de la constitucion.- César Landa sostiene que:
“ todas las disposiciones constitucionales, sean reglas o principios, tienen
eficacia directa y actian como parametro de validez del sistema de fuentes del
ordenamiento juridico y de los actos estatales (administrativos y judiciales) y

privados (p.7)”. El Tribunal Constitucional en su sentencia del Exp. 1124-2001-
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AA/TC sefialo:

La Constitucidn es la norma de maxima supremacia en el ordenamiento juridico y, como tal,
vincula al Estado y la sociedad en general. De conformidad con el articulo 38 de la
Constitucion, «Todos los peruanos tienen el deber [...] de respetar, cumplir [...] la
Constitucion». Esta norma establece que la vinculatoriedad de la Constitucion se
proyecta erga omnes, no solo al &mbito de las relaciones entre los particulares y el
Estado, sino también a aquéllas establecidas entre particulares. Ello quiere decir que la
fuerza normativa de la Constitucion, su fuerza activa y pasiva, asi como su fuerza
regulatoria de relaciones juridicas se proyecta también a las establecidas entre
particulares, aspecto denominado como la eficacia inter privatos o eficacia frente a
terceros de los derechos fundamentales. En consecuencia, cualquier acto proveniente de
una persona natural o persona juridica de derecho privado, que pretenda conculcar o
desconocerlos, como el caso del acto cuestionado en el presente proceso, resulta

inexorablemente inconstitucional (fundamento 6).

2.2.6. Principio de razonabilidad.- En la sentencia del Exp. 00090-2004-AA/TC,
fundamento 38, refiere que el principio de razonabilidad, se encuentra derivado
implicitamente del principio de igualdad, el cual sostiene que todo acto o norma
arbitraria es contraria a la Constitucion y no sera tolerada. En ese mismo sentido, el
Estado tiene la funcion de orientar sus actuaciones con los fines constitucionalmente

legitimos para que puedan ser razonables.

2.2.7. Principio de proporcionabilidad.- Este principio se encuentra compuesto
por tres subprincipios que tienen que ser aplicados en forma sucesiva. El
subprincipio de adecuacion, que refiere que cualquier norma o acto de

particulares debe tener una relacion de causalidad con el fin constitucional que
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lo legitima; el subprincipio de necesidad, que trata que no debe existir otra
medida alternativa igual de idonea o menor que el derecho fundamental
lesionado y el subprincipio de ponderacién, que determina que la afectacion es

directamente proporcional al derecho que se le opone (Landa, 2018).

3. La inconstitucionalidad de la norma

La inconstitucionalidad de una norma esta directamente condicionada a los principios
de interpretacion; pues estos principios sostienen una interpretacion que funciona como un
método mediante el cual se va a aplicar la norma. La norma puede tener diferentes
interpretaciones y llegar a numerosas conclusiones, pero es la funcion del intérprete
determinar cudl es la interpretacion correcta, para asi concluir en el correcto sentido y alcance

al momento de juzgar.

Ante una presunta inconstitucionalidad, corresponde a través de la interpretacion,
evaluar la validez juridica a traves del analisis de la norma superior a la inferior, que permitira
ver si se cumple con el orden coherente y armdnico dentro del sistema juridico. Como ya

referia Hans Kelsen (citado por Rodriguez, 2013):

...el sistema juridico estd compuesto por un conjunto de “normas” y de “reglas”
organizadas jerarquicamente, y que las superiores (de mayor poder vinculante) condicionan en
parte el contenido de las inferiores, sin afectar un margen propio que pertenece a cada una de
las potestades (legislativa, reglamentaria, jurisdiccional, administrativa y autonomia privada)
para completar la elaboracion del mandato que les estd confiado (ley, reglamento, sentencia,
resolucion administrativa, actos y contratos), se llegard a la conclusion que el método

interpretativo por excelencia esta dado por la Constitucion, ya que nada debe contravenir sus
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mandamientos. Aqui radica, precisamente, la vigencia del principio de ‘“‘supremacia

constitucional (p.18).

Podemos sostener que el derecho no admite contradicciones, pero si aparecen, el
derecho podra brindar mecanismos para resolverlas y poder alcanzar nuevamente la unidad

armonica y coherente.

3.1. Definicion

Seguln la Real Academia Espariola la inconstitucionalidad es el vicio o defecto de una
norma o resolucion que quebranta la letra o el espiritu de la Constitucién. Los juristas
mexicanos Fix-Zamudio y Valencia refirieron a la inconstitucionalidad como garantia
constitucional de caracter abstracto cuyo objeto primordial es garantizar la aplicacion de la
Constitucion y el logro efectivo de un orden juridico fundamental (Fix-Zamudio y Valencia,

2010).

El  Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 0004-2011-PI/TC, la
inconstitucionalidad constituye un “relevante mecanismo de vigilancia del poder en los
sistemas democraticos, porque permite el fortalecimiento de la estructura estatal, al tiempo

que posibilita la correcta proteccion de los derechos fundamentales” (fundamento 10).

Segun Montoya Chavez, el proceso de inconstitucionalidad tiene una naturaleza dual,
siendo un proceso objetivo-subjetivo, es asi, que la dimension objetiva tiene a la
inconstitucionalidad como una evaluacion entre la compatibilidad e incompatibilidad entre
normas de rango de ley y la Constitucion Segun la sentencia N°0002-2005-PI del Tribunal

Constitucional, el proceso de inconstitucionalidad es de naturaleza abstracta y ésta tiene una
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doble dimension, la dimension objetiva comprende el control de constitucionalidad sobre la
aplicacion de normas y el respeto a la unidad constitucional, mientras que la dimensién

subjetiva valora la constitucionalidad de actos concretos por la norma legal impugnada

3.1.1. En sentido concreto.- La inconstitucionalidad en sentido concreto
es cuando la decision de los jueces estara referida a una determinada interpretacion,
atendiendo a la influencia de la norma en el juzgamiento de la gestion en que incide,
pues se contrapone una cierta aplicacion del precepto con el mandato de la Carta

Fundamental.

Par Rodriguez Grez, la idea de una inaplicabilidad en concreto resulta
insostenible, pues el destino del recurso es la confrontacién entre la norma
constitucional y el mandato legal, de manera que la norma inferior resulte subordinada
a la superior. Es por ello que sostiene que la interpretacion recaera en el texto
constitucional para fijar e integrar sus fronteras, el contenido de lo ordenado en la ley,
pero eso no significa que en cualquiera que elimine la contradiccion, se puede

fundamentar una inconstitucionalidad ( Rodriguez, 2013).

3.1.2. En sentido abstracto.- Una inconstitucionalidad en abstracto es
cuando los jueces se pronuncian sobre si el precepto impugnado contraviene el
mandato del constituyente cualquiera que sea su interpretacion y, por ende, la
aplicacion que se escoja; es decir, se contrapone el mandato legal con el mandato

constitucional.

87



3.2. Tipologia de la inconstitucionalidad

La inconstitucionalidad tiene un objeto litigioso que estad formado por dos elementos:
la causa petendi y el petitum. La primera es la determinacién del hecho y el tipo de infraccion
que lo constituye, mientras que el petitum, viene a ser la solicitud que va a estar sujeta a control
jurisdiccional, a traves de un control abstracto de constitucionalidad de las normas (Montoya,

2015).

Para poder analizar si el articulo 234° del Cddigo Civil Peruano, es contrario e
incompatible con la Constitucidn, necesitamos explicar los tipos de infracciones que hacen
posible que una norma sea considerada inconstitucional, partiendo que este proceso tiene

como finalidad el respeto a la jerarquia normativa.

3.2.1. Infraccidn directa e indirecta .- Esta primera tipologia corresponde
al parametro utilizado o la fuente afectada que puede ser la Constitucién o el Bloque
de Constitucionalidad. La primera corresponde a una infraccion directa de la
Constitucion, reducida s6lo a la norma fundamental; mientras que la infraccion
indirecta, se da contra una norma legal que es un parametro de constitucionalidad, mas
no una norma constitucional; pero si tiene la capacidad de controlar otras normas,

conferida por la Constitucion.

3.2.2. Infraccion de forma o fondo.- De acuerdo al caracter de la

infraccion, la transgresion a la Constitucion puede ser por la forma o por el fondo.

La infraccion por la forma, segin la Sentencia del Tribunal Constitucional N°0020-
2005-PI/TC es una violacion a las normas procedimentales o de la via legislativa.

Existen tres supuestos en los que se manifiesta este tipo de vicio de
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inconstitucionalidad:

- Cuando existe un quebrantamiento del procedimiento legislativo

regulado en la Constitucion

- Cuando se trate de una materia reservada por la Constitucion a otra

fuente formal del derecho especifica

- Cuando se expida una norma por un 6rgano que constitucionalmente

no tiene competencia para hacerlo.

Sin embargo, cabe sefialar, que un cuestionamiento a una norma que haya
transgredido el debido proceso, no es suficiente para que el Tribunal Constitucional
declare su expulsion del ordenamiento juridico, sino que tiene que afectar directamente

algun bien, principio o derecho constitucionalmente tutelado.

Asi mismo, la transgresion que refiere a la fuente formal especifica, refiere que
la Constitucidn puede establecer una fuente determinada para cierta materia, esto muy
relacionado al tercer supuesto, donde la competencia es dada por la Constitucion, y
puede obligar la permision o prohibicion impuesta a una fuente del derecho para
regular cierta materia o puede establecer quién es el 6rgano competente. La infraccion
por el fondo, en cambio, se manifiesta cuando la norma con rango de ley es contraria

a principios, valores o derechos constitucionales.

3.2.3. Infraccion total o parcial.- Como tercer criterio tenemos a las
infracciones segln el quantum de la fuente lesiva; la infraccion total, que sucede
cuando todo el contenido normativo o dispositivo es lesivo a la Constitucion, y la

infraccién parcial, cuando sélo una parte del contenido normativo o dispositivo, es
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contrario a la Constitucién. Mientras que la primera situacion, por su grave afectacion
es inimpugnable en caso sea declarada inconstitucional; la infraccion parcial, tiene dos

situaciones particulares en la que se manifiesta:

- El vicio recaido sobre el contenido literal y linguistico de la norma;

el cual puede ser dejado sin efecto la palabra o palabras objeto de transgresion.

- El vicio recaido sobre el contenido normativo y su interpretacion sera

prohibido de aplicar para cualquier poder publico.

3.2.4. Infraccion por comision u omision.- Montoya refiere que esta
clasificacion ha sido dada segun la actuacion de quien atenta contra la jerarquia

normativa de la Constitucion y puede ser de dos tipos.

- La infraccion por comision, que ocurre cuando se ha emitido una

norma con rango de ley que lesiona la jerarquia normativa constitucional.

- La infraccidn por omisién, que implica cuando existe inactividad e

inaccion ante la emisidn de alguna norma (Montoya, 2015).

Una vez se analice el tipo de infraccion que tiene la norma inferior contraria a
la Constitucion, se plantea el Petitum, que puede ser a nivel normativo, con la finalidad
de la expulsién de la norma, pretendiendo que se deje sin efecto la norma a través de
una derogacion por parte solamente del Congreso de la Republica o por parte del
Tribunal Constitucional, a través de un control concentrado cuando la
inconstitucionalidad sea manifiesta o cuando sea acreditada directa o indirectamente;

0 a nivel jurisprudencial; que puede versar por integrar o interpretar la norma.

En lo que respecta a integrar la norma o el ordenamiento, se da en los supuestos
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de omision relativa o de ley, mientras que con la interpretacion de la norma, lo que se
busca es interpretar excepcionalmente las normas con rango de ley, de conformidad

con la Constitucion.

3.3. Dimensiones de la inconstitucionalidad

La inconstitucionalidad es un mecanismo cuya finalidad es vigilar los poderes del
Estado en aras del principio democratico y con el eminente rol de proteger eficazmente los
derechos fundamentales; es por ello que decimos que garantiza tanto el principio de jerarquia
normativa y supremacia constitucional como la proteccion de los derechos fundamentales de
la persona humana. Esta naturaleza dual corresponde a las dos dimensiones de la

inconstitucionalidad.

3.3.1. Dimensién objetiva.- La dimension objetiva, refiere a un control de la
constitucionalidad de las normas tomando en cuenta su naturaleza abstracta dentro del
sistema normativo y sobre la base de los valores y principios consagrados en la
Constitucion. No es un analisis como caso concreto de aplicarse, sino una evaluacién
de la norma en atencion a su compatibilidad o incompatibilidad en abstracto entra las
normas con rango de ley y la Constitucién, garantizando el respeto a la unidad

constitucional.

3.3.2. Dimension subjetiva.- La inconstitucionalidad posee una dimensién subjetiva,
al tratarse de valorar un acto en concreto generado por una norma inconstitucional,
pues tiene como fin mediato evitar la aplicacion de normas que contengan vicios de
constitucionalidad e impedir que genere o continlen las afectaciones subjetivas o
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concretas a los derechos fundamentales de las personas.

El Tribunal Constitucional en la STC N°0002-2005-PI/TC refiere que para

analizar una norma legal impugnada:

“(...) Corresponde hacer una evaluacion relacional entre normas y realidad en las que
sean susceptibles de aplicarse, pero no con el propésito de inaplicarlas a un supuesto
concreto, sino Unicamente con la intencion de reconocer los sentidos interpretativos de

aquellas que pudieran resultar contrarias a la Norma Fundamental (fundamento 2).

La inconstitucionalidad tiene una vertiente subjetiva principalmente al consagrarse
sobre la base de los principios y valores universales consagrados en la Constitucién y una
naturaleza objetiva que orienta a un examen de la norma bajo la unidad de supremacia

constitucional y jerarquia normativa.

CAPITULO 11l: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y EL DERECHO A LA NO

DISCRIMINACION

1. Generalidades

En el marco democrético y constitucional, la igualdad juridica tiene una dimension de
derecho y de principio al mismo tiempo, que protege tres posiciones iusfundamentales: i) el
derecho al trato igual, siempre que no exista una razdn proporcional para exigir un trato
diferenciado; ii) el derecho a la igualdad de oportunidades, y; iii) la proscripcién de la

discriminacién (Alvites, 2019).
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Nuestra Constitucion peruana reconoce en su articulo 2, inciso 2, que toda persona
tiene derecho a la igualdad ante la ley y que nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole.
También prohibe la discriminacion, entendida como el dar un tratamiento juridico
diferenciado bajo una serie de criterios y circunstancias que histéricamente han mantenido

marginados a determinados grupos de personas en el ejercicio de sus derechos (Alvites, 2019).

Como se ha visto, capitulos atras, la Constitucion puede abrirse a las realidades
cambiantes de la sociedad, diriamos entonces que un fin constitucional valido abraza mas la
idea de una nocion mas amplia posible del derecho a constituir una familia por medio del
matrimonio, y en consecuencia no existiria fin constitucional alguno para excluir del
matrimonio a las parejas del mismo sexo (Corte Constitucional de Ecuador Sentencia 11-18-

CN, fundamento 95 y 99).

La profesora espafiola Maria Teresa Picontd (2018) refiere al vinculo de los derechos

a la igualdad y la no discriminacién con el matrimonio homosexual lo siguiente:

El derecho a la igualdad y no discriminacion, respecto de la capacidad de contraer
matrimonio por parte de las parejas del mismo sexo, se encuentra en intima conexion con el
ambito de las relaciones familiares, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad. De ahi que la normativa y la jurisprudencia de realidades comparadas hayan
ido profundizando en la realizacién de los derechos de todas las personas, adaptandose a las

demandas sociales y culturales de cada momento (pp. 516-517).

Segun la Sentencia 11-18-CN de la Corte Constitucional de Ecuador, el libre desarrollo

de la personalidad concretiza el ideal de autonomia individual, es decir, es la facultad de las
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personas para decidir sus propios fines y establecer como conseguirlos, siempre que se

respeten los derechos de los demas. (considerando 167).

Por consiguiente, cuando restringimos el derecho matrimonial a las parejas del mismo
sexo, a partir del argumento de que existe un solo modelo de familia heterosexual que es
defendido por el Estado, supone una vulneracién indebida a la libre eleccion de un plan de

vida.

Tal como refiere Saba (2017):
No se debe perder de vista que las personas, al compartir la cualidad de seres
racionales, son capaces de disefiar y poner en marcha su propio plan de vida sin interferencia
estatal o de otros individuos, siempre y cuando dichos planes no afecten la autonomia de

terceros (p.15).

La Corte Constitucional de Ecuador, en este sentido, sefiala que existen derechos
inclusivos que son universales, tanto que a mayor amplitud y expansion implica una mayor
dignificacién de las personas, como ocurre con los derechos a la educacién o a la salud, que
permiten un libre desarrollo de la personalidad (Corte Constitucional Sentencia 11-18-CN,

considerando 173).

En esa misma linea, interpretarse al matrimonio como un derecho exclusivo para

parejas heterosexuales es una limitacién al derecho a formar una familia y al libre desarrollo

de la personalidad.
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2. El principio de igualdad

La igualdad como principio, siguiendo a Dworkin, refiere a que todas las personas
deben ser tratadas con el mismo respeto por parte del Estado y sus instituciones, y cuando
existan diferencias de trato debe darse como consecuencia a bases justificadas y

proporcionadas (Afion, 2018).

La igualdad presenta diversas manifestaciones con efectos juridicos distintos, la
Constitucion espafiola, por ejemplo, ha referido respecto a este principio-derecho: la igualdad,
como valor constitucional y superior del ordenamiento juridico segun el articulo 1.1; la
igualdad como principio estructural constitucional, que refiere al acceso a cargos y funciones
publicos en condiciones de igualdad (articulo 23.2) y en lo que se refiere a los deberes del
articulo como el derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica del articulo y la

igualdad como derecho publico subjetivo.

Por otra parte, pueden también reconducirse a la igualdad como principio: a) La
clausula antidiscriminatoria de alcance general que prohibe la discriminacion por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion y opinién. b) La obligacion estatal de promover las
condiciones de igualdad de las personas y los grupos minoritarios y tratar de vencer los

obstéaculos que impidan su fin.

El derecho a la igualdad reconocido en la Constitucion peruana tiene dos facetas:
igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de la ley. Mientras la primera constituye un
limite al legislador, la igualdad en la aplicacion de la ley se configura como limite al accionar
de los 6rganos jurisdiccionales o administrativos, exigiendo que los mismos, al momento de

aplicar las normas juridicas, no atribuyan distintas consecuencias juridicas a dos supuestos de
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hecho que sean sustancialmente iguales (Exp. N°004-2006-P1/TC, fundamento 123-124).

2.1. Igualdad en la aplicacion de la ley

La Corte Constitucional de Ecuador, ha manifestado en su Sentencia 11-18-CN que:

La igualdad como derecho supone, por otra parte, el derecho subjetivo de las personas, pero
también alude a una dimension de tipo objetivo que obliga al Estado a tratar igual a quienes estan en
igual condicién; en suma, el derecho a la igualdad afirma que cuando no hay diferencias relevantes el
tratamiento debe ser igual, y que cuando hay diferencias relevantes el tratamiento debe ser diferenciado

(Considerando 77).

El derecho en la aplicacion de la ley tiene como base fundamental, obligar a toda autoridad
estatal a no hacer distinciones que se encuentren injustificadas de aplicar, al mismo tiempo, que exige
a todo juez tener un criterio que le permita atribuir consecuencias juridicas similares a situaciones que
son sustancialmente iguales utilizando contenidos vinculantes y no criterios en situaciones que se

presenten como arbitrarias (Alvares, 2007).

2.2. lgualdad en la ley o en el contenido de la ley

Una de las formas de discriminacion por parte del Estado es cuando éste expide normas
juridicas de contenido discriminatorio. El derecho de igualdad ante la ley significa que las
normas deben ser iguales para todos, en caso haya un trato desigual, debera analizarse
determinados criterios para evitar una discriminacion, es por ello que se dice, que este tipo de
igualdad esté dirigido a todas las autoridades estatales que pueden emitir una norma juridica

(Huerta, 2005).

La igualdad ante la ley, exige al legislador que cuando formule una ley y plantee
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alguna distincién o diferenciacion, debe estar estrictamente justificada.

En el Expediente 018-2003-Al/TC, el Tribunal Constitucional refiere que la diferencia
entre la igualdad en la aplicacion de la ley y la igualdad ante la ley, esta en que la primera es
una exigencia de aplicacion igualitaria para personas en situaciones similares, mientras que la
igualdad ante la ley, prohibe la distincion irracional al momento de crearse la norma,

poniéndose limites al legislador (Gutierrez & Sosa, 2013).

3. Derecho a la no discriminacion segun la doctrina

El profesor espafiol Giménez Gluck refiere que la clausula especifica de no
discriminacion presente en todas las constituciones y tratados internacionales cumple dos
funciones. La primera funcion es prohibir su uso para perjudicar a determinados grupos que,
por su trascendencia historica de infravaloracion, dominacién o postergacién social, no han
pertenecido de hecho en los procesos de formacion de las normas (Gluck, 2004).

Segun el principio democratico, la sociedad reconoce que sus individuos son agentes
morales de igual dignidad, y la toma de decisiones del poder publico, responde al principio de
igualdad, donde las voces de todos deben contarse por igual. Sin embargo, existen también
grupos minoritarios que, histéricamente se ha tratado de manera desfavorable, no permitiendo

su participacion en la representacion y poder del Estado.

Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia D.H. y otros vs.
Republica Checa, del 13 noviembre de 2007, existen tres factores que se encuentran presentes
para identificar una situacion discriminatoria: el contexto historico del grupo, los efectos
pasados y presentes de la norma objeto de deliberacion y el perjuicio social o patron de

discriminacion.
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Cuando identificamos el contexto historico, nos referimos a la evidencia que los
patrones dominantes, estereotipos y prejuicios han influido en la sociedad a lo largo del
tiempo. El segundo factor, refiere al tipo de perjuicio que ha causado la norma y a quienes
recae y se obtiene a través de la valoracién de los efectos de la norma en la actualidad y
finalmente, como ultimo factor, es identificar el estereotipo que se pretende desenmascarar,
precisando patron de discriminacion estructural, permitiendo combatir sus consecuencias
negativas y las obligaciones de los Estados que pueden contrarrestar el tipo de discriminacion

(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, D.H. y Otros vs. Republica Checa, 2007).

El derecho a la no discriminacion esta orientado a reconocer aquellas estructuras de
subordinacion, opresion intergrupal y a identificar situaciones de desventaja cuestionandose
los sistemas juridicos dominantes, podemos concluir que el principio de no discriminacién
puede ser entendido como una norma de igualdad material y es necesario introducir en el
razonamiento juridico los argumentos que muestran patrones de discriminacién, para
identificar la situacion de desventaja de los grupos sociales o sujetos, con la finalidad de

poder combatirlas en términos de capacidades y poder de decision (Afion, 2013).

3.1. Tipologia del derecho a la no discriminacién segun la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden existir algunos

patrones de discriminacion, como los siguientes:

3.1.1. Discriminacion por indiferenciacion.- Este tipo de discriminacion se
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configura cuando no se trata de modo diferente, sin justificacion objetiva y razonable,
a personas 0 grupos de personas gque se encuentran en situaciones sustancialmente

distintas (Rey Martinez, 2012, p. 292).

3.1.2. Discriminacion interseccional.- La jurisprudencia del sistema interamericano
emplea el concepto de “interseccionalidad” para el analisis de la discriminacion,
considerando aquellos casos en que se presenta la confluencia en forma transversal de
multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion asociados a una serie
de condiciones particulares, como por ejemplo la condicion de nifia, mujer, persona en
situacion de pobreza y persona viviendo con el VIH. La interseccion de identidades y
riesgos pueden acentuar violaciones de derechos humanos contra personas, grupos y
colectividades en especial situacion de vulnerabilidad y discriminacion historica en el

hemisferio.

3.1.3.0Discriminacion directa o indirecta.- La discriminacion directa hace
referencia a aquella situacién en la que una persona o grupo de personas recibe un trato
diferenciado y perjudicial sobre la base de una categoria sospechosa, la cual es
invocada explicitamente como motivo de la distincion o exclusion. También,
inversamente, cuando se omite cumplir con una obligacién o medida de accion positiva

impuesta legalmente (Afion Roig, 2013a, p. 646).

La CIDH también ha establecido que el examen de normas y politicas sobre la
base del principio de igualdad efectiva y la no discriminacion abarca también el posible
impacto discriminatorio de estas medidas, aun cuando parezcan neutrales en su

formulacion, o se trate de medidas de alcance general y no diferenciad. A través de los
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extractos de jurisprudencia que se presentan a continuacién, es posible identificar el
potencial impacto discriminatorio y desproporcionado que puede tener sobre un grupo

de personas la existencia de normas, acciones o politicas en apariencia neutrales.

3.1.4. Discriminacién estructural o sistémica.- Segun el Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en la Republica Dominicana. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 45/15.
del 31 diciembre del 2015, la Comision Interamericana entiende que, si bien existen
multiples formas en que la discriminacion puede manifestarse, la discriminacion

estructural o sistémica se refiere al conjunto de normas, reglas, rutinas, patrones.

En América Latina, autores como Christian Courtis y Claudio Nash han trato
de conceptualizar este tipo de discriminacion. Curtis considera a la “discriminacion
estructural o sistémica” a la discriminacidn que afecta a determinados grupos sociales,
permitiendo justificar el establecimiento de medidas de accién afirmativa (Courtis,

2010, p. 111).

Por su parte, Nash (2013) explica que se configura este tipo de discriminacion,
cuando la organizacion del Estado (la institucionalidad) permite y facilita la violacion
de los derechos vy libertades de ciertos grupos de la poblacién. Para este autor, las
estructuras juridicas y politicas «funcionan sobre la base de ciertos estandares
culturales que hacen posible mantener vigentes dichas préacticas violatorias, en
particular, la invisibilizacion de los derechos de los grupos desprotegidos» (Nash,

2013, p. 25).
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CAPITULO IV: INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 234° DEL CODIGO

CIVIL PERUANO POR MANIFESTACION DE DISCRIMINACION

ESTRUCTURAL

1. La inconstitucionalidad de la norma 234° del Cédigo Civil Peruano

El articulo 201° de la Constitucion Politica del Pert sefiala que el Tribunal
Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion, dicha disposicién ha sido
interpretada por el articulo 1° de la Ley Organica N° 28301, el cual establece que es el 6rgano
supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad; una de sus atribuciones
principales es conocer en instancia Gnica la accion de inconstitucionalidad y contra las normas

con rango de ley, conforme al inciso 4° del articulo 200 de la Constitucion (Meza, 2012).

En prima facie, la inconstitucionalidad de una ley, se origina cuando existe
incompatibilidad entre las fuentes legales sometidas a control y la propia Constitucion, no
necesariamente porque lesione a una norma de su misma jerarquia, sino por un problema de

antinomia (Meza, 2012).

Cuando decimos que existe control de la constitucionalidad, quiere decir que estamos
formados por un Estado de derecho con una Constitucién que estd haciendo su funcién
eficazmente y se encuentra albergando al 6rgano competente para su estricto cumplimiento,
sin embargo, la justicia constitucional no se mantenido siempre constante y muchas veces se

ha sensibilizado ante los conflictos y criticas como factores de moderacién (Andaluz, 2008).

1.1. Infraccion a la supremacia de la Constitucion escrita

No se cuestiona el valor de la democracia, sin embargo, cuando afirmamos que la
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voluntad del poder constituyente es democracia, consideramos que aquellas prohibiciones que
transgreden a grupos minoritarios no cumplen con el tejido axioldgico, de un prdspero estado

democratico que garantiza el bienestar de todos.

Expresamente no se encuentra prohibida la posibilidad juridica de reconocer el
matrimonio para parejas del mismo sexo, pero nuestra cultura juridica clasica pretende
imponer que solo puede existir el matrimonio heterosexual, y no existe otra forma de

constituirse un matrimonio legalmente.

1.2. Infraccién al derecho constitucional no escrito

Proponemos cambiar la forma de aplicar el derecho constitucional, con fundamentos
razonables y para construir un derecho que vaya mas alld de la literalidad de la ley v,

en su lugar, sean razonables todas las respuestas juridicas.

Para contrarrestar la interpretacion literalista de la Constitucion, debemos ahondar en
los valores y principios que se encuentran en los principios constitucionales de la igualdad y
la no discriminacidn, al permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, aceptamos el
diverso entramado de conciencias que existen en nuestra sociedad, y subyacen los derechos
de justicia y dignidad, bases que elaboran una respuesta juridica integral y dinamica, con la

finalidad de proteger a las parejas del mismo sexo.

1.2.1. Inconstitucionalidad  por  vulnerar el  bloque de
constitucionalidad. El Tribunal Constitucional peruano reconoce de manera expresa
el bloque de constitucionalidad como parametro interpretativo, asi tenemos la STC

Exp. N.°00007-2002-Al/TC, LIMA, caso de la Municipalidad Metropolitana de Lima:
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(...) puede apreciarse que el Constitucional ha sefialado que el parametro para evaluar
si una ley o una norma con rango de ley, transgrede por la forma o por el fondo la Norma
Suprema, es la Constitucion, la que actlla como pardmetro, en la medida que es la Lex Legum

(fundamento 3).

El bloque de constitucionalidad lo constituye toda norma de naturaleza
juridica, que, si bien no esta expresada en la Constitucion, por jerarquia constitucional
es un parametro constitucional para la toma de decisiones del Tribunal Constitucional

como de otros 6rganos jurisdiccionales.

En la STC del Exp. N°0046-2004-P1/TC-LIMA, el Tribunal Constitucional
refiere que las normas forman parte del bloque de constitucionalidad se caracterizan por

complementar los canones constitucionales referidos a fines, estructura, organizacion y
funcionamiento precisando competencias, derechos, deberes y garantias de cada 6rgano y

organismo constitucional (fundamento 3-7).

La eficacia del bloque de constitucionalidad no radica en el hecho de ser un
ordenamiento jerarquicamente supremo, sino en la prevalencia de contener en su
interior a los Derechos Humanos, los cuales son el fin para todo Estado constitucional

democratico (Vigo, 2009).

El blogue de constitucionalidad, es considerado un bloque de derechos
humanos, con la funcién de validar cualquier accion del Estado salvaguardando a la
persona, haciendo posible que la tutela de las autoridades estatales vea sometida su

actuacién al parametro de constitucionalidad y convencionalidad (Del Rosario, 2013).

1.2.2. Inconstitucionalidad por vulnerar derechos fundamentales.

Segun el articulo 15 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana de San
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Salvador, se reconoce que “toda persona tiene derecho a constituir familia, el que
ejercerd de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislacion interna”;
tratando de decir que el derecho a formar una familia prescinde del sexo o la
orientacion sexual de los sujetos que lo conforman, sin aceptar justificacion alguna

para discriminar una union homosexual.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha referido que, el hecho de
que haya un concepto Unico de familia, es una injerencia arbitraria contra la vida

privada, una clara vulneracion al derecho a la vida, la libertad e igualdad.

La preponderancia de los derechos humanos reconocidos en nuestra
Constitucion (derechos fundamentales) permitird que, el Estado y sus instituciones
actuen a favor de las personas, evitando obstaculos que puedan vulnerarlos como

aquellas restricciones al ejercicio de sus derechos.

1.3. Votos singulares de magistrados del Tribunal Constitucional respecto del articulo

234° del Codigo Civil Peruano

Para poner en manifiesto los perjuicios que han implicado algunas de las sentencias

mas importantes expedidas por el Tribunal Constitucional respecto al articulo 234° del Cédigo

Civil Peruano y su vinculacion al posible reconocimiento del matrimonio entre parejas del

mismo sexo, nos referiremos a aquellos matrimonios homosexuales celebrados en el

extranjero, que buscaron el pronunciamiento del Tribunal Constitucional para que puedan ser

registrados en RENIEC (Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil). Es asi que,

presentamos algunos de los votos singulares que han generado controversia debido a su

oposicion al voto mayoritario de los demas magistrados:
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1.3.1. Algunos votos singulares respecto al caso Oscar Ugarteche y Fidel

Aroche- Expediente N° 01739-2018- PA/TC.

a.  Voto singular del magistrado Ferrero Costa. El ex magistrado refiere
que las personas homosexuales no deben ser juzgados por su orientacion
sexual, sin embargo, la palabra matrimonio encierra un concepto Unico que,
a pesar de las realidades distintas para las uniones estables de este tipo, no
pueden ser equiparadas a una union heterosexual que limita el concepto de

matrimonio.

Sefiala también estar conforme con lo resuelto por la RENIEC, al denegarse
la inscripcion del matrimonio homosexual, pues es contrario al orden pablico
internacional, ya que segin el Coédigo de Bustamante, “los preceptos
constitucionales son de orden puablico internacional”, y el precepto

constitucional reconoce sélo el matrimonio heterosexual.

Respecto a la actuacién discriminatoria que sefiala la parte demandante, el ex
magistrado sefiala que no es posible la existencia de discriminacion, pues
segun la Sentencia del Tribunal Constitucional 0014-2017-P1/TC, sefiala que
“es presupuesto inexorable para ingresar a evaluar una eventual afectacion
del principio derecho de igualdad (...) que se proponga un término de
comparacion valido” (fundamento 12). Es decir, se debe comparar dos
situaciones similares, pero en este caso en especifico, son dos situaciones

distintas: el matrimonio celebrado en el extranjero (union homosexual) y el
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matrimonio heterosexual, mostrando una incompatibilidad con Ila

Constitucion y contra el orden publico internacional.

En cuanto al respaldo del demandante de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y su opinion Consultiva 24/17, refiere en sus parrafos
117 y 119, que la opinién consultiva sefialada no es vinculante y esta sujeta a

una necesaria revision.

Por altimo, sefiala que una unién entre parejas del mismo sexo, puede
darse de manera convivencial, con algunos de los beneficios que brinda el
matrimonio (bienes adquiridos, contratos, etc.), pero sin excluir a otros tipos

de convivencias como las que pueden haber entre parientes.

b.  Voto singular del magistrado Sardén de Taboada. El ex magistrado
refiere que la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 24/17, es un exceso evidente de los seis jueces que la suscribieron,
que, sin embargo, a la fecha, ninguno de los treinticuatro paises que
conforman la Organizacion de Estados Americanos , a excepcion de Ecuador,
han reconocido en su legislacién el matrimonio homosexual o igualitario, y
si lo han hecho, ha sido de manera independiente y bajo los propios
argumentos de cada pais independientemente, sin hacer mencion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por esa razén, considera que nuestro
pais no esta obligado a reconocer este tipo de matrimonio con el respaldo de

una opinion consultiva que nunca solicito.
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Menciona también que, si se quiere incorporar el “matrimonio
igualitario”, debemos empezar con una reforma constitucional seguin el
articulo 206 de la propia Constitucion, cuya propuesta debe ser votada en el
Congreso de la Republica, con més de 65 votos, para luego hacerse un
referéndum; pero si se supera con 87 votos a favor, puede obviarse el
referéndum y someterse a una nueva votacion en la legislatura siguiente. Si
en esta Ultima votacion, se aprueba con el referéndum o, por otro lado, se
vuelve a obtener 87 votos o més, podria por fin reconocer el matrimonio para

parejas del mismo sexo.

C. Voto singular de la magistrada Ledesma de Narvéez y
del magistrado Ramos Nufiez. La ex magistrada Marianela Ledesma no
compartié las razones ni el fallo adoptado por el voto mayoritario,
considerando en un primer término que fue impertinente aplicar el articulo
5.1. del Cddigo Procesal Constitucional, pues la razon del asunto litigioso es

una cuestién de fondo y no de forma.

Explica que el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica, que
refiere a la igualdad ante la ley y la no discriminacion contiene una serie de
categorias expresas que generan discriminacion, llamandose ‘“‘categorias
sospechosas™ que, por razones sociales e histéricas discriminan a ciertos
grupos sociales, aludiendo que toda distincion que comprenda alguna de estas
categorias sospechosas, afectaria la presuncién de inconstitucionalidad, que

sin justificacion razonable y objetiva no podria ser desvirtuada.
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Ledesma (2018) explica lo siguiente:

(...) resulta conveniente la existencia de clausulas constitucionales abiertas,
que permiten, a traves de una interpretacion evolutiva y/o de la razonable
analogia, reconocer, a la luz de la historia y el andlisis socioldgico, nuevas
categorias sospechosas de discriminacién que, por serlo, merecen una
méaxima proteccidn constitucional. De ello, podemos notar que la férmula que
adoptd el constituyente tenia el claro prop6sito de examinar nuevos supuestos
en los que sea necesaria la existencia de alguna tutela reforzada. De este
modo, en la resolucion de estas controversias, y parafraseando a la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos en la emblematica sentencia Brown
vs. Board of Education, no podemos simplemente retroceder el reloj e indagar
lo que, en la década de los 90, pensaron los constituyentes sobre esta materia,
sino que debemos examinar si es que, en virtud de las circunstancias actuales,
existe un deber especial de no discriminar a las personas en razén de su

orientacion sexual (fundamento 28).

En el fundamento 31 de su voto singular, la ex magistrada sefiala que
las personas con orientacibn no heterosexual son histéricamente
discriminadas, asi también lo ha referido los denominados “Principios de
Yogykarta” en cuyo preambulo senala que “historicamente las personas han
sufrido violaciones en sus derechos humanos porque son lesbianas,
homosexuales o bisexuales o se les percibe como tales, debido a que su

conducta sexual de mutuo acuerdo con personas de su mismo sexo”.
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Asi mismo también sefiald, defendiendo su postura, que son muchos
los organismos internacionales que documentan violaciones a los derechos
humanos en contra de personas homosexuales, por ello, el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas muchas veces ha expresado “su
grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacion en todas las
regiones del mundo (...) contra personas por su orientacion sexual”

(Resolucién 32/2 del 30 de junio de 2016, A/71/53).

Nuestro pais mediante Decreto Supremo 002-2018-JUS, ha aprobado
el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, teniendo como uno de
sus lineamientos la proteccion para las personas lesbianas, gay, trans e
intersex (LGTBI), sefialando que enfrentan violencia y discriminacion por
parte de una sociedad que normaliza e invisibiliza los derechos para este

grupo minoritario.

Refiere también que un estado constitucional como el nuestro, no
puede imponer una medida en animo que adapte un determinado plan de vida
solo porque un sector mayoritario lo considera inmoral. Asi como lo sefiala a
Carlos Santiago Nino, al referir que el perfeccionismo debe ser distinguido
del paternalismo estatal, pues no se trata de imponer ideales personales o
planes de vida, que los individuos no han elegido, sino conductas para que
puedan satisfacer sus preferencias y proyectos de vida que elijan libremente

(Nino, 2007).

Frente a los argumentos que respaldan el orden publico internacional
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como aval para la prohibicion del matrimonio homosexual en nuestro pais,
refiere Ledesma que considerar el adjetivo “internacional” no refiere al
Derecho Internacional sino a los principios esenciales de orden interno
resultan inmunes frente a la norma extranjera. En nuestro caso, tanto la
Convencion Americana de Derechos Humanos como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos forman parte de nuestro derecho interno
conforme al articulo 55 de la Constitucion Politica del Per y conforme a la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién, se reconoce que se
interpreta los derechos fundamentales conforme a lo dispuesto por los
tratados internacionales donde el Per( es parte, de igual modo el Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, tiene como parametro de

interpretacion, aquellos criterios de los tratados internacionales.

En cuanto al argumento que sostiene RENIEC, al mencionar que no
se encuentra regulado en nuestra legislacion civil el matrimonio para parejas
homosexuales, sefialé que el Cédigo Civil de 1984 no puede ser estricto
respecto a un Estado que hasta nuestros dias, ha ido desarrollando una postura
mas consiente, sefialando que las resoluciones expedidas por RENIEC

resultan incompatibles con la Constitucion.

En conclusion, los ex magistrados sefialan que la inscripcion de un
matrimonio homosexual no puede ser contraria al orden publico internacional
por dos razones: i) porque la Corte IDH ha exhortado a los Estados a
incorporar esta clase de union en sus respectivos ordenamientos (...) y ii)

porque la Constitucion peruana no avala la introduccion de un trato
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discriminatorio en contra de las personas que deseen celebrar un matrimonio

civil en funcion de su orientacion sexual (fundamento 131).

1.3.2. Algunos votos singulares respecto al caso Andree Martinot y Diego

Urbina- Expediente N° 02743-2021-PA/TC

a. Voto singular del magistrado Espinoza-Saldafia
Barrera. Espinoza-Saldafa refiere que el principio-derecho de igualdad,
tiene dos manifestaciones: la igualdad ante la ley y la igualdad en la
aplicacion de la ley. Hace un énfasis en que la primera de ellas, no respalda
el caso, debido a que no se trata del limitar al legislador a la creacion de una
ley, sino, por el contrario, la ley esta creada, lo que se limita es la actuacion
de las entidades publicas y privadas, especialmente aquellas entidades
jurisdiccionales que al aplicar una ley, no deben atribuir consecuencia

juridica diferente a dos situaciones iguales.

Cita al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual consta de un test de
igualdad, adoptado también por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que le permite reconocer la existencia de una vulneracién al
principio-derecho de la igualdad a través de una formula que tiene tres pasos:
Primero, encontrarnos ante situaciones que sean comparables; segundo, que
exista un fin u objeto ilicito que motive el trato diferenciado y por ultimo, la
configuracion de medidas concretas y adecuadas; en otras palabras un

examen de racionalidad y proporcionalidad (fundamento 18).
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Asi mismo, sefiala lo dispuesto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sefialando “el
alcance del derecho a la no discriminacién por orientacién sexual no se limita
a la condicion de homosexual en si misma, sino que se incluye su expresion,
y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas”
(fundamento 133). Ante ello, fundamenta que si bien se reconoce que existe
el colectivo LGTBIQ, no es un reconocimiento con amplia cobertura, debido
a la influencia paternalista, siendo inaceptable que no sean satisfechas todas

las necesidades humanas basicas.

En cuanto al argumento mayoritario, que el matrimonio entre parejas
del mismo sexo transgrede el orden publico internacional, sefiala que la
nocion comprende a que los Estados respeten sus diversos compromisos
internacionales y las disposiciones de caracter ius cogens, impidiendo que los
Estados pongan trabas al cumplimiento de los tratados internacionales y sus

pronunciamientos vinculantes.

Al referirse, a que la Constituciébn no reconoce el matrimonio
homosexual, el ex magistrado cito el caso N°09332-2006-PA/TC
denominado “Schols Pérez” donde, pese a no reconocerse un tipo de familia
en la Constitucion y solo estar establecido el tipo de familia nuclear en el
Codigo Civil Peruano, el Tribunal Constitucional reconoce la proteccion
constitucional para la familia ensamblada segin el articulo 4 de la
Constitucion de 1993. Por esa razon, también podria alegarse que no solo

existe el modelo heterosexual del matrimonio, sino que es posible reconocer
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otro tipo de matrimonio.

