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Resumen

El presente informe de investigaciéon tuvo como objetivo general determinar la
viabilidad del matrimonio igualitario dentro del ordenamiento constitucional
peruano. Tuvo un enfoque cualitativo, disefio de teoria fundamentada y fue de tipo
basico. Como participantes se tuvo seis especialistas en Derecho Constitucional
y/o Derecho Civil, quienes fueron entrevistados, y jurisprudencia nacional,
jurisprudencia comparada de Colombia y Costa Rica, asi como legislacion
comparada de Argentina y Uruguay. El escenario de estudio ha sido un entorno
juridico dado por la Constitucion Politica peruana, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, jurisprudencia peruana, jurisprudencia comparada Yy
legislacién comparada. Se concluy6 que el matrimonio igualitario es viable a nivel
jurisdiccional mediante accién de amparo por cuanto la estructura de este proceso
permite al Tribunal Constitucional pronunciarse respecto de la constitucionalidad
de la férmula, siendo posible la expedicidon de sentencia interpretativa normativa
respecto del texto legal de 1984 para asi ampliar sus alcances. Ademas, es viable
a nivel legislativo, toda vez que el proyecto de ley sobre la férmula cumple los
criterios de constitucionalidad, de convencionalidad y de economia, estando
prohibido su sometimiento a referéndum debido a que versa sobre derechos de

caracter fundamental.

Palabras clave: Matrimonio igualitario, ordenamiento constitucional peruano,

accion de amparo, sentencia interpretativa.
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Abstract

The overall objective of this investigation report was to determine the viability of
equal marriage within the Peruvian constitutional system. It had a qualitative
approach, grounded theory design and it was basic type. As participants there
were six specialists in Constitutional Law and / or Civil Law, who were interviewed,
and national jurisprudence, comparative jurisprudence of Colombia and Costa
Rica, and comparative legislation of Argentina and Uruguay. The study scenario
has been a legal environment provided by the Peruvian Political Constitution, the
American Convention on Human Rights, peruvian jurisprudence, comparative
jurisprudence and comparative legislation. It was concluded that equal marriage is
viable at the jurisdictional level by means of an amparo action because the
structure of this process allows the Constitutional Court to rule on the
constitutionality of the formula, being possible the issuance of a normative
interpretative judgment regarding the legal text of 1984 to broaden its scope. In
addition, it is viable at the legislative level, since the draft law on the formula meets
the criteria of constitutionality, conventionality and economic, being prohibited its

submission to a referendum because it deals with fundamental rights.

Keywords: Equal marriage, peruvian constitutional order, amparo action,

interpretative judgment.
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INTRODUCCION

Actualmente en Peru no se encuentra regulado, dentro del ordenamiento
juridico, el matrimonio independientemente del sexo que tengan las
personas, toda vez que el dispositivo sustantivo vigente desde 1984 exige

el sexo opuesto como presupuesto para la union, en su articulo 234.

Lo anterior implica una seria afectacion a la igualdad, como derecho y
principio, en agravio de personas no heterosexuales, concretandose dicha
vulneracion en la no posibilidad de poder compartir patrimonio comun en un
régimen de sociedad de gananciales, ser beneficiarios de derechos
sucesorios, acceder a un seguro de salud en calidad de cényuge, acceder
a una pension de alimentos —de ser el caso-, visitar a su pareja en hospital
como cényuge o incluso en centro penitenciario por beneficio de visita

intima, entre otras expresiones de perjuicio.

Ante ello se han impulsado diversas propuestas legislativas encaminadas a
tutelar los intereses de estas personas, quienes poseen una orientacion
sexual distinta. Proyectos de Ley que buscaban establecer las siguientes
instituciones: “Union Civil” (por medio de propuesta legislativa N° 718/2016-
CR), “Matrimonio Igualitario” (via propuesta N° 961/2016-CR) o incluso la
risible “Sociedad Solidaria” (via propuesta N° 3273/2013-CR) que pretendia
reducir la problemética a un plano meramente patrimonial, divorciado del
aspecto moral-afectivo, que es primordial en relaciones de cuidado mutuo
de lo cual es fuente: el matrimonio. No obstante, ninguna de esas
propuestas ha surtido efecto alguno. Por lo cual, esta parte de la poblacién
continda siendo afligida, lejos del amparo de un ordenamiento juridico que,
a nivel constitucional, no encuentra ningun obstaculo para permitir el

casamiento entre sujetos capaces, sin importar el sexo que posean.

Pues bien, en especifico, la redaccion del articulo cuarto de la Carta Magna

peruana da un mensaje claro: casarse es una facultad de las personas. En



su primer parrafo hace una referencia genérica a: (i) la necesidad de tutelar
los intereses de personas con calidad especifica dentro de la familia que se
encuentren en estado de necesidad-vulnerabilidad, lo cual se puede
constatar —por ejemplo- con la figura de la pensién alimenticia regulada
sustancialmente en el Libro Il del Cédigo Civil; (i) al rol tuitivo del Estado
respecto de la familia constituida en matrimonio, viéndose en la cuidadosa
oposicion de Fiscalia en procesos donde se aspira a la disolucién del
vinculo matrimonial; y (iii) al reconocimiento de la familia y del matrimonio

como instituciones sine qua non del funcionamiento de la sociedad.

Por otro lado, en la primera parte del ultimo parrafo del articulo cuarto de la
Carta Magna apenas se exhorta a los aparatos legislativos a regular sobre
“‘la forma” o formalidad del matrimonio; siendo asi, el Cédigo Civil en sus
articulos 259 y 260 estipula que es competencia de las municipalidades,
siendo la autoridad del alcalde o funcionario validamente delegado, quien
recoge las declaraciones de voluntad, aunada la compafiia de testigos-
vecinos; asimismo, los Consejos Municipales regulan el procedimiento de
celebracién mediante ordenanza municipal. Prosiguiendo, en la segunda
parte del ultimo parrafo de la norma constitucional in comento se prescribe
la necesidad de regular las causales de separacion y divorcio (“disolucion”),
reguladas propiamente en el articulo 333 del anteriormente citado cuerpo
legal-sustantivo. En ese sentido, el articulo cuarto de la Ley Fundamental
no es Obice para la tramitacién de solicitud de matrimonio por parte de

individuos que tengan mismo sexo, en el &mbito municipal que fuere.

Ahora, si bien el quinto articulo de la Carta Magna, referido al concubinato,
si hace mencion a una union heterosexual en su redaccion, esto no deberia
evaluarse aisladamente. Citando un ejemplo que es totalmente merecedor
de reflexion, en Colombia, el articulo 42 de la Constitucion, referido al
matrimonio —no solo a la unién de hecho-, prescribe que se trata de una
institucion celebrada entre personas de distinto sexo; no obstante, incluso
ante tal dificultad, la Corte Constitucional resolvio que dicho texto

constitucional no debia comprenderse de forma aislada, sino en



concordancia con los derechos fundamentales y principios de igualdad,
dignidad vy libertad; siendo, por tanto, viable perfectamente el matrimonio

celebrado entre ciudadanos de mismo sexo (Sentencia SU-214/16, 2016).

En Perd aun existe discusion sobre el tema. Para Garcia Toma el
matrimonio igualitario solo seria viable mediante una reforma constitucional
de los articulos cuarto y quinto de la Constituciéon Politica (Alayo, 2017). Lo
cual se traduce en que, segun el constitucionalista, la Carta Magna no es
compatible con el matrimonio independientemente del sexo de los
solicitantes. El ex presidente del Tribunal maximo intérprete de la Ley
Fundamental interpreta la norma de manera sistematica-restrictiva,
considerando que la expresion heternormativa —término descrito por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, en lo sucesivo) como
aguel sesgo cultural que favorece a las relaciones heterosexuales, creando
e incluyéndolos en un marco imaginario de “normalidad’- ubicada en el
articulo quinto de la Constitucién sobre “varén y mujer’ en concubinato
deberia extenderse hasta el articulo 4 sobre matrimonio. Es una
interpretacion sistematica por cuanto completa el contenido de una norma
(Art. 4, Constitucion) con los alcances de otra (Art. 5, Constitucion); pero es
restrictiva, toda vez que efectia dicho ejercicio juridico-légico, limitando
derechos, y ese no es el fin de una Constitucion Politica de Estado.

Otros letrados, como lo son Brenda Alvarez, quien es abogada en
PROMSEX (Organizaciéon No Gubernamental feminista), y Enrique Varsi,
quien es abogado especializado en Derecho Civil, consideran que el
matrimonio igualitario es perfectamente constitucional (Alayo, 2017).
Siendo el Cdédigo Civil incompatible, actualmente, con lo que busca la

Constitucion.

En cuanto al bloque de convencionalidad, esto es, la compatibilidad del
ordenamiento juridico interno no solo con la Carta Magna, sino, ademas,
con los convenios internacionales versados sobre derechos humanos (DD.

HH., en adelante), es preciso mencionar que la CIDH expidio la Opinion



Consultiva OC-24/17 (OC-24/17, en adelante), en materia de no
discriminacion a relaciones no heterosexuales, e identidad del género. Esto
en arreglo, segun el articulo 34 de la OC-24/17, a su competencia
consistente en interpretar y dar aplicacién a la Convencion Americana de
1969 sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo: la Convencion o CADH) o

a otros tratados sobre los que sea competente (OC-24/17).

En ese orden de ideas, la CIDH interpretd, en conjunto —y no de manera
aislada-, las disposiciones de la Convencion, y consideré6 de necesidad
examinar todo convenio que esté en relacion con la mencionada
convencion (OC-24/17). Esto por cuanto impediria que se pierda la
coherencia entre lo que se pueda interpretar de la Convencion frente al
resto de disposiciones que también se encuentran dentro del bloque de

convencionalidad —de Peru, en el caso actual-.

Como es sabido, Pert ha suscrito y ratificado la Convencion Americana.
Esta, en su articulo 17, prescribe que es derecho tanto del hombre como
de la mujer: el celebrar matrimonio, fundando asi un nudcleo familiar.
Siempre que se cuente con la edad suficiente y se cumpla con las
condiciones exigidas por las normas legales de derecho interno, en tanto

que las mismas —dichas condiciones- no vulneren la no discriminacién

proclamada por la Convencion (el subrayado y dialogo interno es del autor

de esta investigacion).

Bien, antes de adentrar a lo interpretado por la CIDH en OC-24/17, es
infaltable comentar dicho articulo, a la luz de lo que prescribe el articulo

cuarto de la Ley Fundamental peruana.

Lo primero es que hace una clara mencidén a sexos, pero no con intencion
Unicamente copulativa, pues también admite una posibilidad disyuntiva: lo
gue se traduce en que sea un derecho de: hombre y mujer a casarse —que
ellos se casen entre si-, como también de: hombre o mujer a casarse —que

cada quien se case con la persona deseada-.