Por ultimo, cuestiona que el fallo no debidé ser discutido de
improcedente, mas bien debido ahondarse en la verdadera discusion del
objetivo: el reconocimiento de un matrimonio igualitario validamente
suscrito en el extranjero. En esa misma linea, ante la existencia de una
pluralidad de intérpretes vinculantes de la Constitucion, el juez constitucional
no puede contagiarse de la mora o silencio de otros intérpretes y debe optar
por desarrollar dentro de lo constitucionalmente posible, el contenido
esencial que permita la satisfaccién de necesidades humanas bésicas, sobre
todo, de quienes han sido sometidos a discriminacién a lo largo de la historia,
por lo que las lecturas literales con alcance restrictivo son contraproducentes
al rol tuitivo que busca consolidar el sistema de proteccion supranacional

(fundamento 53).

b. Voto singular de la magistrada Ledesma Narvéaez. La ex
magistrada Marianela Ledesma refiere que en ninguna parte de la
Constitucion refiere que el matrimonio es la unién de un varén y una mujer,
al contrario, promueve el matrimonio y deja al legislador que se encargue de
la regulacion de esta institucion, por tal motivo, hace hincapié al decir que en
un futuro, cuando se estudie la historia de los derechos fundamentales en
nuestro pais, nos identificardn como un pais con un modelo de retroceso
donde se discrimind a las personas por su orientacion sexual y la sociedad y
el Estado fueron participes e intolerantes, concluyendo que el fallo del

Tribunal Constitucional es inquisidor y reprime a quienes no se ajustan al
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estandar de persona, familia o matrimonio.

Respecto a la Opinion consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, refiere que antes de su publicacién, paises como Canada
(2005), Argentina (2010), Brasil (2013), Uruguay (2013), Estados Unidos
(2015), México (2015) y Colombia (2016) ya contaban con el matrimonio
para parejas del mismo sexo. A partir de su publicacion, lo hicieron Ecuador

en 2019, Costa Rica en 2020 y Chile en el afio 2021 (fundamento 11).

Asi mismo desarrolla sus argumentos en seis puntos; de los cuales los
podriamos resumir en la interpretacion evolutiva de los textos
constitucionales, el matrimonio igualitario en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y la necesidad de interpretar el Codigo Civil conforme a

la Constitucion y de los tratados internacionales.

Cuando menciona a la interpretacion evolutiva, nos refiere a que el
concepto de matrimonio no es un concepto estatico, y si el argumento
mayoritario sustenta que la institucion matrimonial tiene como finalidad la
procreacion, esto seria imponer una forma de entender el mundo, pues cada
uno es libre de elegir su proyecto de vida conforme a sus creencias personales
y el derecho no puede desconocer que existen vinculos afectivos en los cuales

merecen el desprendimiento de consecuencias legales.

No se puede tampoco, invocar nuestra normativa interna sin

reconocer aquellos actos juridicos celebrados en el extranjero denota un
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ordenamiento juridico cerrado, el cual no es el nuestro, en virtud de los

acuerdos que ha ratificado nuestro pais.

Segun el articulo V11 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional se

regula lo siguiente:

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los
procesos regulados en el presente codigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos,
asi como con las decisiones adoptadas por los tribunales constitucionales sobre
derechos humanos constituidos segun tratados de los que el PerQ es parte. En caso
de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los jueces

preferiran la norma que mas favorezca a la persona y sus derechos humanos.

A ello sustenta que, conforme al mencionado articulo, deberia examinarse
cudl posicion favoreceria mucho mas a los derechos de la persona, pero por mandato

expreso del legislador.

En el caso de Chile, refiere que, el reconocimiento del matrimonio
igualitario si bien se dio a través de una ley, esto no hubiera sucedido, sin anteceder
la sentencia del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, pronunciamiento histérico que
reconoce el principio de no discriminacion para los casos que involucren la

orientacion sexual contra cualquier sujeto.

Por ultimo, la ex magistrada resalta que ante el argumento de los demas
magistrados que destacan la obligatoriedad de agotar la via administrativa antes de

recurrir al Tribunal Constitucional, generaria una demora y mayores perjuicios para
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la pareja, por lo que la demanda debi6 ser declarada fundada méas no improcedente.

1.3.3. Algunos votos singulares respecto al caso Susel Paredes y Gracia

Aljovin- Expediente N° 02653-2021-PA/TC

a.  Voto singular de la magistrada Ledesma Narvaez. La ex magistrada
sostuvo su postura de la misma forma que en el caso anterior de Andree
Martinot, exponiendo siete puntos, entre los cuales, resaltaremos los
siguientes: la interpretacion evolutiva de los textos constitucionales en las
sociedades contemporaneas; el matrimonio igualitario en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos: la necesidad de interpretar el Codigo
Civil a la luz de la Constitucion y de los tratados internacionales y la
exclusion del matrimonio entre personas del mismo sexo es una nueva forma

de la doctrina separados pero iguales (fundamento 16).

Respecto a la interpretacion evolutiva, cita el caso N°11-18-CN,
donde la Corte Constitucional de Ecuador refiere que la familia al ser un
instituto natural, se encuentra bajo la influencia de nuevos contextos sociales,
tales como la inclusién social y laboral de la mujer, el divorcio, las grandes
migraciones, que ha hecho posible un cambio en la estructura familiar
tradicional logrando figuras como uniones de hecho, familias monoparentales
o0 reconstituidas. A ello, la magistrada sostiene que ante las nuevas formas de
familia que, en un principio generaban reproche social, también surgen

consigo nuevas formas de matrimonio en una sociedad cambiante.
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Nuestro pais, al contener una sociedad pluralista, los frozen concepts
traducidos como conceptos congelados, segun la interpretacion
constitucional canadiense, son contrarios a los principios fundamentales, los
cuales consideran a la Constitucion como un arbol vivo, que se expande a
través de una interpretacion progresiva, que permite que se adapte a las

realidades actuales (Corte Suprema de Canada SCC 79, 2004).

Ignacio Gutiérrez refiere que la constitucion es democréatica porque
esta abierta al cambio, incluso abierta a sus propios criterios de inclusion y
jerarquia reconociendo la participacion de todos en las decisiones que les
afectan y someterse a procesos de decisién mas amplios; sobre todo, sélo es

democrética si est4 abierta al Derecho Internacional (Gutiérrez, 2020).

Otro de sus sustentos base ha sido mencionar el articulo VIII del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional, el cual establece que el contenido y
alcances de los derechos constitucionales se interpretan conforme a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos asi como los fallos de los tribunales internacionales sobre derechos
humanos en los que el Peru es parte, y en caso de que sean incompatibles los
magistrados preferiran la norma que mas beneficio a la persona y sus

derechos humanos.

Por las consideraciones anteriores, la magistrada declara que deberia

resolverse en FUNDADA la demanda por haberse acreditado la vulneracion
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al principio-derecho de la igualdad y no discriminacién, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, a la identidad y al principio-derecho a la

dignidad humana.

b.  Voto singular del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera. El ex
magistrado Espinosa-Saldafia sefiala que ante un concepto amplio que
comprende las garantias, la relacion de las declaraciones, tratados y demas
pronunciamientos emitidos al respeto de la orientacion sexual y al libre
desarrollo de la personalidad; un estado constitucional como el nuestro, su
poder y el contenido de todos sus derechos son limitados y éstos limites que
vinculan derechos de nuestra existencia y proyectos de vida, quedan
justificados cuando lo que se va a limitar es la plasmacién de nuestra
orientacion sexual o del libre desarrollo de la personalidad; no pudiendo
contentar a un sector mayoritario e imponer una vida que consideran ideal en

Su mayoria.

Considera inaceptable reconocer la existencia de la comunidad
LGTBIQ y negarle la oportunidad de reconocer su vida en pareja. Es decir,
existen dos grupos de categorias diferentes a consecuencia de posturas
perfeccionistas y paternalistas, una categoria completa y la otra incompleta

(fundamento 31).

Respecto al argumento sostenido por algunos magistrados, fallando
en una improcedencia y recomendando que se debié agotar la via

administrativa, refiere que el proceso contencioso administrativo dilataria
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innecesariamente un proceso que involucra un juicio de puro derecho e

incluso, habria un fuerte peligro de irreparabilidad del dafio ocasionado.

Por Gltimo, reconoce que hay un problema similar a lo que ocurre en
nuestro ordenamiento juridico nacional en lo expresado en la Convencion, y
refiere a que, si bien protege el matrimonio heterosexual, no desaprueba el

reconocimiento ni proteccion a otros tipos de matrimonios.

2. Casuistica

2.1. Sentencia del TC N° 676/2020 del Exp. N.° 01739-2018- pa/tc Lima- Oscar Ugarteche

y Fidel Aroche

La parte demandante solicita que se declare la nulidad de la Resolucion Registral
N°1258-2012-GOR/JR10LIM/ORLIMA/RENIEC con fecha 7 de marzo de 2012, y de sus
resoluciones confirmatorias: la Resolucion Regional 497-2012-
GOR/JR10LIM/ORLIMA/RENIEC, de fecha 18 de junio de 2012 y la Resolucion de gerencia
55-2012-GRC/RENIEC, de fecha 15 de agosto de 2012, que denegaron que se inscriba el acta

de matrimonio civil de Oscar Ugarteche Galarza celebrado en la ciudad de México.

Entre uno de los argumentos que concluyeron la denegatoria de la solicitud,
Resolucion  Registral ~ 1258-2012-GOR/JR10LIM/ORLIMA/RENIEC  que  declaro
improcedente la solicitud de inscripcion fue que el articulo 4 de la Constitucion Politica del

Peri de 1993, promueve el matrimonio y lo reconoce como una institucion natural y
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primordial de la sociedad, cuyas formas son reguladas por la ley, asi mismo, que el Codigo
Civil de 1984, establece los elementos estructurales y condiciones esenciales para su validez

como acto juridico segun el articulo 234 del mismo cddigo.

Otra de sus confirmatorias, la Resolucion Regional 497-
2012/GOR/JR10LIM/RENIEC, de fecha 18 de junio de 2012 y la Resolucién de Gerencia 55-
2012-GRC/RENIEC, de fecha 15 de agosto de 2012, cuyos sustentos también fueron el
articulo 4 de la Constitucion Politica y el articulo 234 del Codigo Civil que sefiala que el
matrimonio es la unién voluntariamente concertada entre varén y una mujer; por lo que, no
existe otra forma de unién diversa a la ya estipulada en la ley. Asi mismo, menciona al articulo

2049¢ del Cadigo Civil, que dispone:

“Las disposiciones de la ley extranjera pertinente segun las normas peruanas
de Derecho Internacional Privado, seran excluidas s6lo cuando su aplicacion sea
incompatible con el orden publico internacional o con las buenas costumbres. Rigen,

en este caso, las normas del derecho interno peruano”.

De esta forma, RENIEC concluia que no es posible el reconocimiento del acto juridico
celebrado en el extranjero pues un matrimonio entre personas del mismo sexo vulnera el orden
publico internacional al no encontrarse permitido, segun el articulo 2049 del Cédigo Civil. A
través de una interpretacion sisteméatica de las normas del Codigo Civil peruano, el
matrimonio celebrado en el extranjero se rige por la ley del lugar donde se celebro, y todo
derecho adquirido a dicho acto juridico, tiene la misma eficacia en el Peru, sin embargo, no
seria posible, si la ley extranjera es incompatible con el orden publico internacional o con las

buenas costumbres, prevaleciendo el sistema juridico peruano.
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A nivel judicial, en primera instancia, el Séptimo Juzgado Constitucional de la Corte
de Justicia de Lima declar6 FUNDADA la demanda, argumentando que un juez constitucional
puede interpretar la Constitucion siempre y cuando no transgreda su contenido. Asi mismo,
refiere que nuestro pais es parte de tratados internacionales que reconocen muchos derechos

a los miembros del colectivo LGTBIQ.

El Tribunal Constitucional declar6 IMPROCEDENTE la demanda de amparo,
respaldando su decision en el articulo 5 inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional que
establece que no procede un proceso constitucional cuando exista una via procedimental
especifica que podria ser igual de satisfactoria para proteger un derecho constitucional
vulnerado, en este caso, al ser una resolucién administrativa expedida por RENIEC, el proceso

idéneo es el contencioso administrativo.

2.2. Sentencia del TC N° 191/2022 del exp. N.° 02653-2021- PA/TC Lima- Susel Paredes y

Gracia Aljovin

La sentencia del Tribunal Constitucional contenida en el Expediente N° 2653-2021-
PA/TC LIMA de fecha 19 de abril de 2022, contiene el analisis y fallo respecto al recurso de
agravio constitucional interpuestos por Susel Paredes Piqué y Gracia Aljovin de Lozada contra
la Resolucion de fecha 26 de mayo de 2021, expedida por la Segunda Sala Constitucional de

la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaraba improcedente la demanda.

El 20 de junio de 2017, las recurrentes interponen una demanda de amparo contra el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil- RENIEC solicitando que la Resolucion
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Administrativa 077-2017-GOR/JR10LIM/RENIEC sea declarada como una clara vulneracion
a sus derechos a la dignidad, a la igualdad ante la ley y no discriminacion, a la identidad, a la
personalidad juridica, a la integridad, moral, psiquica y fisica, al libre desarrollo, a la
proteccion a la familia, a la intimidad personal y familiar, al habérsele denegado la inscripcion

de la partida de su matrimonio celebrado en los Estados Unidos.

La Procuraduria Publica de RENIEC con fecha 4 de setiembre del 2017, contesto la
demanda argumentando siete fundamentos: a) que las recurrentes pretenden que se les
reconozca un supuesto derecho y no su reposicion; b) que la Constitucion no reconoce la unién
matrimonial de personas del mismo sexo y no se encuentra regulado en el Cédigo Civil; ¢) no
se agoto la via administrativa idénea; d) las recurrentes pretenden convalidar un matrimonio
celebrado en el extranjero ignorando la normativa civil vigente aludiendo discriminacion; €)
argumentar una discriminacion no supone que una persona pueda imponer sus ideas o
preferencias por encima de la legalidad que existe para algunos actos; f) por la ausencia
probatoria en el proceso de amparo, no se puede concluir la buena fe del acto; y @)
reconocérseles el matrimonio celebrado en el extranjero, corresponderia un trato desigual para

aquellos que no tienen recursos econdmicos para realizarlos e inscribirlos en el Perd.

En primera instancia, el Juzgado mediante Resolucién ocho de fecha 22 de marzo de
2019, declara FUNDADA la demanda, teniendo como respaldo a la Opinién Consultiva
0C.24/17, del 24 de noviembre de 2017, que fundamenta que la familia tiene una forma
amplia conforme a su evolucién en la sociedad, y que las parejas del mismo sexo también

pueden acceder a ella en igualdad de condiciones.

En segunda instancia, la Segunda Sala Constitucional de la Corte Superior de justicia
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de Lima, mediante Resolucion veintiocho de fecha 26 de mayo de 2021, revoco la Resolucién
8 y la reformo, declarando IMPROCEDENTE la demanda, al referir que la Constitucion
consagra el matrimonio heterosexual, asi mismo, para acreditar que se vulnero el derecho a la
igualdad, es necesario el examen de comparacion entre dos situaciones que sean
sustancialmente iguales demostrando que no hay razones razonables que puedan justificar un
trato diferenciado, respaldando su decision en los articulos 4 y 5 de la Constitucion y el

articulo 234 del Cadigo Civil peruano.

Respecto al andlisis de la controversia, los magistrados refieren que el articulo 2050
del Cddigo Civil peruano sefiala que todo derecho adquirido de un ordenamiento extranjero
tiene eficacia en el territorio nacional si es compatible con el orden pablico internacional y las
buenas costumbres, el matrimonio entre parejas del mismo sexo colisiona con el Cadigo Civil
y la Constitucion Politica del Perq, siendo ésta Ultima perteneciente al orden puablico

internacional.

El voto mayoritario también se ampara en el articulo 16 inciso 1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que refiere que los hombres y las mujeres, en edad nubil
tienen derecho a casarse y fundar una familia. También, en el articulo 23, inciso 2, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “se reconoce el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio y fundar una familia si tienen edad para ello” y de la misma
forma, en el articulo 17 inciso 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce

un derecho del hombre y de la mujer.

Respecto a la Opinidon Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, sefiala que nuestro pais no esta obligado a una opinion consultiva que fue solicitada
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por Costa Rica, mas no por nuestro pais, refiriendo que adolece de defectos estructurales.

El voto mayoritario resuelve declarar IMPROCEDENTE la demanda, fundamentando
que no existe en el Peru el derecho constitucional al matrimonio entre parejas del mismo sexo,

aplicando el articulo 7 inciso 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional.

2.3. Caso Duque Vs. Colombia

El 21 de octubre de 2014, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos trasladé
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos el caso de Angel Alberto Duque contra la
Republica de Colombia, ante una supuesta responsabilidad internacional del pais al excluir al
sefior Duque de obtener una pension se sobrevivencia tras el fallecimiento de su pareja en base
a que se trataba de una pareja homosexual, evidencidndose una presunta discriminacion

basada en su orientacion sexual.

La Comision refirio que el Estado colombiano no habria brindado a la supuesta victima
de un recurso efectivo frente a la vulneracion de sus derechos, y, al contrario, a través de sus
autoridades judiciales habrian expedidos decisiones basadas en perjuicios y estigmatizacion

hacia las personas del mismo sexo.

2.3.1. Antecedentes: hechos. EI 19 de marzo del 2002 el sefior Angel Duque
presento ante el Fondo de pensiones y cesantias de Colombia COLFONDOS,
una solicitud requiriendo informacion sobre los requisitos para solicitar una
pensién de sobrevivencia del sefior J.0.J.G. que era su conviviente durante

10 afios y 3 meses y habia fallecido el 15 de setiembre del 2001 y en vida
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estaba afiliado a dicha entidad y laboraba en la Subdireccién de Control

Cambiario de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

El sefior Duque habia referido que eran una pareja homosexual desde el 15
de junio de 1991 hasta el momento de su fallecimiento, sin embargo, no
habria presentado alguna documentacién que hubiese permitido determinar
si el Sefior Duque contaba con los requisitos legales para asi poder efectuar
la informacion y el calculo correspondiente a la pension de sobrevivencia.
Ante esa situacion, COLFONDOS contesto que no se podia llevar a cabo el
tramite solicitado pues no se acreditaba la calidad de beneficiario del sefior
Duque para acceder a la pension de la sobrevivencia, debido que no se
reconoce legalmente la union entre dos personas del mismo sexo (parrafo 27).
En respuesta, el sefior Duque presenta una accion de tutela solicitando que se
ordene al Gerente general de COLFONDOS que se le reconozca la
sustitucion pensional de su conviviente, en garantia de su derecho a la salud
pues con el acceso a la pensidn, lo tendra también a la seguridad social en
salud, y pues sin este ultimo, estaria impedido de acceder al tratamiento
antirretroviral peligrando su vida. Ante la solicitud de tutela, el Juzgado
Décimo Civil Municipal de Bogota indic6 que el accionante ante la negativa,
solicité efectivamente el reconocimiento de la pension, sin embargo, sefialo
que la respuesta de COLFONDOS se ajustaba a derecho y no constituia una

violacion a los derechos fundamentales del solicitante (parrafo 28).

Asimismo, el Juzgado sefialé que ante la inconformidad podria resolverse a

través de un proceso contencioso administrativo conforme a ley,
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estableciendo asi en la improcedencia de la tutela, cuando existen otros
mecanismos 0 medios de defensa judicial Respecto a la seguridad social, el
Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogota agreg6 “se habra de denegar el
amparo solicitado, indicando que si su intencion era obtener algun tipo de
seguridad social en salud, puede acudir a las instituciones de salud publica
que el estado ha creado para proteger aquellas personas sin ningln recurso
econdmico, como el programa SISBEN. Esta resolucion fue impugnada por
el Sefior Duque y confirmada en su integridad el 19 de julio de 2002 por el

Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogota (parrafo 29).

2.3.2. Tramite ante la convencion americana de derechos humanos. La
Peticion fue presentada el 8 de febrero de 2015 por la Comision colombiana
de juristas y German Rincon Perfetti, siendo declarada su admisibilidad a
través del Informe N°150/11 de fecha 2 de noviembre del 2011 y su Informe
de fondo de fecha 02 de abril de 2014 mediante Informe N°5/14, concluyendo
que Colombia era responsable por la violacién de los derechos humanos:
derecho a la integridad personal, establecido en el articulo 5.1, en relacion
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, en perjuicio de Angel
Duque; a los derechos a las garantias judiciales y la proteccion judicial,
regulados en los articulos 8 inciso 1y 25, en relacién con el articulo 1 inciso
1 de la Convencion Americana en perjuicio del sefior Duque y contra el
principio de igualdad y no discriminacion, establecido en el articulo 24, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, en perjuicio

de Angel Duque
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Con fecha 21 de abril de 2014, se notifica al estado colombiano, para
que en 2 meses informe sobre el cumplimiento de las recomendaciones dadas
por la Convencion, luego de dos informes expedidos por Colombia, el 21 de
octubre de 2014, se somete ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la jurisdiccion de la totalidad de las alegadas violaciones a los

derechos referidos al Informe de Fondo de la Comisién.

2.3.3. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El 11 de noviembre de 2014 se notifica a Colombia y a sus
representantes, presentando su contestacién el 1 de abril de 2015. Al mes
siguiente, mediante Resolucién de fecha 5 de mayo de 2015, el presidente del
Tribunal declara procedente la solicitud presentada por la presunta victima
para acogerse al Fondo de Asistencia Legal de Victimas aprobando asi, que
se otorgara la asistencia econémica necesaria en el proceso.

En la Audiencia publica, se recibieron declaraciones del perito propuesto por
la Comisién y la presunta victima, asi mismo, recibié 9 escritos del Amici
Curiae, entre ellas, de fundaciones, organizaciones y programas de inclusion
social y apoyo del colectivo LGTBIQ. EI 25 de febrero de 2016 la CIDH,
luego de los alegatos finales presentados con fecha 25 de setiembre del 2015,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos inicia la deliberacion.