Lo segundo a abordar es lo referente a “las condiciones”, que serian
establecidas por ley interna —noétese la distincion entre ley (norma legal) y
norma (que abarca a la norma constitucional)-. Bien, recopilando parrafos
atras, se mencioné que el articulo 4 de la Constitucién hace una mencién a
‘la forma”, la cual seria necesariamente regulada por los aparatos
legislativos. Pensar en que la regulacion de “la forma”, a la que hace
referencia la Constitucion y que es delegada de alguna manera a normas
de inferior jerarquia, es equivalente a la facultad de restringir el —asi
mencionado por la CIDH- derecho a contraer matrimonio, es per se
atentatorio. La forma del matrimonio no puede ser pensada como
‘elementos de existencia”, estos son sine qua non: las personas mismas,
titulares del derecho. Quiza si pueda ser pensada como “requisitos de
validez”, o como uno solo entre ellos: la formalidad, pero es inconcebible
pensar que la Constitucion delega la facultad de restringir el derecho en

funcién de una orientacién sexual.

Por ultimo, se subrayé “no vulnerar la no discriminacién”. Esto termina por
ratificar hacia donde debe apuntar una interpretacion de caréacter

sistematico de la Constitucion: no hacia la restriccion, sino a la inclusion.

Ahora, abordando la interpretacion dada por la CIDH en la OC-24/17, el
articulo 174 prescribe que ninguna de las normas referidas a familia
halladas en la Convencién, como lo es el articulo 17 de dicho acuerdo,
contiene una definicion de caracter taxativo de lo que deba entenderse
como familia. Afiade que es inconcebible preferir un especifico arquetipo o
modelo de la misma. Sumado a ello, la CIDH se pronuncié también
respecto de disposiciones que son analogas al Art. 17 de la CADH halladas
en otros tratados que se encuentran vinculados, dandoles asi una debida
interpretacién. Por un lado, respecto de la Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en su quinto y sexto articulo, y del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

en su articulo 15, se concluyé que ambos instrumentos se hallan referidos



al derecho a constituir la familia que se desee, el cual no se halla
restringido en funcion de la orientacidon sexual que sus integrantes. Siendo
que ninguno de ellos hace mencion de sexo, ni género, ni conceptualiza
familia. Por otro lado, en cuanto a la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (Declaracién Americana), en su articulo XVII, se declar6
gue solo hace referencia a la expresion sistemas de familia, la cual es
propia de los pueblos indigenas. La CIDH finaliza manifestando que se
debe atender al tiempo en que la adopcion de acuerdos internacionales fue
llevada a cabo, no siendo factible escudarse en textos ya desfasados para
negarle el derecho a un tipo familiar, mas adn cuando no existe un modelo

familiar definido, sino una pluralidad.

En el plano factico, las experiencias suscitadas en el @&mbito del Derecho
Comparado resultan nutritivas a efectos de esclarecer una posible
viabilidad.

Asi, en Colombia, la Corte Constitucional en Sentencia SU-214 de 2016
aprobé con efecto erga omnes el casamiento de ciudadanos no
heterosexuales, en un proceso por accion de tutela instaurada
colectivamente por ciudadanos contra distintas notarias ante la denegatoria
de tramitar solicitudes de casamiento. Siendo que la accion de tutela en
Colombia se invoca ante la afectacién de derechos no tutelados por habeas

corpus o habeas data, resulta similar al amparo en Pera.

La tutela colombiana es regulada por Decreto Ley 2591 de 1991 en cuanto
a su composicion organica, y por el Decreto 1382 de 2000, que fue
compilado en el Decreto 1069 de 2015, respecto de sus reglas de reparto —
competencias funcionales-. Procede, ante comision u omision que atente
contra los derechos fundamentales distintos a los tutelados por habeas
corpus, contra autoridades. Excepcionalmente se interpondra contra
particulares respecto de quienes se tenga subordinacion y contra
resoluciones judiciales que atenten derechos fundamentales. Es sumaria,

subsidiaria y también tiene como antecedente al amparo mexicano. Admite



apelaciéon, que es resuelta por el érgano jerarquicamente superior. Todo
proceso de tutela es elevado a instancia de la Corte Constitucional, en
revision; sin embargo, no todas son seleccionadas para tal efecto. Una vez
en sede de la Corte, esta podra decidir revocando, modificando, aclarando
o uniformizando jurisprudencia. Asimismo, sus sentencias pueden tener
efectos entre las partes del proceso, e incluso alcanzar a quienes no han
accionado (inter comunis). Segun las sentencias C-113/93; SU-1023/01; T-
203/02; T-493/05 (como se citd en Casasola, s.f), la Corte Suprema
establece los alcances de sus resoluciones, siendo erga omnes
generalmente al controlar normas legales (control de constitucionalidad) e
inter partes cuando falla respecto de un proceso de tutela; no obstante, la
Corte podra modular los efectos de los fallos, por excepcion, segun lo que
se considere acerca de la mejor opciébn para proteger derechos

fundamentales y la primacia de la Norma Fundamental.

Pues bien, en Colombia no fue necesario declarar ninguna
inconstitucionalidad —recordando que se traté de acciones de tutela-, toda
vez que la Corte Suprema concluy6é en que el Art. 42 de la Constitucion
Politica, referido al matrimonio como institucion celebrada entre personas
de distinto sexo, no debe comprenderse de manera independiente, sino
armonizando con la igualdad, dignidad vy libertad, siendo viable
perfectamente la unién celebrada entre individuos sin importar su sexo.
Tampoco fue necesario declarar la inconstitucionalidad del Art. 113 del
Cddigo Civil colombiano. Siendo asi, también hay la opciéon en Peru de no
ser necesario declarar ninguna inconstitucionalidad para hacer viable el

matrimonio igualitario.

Recapitulando lo suscitado en Colombia, en un primer momento se expidio
la sentencia C-577 de 2011, cuyo fallo exhorté al Congreso de Colombia a
legislar, en un plazo de dos afios, la regulacién del matrimonio igualitario, lo
cual no ocurrié. En consecuencia, se solicitd la tramitacion de numerosos
matrimonios civiles en distintos Circuitos en Colombia. Ante la denegatoria

de dichas tramitaciones, muchas parejas acudieron al drgano jurisdiccional



en via de accion de tutela, unificandose finalmente dichos procesos en la
sentencia SU-214/16. Las siglas “SU” hacen referencia a una Sentencia de
Unificacion (Alzate, 2016).

Ademas de Colombia, en Costa Rica fue también la via jurisdiccional la que

consiguio la viabilidad del matrimonio igualitario.

La Corte Suprema costarricense, en Sala Constitucional, Exp. N° 2018-
12782, declar6 la inconstitucionalidad del inciso sexto del decimocuarto
articulo del Codigo de Familia, el cual solo permitia el casamiento entre
ciudadanos de distinto sexo, en sentencia del 2018 que no surtid efectos
sino hasta después de 18 meses de haberse dictado, tiempo que se le
otorgd a la Asamblea Legislativa para regular el matrimonio igualitario; no
obstante, esto ultimo nunca se dio, surtiendo efectos la sentencia en el
presente afio al ser publicada en el Boletin Oficial. Asi, a diferencia de
Colombia, en Costa Rica si fue necesario declarar una inconstitucionalidad
en el Codigo de Familia. Cabe agregar que en ambos paises se expidio
sentencia exhortativa acerca de la necesidad de regular el matrimonio
igualitario; sin embargo, en Colombia la exhortacion concluy6 al expedirse
una segunda sentencia (la primigenia fue la Sentencia C-577 de 2011, y la
segunda: Sentencia SU-214 de 2016), mientras que en Costa Rica la

exhortacion terminé por el término del tiempo.

De otro lado, también se ha conseguido la viabilidad del matrimonio

igualitario por la via legislativa.

En la Republica de Argentina el matrimonio igualitario es posible desde
2010, afo en que la Camara de Diputados (camara de origen) y el Senado
(cAmara revisora) aprobaron y, por lo tanto, sancionaron la propuesta,
reformando el Cdodigo Civil; esto a pesar de que la diferencia de votos en
Senado fue minima y dentro de un contexto de conflicto politico e
ideoldgico; y sin someter la decision a consulta popular llamada

referéndum.



En Uruguay de igual manera se sanciono la propuesta legislativa sobre
casamiento igualitario, siendo Ley desde 2013. Ademas, su Constitucién no
restringe el matrimonio solo a favor de personas heterosexuales, al igual
gue la Carta Magna de Argentina. Esto Ultimo quizds tuvo un peso
relevante en el impulso de los proyectos que fueron promovidos en ambos
paises. Cabe afiadir que en Perd la Carta Magna tampoco limita el
matrimonio en funcién del sexo, por lo que una propuesta legislativa sobre
casamiento de individuos de sexo idéntico deberia gozar de aprobacion al

efectuarse un analisis a nivel constitucional.

Los proyectos de ley deben ir acorde a la Ley Fundamental y acuerdos
internacionales, y ser eficientes en términos de costo y beneficio.
Considerando los Arts. 1, 2 inc. 2, y 4 de la norma constitucional, la
propuesta legislativa de matrimonio igualitario va acorde con la Carta
Magna. Ademas, teniendo en cuenta la OC-24/17 de la CIDH, el proyecto
de ley va acorde con los tratados internacionales suscritos. Finalmente,
sabiendo que una familia es nucleo béasico de toda sociedad y cimiento
importante de la economia en un pais, el matrimonio igualitario en términos
de costo y beneficio, resultaria conveniente, por cuanto la cantidad de

familias acrecentaria.

A todo esto, gana también relevancia la discusion sobre referéndum, pues
en la experiencia de la Propuesta Legislativa N° 718/2016-CR que buscaba
establecer la Union Civil, se habl6 sobre un posible referéndum; asi, resultd
preocupante, considerando que un 68% de la poblacién se encontraba en
contra de dicha propuesta segun Datum (Peru2l, 2017). Frente a esto, la
Carta Magna prescribe, en su articulo 32, que no puede ser sometida a
referéndum: la disminuciobn o supresion de derechos que son
fundamentales. Asimismo, se constituiria en una grave afectacion de las
minorias, el sometimiento a consulta general de una propuesta de esas

caracteristicas.



Ahora, en Perl se llevan a cabo luchas individuales con significados

colectivos: el caso Susel Paredes y el -menos reciente- caso Ugarteche.

A propésito del Exp. 10776-2017, conocido como caso Susel Paredes, en
gue se inaplicé el articulo 234 del codigo sustantivo civil al caso concreto,
habiéndose realizado control de convencionalidad, sobre la base de la OC-
24/17 de la CIDH, surge la duda de si esto pueda replicarse en sede del
Tribunal  Constitucional (en adelante, TC) via accion de
inconstitucionalidad. Habria que recabar en si el articulo cuarto
constitucional, referido a la figura matrimonial como institucion fundamental

sin distincidn en el sexo, basta para declarar la ley civil inconstitucional.

No resultaria conveniente interponer acciones de amparo, de manera
dispersa, por cada caso que se suscitase similar al de Susel Paredes. Aqui
cabe recordar inclusive la figura del precedente vinculante que funcionaria
perfectamente con el amparo, que forma parte de los denominados
procesos de libertad. En el parecer de Domingo y Eto (2008), los efectos
personales derivados de una sentencia constitucional son directos o
indirectos. Seran directos cuando solamente vinculen a las partes que
litigaron en el proceso constitucional concreto, concluyendo asi el conflicto.
Generalmente, estos efectos se ven dentro de los denominados procesos
constitucionales de libertad. En cambio, efectos no directos son producidos
respecto de la poblacion en su totalidad, alcanzando a lo poderes del
Estado. De esa manera, particulares, servidores y funcionarios quedan
obligados, en su accionar, a aquel margen decisivo de la sentencia. Tal
alcance se encuentra en sentencias con efecto erga omnes y cuando se ha
declarado un precedente vinculante. Asimismo, se recuerda que, al hablar
de una sentencia que declara inconstitucionalidad, no se puede pensar en
la figura del precedente vinculante, toda vez que la sola
inconstitucionalidad expulsa —por asi decirlo- cierta norma por su
incompatibilidad; no obstante, si serd posible extraer la ratio decidendi.
Quiroga (2015) asevera que incluso en los casos donde se ha declarado

inconstitucional una norma legal es posible rescatar, de la ratio decidendi,
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aguellos valores y directrices que puedan tener aplicacién en casos futuros.
Asi, las fundamentaciones efectuadas en un proceso abstracto, como lo es
el de inconstitucionalidad, seran de utilidad para dotar de contenido a

decisiones futuras.

Sobre el caso Susel —y también en el caso Ugarteche que sera examinado
lineas abajo- cabe distinguir que fue particular por cuanto el matrimonio ya
se habia celebrado, en Miami, y solo se pretendia inscribir en el RENIEC.
Mientras que, como se vio, en Colombia las acciones de tutela que
terminaron acumulandose en la SU-214/16 fueron interpuestas en el
contexto en que aun no se habia celebrado matrimonio alguno, siendo que

precisamente la denegatoria a tramitarlo fue lo que ocasiong los litigios.

Recordando la experiencia de Colombia, nace la siguiente inquietud: ¢ seria
factible interponer accién de amparo contra el municipio que deniegue la

tramitacion de solicitud de matrimonio civil?

En cuanto al caso Ugarteche, visto en el Exp. N° 22863-2012, por accién
de amparo promovida por Oscar Ugarteche Galarza contra el RENIEC, el
accionante solicitd el reconocimiento e inscripcion, en Registro Nacional,
del matrimonio que celebr6 en la ciudad de México con quien ahora es su
esposo, toda vez que dicha entidad declar6 la improcedencia de la
tramitacion -en la puerta del horno- al solicitarlo con fecha 12 de enero del
2012. En efecto, Ugarteche tuvo que agotar la via administrativa,
recurriendo —primero- mediante apelacién y —finalmente- por medio de
revision ante la entidad de registro civil, desde marzo hasta agosto del
mismo afio: 21 de agosto de 2012 -en especifico-, fecha en que se le
notificé la dltima resolucion del RENIEC, la cual se pronunciaba sobre el
recurso de revision, declarandolo infundado con el mismo argumento que
expuso en resoluciones anteriores: la inexistencia de sustento normativo
gue respalde la unidn entre personas de mismo sexo, lo cual conlleva a
gue no haya vulneracion a la igualdad. Los argumentos de Ugarteche,

durante todo el procedimiento, estuvieron apoyados en la maxima norma
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constitucional y en convenios internacionales sobre DD. HH.

Habiéndose agotado la via administrativa, con fecha 12 de diciembre de
2012 se acudié en via de accién de amparo al 6rgano jurisdiccional. Este
declaré su improcedencia en razon de que se considerd que el caso debia
resolverse en un proceso contencioso administrativo. Ugarteche tuvo que
apelar tal resoluciéon y en segunda instancia se declaré nulo el auto de
improcedencia, ordenandose que el Sétimo Juzgado Especializado en

Derecho Constitucional, en Lima, resolviera el caso.

Ahora, con respecto a lo que decidio el juzgado, cabe prestar atencion a
dos puntos: En primer lugar, el Séptimo Juzgado Constitucional saneo el
proceso declarando infundada una excepcidn por prescripcion que el
RENIEC dedujo, la cual se fundamentaba en que el plazo de sesenta dias
para interponer accion de amparo habia vencido, de agosto a diciembre; en
tanto que prima resolver sobre el fondo del asunto. Y, en segundo lugar, el
altimo mes del afio 2016 el ente jurisdiccional sentencié declarando la
demanda fundada, y se orden6é a RENIEC cumplir con la inscripcion del
matrimonio que fue solemnizado por el demandante. Entre los fundamentos
del juzgado, se cité la Piramide de Kelsen, segun la cual la Constitucion
debe prevalecer frente al Cédigo Civil (Exp. N° 22863-2012, 2016). Frente
a esto, el RENIEC apelé tanto contra la resolucion que declar6 infundada la
excepcion (auto de saneamiento), como contra la que declaré fundada la

demanda (sentencia).

La referida sentencia del Séptimo Juzgado Constitucional es considerada
como un ejemplo de que la constitucionalizacion de la rama de Derecho de
Familia no solo es forjada por el maximo intérprete constitucional, sino

también, en su conjunto, por el aparato judicial (Alvites, 2018).
Posteriormente, ya en la vista de la causa, en enero de 2018, la Cuarta

Sala Civil de Lima fallé revocando la resolucién de saneamiento, la reformo

y decidié que la excepcion de prescripcion sea fundada, anulandose todo
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aguello actuado por cuanto la demanda seria improcedente (Exp. N°
22863-2012, 2018).

Asi, finalmente, la defensa de Ugarteche interpuso recurso de agravio
constitucional (RAC), el cual fue elevado a instancia del Tribunal
Constitucional. Esta fue, pues, la oportunidad del maximo intérprete de la
Constitucion para pronunciarse sobre la constitucionalidad del matrimonio
igualitario en Peru. Con mayoria de cuatro frente a tres, decidieron ni
siquiera pronunciarse sobre el fondo. Por mencionar uno de los
inconcebibles fundamentos que condujeron al TC a resolver de esa
manera, Ernesto Blume sustenté sin animo de cultura constitucional y de
manera deleznable: que no existen derechos que tutelar —lo cual es
presupuesto basico para atender un recurso de agravio constitucional-,
ignorando asi: la identidad, igualdad, libertad, libre desarrollo de la
personalidad, contraer matrimonio, constituir familia y, claro, dignidad. Por
otro lado, Agusto Ferrero, quien también es magistrado del TC, esboz6
desvergonzadamente, dentro de su desarrollo post logico-juridico: que él
mantiene amistad con personas que optan por ese “estilo o tipo de vida”,

como un grosero intento de legitimacion popular a su votacion.

En razon a lo anteriormente expuesto, se busca responder la siguiente
interrogante: ¢Es viable el matrimonio igualitario dentro del ordenamiento

constitucional peruano?

La justificacion del presente trabajo de investigacion, en sentido tedrico,
se sustenta en la necesidad de esclarecer informacion respecto a la
constitucionalidad del matrimonio igualitario en el pais; mientras que, en un
sentido practico, en hallar la posibilidad de acudir a una instancia
jurisdiccional con miras a la declaracion de validez del matrimonio

igualitario en territorio peruano.

Se contempla, como objetivo general, determinar la viabilidad del

matrimonio igualitario dentro del ordenamiento constitucional peruano, v,
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como objetivos especificos: (i) identificar los derechos patrimoniales vy
extrapatrimoniales mas esenciales no reconocidos debido a la ausencia de
regulacion del matrimonio igualitario; (i) comparar la ausencia de
regulaciéon del matrimonio igualitario en Perld con la experiencia de
Colombia y Costa Rica segun jurisprudencia comparada, y con la de
Argentina y Uruguay segun legislaciéon comparada; (iii) definir la viabilidad
del matrimonio igualitario en la via jurisdiccional, mediante accién de
amparo; y (iv) definir la viabilidad del matrimonio igualitario en la via

legislativa con exclusién de un eventual referéndum.

MARCO TEORICO

Como antecedentes internacionales del trabajo de investigacion
presente, se tiene el trabajo de grado de Alzate (2016), quien concluyé que
la sentencia SU-214/16 de la Corte Constitucional colombiana ha declarado
valido todo casamiento de parejas homoafectivas incoado desde 2013, los
cuales, segun la oficina de Supernotariado y Registro, son 255 a nivel
nacional. Asimismo, sefialé que los efectos de dicha sentencia hacen
posible solicitar la tramitacion de matrimonio civil (igualitario) en cualquier
juzgado o notaria. Finalmente, indicO que jueces ni notarios podran
denegar la solicitud de celebrar el matrimonio igualitario invocando objecion
de conciencia, situacion que fue prevista por la Unién Colegiada del
Notariado Colombiano, la cual, al conocer de la sentencia, envido una
solicitud a sus notarios con el fin de garantizar el trato igualitario de los

ciudadanos que deseen contraer matrimonio, sin distincién del sexo.

Por otro lado, Carrillo y Ramos (2017), en su trabajo de investigacién que
tuvo por objeto analizar si resulta legal el casamiento como derecho
fundamental con prescindencia de la preferencia sexual, concluyeron que
la Carta Magna costarricense no proscribe la unién entre ciudadanos de
igual sexo; en cambio, la prohibiciobn estd prescrita en el articulo
decimocuarto, inciso sexto, del cédigo sustantivo de Familia, el cual es ley

ubicada en menor jerarquia. Ademas, mencionan que si un acuerdo de
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caracter internacional reconoce y concede derechos humanos, dicho
instrumento debe ser preferido frente a aquella ley que sea de derecho
interno, limite un derecho humano y no guarde compatibilidad con acuerdos
suscritos entre naciones. Los autores critican que esto no es tratado como
se deberia en la nacion costarricense, con el derecho fundamental a

constituir una familia de parejas homoafectivas.

Asimismo, Benalcazar (2018), en su estudio que tuvo como objetivo
determinar cémo la actuacibn de magistrados en Quito en 2013,
consistente en negar el derecho a casarse de Troya y Correa, se inmiscuye
en una regla de conservadurismo en sede judicial que resulta atentatoria a
una perspectiva de garantia, dentro de un Estado Constitucional de
Derecho, concluyé que el caso de Troya y Correa fue tratado dentro del
ambito de una interpretacion de caracter restrictivo, basado en la excesiva
formalidad y la legalidad mas que en el respeto de la Carta Fundamental.
Asimismo, el autor protesta contra la argumentacion del &rgano
jurisdiccional, al haberse sostenido en una interpretacion de tipo literal de la
Carta Magna, en vez de sistematica; ademas de haberse apoyado en
valoraciones de orden religioso, lo cual no hace mas que ratificar el peso
de las concepciones de caracter personal-religioso-politico, perpetuadas en
la cultura preponderante, propias de una vision conservadora del Derecho,

de los magistrados.

Como antecedentes nacionales se tiene el trabajo de investigacion de
Navincopa (2015), quien tuvo como primer objetivo hacer la precision del
motivo por el cual es inconstitucional el caracter exclusivo del casamiento
entre heterosexuales tipificado en el cuerpo sustantivo civil en el 6rgano
judicial de Huancavelica, y concluyo que la Ley Fundamental no prescribe
de manera expresa que el casamiento se celebre exclusivamente por
hombre y mujer; mas bien, la Carta Magna es clara en que toda persona es
titular de libertad e igualdad, no entendiéndose la razon por la cual el
matrimonio heterosexual ostenta la exclusividad hasta el dia de hoy.

Asimismo, critic6 que no hay manera de concebir la postura del ex
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congresista Bruce al pretender establecer una nueva denominacién de
estado civil, que no esta ni dentro de casado ni de conviviente, toda vez, a

la luz de la Constitucion, resulta discriminatorio.