En el proceso, el Estado colombiano plantea dos excepciones preliminares
referidas a la falta de agotamiento de recursos internos frente al
reconocimiento de la pension de sobrevivencia del sefior Duque y cuestiona

los supuestos hechos que vinculan la presunta violacion de los articulos 4.1.
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y 5.1. en relacion con el articulo 1 inciso 1 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Respecto a la falta de agotamiento de los recursos internos, el Estado refirio
que antes de que la Convencién emitiera su Informe de Admisibilidad, la
jurisprudencia colombiana habia resuelto la situacién pensionaria de las
parejas del mismo sexo mediante la sentencia C-336 del afio 2008
consolidandola con la sentencia T-051, sefialando que se resolvio a favor del

sefior Duque.

2.3.4. Consideraciones de la CIDH. La CIDH llega a las siguientes
conclusiones: a) tanto COLFONDOS como el Juzgado Deécimo Civil
Municipal de Bogota y el Juzgado Doce Civil de Bogoté atribuyeron a la nota
remitida por el sefior Duque la misma naturaleza y consecuencias que una
solicitud formal de reconocimiento de pension; b) Duque presento la tutela
para perseguir dos objetivos distintos, uno que consistia en la obtencion de la
pension de sobrevivencia y otra que era acceder a la seguridad social en salud
y no interrumpir su tratamiento médico; y c¢) el Juzgado Décimo Civil
Municipal de Bogota indic6 que la tutela no era el recurso que procedia para
solicitar la pension de sobrevivencia, y que para tales efectos debia acudir a
los procedimiento ordinarios, y que serian la via contenciosa administrativa
y/o interposicion de recursos de reposicion y apelacion dentro de los términos

legales (parrafo 30).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocio que toda

128



convivencia homosexual produce efectos juridicos, entre ellos, al derecho a
una pension de sobrevivencia, encontrdndose una diferencia de trato
injustificada vulnerando asi el principio-derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, esto debido a que existia una normativa interna que impedia
el pago de pensiones a parejas homosexuales generando un hecho ilicito

internacional.

Asi mismo, la CIDH paso a desarrollar sus consideraciones tomando
en cuenta el siguiente orden: a) el derecho a la igualdad y la no
discriminacion, b) el derecho a la igualdad ante la ley, c) la alegada cesacion
y reparacion del hecho ilicito internacional y d) alegada conclusion (parrafo

89).

2.3.5. Puntos resolutivos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
declard por cuatro votos a favor y dos en contra: la responsabilidad de la
Republica de Colombia por la violacién del derecho a la igualdad ante la ley,
reconocido en el articulo 24 de la Convencion Americana, en relacion con el
articulo 1.1. de la misma; que el Estado colombiano no es responsable por la
violacion al deber de adoptar disposiciones de derecho interno en el articulo
2 de la Convencion; no es responsable por la violacion a los derechos de
garantias judiciales y proteccion judicial en los articulos 25 y 8.1 de la
Convencidn; tampoco su responsabilidad por la violacion a los derechos a la
vida y a la integridad personal reconocidos en los articulos 4.1 y 5.1 de la

Convencion.
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Por cuatro votos a favor y dos en contra, dispusieron que el Estado
debe: garantizar al sefior Duque el trdmite de su solicitud a una pensién de
sobrevivencia; pagar la indemnizacion a partir de un afio de notificacion de
la sentencia por concepto de indemnizacion por $10,000.00 a favor del sefior

Duque.

2.4. Caso Atala y nifias vs. Chile

El 17 de setiembre de 2010, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
conforme a los articulos 51 y 61 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
presentd una demanda contra el Estado de Chile y trasladé a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el caso de Karen Atala Riffo y nifias vs. Chile, ante una supuesta
responsabilidad internacional del pais por su actuacion discriminatoria y su interferencia
arbitraria en la vida familiar y privada de la sefiora Atala, como consecuencia del retiro de la

custodia y cuidado de sus menores hijas M., V. y R debido a su orientacion sexual.

La Comision refirio que el Estado chileno no habria dado cumplimiento a las
recomendaciones del Informe de Fondo, por lo que recurrieron a la CIDH alegando una
supuesta inobservancia del interés superior del nifio y el incumplimiento de sus derechos bajo

el supuesto perjuicio y estigmatizacién hacia las personas del mismo sexo.

2.4.1. Antecedentes: hechos. La sefiora Karen Atala contrae matrimonio con
el sefior Ricardo Lépez el 29 de marzo del afio 1993, fruto de su relacion,
nacieron las tres nifias M., V. y R.. En marzo del afio 2002 la sefiora Atala y
el sefior Lopez deciden poner fin a su matrimonio a través de una separacion

de hecho y por mutuo acuerdo las tres nifias estarian bajo el cuidado y tutela
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de las tres nifias en la ciudad chilena de Villarrica con un régimen de visita
semanal a favor del padre en la ciudad de Temuco. En el mes de noviembre
de 2002, la sefiora Atala comienza a convivir junto a sus tres hijas con su

nueva pareja, la sefiora Emma de Ramon.

El 14 de enero de 2003, el padre de las nifias interpone una demanda
de custodia ante el Juzgado de menores de Villarica, considerando que el
desarrollo fisico y emocional de las nifias estaria en peligro bajo el cuidado
de su madre, alegando su incapacidad para cuidar de ellas debido a su opcion
sexual y convivencia lésbica con otra mujer. Argument6 también que la
madre estaria desnaturalizando el concepto de una pareja humana y el sentido
natural de la familia, sumado a ello, arguyd que las nifias estarian con el riesgo
de contagio de algunas enfermedades como el herpes y sida. La sefiora Atala,
el 28 de enero de 2003 contesta la demanda de custodia, manifestando la
tristeza que causo las imputaciones del padre de sus hijas, alegando que su

opcion sexual no tendria relacion con su funcion como madres de sus nifias.

El 10 de marzo de 2003, el sefior Lopez interpone una demanda de
tuicion provisoria con el fin de tener la custodia de su hija antes de que
concluya el proceso, siendo concedida por el Juzgado de menores de
Villarrica, ordena el 2 de mayo de 2003, regulando las visitas de la madre y
arguyendo que su opcion sexual es explicita y altera la normalidad de la rutina
familiar y deja entrever que su interés personal esta por encima de su rol de
ser madre para sus hijas. La respuesta de la sefiora Atala fue que la emision

de la resolucion judicial se basa en un modelo de sociedad y es

131



discriminatoria. A ello, el Juez evita pronunciarse sobre el fondo del proceso
de tuicion y es subrogado por la Jueza Subrogante del Juzgado de Menores,
concluyendo en primera instancia, declararse FUNDADA la resolucion por
no tener hechos probados y sélo suposiciones y temores respecto al rol de

madre de la sefiora Atala, disponiendo la entrega de las nifias a la madre.

El 11 de noviembre del 2003, el padre de las nifias interpone un
recurso de apelacion de la Sentencia y una solicitud provisional de no innovar
con la finalidad de continuar con la custodia de las nifias y no entregarlas a la
madre. El 24 de noviembre de 2003, la Corte de Apelaciones de Temuco
concede mantener la custodia al padre. EI 30 de marzo de 2004, la Corte de
Apelaciones sin dos de sus ministros, confirmé la sentencia apelada y
ratificaron lo fallado en primera instancia. Ante ello, el 5 de abril de 2004, el
sefior Lopez, presenta ante la Corte Suprema de Chile un recurso de queja
contra los jueces de la Corte de Temuco refiriendo que ellos, habia
privilegiado los derechos de la madre sobre los de las nifias poniendo en
riesgo su situacion de vulnerabilidad y también por no haber apreciado la

prueba en conciencia sobre asuntos de familia (fundamento 53).

El 31 de mayo del afio 2004, la Cuarta Sala Suprema de Justicia de
Chile, en su decision dividida de tres votos contra dos, concedio la tuicion
definitiva al Sefior Lépez, padre de las nifias, destacando que el interés
superior del nifio prevalece sobre los intereses personales y derechos relativos
de los padres; asi mismo sefialo que se habia prescindido de los testimonios

que sefialaban el deterioro del entorno social, familiar y educativo de las
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nifas.

2.4.2. Tramite ante la convencion americana de derechos humanos. La
peticion de la sefiora Atala fue presentada el 24 de noviembre de 2004
representada por los abogados de la Asociacién Libertades Publicas, la
Clinica de Acciones de Interés Publico de la Universidad Diego Portales y la
Fundacion Ideas.

El 23 de julio del afio 2008, la Comisién aprobo el Informe de
Admisibilidad N°42/08 y el 18 de diciembre de 2009 emite el Informe de
Fondo N°139/09 sefialando el articulo 50 de la Convencion Americana. Y es
asi, que ante el incumplimiento de las recomendaciones dadas en el Informe

de Fondo sefialado, la Comision somete el caso a la CIDH.

2.4.3. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El 19 de octubre del afio 2010, la demanda se notifico al estado
chileno y a sus representantes. Los representantes de la sefiora Atala
coincidieron con los hechos presentados por la Comision y solicitaron
declarar la responsabilidad internacional de Chile por la afectacion a los
derechos de proteccién de la honra y dignidad (articulo 11), proteccién a la
familia (articulo 17), proteccion a los derechos del nifio (articulo 19), a la
igualdad ante la ley (articulo 24), a las garantias judiciales (articulo 8) y al
derecho a la proteccion judicial (articulo 25) regulados en la Convencidn
Americana. por lo que la Corte consider6 como controversia dos aspectos
importantes: i) el juicio de tuicion iniciado por el padre de las nifias, y ii) el

proceso disciplinario llevado a cabo contra la sefiora Atala (fundamento 29).
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El 23 y 24 de agosto del afio 2011, durante el 92 Periodo Ordinario de
Sesiones de la Corte, realizado en Bogota, Colombia la CIDH convocé a
audiencia publica. El sefior padre de las menores M., V y R., remiti¢ ante la
CIDH diferentes escritos solicitando su participacion y representacion legal
en el proceso para las nifias; su incorporacion al proceso como tercero
interviniente y el pedido de nulidad de todo lo actuado ante la Comision y la
Corte coadyuvandose al escrito del Estado. En respuesta, la CIDH respondia
que las tres nifias tenian derecho a ser oidas ante la Corte; que la CIDH no
tenia competencia para atender solicitudes de personas que no tengan las
condiciones de victimas en el proceso; que no existen irregularidades en la
forma y que el sefior padre de las nifias no es parte del proceso y no se acepta

su participacion como tercero interviniente.

Hubo participacion de los amici curiai de diversas asociaciones y
organizaciones en defensa del colectivo LGTBIQ, asi como diferentes
profesores, juristas y representantes de universidades del derecho nacional y
extranjero. Asi como también, se acepto las manifestaciones de las nifias y su

participacion en las diligencias.

2.4.4. Consideraciones de la CIDH. Ante el argumento del Estado a favor
del padre de las nifias que tenia evidencia que respalda lo siguiente: i) la
dedicacion y esmero en el cuidado de sus hijas; ii) las aptitudes para el
ejercicio de la crianza; iii) el ambiente favorable que ofrecia el bienestar de
sus hijas, y iv) la positiva relacion que existia entre las nifias y la pareja del

demandante (fundamento 63); la CIDH sefialo que, la jurisdiccion
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internacional tiene caracter subsidiario, coadyuvante y complementario,
negando que sea un tribunal de “cuarta instancia” ni mucho menos sea una
instancia donde se valores pruebas y se aplique derecho interno en aspectos
que no se encuentran relacionados con los derechos humanos en el plano
internacional; por ello, el proceso de tuicion y la determinacion de quien
ofrecia un mejor hogar a las nifias, le corresponderia al tribunal de Estado

resolverlo.

Respecto al derecho a la igualdad y la no discriminacion, la Corte
analiza cuatro aspectos importantes que incluyen los alcances del derecho a
la igualdad y no discriminacion; la orientacion sexual como categoria
protegida por el articulo 1.1. de la Convencion Americana; la existencia de
una diferencia de trato basada en la orientacion sexual y si dicha diferencia

constituyo discriminacion (parrafo 77).

a. Derecho a la igualdad y no discriminacion. La Corte sefiala que el articulo
1.1. de la Convencion se extiende a todas las disposiciones del tratado y obliga
a todos los estados parte a respetar y garantizar los derechos que ahi se
reconocen sin discriminacién alguna, en caso contrario seria considerado
incompatible con la misma. Sefiald6 que “la nocion de igualdad se desprende
de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad

esencial de la persona” (parrafo 79).

Ademas, sefialé que los Estados no deben realizar acciones que
dirijan, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de iure
o de facto tal como lo sefiala en la Opinién Consultiva OC-18/13, al contrario,

tienen el deber especial de proteccion frente a actuaciones discriminatorias de
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terceros y establecer medidas para revertir tales situaciones. Estamos frente a
dos enfoques, mientras el articulo 1.1. de la Convencidn es una obligacion
general que refiere al deber del Estado de garantizar los derechos sin
discriminacion; el articulo 24 de la Convencidn protege el derecho a la igual

proteccion ante la ley.

b. La orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1. de la
Convencion Americana. En ese aspecto, la Corte cita al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que refiere “los derechos humanos son instrumentos
Vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y
las condiciones de vida actuales” (Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
parrafo 106). Al respecto, sefiala que la interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion del articulo 29 de la
Convencion, asi como las sefialadas en la Convencion de Viena, siendo la

alternativa mas favorable aquella que es mas favorable al ser humano.

La orientacion sexual como categoria de discriminacion prohibida ha
sido establecida en muchos tribunales, tal es el caso del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que menciona que la orientacion sexual es una de las
condiciones mencionadas en el articulo 14 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que
prohibe actuaciones discriminatorias, tal categoria ha sido mencionado en
muchos casos europeos como el Caso Silva Mouta vs. Portugal, el Caso Clift
vs. Reino Unido, reiterando que es una condicion que debe ser considerada
como una caracteristica personal innata inherente a la persona; asi mismo,
otros organismos como el Comité de Derechos Humanos, el Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité de los Derechos del
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Nifio, el Comité contra la Tortura y el Comité para la eliminacién de la
discriminacion contra la mujer, sefialan a la “orientacion sexual” como otra
condicion social que puede ser enmarcada como categoria prohibida de
discriminacion, incluso hay muchos pronunciamientos y ndmeros informes
de las Naciones Unidas sobre la orientacion sexual expresando su grave

preocupacion por los actos de violencia y discriminacion a minorias sociales.

Respecto al argumento del Estado, que para la fecha de la emision de
la sentencia de la Corte Suprema de Chile no habria existido un consenso que
defina a la orientacion sexual como categoria prohibida de discriminacién, la
Corte gque no puede ser un argumento valido la falta de consenso interno de
los paises para restringir y vulnerar los derechos humanos y perpetuar y
reproducir la discriminacion histérica y estructural que han sufrida las

minorias sexuales (parrafo 92).

c. Diferencia de trato basada en la orientacién sexual. La Corte sefiala que
no hace falta que la totalidad de una decision se base en la orientacion sexual
de la persona, sino, basta con que se constate de manera implicita o explicita
la orientacion sexual en la decision que se concluya. En el caso, la diferencia
de trato se supone respecto a dos hechos el fallo que resolvio el recurso de

queja y la decision de tuicion provisional que perjudico a la sefiora Atala.

d. El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo. La
Corte constata que el interés superior del nifio exige ciertos comportamientos
parentales especificos para la proteccion del nifio, pero también se debe
evaluar aquellos impactos negativos, que sean riesgos reales y probados, mas
no especulativos basados en estereotipos e ideas generalizadas que involucren

conceptos tradicionales de familia (parrafo 109).
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Por ultimo, considera que el interés superior del nifio no puede ser utilizado
para amparar la discriminacion en contra de algunos de los padres por su
orientacion sexual; de modo que el juez no puede considerar esta condicion

social para decidir sobre una tutela o custodia.

2.4.4. Puntos resolutivos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
declaré por unanimidad, la responsabilidad de la Republica de Chile por la
violacion del derecho a la igualdad y la no discriminacién consagrada en el
articulo 24 y al articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos en perjuicio de la Sefiora Atala Riffo y de las nifias M., V. y R.; asi
mismo, la responsabilidad por la violacion al derecho a la vida privada
consagrado en el articulo 11.2, la violacién de los articulos 11.2 y 17.1, al
derecho a ser oido consagrado en el articulo 8.1, todos ellos en relacion con

el articulo 1.1. de la Convencion.

Por unanimidad, dispusieron que el Estado: brinde atencién médica,
psicoldgica o psiquiatrica gratuita de forma inmediata, adecuada y efectiva, a
través de sus instituciones publicas de salud para las victimas que lo soliciten;
publique y realice en acto publico el reconocimiento de su responsabilidad
internacional por los hechos del caso; debe continuar implementando, en un
plazo razonable, programas y cursos permanentes de capacitacion a los
funcionarios puablicos y judiciales; debe pagar indemnizaciones por
$30,000.00 a favor de la sefiora Atala y de $/10,000.00 a favor de cada una

de las nifas.
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2.5 Opinién Consultiva 24/17 de la CIDH

La Opinién Consultiva 24/17 titulada “Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo” fue adoptada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017, ante la solicitud presentada por Costa Rica,
que buscaba respuestas a cinco problematicas incluidas en dos temas referidos a los derechos
de las personas LGTBI: el reconocimiento del derecho a la identidad de género y en segundo

lugar, los derechos patrimoniales de las parejas constituidas de su mismo sexo.

2.5.1. Cuestiones planteadas en la solicitud. Las cinco preguntas planteadas

por el Estado costarricense fueron las siguientes:

1. “Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida
por los articulos 1 y 24 de la CADH... ;contempla esa proteccion y la CADH
que el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas,

de acuerdo con la identidad de género de cada una?”;

2.“...ise podria considerar contrario a la CADH que la persona interesada en
modificar su nombre...pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista

un procedimiento...en via administrativa?”’;

3. “;Podria entenderse que el articulo 54 del Codigo Civil de Costa Rica, debe
ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las personas
que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de género no
estan obligadas a someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino
que el Estado debe proveerles un tramite administrativo gratuito, rapido y

accesible para ejercer ese derecho humano?”;

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
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CADH...;contempla esa protecciéon y la CADH que el Estado reconozca
todos los derechos patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas

del mismo sexo0?”, y

5. “En caso 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 derechos patrimoniales que se derivan

de esta relacion?”.

2.5.2. Consideraciones de la CIDH. La Corte desarrollé consideraciones que
comprendian el principio de igualdad y no discriminacion, el derecho a la
identidad e identidad de género, el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, el derecho al nombre, el derecho a los procedimientos

de cambio de nombre y otros aspectos referidos a la identidad de género.

a. Sobre el principio de igualdad y no discriminacion. La Corte refirié que
conforme a las obligaciones generales de garantia y respeto establecidas en el
articulo 1 inciso 1 de la Convencion Americana, a los criterios de
interpretacion de su articulo 29, a lo estipulado en la Convencion de Viena
sobre derechos de Tratados, a las Resoluciones de la Asamblea General de la
OEA, vy a los organismos de Naciones Unidas, tanto la orientaciéon sexual
como la identidad y expresion de género, son categorias protegidas por la
Convencion, por lo que se encuentra rechazada cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la orientacion sexual, identidad o expresion

de género.

...no toda diferencia de trato sera reputada discriminatoria, sino solo aquella
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que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como
objetivos y razonables, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
perseguido. Asimismo, en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el
criterio diferenciador se corresponde con uno de aquellos protegidos por el
articulo 1.1 de la Convencién que aluden a: i) rasgos permanentes de las
personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder su identidad; ii)
grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, y iii) criterios
irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas
sociales, la Corte se encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con

arbitrariedad (Pérrafo 66).

Asi mismo, también sefiala que ademas de los criterios especificos
prohibidos, éstos son enunciativos y no constituyen un listado que limite otras
categorias, sino que el articulo 1.1. de la Convencidn, deja abiertos otros
criterios al incluir el término “otra condicion social” que se encontrarian
prohibidas de discriminacion; de esta manera, nos estariamos encontrando
con una interpretacion que resulte mas favorable a la tutela de los derechos

de la persona humana.

Respecto al alcance del derecho a la no discriminacion por orientacion
sexual, refirié que no sélo se limita a la condicion de homosexual en si misma,
sino que incluye su expresidn y sus consecuencias necesarias en el proyecto
de vida, tal fuera el caso que incluiria a los actos sexuales como expresion de

su orientacién sexual (Parrafo 82).

b. Sobre el derecho a la identidad de género. La Corte compartio lo sefialado
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por el Comité Juridico Interamericano sosteniendo que el derecho a la
identidad tiene un valor instrumental para el ejercicio de determinados
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, con la finalidad
de fortalecer la democracia y el ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales, facilitando asi la inclusion social, la participacion ciudadana

y la igualdad de oportunidades (Parrafo 99).

Resaltd también que toda carencia legal en la legislacion interna de un
Estado, colocan a las personas en situaciones que dificultan e impiden el goce
y acceso a los derechos fundamentales, creandose asi diferencias de trato y
oportunidades afectando los principios de igualdad ante la ley y no
discriminacion y el reconocimiento pleno de su personalidad juridica (Parrafo

100).

c. Sobre el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, al
nombre y a la identidad de género. El libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la vida privada y a la intimidad, reconocen también los derechos a
la identidad personal, sexual y de género. EI nombre como atributo de la
personalidad afirma la identidad de una persona ante la sociedad y en las
actuaciones frente al Estado y a los demas, con el cual pueda identificarse y

reconocerse como tal.