En esa linea de pensamiento, Zapata (2019), en su trabajo de grado,
concluy6 que el matrimonio igualitario, como figura juridica, ha surgido de
los cambios sociales, por lo que su naturaleza es de constitucion familiar.
Ademas, afirma que los intereses de los ciudadanos no heterosexuales a
garantizar son: el derecho a fundar y constituir una familia, asi como los

derechos hereditarios y patrimoniales.

En contraposicion, Arrieta (2016), en su estudio, concluyé que imposibilitar
el matrimonio igualitario no es discriminatorio, avalando su posicion en su
percepcion de la férmula del trato desigual a diferentes, y agregando que
un acto injusto se comete cuando el trato desigual no encuentra una razén
objetiva en qué fundarse. Por ultimo, la autora pretende explicar la
legitimidad de su discriminacion brindando un licido ejemplo, acerca del
casado quien, por impedimento matrimonial, no puede casarse con una
segunda mujer “X”, a diferencia del soltero quien si puede; cerrando asi su

idea con una invocacién de la bigamia —la cual si afecta a terceros-.

Finalmente, en cuanto a antecedentes locales, Rosado (2017), en su
investigacion, concluyé que estd en poder del legislativo proveer norma
legal que subsane el panorama de vulneracion en que se hallan los
ciudadanos que desean cambiar su sexo registral, con el fin de evitar que
sean los magistrados quienes tengan que interpretar y dar aplicacién a los

principios constitucionales. Asi, valora mas la facultad legislativa.

Ademas, Gutiérrez (2019) concluyé en su estudio que resulta de suma
urgencia que se regule legalmente el cambio de nombre a favor de
personas transexuales, reconociendo asi su nuevo status y equilibrando el

interés individual de la persona transexual con el interés social.

16



En oposicion, Hernandez (2019), en su trabajo de grado, concluyé que la
Carta Magna y el codigo civil sustantivo no poseen un caracter
discriminatorio al estipular que solo personas heterosexuales puedan
contraer matrimonio, pues el principio de igualdad posibilita tratar de
manera desigual a los diferentes. Asi, el mencionado autor entiende que
las personas no heterosexuales son objetivamente diferentes, por lo cual,

la diferenciacion esta justificada —en su mente-.

Ahora, dentro del marco tedrico de esta investigacion, es primordial
reconocer que el ordenamiento constitucional abarca mas que los articulos
recogidos en la Ley Fundamental de 1993. The constitutional order implies
more than the simple constitutional text (Bulmer, 2017). It incorporates
international agreement, law, custom, judicial decisions that integrate the
practical operation of the constitutional norm (Ghai, 2010, citado en Bulmer,
2017). Asi, el matrimonio igualitario no solo tiene sustento en la
Constitucion: inciso segundo del articulo dos de la norma constitucional, el
cual prescribe la igualdad y no discriminacion como derecho fundamental, y
articulo 4 que no limita la figura del matrimonio segun el sexo de las
personas; sino también en las decisiones jurisdiccionales que forman parte
de la constitucionalizacién del Derecho, como se vio en el Caso Ugarteche
(Exp. N° 22863-2012); asi como en los acuerdos internacionales sobre DD.
HH., ratificados por Perd, como lo es la Convencibn Americana, cuyo
articulo 17, referido a lo que debe entenderse por familia y su constitucion,

ha sido objeto de interpretacion en OC-24/17.

El matrimonio igualitario es definido como una institucion de contenido
patrimonial 'y extrapatrimonial por la cual dos personas,
independientemente de su sexo, se unen voluntariamente ante la ley. Se
trata de un compromiso con vocacién de permanencia, de exclusivo y
reciproco cuidado, amor mutuo, y reparticion de cargas y beneficios
(Zapata, 2019). Se trata, pues, de una institucion juridica fundada en lo que
se conoce como igualdad.

Igualdad es un derecho y principio que vela por el trato equitativo en la ley
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y ante la ley. La Constituciéon lo consagra asi en su articulo 2, inciso 2,
legitimando a cualquier persona como titular, y rechazando cualquier

motivo de discriminacion.

La igualdad ante la ley esta referida a la concrecion del trato igual o
equitativo en sede administrativa y jurisdiccional, asi como en la
convivencia misma entre particulares (Nogueira, 2006), lo que significa un

trato igual en la realidad social.

La igualdad en la ley es concebida como su concrecion en la funcion
legislativa (Nogueira, 2006). Se trata, pues, de un trato igual en la realidad

de los textos normativos.

La igualdad en la ley es, por tanto, vulnerada en estipulaciones tales como
las observadas en el cddigo sustantivo de 1984 —la Illamada
“heteronormatividad”-; pero es, alin mas violentada, la igualdad ante la ley,
en resoluciones administrativas o jurisdiccionales que resuelven en funcion
de interpretaciones literales de la norma, alejandose de principios

constitucionales.

En contraposicion a la igualdad en la ley, la heteronormatividad, segun el
literal A del articulo IV de la OC-24/17, es una inclinacion cultural,
concretizada en reglas, que favorece a las relaciones interpersonales de
caracter heterosexual, las que son consideradas dentro de un espectro de
normalidad y favorecidas frente a los idilios no heterosexuales. Se trata de
un concepto que recurre a patrones de indole religiosa, social y cultural,
que constriie a la ciudadania a comportarse dentro de preceptos
heterosexuales predominantes, y que excluye del ambito de proteccion de
la norma legal al reconocido “colectivo LGBTIQ+”, el cual engloba a
personas segun: su orientacion sexual diversa (sea asexual, bisexual,
lesbiana, demisexual, pansexual, omnisexual o gay), su diferente identidad
de género (sea transgénero, queer, no binario), o su distinta expresion de
género (sea transexual, travesti, intersexual). EI mencionado también
integra mas colectivos que estén debidamente legitimados y avalados en
comunidad, por el sentido de justicia.
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La CIDH define las siglas “LGBTI", de manera extensiva, como aquellas
referidas a los diversos colectivos de personas que no se alinean a los
preceptos tradicionales de roles de género. Se reconoce que la
terminologia no es fija y evoluciona de manera muy dinAmica, abarcandose
a quienes son discriminados por su orientacion, o identidad y/o expresion
de género; mas aun cuando en diferentes culturas es posible emplear otros
términos acerca de quienes tienen relaciones siendo del mismo sexo, o de

quienes se identifican de manera diferente (OC-24/17).

La CIDH emiti6 la OC-24/17 con el objeto de interpretar disposiciones,
relativas al colectivo LGBTI, de la Convencion Americana, la cual es
concebida como uno de los acuerdos internacionales que integran el
bloque de constitucionalidad del Perl, y debe ser considerada —dicha
Convencién- al realizar un control de constitucionalidad en casos que se

suscitasen en territorio nacional.

Al respecto, el control de constitucionalidad es considerado un instrumento
gue impide a la ley contradecir lo acordado segun el fin de la Ley de Leyes.
Se trata, pues, de un eficiente mecanismo de control de poder para verificar
gue el mismo se adecue a la Carta Fundamental (Canosa, 2013). Por tanto,
el Codigo Civil podria perfectamente ser sometido via control de
constitucionalidad, a los alcances de la Constitucion —sin tener que aplicar
control de convencionalidad-, toda vez que la misma enuncia a la igualdad
como principio rector. Esto con la finalidad de tutelar toda relacion
homoafectiva que carezca del reconocimiento de derechos que son propios

del matrimonio civil, al cual no pueden acceder.

Lo comun es que el control de constitucionalidad recaiga sobre normas
concretas; no obstante, en la presente investigacion se propugna la teoria
de las omisiones inconstitucionales, aunque dicha postulacién parezca un
desafio, tal como lo sefiala Figueroa (2014), puesto que la figura juridica en
mencion requiere cierto grado de reconocimiento en base a jurisprudencia
gue ofrezca su calificada configuracion de caracter procesal. Para tal fin, es
preciso considerar el progresivo desarrollo de la figura en otros paises que

conforman el sistema interamericano, como europeo también.
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Se tiene el caso de Costa Rica, donde la accion de inconstitucionalidad se
puede presentar contra omisiones de las autoridades, posibilidad que se
halla prescrita en su respectiva norma adjetiva interna. Oconitrillo y
Sanchez (2013) son puntuales en indicar que, ademas,
jurisprudencialmente se ha sostenido que la accion de amparo es el
proceso pertinente a fin de hacer frente a las omisiones respecto de aquello
gue no se encuentre reglamentado e importe, por tal, una traba para
ejercitar algun derecho constitucional, mientras que la accion de

inconstitucionalidad haré frente a la omisién relativa a la no reglamentacion.

En Espafa, por su parte, De Lacerda (2018) afirma que el méaximo
intérprete de la Carta Magna ha reconocido al recurso de amparo como la
via apropiada para defender los derechos constitucionales de cara a

omisiones de diversas autoridades.

A su vez, en Argentina se cuenta con el respaldo de la Constitucion (Art.
43) y de la doctrina mayoritaria en establecer que la via indicada, pertinente
y necesaria para encarar una omision legislativa es el amparo (Op. Cit.,
2018). Por consiguiente, la via jurisdiccional en dicha nacion para proteger
los derechos constitucionales se traduce en accionar mediante amparo.
Osvaldo Gozaini (citado en De Lacerda, 2018) avala la posicion teérica-
practica, independientemente de que tal no figure literalmente en el texto
constitucional. El jurista concluye, entonces, que la redaccion del articulo
cuarenta y tres de la Carta Fundamental ofrece punto de partida suficiente
para emplear el amparo como estrategia procesal y asi solicitar al juzgador
que sustituya la omision inconstitucional, sin que se tenga que cuestionar

algun texto normativo en especifico.

En Perd, Rivas (2009) sostiene que, en cuanto a aquellas omisiones que
vulneran derechos de caracter fundamental, atafie la interposicion de
amparo; de otro lado, si la inaccién implica un grave riesgo al vigor de la
Carta Magna (lo cual no conlleva solamente tutelar los derechos
constitucionales), incumbe accionar mediante inconstitucionalidad. El
mismo autor advierte que la figura juridica en cuestion puede referirse a

cualquier inactividad de los entes estatales que termine siendo opuesta a lo
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gue la Ley Fundamental manda; por tanto, siendo susceptible —dicha
inactividad- de ser objeto de control en procesos de caracter constitucional
ajenos al de inconstitucionalidad, en referencia al amparo, que opera de
cara a la inaccion atentatoria de derechos constitucionales. Es una posicion
incontrovertida a nivel de doctrina peruana que la figura se invoque en
relacion a las circunstancias donde se denote un estado inconstitucional

creado a raiz de la inaccion legislativa del poder estatal (Op. Cit., 2009).

Resulta imperioso, pues, a estas alturas del desarrollo tedrico, establecer
posibles salidas o rutas de escape al proceso de inconstitucionalidad, sin
guedar en la indefension. Mediante mecanismos que se sostengan en otra

via procesal constitucional igualmente legitima y satisfactoria.

Cabe indicar que el proceso  recientemente mencionado
(inconstitucionalidad) encuentra su limite en su plazo prescriptorio, el cual
consta de seis afios de haber sido publicada la norma que desea
cuestionarse, segun el articulo centésimo del cuerpo adjetivo
constitucional. Por otro lado, el amparo, si bien posee un plazo prescriptorio
sumamente menor por cuanto es de interposicion inmediata frente a un
acto u omision atentatoria, este se contabiliza desde que es efectuada la
vulneracion o, tratandose de una ejecucidén incesante de vulneracion,
desde el dltimo momento dentro de ese lapso. En ese orden de ideas, y en
atencion a lo propugnado por autores lineas arriba, una omisién legislativa
se traduce en una vulneracion de caracter continuo, sin un fin determinado,
por cuanto la inaccién persiste, mientras que las prerrogativas o potestades
legislativas prexisten. Siguiendo tal razonamiento, cabe notar que el plazo
prescriptorio no seria impedimento para afrontar una omision del legislativo

en razon de su continuo silencio.

Ana Neyra (2016), citando la STC Exp. N° 006-2008-PI/TC, afirma que la
figura de omisién se produce, segun el maximo intérprete constitucional
peruano, al configurarse tres condiciones: (i) Cuando, habiendo Ila
exigencia de una norma por parte de la Carta Magna, discurrié un plazo
razonable sin que el legislador haya creado dicha ley o norma. (ii) Cuando,

habiéndose mandado expresa y claramente que se legisle al respecto, no

21



se hubiere cumplido dicho mandato. (iii)) Y cuando, habiendo llanamente un
desgano del Legislativo, exista la posibilidad de vencer tal situacion
mediante la intervencién de la jurisdiccion (integracién). La autora, quien
fue ministra de Justicia, afiade que existen omisiones absolutas y relativas
(Op. Cit., 20186).

En lo que respecta al objeto del presente de investigacion, se atiende a una
omision relativa toda vez que se trata de una redaccion excluyente, similar

a una clausula atentatoria.

Asimismo, en cuanto a las condiciones delimitadas por el TC (STC Exp. N°
006-2008-PI/TC), la omisién al matrimonio igualitario podria ser vista desde
distintas Opticas:

Por un lado, la Ley Fundamental, interpretada correctamente, de manera
sistemética con valores de dignidad, igualdad vy libertad, es clara al sefalar
en su articulo cuarto que la forma del matrimonio se regula en la via
legislativa; siendo, por tanto, un claro mandato de la Carta Magna.
Cumpliéndose, asi, la primera condicion demarcada por el TC (STC Exp.
N° 006-2008-PI/TC). Y, si bien es cierto, la Constitucion actual entré en
vigor con ocasién posterior al Decreto Legislativo 295, la antecesora Carta
Magna (1979) ya habia efectuado el mismo mandato de regulacién en su
articulo quinto, siempre en atencién a los principios de dignidad e igualdad,
y mas sabiendo que la CADH (1978), en su articulo 17, ya habia
estipulado, en lo referente al matrimonio, que las condiciones exigidas por
las normas legales de derecho interno no podrian vulnerar la no
discriminacion.

Por otro lado, yendo a la tercera condicion, merecedora de mayor discusion
por cuanto se evalla la viabilidad jurisdiccional de atencién que venza al
desgano legislativo, mediante integracién, se tendria que evaluar
inevitablemente los principios generales del derecho. Fernandez Bulté
(2005, citado por Galiano, G. y Gonzalez, D., 2012) sefiala que tales
principios son soportes trascendentales de un ordenamiento juridico

concreto, los cuales estan sujetos a cambio, toda vez que se encuentran en
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continuo progreso, influyendo determinantemente las circunstancias y

contextos histéricos del espacio-tiempo donde son evaluados.

Por ultimo, si se tocase el segundo supuesto descrito por el TC (STC Exp.
N° 006-2008-PI/TC), esto es, la prexistencia de un mandato desde el plano
jurisdiccional, se puede pensar en el supuesto de dictarse sentencia
reconociendo un estado de cosas inconstitucional como mecanismo que
cumpla una funcién intermediadora, en pro de los derechos fundamentales
y sin dejar de observar el ideal del constitucionalismo deliberativo, con
atencion a la separacion de poderes. Toda vez que consiste en trasladar la
decision a aquel 6rgano estatal con natural competencia, a fin de que

regule el estado en cuestion, dentro de un plazo determinado - razonable.

Respecto a las justificaciones jurisdiccionales en la emisién de una decision
declarando estado de cosas inconstitucional, Ramirez (2013) las clarifica
haciendo mencién a un proceso —el primero en que se establecié estado de
cosas inconstitucional en Perd- de habeas data del afio 2004 (STC N.°
2579-2003-HD/TC), y resaltando dos fundamentos que fueron elementales:
(i) Fue necesario lograr que los efectos inter partes de las resoluciones en

los llamados procesos constitucionales para la libertad trasciendan.

En ese punto, por un lado se soluciona la situacion problematica dada por
el ininterrumpido aumento de cifras sobre demandas dirigidas a lograr
términos de amparo o tutela similares. Asi, aliviando la saturacién en
juzgados e incluso un potencial colapso del sistema judicial en su tipologia
constitucional de la libertad. Ademas, en un sentido contrario, las personas
afectadas por una interpretacion contraria a la Carta Magna y que se
hallasen en el mismo supuesto factico que otras anteriormente satisfechas,
solo tendrian dos opciones: la aplicacion de un precedente vinculante (en el
mejor de los casos) o invocar la doctrina constitucional del TC, lo cual se
traduce en gque necesariamente tendria que judicializarse, con todos los
gastos (tiempo, dinero y esfuerzo) que irroga (STC N.° 2579-2003-HD/TC).

Por otro lado, el TC admitié haber acudido a algunas figuras juridicas de lo

procesal en general, como lo son la acumulacion de procesos para resolver
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litigios principalmente analogos mediante una sola resoluciéon, o la
reiteracion de jurisprudencia con el fin de evitar repetir sus fundamentos
sobre cada punto controvertido, optando por la remision. Finalmente, el TC
admiti6 que recurrir a estas instituciones no fue suficiente por cuanto
significaban que las personas vulneradas tengan que incoar procesos en el
ambito judicial para asi obtener el respeto merecido (STC N.° 2579-2003-
HD/TC).

(i) El segundo fundamento elemental fue la incompleta concepcion del
valor de los derechos constitucionales por parte de los 6rganos estatales.
Lo cual guarda relacion con el hecho de que la administracién publica, por
ejemplo, actualmente no pueda ejercer control difuso en sus resoluciones,
guedandoles el camino de la interpretacion literal y positivismo juridico
(STC N.° 2579-2003-HD/TC).

Una vez desarrollado lo concerniente a las posibles vias de acceso a un
control de constitucionalidad respecto del matrimonio igualitario, es
requerido observar los efectos convenientes del tipo de sentencia que
pudiera emitir el TC. En ese sentido, adquieren relevancia en el presente

trabajo las sentencias interpretativas de caracter normativo.

Figueroa (2014) sefiala que si bien el TC no puede atribuirse competencias
del Legislativo; si esta facultado para interpretar normas juridicas,
independientemente de la jerarquia de estas, determinando su sentido
interpretativo, y de esa manera potenciando el valor de los textos
normativos-linguisticos. El control dinamico de las normas consiste
precisamente en dotarlas de sentido interpretativo. En contraposicion, el
control estatico de la norma implica su aplicacion a rajatabla.

Se discute si una sentencia interpretativa puede, ademas de en un proceso
de inconstitucionalidad, expedirse a partir de otro tipo de proceso
constitucional. Asi, Diaz (2002) sostiene que hay la posibilidad de encontrar
sentencias interpretativas en via de amparo, aunque con cierta dificultad,
por cuanto usualmente las interpretaciones que se efectian en este tipo de

procesos no se ven reflejadas expresamente en la decision.
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En Espafia, por ejemplo, son dos las vias mediante las cuales el TC tiene
la posibilidad de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad. Una via es,
como en Perq, dirigiendo la demanda directamente al tribunal, verificando
los requisitos de ley. La otra via es merecedora de interés, por cuanto
faculta al TC, al haber observado que una situacién no es compatible con la
Carta Magna, a abordar la inconstitucionalidad. En ese sentido, una via de
amparo podria culminar cual fuera via de inconstitucionalidad. Lo cual no

sucede en Peru (Figueroa, 2014).

Cabe reflexionar que la busqueda de vias adecuadas segun su grado de
eficacia obedece al planteamiento de un litigio estratégico. Ramirez (2013,
citando a Bergallo, 2005) sefiala que el litigio estratégico de derecho
publico es entendido como una exigencia al aparato judicial estructurada
por un conjunto de acciones de caracter individual o colectivo, que aspiran
a la modificacion o transicién de la estructura de las instituciones publicas a
favor del reconocimiento y proteccion de principios, axiomas y derechos de

caracter democréatico, contenidos en la Carta Magna.

Mediante el litigio estratégico se acude tanto al PJ como al TC, a fin de

conquistar terrenos de cambio social (Op. Cit., 2013).

Aunado a lo anterior, el control de convencionalidad viene siendo una
directriz que conlleva el andlisis de casos concretos a la luz de fuentes
nacionales e internacionales, como lo es la Declaracion interpretada a
través de OC-24/17. Garcia y Palomino (2013) sefialan que requiere de la
interconexion de los tribunales nacionales e internacionales sobre DD. HH.,
para asi evitar que los Estados incurran en la comision de excesos en sus
sistemas juridicos internos. Lo sucedido en el caso Ugarteche sera, sin
duda, justiciado a la luz del control de convencionalidad en instancia
internacional, correspondiendo consecuente y lamentablemente una

sancion para el pais, por la debilidad de su sistema de justicia interno.

En cuanto a los derechos que fluyen del matrimonio civil, cabe indicar que
en el Codigo Civil se encuentran las disposiciones relativas tanto a la

relacion personal como al régimen patrimonial. Las relaciones personales
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en el matrimonio son reguladas en su Titulo Il. Asi, el articulo 288
establece que entre conyuges hay el deber de fidelidad y asistencia mutua.
Lo que se condice con figuras como el derecho a acceder a un seguro por
solamente ser cényuge, las visitas en hospital en calidad de cényuge, o la
visita intima en centro penitenciario, exclusiva de conyuge. El articulo 289
enuncia que por el matrimonio se debe convivir en el que sera denominado
domicilio conyugal; mientras que el articulo 291 prescribe que entre
conyuges se podra distribuir la dedicacion para el hogar y para el trabajo.
Ademas, por el articulo 292, cényuge que haya sido declarado interdicto,
se encuentre en sitio remoto 0 no se sepa su paradero, o haya abandonado
el hogar, no debera preocuparse por la sociedad conyugal, toda vez que su

conyuge ejercera la representacion y direccion.

El régimen de patrimonios nacido en matrimonio es tratado en el Titulo IlI
del codigo sustantivo civil, siendo posible acceder al de Sociedad de
Gananciales prescrito en el articulo 301, o al de Separacién Patrimonial,

estipulado en el Art. 327.

Sociedad de Gananciales implica que todo bien llevado al casamiento,
como el que sea obtenido por ambas personas mientras el matrimonio
tenga vigor, tendra el caracter de bien comadn, lo cual implica que
respondera por toda deuda contraida por los casados; asimismo, el
patrimonio comun es dividido por igual entre conyuges (Aguilar, 2006). En
cambio, por la Separacion de Patrimonios, los bienes tenidos y adquiridos
en matrimonio seran propios, las deudas son individuales y no habra lugar
a participar en el patrimonio de la otra persona al fenecer el régimen. Este

régimen no perjudica los derechos hereditarios que correspondan.