...los principios de Yogyakarta plantean la obligacion a cargo de los Estados
de adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole
que sean necesarias “para respetar plenamente y reconocer legalmente el
derecho de cada persona a la identidad de género que ella defina para si”, asi
como para que “existan procedimientos mediante los cuales todos los

documentos de identidad emitidos por el Estado que indican el género o el
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sexo de una persona —incluyendo certificados de nacimiento, pasaportes,
registros electorales y otros documentos— reflejen la identidad de género

profunda que la persona define por y para si” (Opiniéon Consultiva 24/17,

parrafo 112).

Al respecto, la Corte refierer que las medidas implementadas para
hacer efectivo el derecho a la identidad no deben menoscabar el principio de
seguridad juridica, al contrario debe garantizar la estabilidad juridica y la
confianza de la ciudadania en la institucionalidad democratica judicial,

legislativa y ejecutiva (Parrafo 118).

Por otro lado en respuesta a la tercera pregunta del Estado
costarricense, la CIDH sostuvo que el articulo 54 del Codigo Civil de Costa
Rica se encuentra redactado conforme a las disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, si es que es interpretada esa norma para
garantizar que las personas que desean cambiar su identidad de género sea
conforme a su identidad auto percibida y sea realizado via proceso

administrativo, bajo las siguientes condiciones:

a) debe estar enfocado a la adecuacion integral de la identidad de género auto-
percibida, b) debe estar basado Unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como las certificaciones
médicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar irrazonables o
patologizantes, c) debe ser confidencial. Ademas, los cambios, correcciones o
adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar
los cambios de conformidad con la identidad de género, d) debe ser expedito
y en la medida de lo posible debe tender a la gratuidad, y €) no debe exigir la
acreditacion de intervenciones quirdrgicas y/o tratamientos hormonales

(Péarrafo 171).
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En consecuencia, gracias al control de convencionalidad, el articulo
54 debe ser interpretado conforme a los estdndares de los derechos humanos
en la Convencion Americana. Con la Opinion Consultiva 24/17, varias
parejas homosexuales buscaron contraer matrimonio civil en virtud de su
normativa constitucional, al considerar que dicha norma formaria parte del
blogue de constitucionalidad y por ende seria aplicable de forma directa e

inmediata.

d. Sobre la proteccion hacia las parejas del mismo sexo. La Corte estima que
las parejas del mismo sexo deben ser protegidas, sin discriminacion alguna
con respecto a las parejas heterosexuales, conforme al principio-derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, asi mismo, todos los derechos
patrimoniales deben ser derivados del vinculo familiar para las personas del
mismo sexo. Por lo tanto, los Estados tienen la obligacion internacional
trasciende a cuestiones Unicamente patrimoniales y se proyecta a todos los
derechos humanos internacionalmente reconocidos surgidos del vinculo

familiar de las parejas heterosexuales (Parrafo 199).

e. Sobre los mecanismos del Estado para la proteccion de las parejas del
mismo sexo. Por ultimo, la Corte refiri6 que un Estado no necesita crear
nuevas figuras para garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo,
pues conforme al principio pro persona regulado en el articulo 29 de la
Convencidn, el reconocimiento estaria en figuras extendidas y protegidas por
los articulos 11.2 y 17 de la Convencion, siendo un medio mucho mas sencillo
y eficaz para asegurar los derechos derivados del vinculo entre parejas del

Mmismo sexo.

A ello y ante la falta de consenso al interior de algunos paises respecto
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a los derechos de las minorias sexuales no puede ser valido para negarles o
restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la

discriminacion histérica y estructural que estas minorias han sufrido.

En cuanto al matrimonio, sefialé que un trato diferente y preferencial
a las parejas heterosexuales sobre las homosexuales, no logra superar un test
estricto de igualdad pues, a juicio del Tribunal, pues no es convencionalmente
aceptable, necesaria ni proporcional. De la misma manera, que existan dos
clases de uniones solemnes para regular una convivencia basada en la
orientacion sexual de los contrayentes, configuraria una distincion fundada
en la orientacidn sexual de las personas, discriminatoria e incompatible con

la Convencidon Americana (Parrafo 224).

2.5.3. Opinion de la CIDH. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
en interpretacion de los articulos 1.1, 2, 11, 17, 18 y 19 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, decidi6 por unanimidad declarar su
competencia para emitir su opinién consultiva en los términos que se

establecieron de los parrafos 13 al 29.

Por unanimidad dispusieron que el cambio de nombre constituye un
derecho protegido por la Convencion y los Estados tienen la obligacion de
reconocer, regular y establecer los procedimientos adecuados para esos fines;
asi como tienen el deber de garantizar a los interesados en la rectificacion bajo
ciertas condiciones; por unanimidad, establecieron que el articulo 54 del
Cadigo Civil de Costa Rica se encuentra conforme a las disposiciones de la

Convencidn si es interpretado bajo las condiciones que permitan garantizar
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sus derechos humanos reconocidos; también, dispusieron, que el Estado
Costarricense debe garantizar la forma més efectiva para el procedimiento
administrativo de cambio de nombre que incorpore estandares que protejan

los derechos humanaos.

En cuanto a las parejas del mismo sexo, la Corte por unanimidad,
establecio que la Convencion Americana, en virtud del derecho a la
proteccion de la vida privada y familiar (articulo 11.2), a la proteccion de la
familia (articulo 17), protege el vinculo familiar que puede derivarse de la
unién de una pareja del mismo sexo, asi también, dispone que el Estado debe
reconocer y garantizar todos los derechos que se derivan de un vinculo
familiar entre personas homosexuales conforme a los articulos 11.2 y 17.1 de
la Convencion. Por ultimo, por seis votos a favor y uno en contra,

concluyeron:

De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la
Convencion es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas
las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos,
incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccién 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, en los términos establecidos

en los parrafos 200 a 228 (Parrafo 8).

3. CRITERIOS DEL TC Y LA CIDH SOBRE EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO

DISCRIMINACION DEL MATRIMONIO IGUALITARIO

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), con competencia
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derivada de la Convencién Americana, ratificada y vigente por nuestro pais, con la
jurisdiccion imperante dentro de todos los sistemas juridicos de los Estados partes, y, por ende,
del nuestro, adoptamos una serie de criterios jurisprudenciales que respaldaran nuestra

postura.

Las resoluciones de la CIDH son consideradas como valoraciones juridicas a traves
del andlisis de casos concretos puestos a su conocimiento, cuyas decisiones no podran dejarse
sin efecto, pues poseen toda la fuerza normativa suficiente para someter al Estado Parte a su

cumplimiento (Del Rosario, 2013).

Respecto del rol del derecho a la igualdad como medio para corregir las desigualdades
en el control de constitucionalidad, Ariel Dulitzky sostiene que el escrutinio estricto de
igualdad esta relacionado con los catalogos que se denominan de discriminacion, sirven
para evaluar la convencionalidad o constitucionalidad de una norma, a su vez es un
plus de la objetividad y razonabilidad de las decisiones, en efecto el trato basado en
categorias sospechosas a priori considera es irrazonable. A la vez, sefiala que producto de
estas categorias de proteccion surgen dos efectos: 1) las categorias prohibidas de alcance
simétrico, como cuando se usa para restringir derechos o crear ventajas exageradas sobre otros
grupos, por ejemplo, la categoria de sexo para darles ventajas a los varones sobre las mujeres;
y 2) las categorias de acciones afirmativas, en donde esos criterios obran como impedimentos

para que los grupos alcancen una igualdad de trato (Dulitzgky, 2007).

Segun Muro y Torres (2020):

Nuestra sociedad es cada dia mé&s tolerante, consecuencia inevitable del pluralismo politico
que impone la Constitucion. Esa sociedad mas tolerante acepta conductas que antes (y hoy todavia

para algunos) podian parecer ética o socialmente inmorales o no permisibles, pero que han dejado de
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serlo para la mayoria, cuyo criterio (valores imperantes y predominantes en la sociedad) debe

imponerse (p.29).

3.1. A nivel Constitucional

3.1.1. Para el constituyente resulta conveniente la existencia de
clausulas constitucionales abiertas, que permiten por interpretacion
evolutiva, reconocer nuevas categorias sospechosas de discriminacion
gue merecen una maxima proteccion constitucional. En la Sentencia del
TC N°676/2020 DEL EXP. N.° 01739-2018- PA/TC LIMA, la ex magistrada
del Tribunal Constitucional a través de su voto singular determinaba que la
orientacion sexual a) ha sido histéricamente una razén de discriminaciény, a
la luz de los datos recogidos por entidades especializadas tanto a nivel
internacional como a nivel interno, continda siéndolo; b) es un elemento de
la identidad y de la autodefinicion de todo ser humano; y ¢) es un criterio que,
como resulta evidente, carece de relevancia para la distribucion en equidad
de derechos y obligaciones; en ese sentido, corresponde concluir que en
ningun caso puede ser considerada como una razén en si misma suficiente
para limitar o restringir los derechos de una persona, so pena de considerar

dicho trato diferenciado como un trato discriminatorio (fundamento 36).

Si bien es un voto singular, nos respaldamos en la postura de
considerar al voto singular como una jurisprudencia alternativa. El jurista
italiano Calamandrei sefialé que la labor del jurista calza perfectamente con
la concepcidn del voto singular en la dinamica jurisprudencial constitucional

que proponemos. Esto debido a que se argumenta una posibilidad de disentir
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contribuyendo con los valores democréaticos y favoreciendo a la decision
judicial, cuyo objetivo del magistrado disidente es persuadir de un cambio de

criterio a aquellos que revisen la controversia constitucional (Lynch, 2007).

El voto singular puede promover un cambio jurisprudencial a partir
del peso de sus argumentos y de la reflexion que ellos motiven en los jueces,
quienes ponderarén inevitablemente estos criterios cuando se presenten
nuevos casos en que los mismos bienes o valores constitucionales se
encuentren en conflicto. Sin embargo, en nuestro sistema juridico, a fin de
evitar abarcar otros temas, adoptaremos como criterio jurisprudencial al

pronunciamiento vinculante del Tribunal Constitucional.

La ex magistrada, en su voto singular del Expediente N°2653-2021—
PA/TC resalt6 su esperanza en que algun dia, el Tribunal Constitucional, se
integren por personas que utilicen la interpretacion evolutiva de la
Constitucion; donde las disposiciones sobre derechos fundamentales, no
deban entenderse en el contexto estatico en que fueron aprobados, sino que
deberan ser entendidas como libertades que cambian con el tiempo y se
adapten a las necesidades existentes en cada momento historico (Fundamento

13)
Conforme a la Opinién Consultiva 24/17:

...para poder determinar si las relaciones afectivas entre personas del mismo
sexo pueden llegar a ser consideradas como “familia” en los términos de la
Convencidn, para asi establecer los alcances de la proteccion internacional
aplicable ...la Corte debe recurrir a las reglas generales de interpretacion de
los tratados internacionales, y las reglas especiales de interpretacion de la

Convencién Americana aludidas en el Capitulo V de la presente opinion. Para
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ello, el Tribunal analizara el sentido corriente del término (interpretacion
literal), su contexto (interpretacion sistematica), su objeto y fin (interpretacion
teleoldgica), asi como a la interpretacion evolutiva de su alcance. Ademas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 de la Convencion de Viena, se
hard mencion a medios complementarios de interpretacion, en especial a los

trabajos preparatorios del tratado (Parrafo 175).

En ese mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
Opinién Consultiva 24/17, refirid que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion reconocidas en el articulo 29
de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la Convencidon de Viena

sobre el Derecho de los Tratados (Opinion Consultiva 24/17, parrafo 69).

3.1.2. El reconocimiento del matrimonio igualitario en nuestro
ordenamiento supondria, colocar la constitucion por encima de nuestras
preferencias personales. La magistrada Marianela Ledesma refirié que el
fallo de los magistrados Blume, Sarddn, Ferrero y Miranda, se enfocd a
aspectos que no guardan ninguna relacion con el debate sobre el matrimonio
igualitario y sélo reflejaban sus prejuicios, preferencias personales y
disconformidades que no se encuentran encasilladas en una constitucional

con clausulas abiertas al ordenamiento internacional.

Asi mismo, se sefiala que los jueces y miembros de la Corte

Interamericana y la Comision Interamericana son elegidos con base a su alta
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autoridad moral, sin embargo, la moral es problematica no se pueden admitir

soluciones Unicas o finales, siempre se esta abierto a nuevas perspectivas.

Nuestro pais mediante Decreto Supremo 002-2018-JUS, ha aprobado
el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, teniendo como uno de
sus lineamientos la proteccion para las personas lesbianas, gay, trans e
intersex (LGTBI), sefialando que enfrentan violencia y discriminacion por
parte de una sociedad que normaliza e invisibiliza los derechos para este

grupo minoritario.

Refiere también que un estado constitucional como el nuestro, no
puede imponer una medida en &nimo que adapte un determinado plan de vida
solo porque un sector mayoritario lo considera inmoral. Asi como lo sefiala a
Carlos Santiago Nino, al referir que el perfeccionismo debe ser distinguido
del paternalismo estatal, pues no se trata de imponer ideales personales o
planes de vida, que los individuos no han elegido, sino conductas para que
puedan satisfacer sus preferencias y proyectos de vida que elijan libremente

(Nino, 2007).

3.2. A nivel del Derecho Internacional

3.2.1. Ninguna norma puede vulnerar derechos de una persona por su

orientacién sexual

En el Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, la CIDH
identifico, reconocio, visibilizO y rechazd los estereotipos de género
incompatibles con el derecho internacional de derechos humanos, debiendo
cada Estado tomar medidas para erradicarlos. (Parrafo 295). Asi mismo,

considerd a la orientacion sexual e identidad de género, una categoria
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protegida por la Convencidn, por lo que, se encuentra prohibida toda norma
de derecho interno, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion

sexual de la persona (Parrafo 300).

La CIDH, refiere sobre el derecho a la igualdad generando criterios
interpretativos de los articulos 1 y 2 de la CADH, sefialando que las categorias
de la igualdad deben protegerse desde la condicion del grupo que sufre la
discriminacion, el acceso a la justicia reconociendo que, el trato diferenciado
por el Estado al crear instituciones distintas para parejas del mismo sexo,

constituyen comportamientos discriminatorios, respectivamente.

El reconocimiento internacional del derecho a la no discriminacion
basado en la orientacion sexual, ha sido tratado también en el Caso Flore
Freire Vs. Ecuador, donde sefiala que desde el afio 1981, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos consideré que la criminalizacion de la
homosexualidad no se encontraba conforme a los fines que intentaba
conseguir., asi mismo, desde 1994, el Comité de Derechos Humanos tuvo la
misma declaracion internacionalmente. En 2015, fueron doce las entidades de
las Naciones Unidas que publicaron conjuntamente una declaracion con la
finalidad de poner fin a la violencia y discriminacion contra la poblacién
LGTBI a través de leyes que criminalizaban sus conductas homosexuales y
transexuales entre adultos con consentimiento. Asi mismo, sefialé que el
Estado tiene el deber especial de ejercer sobre las actuaciones y practicas de
terceros que creen, mantengan o favorezcan situaciones discriminatorias.

(Parrafos 123 y 110).
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En la Opinion Consultiva 24/17, la CIDH incluye a la orientacion
sexual como categorias de discriminacion que estan prohibidas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que la orientacion sexual y la
identidad de género se pueden entender como incluidas dentro de la categoria
“otra condicion” mencionada en el articulo 14 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en
adelante “Convenio Europeo”), el cual prohibe tratos discriminatorios. En
particular, en el caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal
Europeo concluyé que la orientacion sexual se encuentra protegido por el
articulo 14 del Convenio Europeo. Ademas, reiter0 que el listado de
categorias es ilustrativo y no exhaustivo. Asimismo, en el caso Clift Vs. Reino
Unido, volvid a sefialar que la orientacion sexual, es una categoria que puede
ser incluida bajo “otra condicion” considerandola como una caracteristica

innata o inherente a la persona. (Parrafo 77).

En el caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Per(, la CIDH reconocié que
las personas LGTBI han sufrido histéricamente de discriminacion estructural,
violencia, estigmatizacion y violaciones a sus derechos fundamentales, por lo
que el Estado no puede actuar contra una persona por motivo de su identidad
de género, orientacién sexual o su expresion de género. En mayor grado, la
violencia ejercida como consecuencia de actuaciones discriminatorias
restringe el goce y ejercicio de derechos y libertades humanas, que puede

llegar incluso a discursos y crimenes de odio (Parrafos 90 y 93).
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En la Opinién Consultiva OC-24/17, la Corte considera que:

...los criterios de andlisis para determinar si existioé una violacion al
principio de igualdad y no discriminacion en un caso en concreto pueden tener
distinta intensidad, dependiendo de los motivos bajo los cuales existe una
diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que, cuando se trata de
una medida que establece un trato diferenciado en que esta de por medio una
de estas categorias, la Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora
elementos especialmente exigentes en el analisis, esto es, que el trato diferente
debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la
idoneidad de la medida diferenciadora se exige que el fin que persigue no s6lo
sea legitimo en el marco de la Convencion, sino ademas imperioso. EI medio
escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino también
necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo
menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacién de un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de
adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las
restricciones que ella impone a los principios convencionales afectados con

la misma (Parrafo 81).

En esa misma Opinion Consultiva, refirid respecto al alcance del
derecho a la discriminacion por orientacion sexual, sefiald que no se limita
solo a la condicion de homosexual, sino que incluye las consecuencias que
surgen del proyecto de vida de estas personas, incluyendo los actos sexuales
que son su forma de expresar su orientacion sexual y se encontraria dentro del

ambito de proteccion (Parrafo 82).
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3.2.2. Nocion de igualdad es intrinseca a la naturaleza del género humano

La CIDH en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, ha referido que la
identidad de género y sexual se encuentra vinculada al concepto de libertad y
el derecho a autodeterminarse y elegir libremente sus opciones conforme a

sus convicciones (Parrafo 141).

En la Opinion Consultiva 24/17 define a la identidad de género como:

...la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente,
la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento. Lo anterior conlleva también a la vivencia personal del cuerpo y
otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el modo de hablar y

los modales. .. (Parrafo 94).

De esa misma forma, el sexo, las identidades, funciones y atributos
construidos en sociedad y atribuidos a diferencias bioldgicas de nacimiento,
no pueden ser componentes objetivos e inmutables, pues estan ligados a la
naturaleza fisica- bioldgica, siendo rasgos que dependen de la subjetividad de
quien lo detenta. La construccién de la identidad de género se auto percibe
gracias al libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacion sexual y
el derecho a la vida privada. Por esa razon, quien asume su identidad, es titular
de intereses juridicamente protegidos, que no pueden ser objeto de
restricciones a pesar de no estar socialmente aceptados esos estilos de vida,

estereotipos, prejuicios sociales y morales carentes de objetividad. Por eso se

155



dice que, se pate de la complejidad de la naturaleza humana para que
desarrolle su propia personalidad con base en la vision personal respecto de
si mismo, debiendo primar el sexo psicosocial frente al morfoldgico, a fin de

respetar los derechos de identidad sexual y género (Parrafo 95).

La Corte reitero su jurisprudencia, sefialando que la falta de consenso
en algunos paises para regular el matrimonio homosexual, no puede ser
considerado un argumento valido para negarles derechos humanos a estas
parejas, asi mismo, el trato distinto para las parejas heterosexuales y
homosexuales para fundar una familia, no logra superar el test estricto de
igualdad, pues no existe una finalidad convencionalmente aceptable para que
sea considerada necesaria o proporcional (Caso Atala y nifias Vs. Chile,

parrafo 92).

Asi mismo, la CIDH ha referido:

la nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior ain
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos

en tal situacion de inferioridad (Caso Atala y nifias Vs. Chile, parrafo 79).

En el Caso Duque Vs. Colombia, la CIDH considera que la no

existencia de una normatividad interna vigente que regule el pago de
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pensiones a parejas del mismo sexo, es una diferencia de trato que vulnera el
derecho a la igualdad y la no discriminacion, por lo que, constituyendo asi,

un hecho ilicito internacional (Parrafo 125).

3.2.3. Incidencia en el bloque de constitucionalidad y deber de adecuar el
sistema juridico a los derechos reconocidos en instrumentos
internacionales. En la Opinion Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de
2017, sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del

mismo sexo. La Corte concluyé que los Estados:

...deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los 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 (Péarrafo 228).

Asi, para fortalecer la materia de Derechos Humanos dentro del marco
constitucional, se necesita la instauracion de un blogue de constitucionalidad
integrado por la Constitucion, los Tratados Internacionales en materia de

Derechos Humanos, criterios y/o jurisprudencia internacional.

El bloque de constitucionalidad permite reconocer la jerarquia de la
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Constitucion nacional con la finalidad de interpretarlas sistematicamente,
aquellas normas suelen ser instrumentos del DIDH (Derecho Internacional de
Derechos Humanos). Esto se evidencia, cuando cada Estado incluye clausulas
constitucionales de apertura al DIDH plasmando su voluntad de integrar el
derecho internacional al sistema juridico nacional, considerando su jerarquia
especial que procederia en caso de conflicto con la legislaciéon interna

(Gongora, 2014).

Nuestro pais reconoce la existencia de clausulas abiertas de derechos
constitucionales, el cual consiste en reconocer derechos que no estan
expresamente en el texto constitucional, pero pueden tener este nivel de
jerarquia; bajo esta premisa se puede conceder jerarquia constitucional a los

tratados que incorporan derechos fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién

Consultiva OC-2/82, sefala:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no
son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal

dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en
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relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion

(Pérrafo 29).