METODOLOGIA

3. 1. Tipo y disefio de investigacion

El presente trabajo de investigacion tuvo un enfoque cualitativo, pues la
funcién del mismo es permitir que quien investiga consolide creencias para

si, respecto del fendmeno que es objeto de estudio (Hernandez, Fernandez
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y Baptista, 2014, p. 10).

Asimismo, ha sido una investigacion basica, segun su propésito, por
cuanto tuvo su origen en un marco tedrico, siendo propia del mismo
(Muntané, 2010).

Ademas, segun su disefio, fue de teoria fundamentada, toda vez que,
como sefalan Herndndez, Fernandez y Baptista (2006), se trata de aquella
en cuyas premisas teodricas surgen principalmente de la informacién

arribada en la misma investigacion, mas que de los trabajos previos.

3. 2. Categorias, Subcategorias y matriz de categorizacion

Cisterna (2005) sefiala que categoria significa un aspecto en si mismo,
mientras que las subcategorias efectian un detalle de este ultimo en

microtopicos.

La primera categoria de la investigacion fue: “Ausencia de regulacion del
matrimonio igualitario”, la cual contuvo dos subcategorias: “Derechos No

Reconocidos” y “Derecho Comparado” (Anexo 1).

La segunda categoria fue: “Viabilidad dentro del ordenamiento
constitucional peruano”, con las subcategorias: “Sistema Jurisdiccional” y

“Sistema Legislativo”.

3. 3. Escenario de estudio

El presente trabajo circunscribié su escenario de estudio en un entorno
juridico dado por la Constitucion Politica peruana y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, se analizé jurisprudencia
peruana Yy jurisprudencia comparada de Colombia y Costa Rica, y

legislacién comparada de Argentina y Uruguay.

3. 4. Participantes

Con respecto a los participantes en la presente investigacion, han sido seis
profesionales especializados en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil,
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guienes fueron entrevistados. Asimismo, las sentencias de expedientes N°
10776-2017 y N° 22863-2012 (jurisprudencia nacional), y las sentencias
SU-214/16 de Colombia y Exp. N° 2018-12782 de Costa Rica
(jurisprudencia comparada), y el Proyecto de Ley N° 961/2016-CR de Peru,
Ley N° 26.618 de Argentina y Ley N° 19.075 de Uruguay.

3. 5. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

Para dotar de informacién se empled la entrevista, como técnica, a seis
profesionales especializados en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil,
mediante el instrumento de cuestionario de entrevista (Anexo 4); asimismo,
se hizo uso del analisis de documentos, como técnica adicional, cuya
fuente de informacion estuvo constituida por jurisprudencia nacional vy
comparada, asi como por legislacibn comparada, mediante la guia de

analisis documentario (Anexo 5).

3. 6. Procedimientos

El problema de investigacion ha surgido a raiz de la necesidad de
ciudadanos peruanos de poder acceder a la institucion del matrimonio
igualitario, figura que se encuentra ausente en el ordenamiento juridico del
pais. Una vez formulado el problema, se planteé los objetivos del presente
trabajo. Asi, para la verificacion de dichos objetivos se requiri6 de
recoleccion de informacién. Para ello se empleé la entrevista como técnica
a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil —
indistintamente-, empleando como instrumento el cuestionario de
entrevista, el cual fue ejecutado de manera virtual, debido a la situacion
suscitada a raiz de la pandemia. Ademas, se efectud la técnica de analisis
de documentos, siendo objeto de analisis las sentencias recaidas en los
expedientes N° 10776-2017 y N° 22863-2012 (nacionales), asi como
también las sentencias SU-214/16 de Colombia y Exp. N° 2018-12782 de
Costa Rica (internacionales), y el Proyecto de Ley N° 961/2016-CR de
Peru, Ley N° 26.618 de Argentina y Ley N° 19.075 de Uruguay, mediante la
guia de andlisis de documentos.
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3. 7. Rigor cientifico

Los resultados del presente trabajo de investigacion fueron obtenidos de
los datos que fluyeron de los instrumentos debidamente validados por el
método de juicio de tres expertos (Anexo 6), verificandose los aspectos
relativos a consistencia logica, transferibilidad y aplicabilidad (Hernandez,

Fernandez y Baptista, 2014).

3. 8. Método de analisis de datos

El método utilizado fue el de Derecho Comparado, en vista de que se
analizo jurisprudencia comparada de Colombia y Costa Rica, y legislacién
comparada de Argentina y Uruguay. Ademas, dentro del plano tedrico, se
ha empleado el método inductivo-deductivo, pues se evalué una viabilidad
factica en base a conclusiones tedricas. En el plano empirico, se invoco el
andlisis de contenido, que se concretizd por medio del instrumento de guia

de analisis de documentos.

3. 9. Aspectos éticos

El presente trabajo de investigacion es de autoria de quien lo ha suscrito
como tal, habiendo declarado que se ha hecho mencién a todas las fuentes
utiizadas de acuerdo a la norma APA en vigor, y que no se empled
ninguna otra fuente que no haya sido referenciada, asi como también que
esta investigacion no ha sido presentada para la adquisicién de ningun otro
titulo o grado académico.

RESULTADOS Y DISCUSION
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Tabla 1. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 01

Pregunta N° 01.- En su opinidn, ¢cuales son los derechos con contenido patrimonial y extrapatrimonial mas esenciales
adquiridos en matrimonio?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 01, se concluy6é que los derechos con contenido patrimonial mas
esenciales adquiridos en matrimonio son el derecho a adquirir bienes o constituir aquellos dentro de una sociedad de
gananciales (figura distinta a la mera copropiedad), asi como, en sentido contrario, el derecho a optar por la separacién de
patrimonios, lo cual es una opcién de libre eleccién (facultad) que no brinda la unién de hecho. También se pueden hallar, en la
dimension patrimonial, los derechos alimentario y sucesorio (derechos con potencial ejercicio). Por su parte, con contenido no
patrimonial se hallan el derecho de fidelidad y asistencia (relaciones de confianza), seguridad social, salud, la titularidad de patria
potestad (en caso de tener hijos), identidad, libre desarrollo, a constituir una familia (reconocimiento social) y a contraer
matrimonio. Cabiendo agregar que el matrimonio implica una gama de derechos atravesados, citando a jurisprudencia
colombiana (Duque vs. Colombia) donde se llama “efectos horizontales” a la afectacion concatenada y necesaria que afrontan,
por ejemplo, los derechos de seguridad social (pension de viudez), salud (atencién en seguro meédico) e incluso la vida
(mortalidad debido a alguna eventual dolencia o enfermedad), debido a no poder acceder al matrimonio [en referencia al
matrimonio igualitario]. Otro ejemplo de efectos horizontales es la afectacion trasversal de derechos a la identidad, libre
desarrollo, a constituir familia y a contraer matrimonio (derecho propiamente dicho), en la imposibilidad de constituir matrimonio
civil.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 16.
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Tabla 2. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 02

Pregunta N° 02.- ¢Los derechos mencionados anteriormente son exclusivos del matrimonio o pueden adquirirse por
medio de otra institucion juridica?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 02, se concluyé que los derechos que fluyen del matrimonio son
exclusivos del mismo, puesto que tan solo los derechos patrimoniales o los derivados de los derechos reales se podrian pactar
contractualmente o por medio de otras instituciones juridicas; no obstante, el matrimonio como institucion o acto sui generis
importa dimensiones patrimoniales y extrapatrimoniales. Mas si tiene en cuenta que otras figuras juridicas son costosas,
parciales y dificilmente accesibles a la totalidad de la poblacion. Ademas, si bien el matrimonio y la unién de hecho estan en
equivalencia, existe una diferencia entre ambas instituciones en tanto que para constituir sociedad de gananciales en union de
hecho se debe esperar el plazo de dos afios, mientras que en el matrimonio no hay un plazo de por medio como requisito.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 17.
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Tabla 3. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 03

Pregunta N° 03.- La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia SU-214 de 2016 aprob6 con efecto inter pares el
matrimonio entre personas del mismo sexo, en un proceso unificado por multiples acciones de tutela instauradas por
ciudadanos contra Notarias de distintos circuitos en Colombia ante la negativa de tramitar solicitudes de matrimonio
civil entre personas del mismo sexo. Siendo que la acciéon de tutela en Colombia es similar a la accion de amparo en
Pera, teniendo mismo origen en el amparo mexicano, ¢usted considera que en Peru hay la posibilidad, al igual que en
Colombia, de lograr un efecto inter pares por medio de una accién de amparo, o tal eficacia solo es alcanzable por
medio de una accion de inconstitucionalidad?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 03, se concluyd que si es posible obtener resultados similares a los
dados en Colombia por medio de una accion de tutela; no obstante, a diferencia de lo sucedido en dicha nacién, en Perl hace
falta dos aspectos aunados: litigio estratégico y desarrollo jurisprudencial por parte del TC en materia de Derecho de Familia
respecto del reconocimiento del colectivo LGTBI, que sirvan para revertir la falta de regulacion por parte del Congreso.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 18.

32



Tabla 4. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 04

Pregunta N° 04.- ;Considera que establecer un precedente vinculante, por parte del Tribunal Constitucional, al resolver
un recurso de agravio constitucional respecto de un proceso de amparo sobre matrimonio igualitario, es una manera de
hacerlo viable? A propdsito del caso Ugarteche, en que habiéndose agotado la doble instancia en Poder Judicial, se ha
interpuesto recurso de agravio constitucional.