La doctrina del bloque de constitucionalidad trataba de reconciliar el
derecho nacional con el derecho internacional y a la vez consolidar la
independencia de la rama judicial en la democracia, pues Panam4, era un pais
militarizado (Hoyos, 1992). En nuestro pais, cuando una norma viola la
Constitucion por contravenir una de las normas del bloque de
constitucionalidad, el Tribunal Constitucional formula una declaracién de
inconstitucionalidad indirecta. Sin embargo, las normas del bloque no tienen
una mayor jerarquia que las normas bajo control, tampoco tienen un estatus
inherente; es necesario que una disposicién constitucional ordene que su
conformidad con otra, para ello, es el Tribunal, el que determina qué normas
deben ser consideradas como pardmetro para el control de constitucionalidad

(Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N°0033-2002-PI/TC).

A través de la jurisprudencia peruana, podemos notar que el bloque
de constitucionalidad hasta antes del afio 2004, incluia s6lo a normas de
origen nacional con jerarquia legal tal cual al modelo italiano. Actualmente,
el Tribunal Constitucional define al bloque como “todo el conjunto de
disposiciones que deben ser tenidas en cuenta para apreciar los vicios de
constitucionalidad de una ley sujeta a su control (Sentencia el Tribunal

Constitucional, Expediente N°002-2005.PI/TC).”

A partir de afio 2004, el Tribunal Constitucional peruano incluy6
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dentro del blogue de constitucionalidad a los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En 2006, reconocio la jerarquia constitucional de los
tratados internacionales de derechos humanos; coexistiendo dos tipos de
bloque de constitucionalidad: compuestas por normas de origen nacional y las
que se integran por normas internacionales llamadas “bloque de
constitucionalidad internacional” (Sentencia el Tribunal Constitucional,

Expediente N°1176-2004-AA/TC).

A través de la doctrina del bloque de constitucionalidad y la doctrina
del control de convencionalidad los jueces constitucionales de cada pais,
pueden desplegar una autoridad publica de caracter internacional a través de

la interpretacidn constitucional. Manuel Gongora (2014) refiere:

El reto aqui consiste en visibilizar los desarrollos locales que
contemplan un ambito mayor de proteccion a la luz del principio pro homine,
pero gue carecen de voz en los debates regionales de derecho constitucional
debido a diversos factores (v.gr., una doctrina juridica nacional débil; la falta
de lineas de investigacion en derecho comparado en las facultades de derecho;
escasos recursos para las publicaciones internacionales) ...supone encontrar
el adecuado balance entre un constitucionalismo que atienda a las condiciones
particulares de operacion del derecho en la region (el pasado colonial, el
legado de los regimenes autoritarios, las desigualdades estructurales, el
recrudecimiento de distintas formas de violencia, etcétera) sin perder de vista
los estdndares minimos de los derechos humanos y las normas imperativas de

derecho internacional (ius cogens) (p.24).
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En esa misma linea, la Corte ha sefialado que la Convencion
Americana, asi como los demaés tratados de derechos humanos, se inspiran en
valores universales supremos que giran en torno a la proteccion del ser
humano, estan dotados de mecanismos especificos que supervisan y aplican
conforme a una garantia colectiva, las obligaciones objetivas, gozando de una
naturaleza especial, que los diferencian de los otros tratados (Caso Tribunal

Constitucional Vs. Perq, parrafo 41).

4. PROPUESTA LEGISLATIVA DE MODIFICATORIA DEL ARTICULO 234° DEL

CODIGO CIVIL PERUANO

“ANO DE LA UNIDAD, LA PAZ Y EL DESARROLLO”
PROYECTO DE LEY N°XXXX-2023

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL
ARTICULO 234 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, A FIN DE REGULAR EL
MATRIMONIO PARA PAREJAS DEL

MISMO SEXO

Los Bachilleres de la Escuela Profesional de Derecho y Ciencias Politcas de la Universidad
Nacional del Santa, Elvis Jesus Pisco Baltodano y Lia Carolina Verastegui Cordova, en
ejercicio del derecho a la iniciativa legislativa prevista en el articulo 107 ° de la Constitucion
Politica del Peru y concordante con los articulos 75 ° y 76 ° del Reglamento del Congreso de

la Republica, propone el siguiente Proyecto de Ley.
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PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 234 DEL CODIGO CIVIL

PERUANO, A FIN DE REGULAR EL MATRIMONIO PARA PAREJAS DEL

MISMO SEXO

Articulo 1°- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto principal incorporar articulo 234 en el Cadigo Civil,

a fin de implementar y reconocer el matrimonio para parejas del mismo sexo.
Articulo 2° Ambito de aplicacion

Lo establecido en la presente Ley sera de aplicacion en todas las instituciones

publicas y privadas, sin excepcion, a nivel nacional; teniendo en cuenta el caso en concreto.
Articulo 3°- Modificatoria del articulo 234
Articulo 234.- Nocion del matrimonio

El matrimonio es la union voluntariamente concertada entre dos personas legalmente
aptas para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este Cédigo, a fin de hacer

vida comun.

Ambos conyuges tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y

responsabilidades iguales.
A. Exposicion de motivos

El presente proyecto de ley pretende modificar el articulo 234 del Codigo Civil
Peruano con la finalidad de que las parejas del mismo sexo puedan contraer matrimonio civil,
bajo la fundamentacion del Derecho Constitucional Nacional y el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos.

Alegamos una posible inconstitucionalidad en la redaccion del articulo 234, al
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manifestarse tanto la dimensién subjetiva, al vulnerar la base de los principios y valores
universales como el derecho a la igualdad y no discriminacion, la dignidad de la persona
humana y la libertad; y la vertiente objetiva, al transgredir la unidad de supremacia
constitucional y jerarquia normativa. Ambas dimensiones evidencian una inconstitucionalidad
de la norma 234 del Cddigo Civil pues su redaccion contraviene el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucion y la cldusula abierta del articulo 5 de la Constitucion, permitiendo que se

vulneren los derechos a las parejas del mismo sexo.

En efecto, la Constitucion permite al legislador instituir el matrimonio entre parejas
del mismo sexo, no debiendo inhibirse de proteger a estas minorias, por guardar un estricto
comedimiento a sus preferencias personales. El articulo 4 del texto constitucional, no
contempla expresamente la facultad para las parejas del mismo sexo de contraer matrimonio,

pero tampoco la ha prohibido, dejando esta tarea en manos del legislador.

Al respecto, en los casos de Sucel Paredes Vs. Reniec y el caso éscar Ugarteche Vs.
Reniec, el Tribunal Constitucional en su mayoria, pudo haber analizado el fondo de la
controversia y pronunciarse acerca del matrimonio igualitario, sin embargo, opt6 por referirse
a cuestiones de forma al sugerir que el caso debid llevarse via administrativo. El voto
mayoritario concluy6 la improcedencia del caso, pese a que, en fallos anteriores habria
realizado una interpretacion evolutiva del derecho como en el caso de las familias
ensambladas en el caso N°09332-2006-PA/TC respaldandose en la clausula abierta del
articulo 4 de la Constitucién bajo la proteccion del articulo 2 inciso 2 que regula la igualdad

ante la ley y prohibe la discriminacion.

Nuestro pais reconoce la existencia de clausulas abiertas de derechos constitucionales,
el cual consiste en reconocer derechos que no estan expresamente en el texto constitucional,

pero pueden tener este nivel de jerarquia; bajo esta premisa se puede conceder jerarquia
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constitucional a los tratados que incorporan derechos fundamentales como la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En cuanto a la jerarquia que mantienen
estos tratados dentro de nuestro ordenamiento juridico, ha referido que: “Los tratados
internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro ordenamiento, sino que,
ademas, detentan rango constitucional” (STC N © 0025-2005-PI/ TCy ST C N ° 0026-2005-

PI/TC (Acumulados), fundamento juridico 26).

A partir de afio 2004, el Tribunal Constitucional peruano incluyé dentro del bloque de
constitucionalidad a los instrumentos internacionales de derechos humanos. En 2006,
reconocio la jerarquia constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos;
coexistiendo dos tipos de bloque de constitucionalidad: compuestas por normas de origen
nacional y las que se integran por normas internacionales llamadas “bloque de
constitucionalidad internacional” (Sentencia el Tribunal Constitucional, Expediente N°1176-

2004-AA/TC).

El blogue de constitucionalidad permite reconocer la jerarquia de la Constitucion
nacional con la finalidad de interpretarlas sisteméaticamente, aquellas normas suelen ser
instrumentos del DIDH (Derecho Internacional de Derechos Humanos). Esto se evidencia,
cuando cada Estado incluye clausulas constitucionales de apertura al DIDH plasmando su
voluntad de integrar el derecho internacional al sistema juridico nacional, considerando su
jerarquia especial que procederia en caso de conflicto con la legislacion interna (Gongora,

2014).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su Opinion Consultiva
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24/17 recomendo a los ordenamientos juridicos que deben evolucionar y responder a las
distintas realidades actuales y a sus consecuentes necesidades, por lo que estos deben
adaptarse a los principios mas elementales que protegen al ser humano en su condicion de tal,
como el principio a la igualdad. En este sentido no puede entenderse que por una lectura literal
y restringida al articulo 5 de la Constitucion Politica del Perd, se discrimine a la comunidad
LGTBI y transgreda al articulo 2 inciso 2 del mismo cuerpo normativo y lo dispuesto por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En las Observaciones finales sobre el Quinto Informe Periddico del Peru, aprobadas
por el Comité en su 107° periodo de sesiones de fechas 11 al 28 de marzo de 2013, el Comité
de Derechos Humanos, una de sus recomendaciones al Estado Peruano fue la modificatoria
de su legislacion interna para prohibir la discriminacion por motivos de orientacion sexual, tal

como sucede al reconocerse solo el matrimonio heterosexual en nuestro pais.

En esa misma linea, existen principios especificos que también protegen los derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual, los llamados Principios de Yogyakarta,
presentados en noviembre del afio 2006 por intermedio de la Declaracion de Montreal, en
cuyo principio N° 13 exhorta a todos los Estados a adoptar “(...) todas las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para asegurar el acceso en igualdad de condiciones y sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual”. La Defensoria del Pueblo, en el Informe
Defensorial N° 175 reconoce que estos principios tienen implicancias en el Estado Peruano
para garantizar efectivamente el derecho a la igualdad y no discriminacion y también insistio

en la aprobacion de una ley que reconozca el matrimonio igualitario.
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Tanto la pareja heterosexual como la pareja homosexual, eligen libremente sus
proyectos de vidas e incluso hay muchos matrimonios que por razones fisicas o por la edad
avanzada no pueden cumplir con esta finalidad; sin embargo, no es razon suficiente para
impedir que personas del mismo sexo puedan unirse y tener una vida en comun y permanente

junto a las consecuencias juridicas que se genera el matrimonio.

Tenemos el respaldo internacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
gracias al articulo VIII del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, el cual establece que el
contenido y alcances de los derechos constitucionales se interpretan conforme a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos asi como los fallos de
los tribunales internacionales sobre derechos humanos en los que el Peru es parte, y en caso
de que sean incompatibles los magistrados preferiran la norma que mas beneficio a la persona

y sus derechos humanos.

En la Opinién Consultiva 24/17 la CIDH refiri6 que un Estado no necesita crear nuevas
figuras para garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo, tales como la unién civil o
unién de hecho, sino que, conforme al principio pro persona regulado en el articulo 29 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, el reconocimiento de este tipo de matrimonio
estaria en figuras extendidas y protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la Convencién. En
otras palabras, debe ampliarse el concepto del matrimonio para tratar de incluir al grupo
homosexual, siendo un medio mucho mas sencillo y eficaz para el Estado de combatir la
discriminacioén estructural y asegurar los derechos derivados del vinculo entre parejas del

Mmismo sexo.

En las sentencias del Tribunal Constitucional referidas a la inscripcion del matrimonio
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homosexual celebrado en el extranjero, se advirtieron que los magistrados no hacen
pronunciamientos de fondo respecto al matrimonio para parejas del mismo sexo, sin embargo,
algunos votos singulares, sustentaron la posibilidad de su regulacion bajo la clausula abierta
del articulo 5 de la Constitucion y a través de la interpretacion evolutiva, que nos permitiria
reconocer una nueva forma de union matrimonial primando la Constitucion sobre nuestras

preferencias personales.

Ninguna norma puede vulnerar derechos de una persona por su orientacion sexual y la
igualdad como nocion intrinseca a la naturaleza humana fueron los criterios que sustentaron
los fallos en los casos Duque Vs. Colombia y Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, ante la CIDH
permitieron sostener la inconstitucionalidad de la concepcion heterosexual del matrimonio por
vulneracidn al derecho a la igualdad y no discriminacion hacia parejas del mismo sexo a través

del analisis documental de la Jurisprudencia internacional.

Conforme al articulo 55 y a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Peruana, reconocemos la incidencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el bloque de constitucionalidad, obligando al Estado peruano el cumplimiento y
deber de adecuar su ordenamiento juridico a los derechos reconocidos en instrumentos
internacionales en figuras ya existentes a través de medidas legislativas, judiciales y
administrativas que busquen ampliar y reconocer la concepcion del matrimonio igualitario en

el articulo 234 del Cédigo Civil Peruano.

En el afio 2020, tomando en cuenta el contexto de emergencia sanitaria por COVID
19, la Corte Interamericana de Derechos Humanos elaboré el Informe Anual sobre la situacion
de Derechos Humanos de las personas LGTBI en el Perud, concluyendo que este sector

minoritario es historicamente marginado y experimenta violencia y discriminacion
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generalizada (Corte IDH, 2020, pp. 48-50).

Es discriminatorio que, las personas homosexuales que sienten el deseo de formar una
pareja permanente y dar estabilidad a sus proyectos de vida, sean impedidas de ser reconocidas
juridicamente, pues como sabemos, el matrimonio mucho mas, que las consecuencias
juridicas que trae consigo, logra que el ser humano no viva en soledad, y pueda satisfacer asi,
su natural impulso amoroso y sexual. Si bien las uniones homoafectivas no son idénticas al
matrimonio, presentan rasgos muy similares, lo cual justificaria que merezcan un tratamiento
semejante cuando menos en lo referente al aspecto patrimonial y al régimen de deberes y

obligaciones de la pareja.

En consecuencia, el presente proyecto de investigacion se justifica en el hecho de
pretender sistematizar la jurisprudencia constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos, siendo éste ultimo en la actualidad, una herramienta que se encuentra cada
vez mas cercana a los ciudadanos y con una continua utilizacion por parte de los operadores
judiciales para primar derechos fundamentales y proteger a la poblacion homosexual de sus

posibles afectaciones.

B. Vigencia de la norma que se propone

Respecto a la normatividad de vigencia no afecta normatividad Constitucional; por el
contrario, asegura la Norma Constitucional Peruana y el Cédigo Civil Peruano: Constitucion
Politica del Peru. Por consiguiente, es viable su legislacion y por tanto se debe proceder a

modificar el articulo 234° del Codigo Civil Peruano.

C. Analisis costo-beneficio
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En cuanto al costo de la presente iniciativa legislativa, no genera un gasto adicional
para el Estado peruano, mas que el que se hace para poder proceder a legislar: copias y el pago
a los legisladores y asesores del Congreso. Respecto al beneficio es de suma importancia,
pues, se brindaria una mayor proteccion a los integrantes del grupo LGTBI en cumplimiento

del principio-derecho a la igualdad y no discriminacion.
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I1l. MATERIALES Y METODOS

1. Tipo de investigacion

1.1. Segun aplicabilidad o propésitos:

a. Bésica ( x ) . Segun nuestro objetivo general de investigacion, nos situamos en
una investigacion bésica y de perfil cualitativo. Es béasica porque consideramos que el
matrimonio heterosexual regulado en el articulo 234° de nuestro Cddigo Civil Peruano,
actualmente no se adecua a los fendmenos sociales que hoy se encuentran presentes en nuestra
sociedad, por ello, no buscamos manipular nuestras variables en investigacion, sino resaltar
esta problematica juridica con la finalidad de un mejor conocimiento y comprension del
matrimonio desde una perspectiva constitucional progresiva, dindmica e integral. Segun
Carruitero (2014) la investigacion basica: “(...) tiene como finalidad el mejor conocimiento y
comprension de los fendmenos sociales. Se llama basica porque es el fundamento de toda otra

investigacion” (p.180).

Asi mismo, es una investigacion cualitativa, porque buscamos identificar las
caracteristicas de nuestro objeto de estudio, describiendo sus cualidades, pero sin
cuantificarlas. Con respecto al concepto de una investigacion cualitativa, segin Lino
Aranzamendi (2015) este tipo de investigacion esta orientada especialmente a la comprension
y descripcion de una situacion o fendmeno juridico al contraste con una investigacion
cuantitativa donde prima la prediccién, cuantificacion y control del objeto de estudio

(Aranzamendi, 2015).

El matrimonio entre personas del mismo sexo es una situacion controvertida
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discriminatoria desplegada de nuestra realidad y para ello cotejaremos nuestra investigacion
con la informacion compilada en la bibliografia y los casos previstos, tanto del Tribunal
Constitucional como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a fin de conocer

algunas teorias y doctrina que respaldaran nuestra perspectiva de estudio.

1.2. Segun naturaleza o profundidad

a. Descriptiva-Propositiva ( X )

Segun la naturaleza y nivel de profundidad, nuestra investigacion es de tipo
descriptiva-propositiva. Por un lado, “descriptiva”, al concretizar nuestro objeto de
investigacion: “la concepcion heterosexual del matrimonio regulado en el articulo 234° del
Codigo Civil Peruano”, como un sélo elemento problematico de estudio a través de la doctrina
juridica, el derecho comparado y la jurisprudencia, abarcando asi cada una de nuestras

variables dependientes sobre una poblacién y muestra definida.

Segun Pineda el tipo de estudio descriptivo esta orientado al conocimiento de la
realidad tal como se presenta en una determinada situacion espacio-temporal, es decir, se
presenta como un fenémeno y el investigador busca conocer sus caracteristicas (Pineda, 1990,

como se citd en Tantalean, 2015).

Asi mismo, es propositiva porque construiremos una propuesta de cambio que brinde
solucion a la problematica de estudio que describiremos a lo largo de nuestra investigacion y
ésta consiste en modificar la concepcidén normativa del matrimonio heterosexual regulado en
el articulo 234° del Codigo Civil Peruano, adoptando expresa y literalmente una concepcién

méas amplia y abierta de matrimonio, suprimiendo el estandar normativo actual de nuestra
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legislacion civil.

1.3. Segun su objeto

a. Dogmatica. Sostenemos que nuestra investigacion es dogmaética pues, nos
centraremos en el estudio del derecho como un aspecto técnico y formalista a través del
analisis a la concepcion del matrimonio regulado en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano.
Resaltamos también la importancia de que su redaccién debe adecuarse a las normas de mayor
jerarquia evitando asi la vulneracion de derechos fundamentales. En la investigacion
dogmética también incluimos a la jurisprudencia en tanto recoge las opiniones de los jueces
sobre nuestro objeto de estudio, es por ello que analizaremos dos casos concretos del Tribunal
Constitucional y dos casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como respaldo
de un tema tan controvertido como el matrimonio igualitario. Si bien, recurriremos a las
fuentes formales documentales, le daremos también un enfoque socio juridico al tomar nuestra
problemética como un todo dependiente de la sociedad a través del manejo de opiniones a

favor y en contra.

2. Métodos de investigacion

2.1. Métodos generales en funcion al tipo de investigacion

a. Método inductivo. De la Puente refiere respecto al método inductivo que, cada
disposicion normativa no es aislada ni esporadica, sino forma parte del todo organico y
coherente de la legislacion a que pertenece, si la legislacion no tiene unidad es una realidad

heterogénea que perjudica a la sociedad, y si tiene unidad, pero con normas particulares que
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la atrofian, se produce la colision inadmisible de lo particular en contra de lo principal, hecho
que no se puede tolerar. Asi mismo afirma que tanto la jerarquia de normas como la armonia
de la legislacién, son dos aspectos que justifican todo proceso inductivo (De la Puente, 1945,
p.294).

La norma no responde a un hecho aislado, sino que forma parte de toda una legislacion,
es por ello que utilizaremos el método inductivo y se evidenciara en nuestra realidad
problemética y el marco metodoldgico en torno al anélisis de la norma en concreto que
corresponde a lo particular en este caso: la concepcién normativa del matrimonio heterosexual
regulado en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano, para de alli, ascender a la organicidad
sistematica de la legislacion positiva, aspecto general que incluye también otras fuentes del
Derecho como la jurisprudencia y la doctrina. Tanto la armonia entre cuerpos normativos a
nivel interno como la jerarquia de la norma en cuestion respecto a la Constitucion y el Derecho
Internacional, son los aspectos que generan la aplicacion del método inductivo a nuestra

investigacion.

2.2. Método de la investigacion juridica: dogmatico-funcional

a. Método dogmatico. Alvarez afirma que una investigacion juridica dogmatica
concibe el problema juridico desde un aspecto rigurosamente formalista
recurriendo a fuentes documentales y no a elementos facticos (Alvarez, 2002,
como se citd en Fernandez, Urteaga & Verona, 2015). En la presente,
evidenciaremos el método dogmatico en nuestro marco referencial y marco
teorico, al construir conceptos y definiciones con el respaldo de la doctrina y
jurisprudencia y al utilizar las teorias clasicas y modernas de la constitucionalidad

de las normas, el matrimonio y la discriminacion. Asi mismo, emplearemos los
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principios esenciales para la interpretacion de la Constitucion.

Especificamente aplicaremos este método; primero, para analizar la concepcién
heterosexual del matrimonio, a través de una norma expresa como el articulo 234° del CC;
segundo, al describir a la doctrina que desarrollara los principios de interpretacion de la
Constitucion, la inconstitucionalidad y la institucion juridica del matrimonio y tercero, al
desarrollar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos que permitira
desenvolver aspectos fundamentales en torno a los derechos fundamentales de la igualdad y
no discriminacion. Es asi que, tenemos tres fuentes formales del derecho alrededor de nuestro
objeto de estudio entrelazando la norma, las instituciones y los principios juridicos, asi como
también la teoria de derechos fundamentales y la teoria del reconocimiento como los

conceptos denominados en el marco referencial.

b. Método sistémico-funcional . El método funcional o sistémico permite estudiar el
objeto como estructura compleja formada por diferentes subsistemas con caracteristicas y
funciones especificas que interactdan entre si (Villabella, 2012, p. 939). Es por ello que lo
aplicamos en nuestra investigacion, pues la concepcidn normativa regulada en el articulo 234°
del Codigo Civil Peruano forma parte de un sistema juridico civil, sin embargo, al
desestructurarlo, se encuentra subordinado e interconectado a otras estructuras juridicas que
nos van a permitir apreciar la dinamica funcional, comparativa e innovadora del articulo en
cuestion. Este método quedara evidenciado en nuestra realidad problematica y nuestro marco
referencial que sustenta las teorias sobre la constitucionalidad de las normas y el respeto a la
jerarquia normativa y derechos fundamentales de los juristas Hans Kelsen, Peces-Barba y

Hart.
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2.3. Métodos de la interpretacion juridica

Segun Haberle (2017) “las normas juridicas sélo se acercan a su realidad publica por medio
de los métodos de interpretacion (...) interpretar quiere decir proporcionar al derecho
constitucional un nivel de realizacion en el tiempo, superar las situaciones de conflicto y

fundamentar el consenso (pp.40-41)”.

Nuestra propuesta de declarar la inconstitucionalidad de la concepcidén normativa del
matrimonio regulada en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano se ejecutara aplicando los
dos métodos de interpretacion juridica que se encuentran ligados a este tipo de investigacion:

Exegético y Sistematico.

a. Método exegético. Aplicaremos el método exegético, por la gran repercusion que tiene la
norma expresa en nuestro sistema juridico, y como la aparente simplicidad de una redaccion
heteronormativa (s6lo varén y mujer) del articulo 234° del Cddigo Civil, trae como
consecuencia, graves afectaciones a derechos fundamentales como lo son el derecho de
igualdad y no discriminacion. A través de un examen gramatical, veremos a detalle la norma
juridica y las otras dos fuentes formales del derecho: la doctrina, ligada a la
inconstitucionalidad y la institucion juridica del matrimonio y la jurisprudencia, para justificar
la vulneracion de los derechos fundamentales con la finalidad de contribuir a un mejor

entendimiento y perfeccionamiento del ordenamiento juridico.

b. Método Sistematico. ElI método de interpretacion sistematica sera empleado al vincular la
norma inferior (el articulo en cuestion) con otras normas de rango superior (Constitucion
Politica y Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Analizaremos

que no existe una armonia con el ordenamiento constitucional, mucho menos con la norma
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internacional. Tal cual lo manifesté Kelsen en su libro “Teoria Pura del Derecho” es imposible
captar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencién a una norma aislada (Kelsen,

1982).

En especifico utilizaremos la tipologia del método sistematico por ubicacion de norma,
al darle el significado a la norma, a partir de principios y contenidos que forman la estructura
normativa en la que se sita la norma en cuestion. Asi, conforme se encuentra ubicada nuestra
norma en cuestion, esto es, en el Cédigo Civil, tenemos la influencia de las normas dentro de

las cuales se ubican las que interpretamos (Rubio & Arce, 2017, p. 117).

3. Disefio de la investigacion

3.1. Disefio descriptivo-propositivo

Sostenemos que nuestro disefio es descriptivo-propositivo pues consideramos que la
concepcion del matrimonio en el articulo 234° del Codigo Civil Peruano merece mejoras a
través de una modificatoria donde se considere al matrimonio como la unién de dos personas
sin distincion de sexo (vardn o mujer), pues no bastara con presentar y describir el problema,
tal cual una investigacion descriptiva, sino que necesitamos justificar con argumentos

contundentes la conveniencia de nuestro material para futuros trabajos de investigacion.

o Muestra de dos sentencias del Tribunal Constitucional N° 676/2020 del

EXP. N.° 01739-2018-PA/TC LIMA y la Sentencia N° 191/2022 del EXP.
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N.° 02653-2021-PA/TC LIMA, muestra del caso Duque Vs. Colombia y el
Caso Atala y nifias Vs. Chile de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

e Propuesta de modificar la concepcion heterosexual del matrimonio a través
de lajuridificacion del matrimonio homosexual en el articulo 234° del Codigo

Civil.

Es por ello, que nuestro proceso investigativo sera analizar, describir
y solucionar el problema de inconstitucionalidad de la concepcion
heteronormativa del matrimonio heterosexual regulada en el articulo 234° del
Codigo Civil Peruano por discriminacion estructural, para lograr la
trascendencia juridica que esperamos sea consolidado en nuestro sistema

juridico peruano.

3.2. Disefio de la investigacion de la teoria fundamentada

Strauss y Corbin refieren que la Teoria Fundamentada es utilizada para un mejor
entendimiento de un fendmeno que ya ha sido estudiado, favoreciendo el desarrollo de
posibles respuestas a fendmenos sociales (Strauss & Corbin, 1990). En la presente
investigacion se empleara la teoria de los derechos fundamentales y la teoria de la regla del

reconocimiento de Herbert Hart.
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4. Poblacion muestral

4.1. Poblacién

En el presente estudio, nuestra poblacion se tomara de las Jurisprudencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y las Sentencias del Tribunal Constitucional,

4.2. Muestra

El tipo de muestreo es del tipo no probabilistico-intencional porque la seleccion de la
muestra dependera de ciertos criterios y caracteristicas elegidas por el investigador y nuestra
técnica de muestreo sera del tipo intencional, pues la seleccion de casos serd a una poblacion
limitando la muestra s6lo a estos, debido a que se tiene una poblacion muy variable y pequefia

(Otzen & Manterola, 2017).

Nuestra muestra serdn dos sentencias del Tribunal Constitucional la
Sentencia N° 676/2020 del EXP. N.° 01739-2018-PA/TC LIMA vy la
Sentencia 191/2022 del EXP. N.° 02653-2021-PA/TC LIMA, dos fallos del
caso Duque Vs. Colombia y el Caso Atala y nifias Vs. Chile de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que respaldaran lo contradictorio de
una normativa interna que limita el acceso al matrimonio y sus consecuencias
legales por la exclusion de las parejas no heterosexuales; que resulta
incompatible con una Constitucion Politica que manifiesta un imperativo

respeto al derecho a la igualdad y no discriminacion.
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Al combinar las ramas juridicas de Derecho Civil y Derecho
Constitucional, nos permitira analizar perspectivas juridicas a traves de los
votos de los magistrados en las sentencias del Tribunal Constitucional, de la
CIDH y su Opinion Consultiva 24/17, que han repercutido en la problematica
del matrimonio con reflexion y critica; que ha de contrastarse a la luz de la
doctrina, la legislacion y el Derecho comparado; que es lo que precisamente

lo distingue de otras investigaciones con enfoque cualitativo.

5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

5.1. Técnicas

a. Analisis documental en fichaje. Se empleard dicha técnica para
estructurar nuestro trabajo tanto en el contenido de fondo como en el aspecto
formal de nuestra investigacion. Seleccionaremos informacion de cada fuente
documental sean libros, articulos de revistas, jurisprudencias y leyes tanto

nacionales como internacionales.

Nos permite que la informacion recuperada o interpretada sea
utilizada para identificar el documento y procurar los puntos de acceso en la

busqueda de documento (Villabella, 2009).

b. Investigacion documental para recopilacion de informacion.
Utilizaremos esta técnica pues buscaremos toda la informacion en diferentes

medios documentales como libros, revistas, videos, etc. para anotarlo y
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utilizarlo en nuestro segundo y tercer capitulo.

5.2. Instrumentos

a. Fichas. Segun Villabella, la ficha de contenido permite resumir la
informacion del objeto, del cual se aplicardn los métodos de investigacion

(Villabella, 2009).

Este instrumento tendra uso constante en nuestra investigacion pues
nos dara la facilidad de encontrar la informacion por medio de su fuente y el

extracto de la misma, escrito sobre una ficha.

b. Guias de analisis de estudio de casos. “El analisis de contenido se lleva a
cabo por medio de la codificacion, es el proceso por el cual las caracteristicas
del contenido de un mensaje son transformadas a unidades que permitan su

descripcion y analisis” (Sampieri, p. 412, 2003).

Este instrumento nos permitira elaborar nuestras matrices de datos,

consignando todas las unidades de analisis, valores y variables.

5.3. Técnicas de procesamiento y analisis de datos

5.3.1. Analisis y reflexiones sobre el contenido inicial recolectado. Su
utilidad tendra la finalidad para el desarrollo de nuestra primera etapa del

contenido de nuestra investigacion, pues de la bibliografia recabada, se
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desarrollara el analisis sobre la inconstitucionalidad de la norma y la

jurisprudencia que respalda nuestra teoria.

5.3.2. Técnica de corte y clasificacion. Esta técnica se basa en identificar las
expresiones o fragmentos que nos parecen importantes para el planteamiento
y luego reunirlos conceptualmente, comparando temas generales y
especificos. Se pretende generar una gama de temas vinculados al
planteamiento para después ir seleccionando la méas importante para su

analisis (Aranzamendi, 2006).

Es asi como en nuestro proyecto de investigacion, hemos ordenado y

clasificado nuestra tematica en cuatro capitulos.

5.4. Procedimientos para la recoleccion de datos

O Trabajo de campo: este procedimiento quedard evidenciado con la bdsqueda

exhaustiva y recojo de sentencias del Tribunal Constitucional, del mismo modo, en dos casos
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos y la Opinién Consultiva 24/17,

relevantes para nuestra investigacion.

O Obtencidn de material bibliografico: se obtendra informacion de nuestros antecedentes del
problema investigando en los repositorios de tesis de diversas universidades publicas y
privadas, tanto a nivel nacional como la Universidad Nacional de Huancavelica y la
Universidad César Vallejo; internacional como la Universidad de Costa Rica, Universidad de

Chile, Universidad Internacional SEK y la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.
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M. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Resultado N°01

A través del andlisis sistematico doctrinario de la normativa constitucional y de la
jurisprudencia internacional, se determinG que la concepcidn heterosexual del matrimonio
regulada en el articulo 234 del Codigo Civil Peruano, vulnera el principio de jerarquia
normativa de la Constitucion, evidenciando la dimension objetiva y subjetiva de una

inconstitucionalidad.

Discusién de resultado N° 01

El fallo del Tribunal Constitucional en el EXP. N°1739-2018, tiene un enfoque
estrictamente heteronormativo, considerando al matrimonio exclusivamente heterosexual. El
petitorio en concreto fue denegado por RENIEC, desprendiendo una serie de resoluciones
administrativas que afectaron el principio de jerarquia normativa de la Constitucién. En un
estado democratico como el nuestro, la Constitucion pone limitaciones, sin embargo,

corresponden a los magistrados tomar una decision que resulte justa y razonable.

En efecto, la Constitucion permite al legislador instituir el matrimonio entre parejas
del mismo sexo, no debiendo inhibirse de proteger a estas minorias, por guardar un estricto
comedimiento a sus preferencias personales. El articulo 4 del texto constitucional, no
contempla expresamente la facultad para las parejas del mismo sexo de contraer matrimonio,

pero tampoco la ha prohibido, dejando esta tarea en manos del legislador.

Al respecto, en este caso, el Tribunal Constitucional en su mayoria, pudo haber
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analizado el fondo de la controversia y pronunciarse acerca del matrimonio igualitario, sin
embargo, opto por referirse a cuestiones de forma al sugerir que el caso debio llevarse via
administrativo. El voto mayoritario concluy6 la improcedencia del caso, pese a que, en fallos
anteriores habria realizado una interpretacion evolutiva del derecho como en el caso de las
familias ensambladas en el caso N°09332-2006-PA/TC respaldandose en la clausula abierta
del articulo 4 de la Constitucion bajo la proteccion del articulo 2 inciso 2 que regula la igualdad

ante la ley y prohibe la discriminacion.

Con este argumento sostenemos que el principio de jerarquia normativa de la
Constitucion se vulnera porque se evidencid que las resoluciones administrativas expedidas
por RENIEC en el caso Oscar Ugarteche y Fidel Aroche se sustentaban en concepciones
personales del articulo 4 de la Constitucién, pues reconocen al matrimonio como una
institucién natural cuya regulacidn se encuentra estrictamente en los elementos estructurales
y validez del articulo 234 del Codigo Civil Peruano. Asi mismo, sustentaron que un
matrimonio celebrado en el extranjero no puede ser reconocido en nuestro pais, pues el
articulo 2049 del Codigo Civil Peruano, establece la ley extranjera puede ser excluida en

nuestro pais si es incompatible con el orden publico internacional o con las buenas costumbres.

De esta manera, la normativa civil se encontraria afectando la norma constitucional,
pues se reconoce la supremacia de la Constitucion segun el articulo 51 del mismo cuerpo
normativo, sosteniendo su prevalencia sobre toda norma legal. Con esto sostenemos que
cumple con la dimension objetiva de una inconstitucionalidad pues al realizar una evaluacién
de compatibilidad entre normas de rango de ley y la Constitucidén, prima la unidad

constitucional.
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Por ello, resulta muy conveniente que existan clausulas constitucionales abiertas que
permitan a través de una interpretacion dindmica y evolutiva de la Constitucion, reconocer
nuevas formas de vida y una significacion mas amplia de matrimonio, teniendo en cuenta que
su concepto estaria sometido a una constante evolucion que no puede ser ignorada por nuestro
ordenamiento juridico. Este tipo de interpretacion nos permitiria que, en condiciones de
igualdad, este sector que ha sido por muchos afos estigmatizado y discriminado pueda acceder
al matrimonio civil y gozar de sus beneficios. Sostenemos asi, que, al tratarse de un caso
determinado y con afectaciones subjetivas y concretas a los derechos fundamentales de la
igualdad y no discriminacion, se encontraria evidenciado la dimension subjetiva de una

inconstitucionalidad.

Bajo el principio de jerarquia normativa, ponemos no s6lo a la Constitucion por
encima de las deméas normas juridicas, sino que también, la colocamos por encima de nuestras
preferencias personales. Asi, el argumento de la finalidad del matrimonio como institucién
procreadora y perpetuadora de la especie humana, resulta subjetiva y estigmatizante. Tanto la
pareja heterosexual como la pareja homosexual, eligen libremente sus proyectos de vidas e
incluso hay muchos matrimonios que por razones fisicas o por la edad avanzada no pueden

cumplir con esta finalidad.

De esa misma forma, los magistrados pudieron haber utilizado ese andlisis al tratar el
matrimonio entre parejas del mismo sexo, demostrando que pudo haber aplicado el principio
de jerarquia normativa aplicando la clausula abierta del articulo 4 de la Constitucion con la
finalidad de incluir el derecho al matrimonio también para las parejas del mismo sexo y la
estricta exigencia y sometimiento al articulo 2 inciso 2 de la Constitucion, dos normas
constitucionales afectadas por normas de inferior jerarquia y una afectacion a los derechos
fundamentales de la igualdad y no discriminacion a un grupo determinado por su orientacion

sexual, concluyendo que se manifestaron las dimensiones subjetiva y objetiva de una
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inconstitucionalidad del concepto normativo del matrimonio en el articulo 234 del Cddigo

Civil Peruano.

Resultado N°02

A través del andlisis sistematico doctrinario de la normativa constitucional y de la
jurisprudencia internacional, se determin6 que la concepcidn heterosexual del matrimonio
regulada en el articulo 234 del Codigo Civil Peruano, vulnera el principio-derecho a la
igualdad y no discriminacion, evidenciando la dimension objetiva y subjetiva de una

inconstitucionalidad.

Discusién de resultado N°02

El principio de igualdad se encuentra regulado en el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucion Politica del Perd. Asi mismo, en el articulo 37 inciso 1 del Cddigo Procesal
Constitucional adiciona a la “orientacion sexual” como un limite al ejercicio de los poderes
publicos y los particulares. La magistrada Marianela Ledesma en el Expediente N.° 01739-
2018- PA/TC LIMA manifestd su voto singular refiriendo que la orientacion sexual de una

persona ha sido histéricamente una condicion de manifestacion de discriminacion estructural:

a) ha sido histéricamente una razon de discriminacion y, a la luz de los datos recogidos
por entidades especializadas tanto a nivel internacional como a nivel interno, continda
siéndolo; b) es un elemento de la identidad y de la autodefinicion de todo ser humano; y c) es
un criterio que, como resulta evidente, carece de relevancia para la distribucion en equidad de
derechos y obligaciones; en ese sentido, corresponde concluir que en ningun caso puede ser
considerada como una razon en si misma suficiente para limitar o restringir los derechos de
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una persona, so pena de considerar dicho trato diferenciado como un trato discriminatorio

(fundamento 36).

Si bien es un voto singular, nos respaldamos en la postura de considerar al voto
singular como una jurisprudencia alternativa. El jurista italiano Calamandrei sefial6 que la
labor del jurista calza perfectamente con la concepcion del voto singular en la dindmica
jurisprudencial constitucional que proponemos para este caso. Esto debido a que se argumenta
una posibilidad de disentir contribuyendo con los valores democréticos y favoreciendo a la
decision judicial, cuyo objetivo del magistrado disidente es persuadir de un cambio de criterio

a aquellos que revisen la controversia constitucional (Lynch, 2007).

Al respecto, Benavides y Escudero (2020) han sostenido que las Cortes

constitucionales son las principales responsables de proteger a las parejas del mismo sexo:

...saliendo del dilema de quién es el mejor sujeto para la proteccién de derechos, si la
Corte o el Parlamento, sefiala que el legislador incumpli6 con la proteccion de este grupo al
no tratar las condiciones del matrimonio civil en relacion con la igualdad formal y material,
asi como ante la intolerable violacién de derechos causadas por una discriminacion, que no
solo tiene efectos juridicos sino fisicos y psicoldgicos, basada en el criterio sospechoso del
sexo. Concluyendo, por tanto, que es obligacion de la Corte Constitucional desarrollar la

proteccién para las parejas del mismo sexo.

Como la inconstitucionalidad es un mecanismo que vigila los poderes del Estado en
aras del principio democrético y la proteccion eficaz de los derechos fundamentales, consigo
también garantiza tanto el principio de jerarquia normativa y supremacia constitucional como
la proteccién de los derechos fundamentales de la persona humana. Esta naturaleza dual:

objetiva y subjetiva, cuando se ve afectada, corresponde a las dos dimensiones de la
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inconstitucionalidad.

La vertiente subjetiva de la inconstitucionalidad queda evidenciada de tal manera que,
la concepcion heterosexual del matrimonio, vulnera principios y valores universales
consagrados en nuestra Constitucion. Existe una afectacion al principio-derecho a la igualdad
y la no discriminacion, contenidos en el articulo 2 inciso 2 de nuestra Constitucion. Es por
ello que, podemos decir, que tanto el Estado como la sociedad peruana mayoritaria, que
rechazan la regulacion del matrimonio para las parejas del mismo sexo por su orientacién

sexual distinta, se encontrarian consigo afectando también la dignidad de forma intolerable.

Ignacio Gutiérrez refiere que la Constituciéon es democréatica porque esta abierta al
cambio, incluso abierta a sus propios criterios de inclusion y jerarquia reconociendo la
participacion de todos en las decisiones que les afectan y someterse a procesos de decision
mas amplios; sobre todo, s6lo es democratica si esta abierta al Derecho Internacional

(Gutiérrez, 2020).

Tenemos el respaldo internacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
gracias al articulo VIII del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, el cual establece que el
contenido y alcances de los derechos constitucionales se interpretan conforme a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos asi como los fallos de
los tribunales internacionales sobre derechos humanos en los que el Peru es parte, y en caso
de que sean incompatibles los magistrados preferiran la norma que mas beneficio a la persona

y sus derechos humanos.

Si bien, el fundamento principal ha sido reconocer el matrimonio homosexual
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celebrado en el extranjero como un trato desigual para aquellos que no poseen los recursos
econdmicos para realizarlos, no consideramos que sea una razon coherente y objetiva, sino
mas bien una de las tantas excusas repetitivas, que tiene como unica conclusién rechazar la
regulacion efectiva del matrimonio entre parejas del mismo sexo. Es por ello que sostenemos
que el reconocimiento del matrimonio igualitario en nuestro ordenamiento juridico supondria

colocar a la Constitucion por encima de nuestras preferencias personales.

El género ha sido durante muchos afios establecido por los 6rganos sexuales a los que
se nos han asignado al nacer, sin embargo, no puede restringirse el concepto de matrimonio
al género y a la procreacion, sino que también cumplen la funcion de satisfaccion al natural
impulso sexual, siendo un derecho inherente a la condicién humana. Resulta discriminatorio,
que las personas homosexuales que sienten el deseo de dar estabilidad a sus proyectos de vida
mediante su union permanente, sean impedidas de ser reconocidas juridicamente, pues como
sabemos, el matrimonio mucho maés, que las consecuencias juridicas gque trae consigo, logra
que el ser humano no viva en soledad, y pueda satisfacer asi, su natural impulso amoroso y

sexual.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos mediante resolucion AG/RES
2653 (XLI-O/11), del 07 de junio de 2011 entiende por “discriminacién por orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género” a toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia de una persona por estos motivos que tenga por objeto o por resultado- ya sea de
jure o de facto- anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos y libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y

culturalmente se han construido en torno a dichas categorias.
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El derecho a la no discriminacion posee una relacién indisoluble con el derecho a la
igualdad, conforman ambas, un principio-derecho que evita que se privilegie aquellas uniones
heterosexuales, que sélo tengan la finalidad de procreacion y formacion de una familia clasica
y tradicional. Consideramos el trato igualitario para las parejas homosexuales, pues tienen las
mismas caracteristicas en sus relaciones de pareja, como la convivencia y singularidad de

ambos, la publicidad de su relacion mutua y su permanencia en el tiempo.