De las respuestas recabadas en relacién a la pregunta N° 04, se concluy6 que, de establecerse un precedente vinculante en
Perd en materia de inscripcion de matrimonio igualitario inspirado en el caso Ugarteche, funcionaria pero para un escenario
igual: personas que se casen fuera del pais y deseen inscribir su matrimonio en el pais.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 19.
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Tabla 5. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 05

Pregunta N° 05.- En Colombia no fue necesario declarar ninguna inconstitucionalidad, toda vez que la Corte Suprema
concluyé en que el Art. 42 de la Constitucidn Politica, referido al matrimonio como institucién celebrada entre personas
de distinto sexo, no debe comprenderse de manera aislada sino en armonia con los principios de la dignidad humana,
la libertad individual y la igualdad, siendo viable perfectamente el matrimonio celebrado entre personas de mismo sexo.
Tampoco fue necesario declarar lainconstitucionalidad del Art. 113 del Codigo Civil colombiano. En ese orden de ideas,
custed considera que en Perl no es necesario declarar ninguna inconstitucionalidad para hacer viable el matrimonio
igualitario? De ser asi, en su opinion, ¢cual seria la via mas eficaz?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 05, se concluyé que, en base a la jurisprudencia comparada, la via
mas eficaz de lograr una viabilidad del matrimonio no heterosexual en Pera esta decantada por una sentencia interpretativa del
TC, donde se establezca la mejor forma de aplicacion del articulo, en este caso, del Codigo Civil, para que este sea compatible
con la Constitucion.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 20.
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Tabla 6. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 06

Pregunta N° 06.- En Costa Rica la Sala Constitucional si declard la inconstitucionalidad del inciso 6 del articulo 14 del
Cdédigo de Familia, el cual prohibia el matrimonio entre personas de mismo sexo, en sentencia del 2018 que no surti6
efectos sino hasta después de 18 meses de haberse dictado, tiempo que se le otorgd a la Asamblea Legislativa para
regular el matrimonio igualitario; no obstante, esto ultimo nunca se dio, surtiendo efectos la sentencia en el presente
afio al ser publicada en el Boletin Oficial. En ese sentido, ¢usted considera conveniente que se dicte una sentencia
exhortativa en Peru, invocando al Congreso a legislar dentro de determinado plazo, o debe preferirse una sentencia
sustitutiva respecto del texto del Art. 234 del Cdodigo Civil?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 06, se concluyo que, a diferencia de lo acontecido en Costa Rica, una
sentencia exhortativa no es conveniente en Peru, debiéndose preferir una sustitutiva, toda vez que la Opinion Consultiva 24/17
pone de relieve la urgente necesidad de regulacion. Sin perjuicio de ello, la sentencia exhortativa es la via mas respetuosa de las
competencias en el marco de la separacion de poderes, teniendo en cuenta los margenes de constitucionalismo deliberativo y en
atencion a darle mayor legitimidad a las decisiones.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 21.
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Tabla 7. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 07

Pregunta N° 07.- En la RepuUblica de Argentina el matrimonio igualitario es posible desde 2010, afio en que la Camara de
Diputados (camara de origen) y el Senado (camara revisora) aprobaron y, por lo tanto, sancionaron la propuesta,
reformando el Caodigo Civil; esto a pesar de que la diferencia de votos en Senado fue minimay dentro de un contexto de
conflicto politico e ideoldgico; y sin someter la decisidon a consulta popular. En ese sentido, ¢en Peru seria posible
debatir en Pleno la aprobacién de un proyecto de ley asi, sin tener que someterlo a referéndum?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 07, se concluye que, a pesar de ser un mandato constitucional debatir
la aprobacion de un proyecto de ley sobre matrimonio igualitario sin someterlo a referéndum, por cuanto es un tema ligado a
derechos fundamentales y la Constitucion es clara en establecer tal prohibicion, existen muchas fuerzas politicas apoyadas en
grupos religiosos con gran influencia social, lo cual finalmente se veria reflejado en la cantidad de votos necesarios para lograr
aprobar dicho proyecto de ley.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 22.
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Tabla 8. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 08

Pregunta N° 08.- En Uruguay de igual manera se sanciond el proyecto de ley de matrimonio igualitario, siendo Ley
desde 2013. Ademés su Constitucion no restringe el matrimonio solo a favor de personas heterosexuales, al igual que la
Carta Magna de Argentina. ¢Usted considera que el hecho de que las Constituciones Politicas de Argentina y de
Uruguay no limiten en sus textos el matrimonio solo en favor de personas de distinto sexo ha sido un factor
determinante para la aprobacion de los proyectos de ley de matrimonio igualitario?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 08, se concluye que, a pesar que la Constitucion en Perl no limita, al
igual que en Argentina y Uruguay, el matrimonio en funcion del sexo de los contrayentes, lo cual es lo apropiado toda vez que
son formas eminentemente civiles, se ha rebuscado, a nivel politico, argumentos para impedir que se debata el proyecto,
constituyéndose en trabas a la labor legislativa, razén por la cual la propuesta sobre matrimonio igualitario ain se encuentra en
Comisién desde hace mas de tres afos.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 23.
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Tabla 9. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 09

Pregunta N° 09.- En el caso Susel Paredes se realizé el control de convencionalidad (Opinién Consultiva OC-24/17 de la
CIDH), inaplicAndose el Art. 234 del Cdédigo Civil en el caso concreto. ¢Considera usted que via accién de
inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional deberia expulsar dicho articulo erga omnes siguiendo similar criterio?
SPor qué?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 09, se concluye que por la via de inconstitucionalidad se deberia
modificar el articulo doscientos treinta y cuatro del Cédigo Civil, ampliando asi su ambito de aplicacion en favor de las personas
no heterosexuales, lo cual podria generarse por medio de una sentencia interpretativa normativa.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 24.
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Tabla 10. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 10

Pregunta N° 10.- El Art. 4 de la Constitucion, referido al matrimonio como institucion fundamental, no hace distincion en

el sexo de quienes sean contrayentes. ¢Usted considera en base a ello que el Art. 234 del Cddigo Civil es
inconstitucional? ¢Por qué?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 10, se concluye que el articulo doscientos treinta y cuatro es
inconstitucional, no solo por lo que establece la Constitucion, sino también por lo normado por los tratados internacionales sobre
DD.HH. de los cuales Peru es parte, tal como lo es la CADH.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 25.
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Tabla 11. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 11

Pregunta N° 11.- ElI Art. 5 de la Constitucion, referido al concubinato, si prescribe la union heterosexual como

presupuesto. Siendo asi, ¢dicho articulo constituye fundamento suficiente para negar la inconstitucionalidad del Art.
234 del Cbédigo Civil? ¢Por qué?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 11, se concluye que el articulo quinto de la Constitucion no es
fundamento suficiente para negar la inconstitucionalidad del articulo doscientos treinta y cuatro del Cédigo Civil, porque se debe
hacer una interpretacion sisteméatica de la Constitucién, y no analizar sus articulos de manera aislada.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 26.
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Tabla 12. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 12

Pregunta N° 12.- Recordando la experiencia de Colombia, ¢considera que seria factible interponer accion de amparo
contra el municipio que deniegue la tramitacion de solicitud de matrimonio civil? ¢Cual seria el sustento juridico?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 12, se concluye que es factible interponer accién de amparo contra el
municipio que deniegue la tramitacion de solicitud de matrimonio entre personas de mismo sexo, por cuanto es litigio estratégico.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 27.
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Tabla 13. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 13

Pregunta N° 13.- Considerando los Arts. 1, 2 inc. 2, y 4 de la Constitucion Politica peruana, y la Opinion Consultiva OC-
24/17 de la CIDH, ¢el proyecto de ley de matrimonio igualitario va acorde con la Carta Magna y los tratados
internacionales suscritos por nuestro pais?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 13, se concluye que el proyecto de ley de matrimonio igualitario
propuesto por Indira Isabel Huilca Flores junto a otros congresistas no solo va acorde con la Carta Magna y tratados
internacionales, como lo es la CADH, sino que es un deber del pais como Estado Parte regular dicha institucion.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 28.
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Tabla 14. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 14

Pregunta N° 14.- Sabiendo que una familia es cimiento importante de la economia en un pais, ¢el matrimonio igualitario,
en términos de costo y beneficio, es conveniente para el Pera?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 14, se concluye que el matrimonio igualitario en términos de costo y
beneficio es conveniente para el pais, pues todo lo que sea en garantia de derechos fundamentales es beneficioso, y no solo
porque refuerza la idea de un Estado Constitucional de Derecho, sino porque se evitaria eventuales sanciones por parte de la
Corte Interamericana al Estado peruano debido a los dafios causados. Asimismo, no genera costos; mas bien, ingresos a las
arcas municipales por concepto de tasas — derecho de tramite.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 29.
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Tabla 15. Interpretacion de las respuestas a la pregunta N° 15

Pregunta N° 15.- ¢ Usted considera que es factible someter proyectos como este, que tutelan intereses de las minorias, a
referéndum?

De las respuestas recabadas en relacion a la pregunta N° 15, se concluye que no se puede someter a un espacio de democracia
directa un proyecto de ley que contenga garantia de derechos fundamentales, puesto que asi lo proscribe la Constitucion y
porque el espacio deliberativo esta dado en el Pleno del Congreso.

Fuente: Respuestas de entrevistados en Tabla 30.
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El primer objetivo especifico consistié en identificar los derechos con
contenido patrimonial y extrapatrimonial mas esenciales adquiridos en
matrimonio, cuya utilidad recayé en lo imperioso que es determinar el
ambito de tutela de los derechos por los cuales se anhela acceder al
matrimonio igualitario. Siendo innegable que la gama de derechos es
inmensa y muy variada, se busco delimitar la enunciacion de aquellos
derechos mas esenciales en dos grupos: patrimoniales vy
extrapatrimoniales, atendiendo a su vez al cardcter exclusivo de los
mismos frente a cualquier otra figura juridica. Asi, de lo resultados
obtenidos (Tabla 1), respecto de este primer objetivo, se concluyo que los
derechos con contenido patrimonial mas esenciales adquiridos en
matrimonio son el derecho a adquirir bienes o constituir aquellos dentro de
una sociedad de gananciales (figura distinta a la mera copropiedad), asi
como, en sentido contrario, el derecho a optar por la separaciéon de
patrimonios, lo cual es una opcion de libre eleccién (facultad) que no brinda
la union de hecho. También se pueden hallar, en la dimension patrimonial,
los derechos alimentario y sucesorio (derechos con potencial ejercicio). Por
su parte, con contenido no patrimonial se hallan el derecho de fidelidad y
asistencia (relaciones de confianza), seguridad social, salud, la titularidad
de patria potestad (en caso de tener hijos), identidad, libre desarrollo, a
constituir una familia (reconocimiento social) y a contraer matrimonio.
Cabiendo agregar que el matrimonio implica una gama de derechos
atravesados, citando a jurisprudencia colombiana (Duque vs. Colombia)
donde se llama “efectos horizontales” a la afectacién concatenada y
necesaria que afrontan, por ejemplo, los derechos de seguridad social
(pensién de viudez), salud (atencion en seguro médico) e incluso la vida
(mortalidad debido a alguna eventual dolencia o enfermedad), debido a no
poder acceder al matrimonio [en referencia al matrimonio igualitario]. Otro
ejemplo de efectos horizontales es la afectacién trasversal de derechos a la
identidad, libre desarrollo, a constituir familia y a contraer matrimonio
(derecho propiamente dicho), en la imposibilidad de constituir matrimonio
civil. Asimismo, dichos derechos que fluyen del matrimonio son exclusivos

del mismo (Tabla 2), puesto que tan solo los derechos patrimoniales o los
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derivados de los derechos reales se podrian pactar contractualmente o por
medio de otras instituciones juridicas; no obstante, el matrimonio como
institucion o acto sui generis importa dimensiones patrimoniales y
extrapatrimoniales. Mas si tiene en cuenta que otras figuras juridicas son
costosas, parciales y dificilmente accesibles a la totalidad de la poblacion.
Ademas, si bien el matrimonio y la union de hecho estan en equivalencia,
existe una diferencia entre ambas instituciones en tanto que para constituir
sociedad de gananciales en unién de hecho se debe esperar el plazo de
dos afos, mientras que en el matrimonio no hay un plazo de por medio

como requisito.

Por lo tanto, producto de la conjugacion de resultados de ambas preguntas,
se concluyd que los derechos patrimoniales mas esenciales son la
sociedad gananciales, asi como la facultad de poder optar por la
separacion de bienes, y los potenciales derechos alimentarios y sucesorios;
y los derechos extrapatrimoniales: derecho de fidelidad y asistencia,
seguridad social, salud, la titularidad de patria potestad, identidad, libre
desarrollo, a constituir una familia y a contraer matrimonio; siendo todos

ellos, en conjunto, exclusivos del matrimonio.