Resultado N°03

A través del analisis sistematico, doctrinario y jurisprudencial internacional, se
determind que la concepcion heterosexual del matrimonio regulada en nuestro pais, manifiesta
discriminacion estructural porque vulnera el principio de jerarquia de la Constitucién y el
principio-derecho a la igualdad y no discriminacién, tomando como criterio jurisprudencial
de la CIDH que ninguna norma puede vulnerar los derechos de una persona por su orientacién

sexual.

Discusién de resultado N°03

En el caso Duque vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos toma
como criterio que ninguna norma puede vulnerar derechos de una persona por su orientacion
sexual. Asi mismo, se demuestra que la preferencia al matrimonio heterosexual resulta
discriminatoria. En el contexto historico, la concepcion heterosexual evidencia que los
patrones dominantes y prejuicios han influido en la sociedad generando que la norma

perjudique a las personas homosexuales directamente tanto por la desigualdad en los efectos
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juridicos que trae consigo en que son participes el Estado, sus instituciones y la sociedad en

Su mayoria.

La concepcion del matrimonio regulado en el articulo 234 del Cddigo Civil Peruano,
constituye un patron de discriminacion estructural, pues el Estado permite que las
consecuencias negativas de la desigualdad afecten a un grupo social determinado, a través de
las estructuras juridicas y politicas que se encuentran funcionando en base a estandares
culturales que contienen practicas violatorias a derechos fundamentales. Para el autor Claudio
Nash, las estructuras juridicas y politicas “funcionan sobre la base de ciertos estandares
culturales que hacen posible mantener vigentes dichas préacticas violatorias, en particular, la

invisibilizacién de los derechos de los grupos desprotegidos™ (Nash, 2013, p. 25).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva 24/17 refirié
que un Estado no necesita crear nuevas figuras para garantizar los derechos de las parejas del
mismo sexo, tales como la unién civil o unién de hecho, sino que, conforme al principio pro
persona regulado en el articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el
reconocimiento de este tipo de matrimonio estaria en figuras extendidas y protegidas por los
articulos 11.2 y 17 de la Convencién. En otras palabras, debe ampliarse el concepto del
matrimonio para tratar de incluir al grupo homosexual, siendo un medio mucho mas sencillo
y eficaz para el Estado de combatir la discriminacion estructural y asegurar los derechos

derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo.

En el caso Duqgue Vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos refiere

que la accion de tutela es un mecanismo judicial adecuado y efectivo para proteger derechos

190



fundamentales a la salud, integridad personal y la vida cuando se vean amenazadas; por lo que
para el sefior Duque ante el vacio en la regulacion de la pension de sobrevivencia por la
restriccion del matrimonio para parejas homosexuales, puso en grave peligro la continuidad
de su tratamiento antirretroviral, poniendo su vida en una situacion de riesgo. La no existencia
de una normatividad interna vigente que regule el pago de pensiones a parejas del mismo sexo,
es una diferencia de trato que vulnera el derecho a la igualdad y la no discriminacion, por lo
que, constituyendo asi, un hecho ilicito internacional (Caso Duque Vs. Colombia, parrafo

125).

Ninguna norma puede vulnerar los derechos de una persona por su orientacion sexual,
es el criterio base sostenido por la Corte Interamericana, considerando que, la orientacion
sexual es un factor consubstancial a la condicion de persona humana, formando parte de quien
es, pertenece al contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad el permitir a la persona desplegar un proyecto de vida que resulte
acorde con dicha orientacidn, en particular, en lo que atafie a sus relaciones interpersonales

emocionales, afectivas y sexuales.

Las parejas homosexuales sufren discriminacion estructural, violencia,
estigmatizacion y violaciones a sus derechos fundamentales, y esto comienza cuando el Estado
actia contra la persona por motivo de su identidad de género, orientacion sexual o su
expresion de género, como sucede con la regulacion del matrimonio heterosexual. Podemos
concluir que es una tipo de violencia ejercida como consecuencia de actuaciones
discriminatorias donde el Estado a través de sus normativas, restringen el goce y ejercicio de

derechos y libertades humanas, que pueden incluso desatar problemas mucho mas graves
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como crimenes de odio.

Resultado N° 04

A través del analisis sistematico, doctrinario y jurisprudencial internacional, se
determind que la concepcion heterosexual del matrimonio regulada en nuestro pais, manifiesta
discriminacion estructural porque vulnera el principio de jerarquia de la Constitucion y el
principio-derecho a la igualdad y no discriminacién, tomando como criterio jurisprudencial

de la CIDH que la nocién de igualdad es intrinseca a la naturaleza del género humano

Discusién de resultado N° 04

El caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, evidencia que todas las personas en pleno
ejercicio de su capacidad juridica, no puede quedar desprotegida bajo un supuesto beneficio
justificando una limitacién al desarrollo de su plan vital, pues siendo la orientacion sexual
parte de la identidad del ser humano, se prohibe toda forma de discriminacion en razon de
ella, tal limitacion empieza dandose por el Estado a través de su medida paternalista, que

cosifica a la persona humana y vulnera su dignidad.

La cosificacion de la persona humana, se ve reflejada en el maltrato y la violencia
contra la sefiora Atala Riffo por parte del Estado chileno, al expedir resoluciones y sentencias
basadas en prejuicios personales que sélo concluian en su incapacidad para asumir su rol de
madre por su orientacion homosexual. Los prejuicios y estigmatizacion incluian argumentos

como la desnaturalizacion del concepto de pareja humana, el sentido natural de la familia, el
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riesgo para las nifias de contraer enfermedades como el herpes y el sida

Asi mismo, sefialamos lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “el alcance del derecho a la no discriminacion por orientacion sexual no se limita a
la condicién de homosexual en si misma, sino que se incluye su expresion, y las consecuencias
necesarias en el proyecto de vida de las personas” (fundamento 133). Argliimos que la opcién
sexual no altera la normalidad de la rutina familiar y tampoco se trata de que la persona
perjudique su rol de madre, al preferir su interés personal por tomar la decision de convivir

con su pareja homosexual.

Nuestro pais, evidencia en su ordenamiento juridico a través del articulo 234 del
Cadigo Civil Peruano, un estandar normativo de violacion al derecho a la igualdad y no
discriminacion. La falta de regulacion del matrimonio para parejas del mismo sexo, no puede
ser motivo suficiente para que el Estado a través de sus resoluciones y sentencias, vulnere los
derechos humanos perpetuando y reproduciendo la discriminacion estructural que a lo largo

de la historia han sufrido las minorias sexuales.

Resultado N°05

A través del analisis sistematico, doctrinario y jurisprudencial internacional, se
determiné que la concepcion heterosexual del matrimonio regulada en nuestro pais, manifiesta
discriminacion estructural porque vulnera el principio de jerarquia de la Constitucion vy el
principio-derecho a la igualdad y no discriminacion, tomando como criterio jurisprudencial

de la CIDH criterio que la incidencia en el bloque de constitucionalidad el Estado tiene el
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deber de adecuar el sistema juridico a los derechos reconocidos en instrumentos

internacionales.

Discusion de resultado N°05

Evidenciamos que la materia de Derechos Humanos dentro del marco constitucional,
se encuentra instaurada como bloque de constitucionalidad que ha sido integrado por la
Constitucion, los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, los criterios y

jurisprudencia internacional.

Sefialamos que la interpretacion evolutiva resulta consecuente con las reglas generales
de interpretacion del articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi
como las sefialadas en la Convencion de Viena, siendo la alternativa mas justa y conveniente,
aquella que es mas favorable al ser humano. Los derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida

actuales” (Masacre de Mapiripan vs. Colombia, parrafo 106).

Por ello, el bloque de constitucionalidad permite reconocer la jerarquia de la
Constitucion sobre las normas inferiores para interpretarlas sistematicamente, que son al
mismo tiempo instrumentos de Derechos Humanos, a través de la inclusion de clausulas
constitucionales de apertura al Derecho Internacional de Derechos Humanos, integrando el
derecho internacional al sistema juridico nacional, que tendria una jerarquia privilegiada en

caso de conflicto con el ordenamiento juridico interno.

Nuestro pais reconoce la existencia de clausulas abiertas de derechos constitucionales,
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el cual consiste en reconocer derechos que no estan expresamente en el texto constitucional,
pero pueden tener este nivel de jerarquia; bajo esta premisa se puede conceder jerarquia
constitucional a los tratados que incorporan derechos fundamentales como el Caso de la

Opinidn Consultiva 24/17 y los casos concretos concluidos por la CIDH.

Los autores Muro & Torres (2020) refieren respecto a los fallos de la CIDH:

Los Estados estan obligados a cumplir lo establecido en toda sentencia resuelta por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo que la parte dispositiva de las mismas no
solo incluye el fallo, sino también los fundamentos juridicos, ya que en ellos no solo se explica,
motivan y justifican las medidas finalmente adoptadas, sino que en muchos casos se sefialan los

criterios a seguir para el cumplimiento de la sentencia (p.31-32).

Esto nos quiere decir que los Estados que tuviesen dificultades institucionales para
poder adecuar las figuras que ya se encuentren reguladas y tengan por buena fe, la intencién
de impulsar reformas, tienen el deber de garantizar a las parejas constituidas por personas del
mismo sexo, igualdad y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin
discriminacién alguna. De otro lado, debe precisarse que la pareja homosexual puede optar
por contraer matrimonio o convivir de manera estable sin contraerlo, como puede hacerlo la
pareja heterosexual. Respaldamos asi, que la incidencia en el bloque de constitucionalidad deber

de adecuar el sistema juridico a los derechos reconocidos en instrumentos internacionales

La CIDH refiere que al interpretar un derecho, su ejercicio, su contenido y alcances;
implica que los Estados tienen que modificar sus leyes internas, resoluciones judiciales,
resoluciones y practicas administrativas, logrando que se pueda armonizar una garantia de
proteccién de los derechos humanos en el ambito interamericano. La regulacion del

matrimonio homosexual no puede ser contraria al orden publico internacional porque la CIDH
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ha exhortado a los Estados a incorporar este tipo de unién en sus respectivos ordenamientos
juridicos y porque la Constitucion peruana no avala el trato discriminatorio, en funcion de su

orientacion sexual, en contra de las personas que deseen celebrar un matrimonio civil.

196



V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

1. La discriminacion estructural se manifiesta en la concepcion heterosexual del
matrimonio regulado en el articulo 234 del Codigo Civil Peruano, por la vulneracion al
principio de jerarquia normativa constitucional regulado en el articulo 51 de la Constitucion
y al principio-derecho a la igualdad y no discriminacion como criterio sustentado a partir de

la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. A través de la interpretacion sistematica de la Constitucion, la concepcion del
matrimonio promovida en el articulo si bien protege el matrimonio para el varon y la mujer,
no desaprueba el reconocimiento de otros tipos de matrimonio, sumado a ello, nos

encontrariamos respaldados por el articulo 2 inciso 2 que regula el principio de igualdad.

3. En las sentencias del Tribunal Constitucional se advirtieron que los magistrados no
hacen pronunciamientos de fondo respecto al matrimonio para parejas del mismo sexo, sin
embargo, algunos votos singulares, sustentaron la posibilidad de su regulacion bajo la clausula
abierta del articulo 5 de la Constitucion y a través de la interpretacion evolutiva, que nos
permitiria reconocer una nueva forma de unién matrimonial primando la Constitucion sobre

nuestras preferencias personales.

4. Que ninguna norma puede vulnerar derechos de una persona por su orientacion
sexual y la igualdad como nocion intrinseca a la naturaleza humana fueron los criterios que
sustentaron los fallos en los casos ante la CIDH que permitieron sostener la
inconstitucionalidad de la concepcion heterosexual del matrimonio por vulneracién al derecho
a la igualdad y no discriminacion hacia parejas del mismo sexo a través del analisis

documental de la Jurisprudencia internacional.
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5. Conforme al articulo 55 y a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Peruana, reconocemos la incidencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el bloque de constitucionalidad, obligando al Estado peruano el cumplimiento y
deber de adecuar su ordenamiento juridico a los derechos reconocidos en instrumentos
internacionales en figuras ya existentes a través de medidas legislativas, judiciales y
administrativas que busquen ampliar y reconocer la concepcion del matrimonio igualitario en

el articulo 234 del Codigo Civil Peruano.

5.2. Recomendaciones

1. Que el Estado construya condiciones y fomente practicas que generen una
conciencia de respeto y solidaridad hacia las parejas homosexuales, para que se desarrolle una
mayor tolerancia a través de una democracia deliberativa, que busque la exigencia de los
legisladores que evitan regular el matrimonio para parejas del mismo sexo bajo los principios

de derechos humanos.

2. Que los jueces constitucionales se acojan al derecho internacional para ponderar los
derechos fundamentales de igualdad y no discriminacion, implicando también que la victima
de discriminacion estructural no demuestre su afectacion, sino que, sea el Estado, el que
debera demostrar que no ha discriminado, en casos que forman parte de las categorias

sospechosas de discriminacion

3. Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos concilie sobre los limites que
imperan en cada uno de los Estados, para fomentar la eficacia plena del principio pro homine

en cada ordenamiento juridico y que el Tribunal Constitucion module los criterios
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jurisprudenciales de la CIDH para su adecuada aplicacion y poder adaptarlo a nuestro sistema
juridico, pues el articulo 234° del Cddigo Civil peruano es una norma con caracter de ley,
respaldada sélo bajo preceptos morales, desnaturalizando el fin de lograr una vida en comdn

y formar una familia protegida constitucionalmente.

4. Se recomienda al Poder Legislativo regular el matrimonio para parejas del mismo
sexo bajo el respaldo de lo dispuesto en las jurisprudencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, evitando promover iniciativas legislativas que creen otras instituciones
juridicas similares al matrimonio provocando mas la exclusion y restricciones en las
consecuencias juridicas que generen consigo y construyendo un derecho que vaya mas de la

literalidad de la ley

5. A las parejas del mismo sexo, que defiendan sus derechos y sigan con su lucha por
el reconocimiento de sus derechos fundamentales, tienen la proteccién del derecho
constitucional e internacional de los derechos humanos y logren que sea una herramienta que
se encuentra cada vez mas cerca por parte de los operadores judiciales para primar derechos

fundamentales y proteger de sus posibles afectaciones.
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V. ANEXOS

7.1. Anexo de guia de fichas

TIPO DE FICHA FECHA DE CONSULTA

EPIGRAFE (TEMA O TITULO DEL CONTENIDO)

AUTOR, REFERENCIA DE LA OBRA, PAGINA DONDE SE EXTRAJO LA

INFORMACION.

NUMERO DE FICHA

7.2. Anexo de guia de analisis de estudio de casos

NOMBRE.

DATOS DE LOS SUJETOS PROCESALES.

HECHOS.
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DERECHOS HUMANOS VULNERADOS.

FUNDAMENTO JURISPRUDENCIALSOBRE

LA CONCEPCION HETEROSEXUAL.

FECHA.

IANALISIS POR PARTE DE LOS

INVESTIGADORES.
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7.3. Matriz de consistencia
PROBLEMA OBJETIVO OBJETIVOS ESPECIFICOS VARIABLE HIPOTESIS METODOLOGIA TECNICASE
GENERAL INSTRUM
ENTOS
¢Es inconstitucional laja. a. Analizar a partir de la doctrina y El criterio por el que [TIPO DE INVESTIGACION
concepcion Determinar el |jurisprudencia, la concepcion o VARIABLE serfa ® Segun Aplicabilidad: Basica TECNICAS
heterosexdua:I _ feriterio por el que  |heterosexualdel matrimonio regulado en [INDEPENDIENTE: [inconstitucional ®  Segln naturaleza o profundidad:
requlada € mat“momoseria inconstitucional el articulo 234° del Codigo Civil JANALISIS la concepcion [Descriptiva-Propositiva Técnica  de
en la Peruano. CONSTITUCIONAL heterosexual ® Seglin su objeto: Dogmatica corte y
concepcion _ _ o _ DE del  matrimonio s o Descriptivo-Propositivo clasificacion
el articuloheterosexual del b. Analizar a partir de la jurisprudencia | LA regulado M P
234°  matrimonio regulado |constitucional e internacional la unién de [CONCEPCION en M: Muestras de las Sentencias del TC N°
o del fenelarticulo 234° del jun vardn y una mujer en el matrimonio a HETEROSEXUAL | el articulo [676/2020 y N° 191-2022. Muestras del
Codigo Civil Codigo Civil Peruano partir de la aplicacion del articulo 234° [DEL MATRIMONIO | 234° Caso Duque Vs. Colombia, el CasoAtalay |NSTRUMENTOS
WI" la partir de  |delCédigo Civil Peruano. EN EL PERU delCédigo nifias Vs. Chile de la Cortelnteramericana
Peruano segun o de Derechos Humanos sustentan la
la CivilPeruano, oo A )
la Jurisprudenciadurisprudencia de la c. Explicar los argumentos que o VARIABLE es discriminacion para parejasdel mismo sexo. g, - Fichas
. . . N . I —— . L, P: Propuesta de modificar el articulo 234° b. Guias deanalisi
de la CortelCorte Interamericana |permiten sostener la inconstitucionalidad [DEPENDIENTE: lamanifestacion |-, Codigo Civil Peruano para la | ulas deanalists
Interamericana ; de de la concepciéon heterosexual del |A PARTIR DE LA | de discriminacion juridificacion del matrimonio en parejasdel de estudio de casos
Derechos H E‘) Derechos matrimonio, por manifestacion de JURISPRUDENCIA fstructural MiSMo Sexo.
€rechos Humanos: Humanos. discriminacion estructural hacia parejas [DE LA hacia parejas del [DISENO DE LA TEORIA
del mismo sexo,a través del andlisis CORTE mismo sexo, de FUNDAMENTADA
documental de la Jurisprudencia de la INTERAMERICAN |acuerdo a lo [Teoria de los derechos fundamentales:
Corte Interamericana de Derechos |A DE DERECHOS [sefialado por la [Peces-Barba
Humanos. HUMANOS . Jurisprudencia de la POBLACION

e. Proponer la modificatoria del articulo
234° del Cddigo Civil Peruano para la
juridificacion del matrimonio en parejas
del mismo sexo.

Corte
Interamericana

de Derechos
Humanos.

Sentencias del Tribunal Constitucionaly
Jurisprudencia de laCIDH

MUESTRA

- Sentencia del TC N°676/2020 del EXP.

N.°01739-2018-PA/TC LIMA

- Sentencia del TC N°191/2022 del EXP.

N.° 02653-2021-PA/TC LIMA

- Caso Duque vs. Colombiade laCIDH.

- Caso AtalaRiffo vs. Chilede laCIDH.
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7.4. Cuadro de operacionalizacion de variables

CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLE

OPERACIONALIZACION

HETEROSEXUAL DEL
MATRIMONIO EN EL PERU

VARIABLE DEPENDIENTE:

A PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA
DE LACORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

heterosexual regulado enel articulo 234° del
Caddigo Civil que,debido a su juridificacion

como estandar normativo en la legislacion,
transgrede el principio de supremacia
constitucional provocando una

inconstitucionalidad en su dimensionobjetiva
por afectar la jerarquia normativa y subjetiva,
por afectar el derecho fundamental a la no
discriminacion.

A partir de la Jurisprudencia de laCorte

Interamericana de Derechos Humanos:
La Comisién
Interamericana de  Derechos Humanos

conceptualiza a la discriminacién estructural
como una de las maultiples formas de
discriminacion que se manifiesta en el conjunto
de normas, patrones y pautas de
comportamiento tanto de iure como de facto
por parte del Estado que provocan la exclusion
contra un grupo de personas (homosexuales) en
forma

generalizada.

matrimonio.

Dimension subjetiva de la
inconstitucionalidad en la
concepcion heterosexual del
matrimonio

Estandar normativo de
violacion al principio de
jerarquia normativa y al

principio-derecho a la igualdad
ly no discriminacion.

jerarquianormativa

IAfectacion del
derecho a la
igualdad 'y no
discriminacion

regulado en el

articulo 2 inciso 2 de
la Constitucion
Politicadel Pert

Discriminacién
estructural hacia
parejas del mismo
SeX0

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES  |PREGUNTAS
CONCEPTUAL
\VARIABLE INDEPENDIENTE: )Analisis constitucional de la concepcion ;Por qué la concepcionheterosexual del
heterosexual del matrimonio: Es el analisis a [Dimensiéon objetiva de la [Vulneracion matrimonio regulado en el articulo ~ 234°
IANALISIS CONSTITUCIONAL una supuesta incompatibilidad normativade la finconstitucionalidad en la del Cédigo Civil manifiesta la
DE LA CONCEPCION construccion  conceptual del matrimonio [concepcién heterosexual del @l principio  de |dimensién objetiva de una

inconstitucionalidad?

;Por qué la concepcionheterosexual del

matrimonio manifiesta ladimension objetiva
de una

inconstitucionalidad?

,Como la concepcion heterosexual del
matrimonio regulado en el art. 234° del
Cddigo Civil manifiesta una violacién de
derechos humanos a la igualdad y no
discriminacion hacia parejas del
mismo sexo?
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