En sintonia con los resultados, Zapata (2019) afirmé que los derechos de
los ciudadanos no heterosexuales a garantizar son: el derecho a fundar y
constituir una familia, asi como los derechos hereditarios y patrimoniales.
La autora no identific6 cada uno de los derechos patrimoniales, prefiriendo
denominarlos de manera global en su categoria de “patrimoniales”; aunque
menciond a los derechos hereditarios de manera separada a los
patrimoniales, no necesariamente hizo referencia a que la naturaleza de
aguellos sea patrimonial, lo cual si se obtuvo como resultado en el presente
trabajo; en el extremo contrario, menciond al derecho a constituir una
familia como uno de caracter extrapatrimonial, no obstante sin prescribirlo
expresamente. Por otro lado, la informacién recabada sobre el ambito
patrimonial guarda coherencia con lo mencionado por Aguilar (2006), quien
afirmo que la sociedad de gananciales implica que todo bien llevado al

casamiento, como el que sea obtenido por ambas personas mientras el
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matrimonio tenga vigor, tendra el caracter de bien comun, lo cual implica
gue respondera por toda deuda contraida por los casados. Ademas, el
autor mencion6 que, muy en cambio, la separacion de patrimonios permite
gue los bienes tenidos y adquiridos en matrimonio sean propios. Tal
aseveracion conjuga perfectamente con los resultados que revelaron uno
de los rasgos de exclusividad del matrimonio: la facultad de optar por
separar bienes, derechos y obligaciones; esto, a diferencia de lo que

sucede en unién de hecho.

En cuanto al segundo objetivo especifico, consistente en comparar la
experiencia de Peru frente a Colombia y Costa Rica segun jurisprudencia
comparada, y frente a Argentina y Uruguay segun legislacion comparada,
gue fue necesario por cuanto permitio analizar las posibles vias que
permitan al matrimonio igualitario alcanzar la viabilidad en el derecho

interno, se concluyd lo siguiente:

A la luz del Derecho Comparado, Colombia, Costa Rica, Argentina y
Uruguay son Estados que, en lo que respecta al reconocimiento de

derechos del colectivo LGTBI, resultan mas garantistas que Peru.

Segun jurisprudencia comparada, a diferencia de lo sucedido en Colombia,
en PerU hace falta dos aspectos aunados: litigio estratégico y desarrollo
jurisprudencial por parte del TC en materia de Derecho de Familia respecto
del reconocimiento del colectivo LGTBI, que sirvan para revertir la falta de
regulacion por parte del Congreso (Tabla 3). A su vez, en comparacion con
Colombia y Costa Rica (Tabla 31), Peru presenta factores en contra como
el plazo prescriptorio del proceso de inconstitucionalidad, la débil
configuracion de la inconstitucionalidad por omision y, sobre todo, el
escaso desarrollo jurisprudencial en materia de derechos de personas no
heterosexuales, lo cual se traduce en ausencia de litigio estratégico. Por
otro lado, se hallaron similitudes en los fundamentos de las jurisprudencias
analizadas (Tabla 31): En Perud, en el EXP. N° 22863-2012 el Juzgado
Constitucional fundamentd que la institucion de la familia se halla sujeta a
los nuevos contextos sociales. Lo cual también sucedi6 en Colombia y
Costa Rica. Asimismo, del EXP N° 10776-2017 se determina que en Peru
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no existe, por lo menos, pronunciamiento del TC donde el matrimonio
igualitario sea considerado inconstitucional. Tanto en Colombia como en
Costa Rica la Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad del matrimonio
igualitario, afirmando que no es necesario generar nuevas instituciones o
figuras, siendo lo correcto extender sus efectos en favor de personas no
heterosexuales. En Pertd no ha sucedido esto, por cuanto el litigio no ha
arribado, hasta la fecha, a instancia del maximo intérprete constitucional
donde haya pronunciamiento sobre el fondo del asunto: constitucionalidad
del matrimonio igualitario; siendo que el TC, por mayoria de votos de cuatro
frente a tres, optd por declarar improcedente el recurso de agravio
constitucional interpuesto por Ugarteche (Tabla 31), al considerar que (i)
las personas homosexuales no tienen derecho a contraer matrimonio, (ii)
no hay discriminacién por no haber término de comparacién, (iii) la Opinion
Consultiva 24/17 no es vinculante y (iv) existe otra via igualmente
satisfactoria a la constitucional. Pero siendo necesario resaltar los
fundamentos en votos singulares de los magistrados Marianella Ledesma y
Carlos Ramos, quienes afirmaron que las opiniones consultivas si son un
parametro fundamental para entender los reales alcances de la CADH; asi
como lo esgrimido por Eloy Espinosa, quien afirm6 que (i) no hay via
igualmente satisfactoria distinta al proceso constitucional por tratarse de
una cuestion de puro Derecho, y (ii) en el sistema interamericano no se

prohiben formulas de matrimonio distintas al heterosexual.

Los resultados tienen conexion con lo concluido por Benalcazar (2018),
consistente en que los juzgados suelen resolver invocando una
interpretacion de tipo literal de la Carta Magna, en vez de sistematica,

ademdas de apoyarse en valoraciones de orden religioso.

En relacidn a la experiencia de Costa Rica, los resultados se condicen con
lo concluido por Carrillo y Ramos (2017), quienes afirmaron que la Carta
Magna costarricense no proscribia la unién entre ciudadanos de igual sexo;
en cambio, la prohibicion estaba prescrita en el articulo decimocuarto,
inciso sexto, del codigo sustantivo de Familia. Habiéndose, a la fecha,

modificado dicho texto normativo por medio de una sentencia exhortativa
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de inconstitucionalidad (Tabla 32). Asimismo, a diferencia de lo acontecido
en Costa Rica, una sentencia exhortativa no es conveniente en Peru,
debiéndose preferir una sustitutiva, toda vez que la Opinion Consultiva
24/17 pone de relieve la urgente necesidad de regulacion. Sin perjuicio de
ello, la sentencia exhortativa es la via mas respetuosa de las competencias
en atencion a la separacion de poderes, teniendo en cuenta los margenes
de constitucionalismo deliberativo y en atencion a darle mayor legitimidad a
las decisiones (Tabla 6). No obstante ello, en base a la jurisprudencia
comparada, la via mas eficaz de lograr una viabilidad del matrimonio no
heterosexual en Peru esta decantada por una sentencia interpretativa del
TC, donde se establezca la mejor forma de aplicacion del articulo, en este
caso, del Cadigo Civil, para que sea compatible con la Constitucién (Tabla
5). Quedando descartada la viabilidad por medio de un precedente
vinculante a raiz de los casos suscitados, tales como Ugarteche y Susel
Paredes, por cuanto, de establecerse un precedente vinculante en Pera en
materia de inscripcion de matrimonio igualitario inspirado en ellos,
funcionaria pero para un escenario idéntico: personas que se casen fuera

del pais y deseen inscribir su matrimonio en el pais (Tabla 4).

Los resultados, en relacion a la experiencia de Colombia, guardan relacion
con lo aseverado por Alzate (2016), quien concluyé que la sentencia SU-
214/16 de la Corte Constitucional colombiana ha declarado valido todo
casamiento de parejas homoafectivas incoado desde 2013, siendo deber
de tanto jueces como notarios el no denegar la solicitud de celebrar el
matrimonio igualitario invocando objecién de conciencia. Asi, Colombia, en
base al desarrollo jurisprudencial interno, ha podido regular pulcramente los
efectos de sus sentencias al punto de impedir que ciertos aspectos
procedimentales opaquen la sentencia de su maximo intérprete

constitucional.

En cuanto a legislacibon comparada, a pesar de ser un mandato
constitucional debatir la aprobacion de un proyecto de ley sobre matrimonio
igualitario sin someterlo a referéndum, por cuanto es un tema ligado a

derechos fundamentales y la Constitucion es clara en establecer tal
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prohibicién, existen muchas fuerzas politicas apoyadas en grupos
religiosos con gran influencia social, lo cual finalmente se veria reflejado en
la cantidad de votos necesarios para lograr aprobar dicho proyecto de ley
(Tabla 7). Ademas, a pesar que la Constitucion en Peru no limita, al igual
gue en Argentina y Uruguay, el matrimonio en funcion del sexo de los
contrayentes, lo cual es lo apropiado toda vez que son formas
eminentemente civiles, se ha rebuscado, a nivel politico, argumentos para
impedir que se debata el proyecto, constituyéndose en trabas a la labor
legislativa, razon por la cual la propuesta sobre matrimonio igualitario aun
se encuentra en Comision desde hace mas de tres afios (Tabla 8). Tanto
en Perd, como en Argentina y Uruguay, la redacciéon modifica la normativa
civil, sustrayendo el término de sexos de la redaccion o estableciendo de
manera explicita que podra celebrarse por personas del mismo sexo (Tabla
31). A diferencia de Peru, en Argentina y Uruguay ya habia un antecedente
legal dado por ley de union civil (Tabla 31). A su vez, a diferencia de Peruq,
en Argentina y Uruguay existe un parlamento bicameral, razon por la cual

se ejerce un mayor control politico a las propuestas (Tabla 31).

En armonia con los resultados, Nogueira (2006) sefialé que la igualdad en
la ley es concebida como su concrecion en la funcion legislativa. Se trata,
pues, de un trato igual en la realidad de los textos normativos. Siendo asi,
la igualdad en la ley ha devenido en un axioma clave para que la regulacion
se dé a nivel legislativo en otros Estados. No obstante, la realidad del
Estado peruano se ve limitada por la heteronormatividad, término que fue
conceptualizado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(2017) como una inclinacién cultural, concretizada en reglas, que favorece
a las relaciones interpersonales de caracter heterosexual, las que son
consideradas dentro de un espectro de normalidad y favorecidas frente a

los idilios no heterosexuales.

Respecto al tercer objetivo especifico, consistente en definir la viabilidad
del matrimonio igualitario en la via jurisdiccional, mediante accién de
amparo, cuya utilidad radic6 en establecer un margen de posibilidad

pragmatica, se concluydé que el articulo doscientos treinta y cuatro es
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inconstitucional, no solo por lo que establece la Constitucién, sino también
por lo normado por los convenios internacionales sobre DD.HH. de los
cuales Peru ha suscrito, tal como lo es la CADH (Tabla 10). Considerando
gue el articulo quinto de la Constitucion no es fundamento suficiente para
negar la inconstitucionalidad del mencionado articulo del Cédigo Civil, en
tanto que se debe hacer una interpretacion sistematica de la Constitucion, y
no analizar sus articulos de manera aislada (Tabla 11). Debiendo
Unicamente ampliar su ambito de aplicacién en favor de las personas no
heterosexuales, lo cual podria generarse por medio de una sentencia
interpretativa normativa (Tabla 9). Siendo factible interponer accion de
amparo contra el municipio que deniegue el tramite de solicitud de union
entre individuos de sexo idéntico, por cuanto se constituye en un litigio

estratégico (Tabla 12).

Los resultados tienen una dimension tedrica y una practica. En cuanto a la
dimensidén practica, esto es, los resultados facticos que se puedan obtener
en base a los probables fundamentos que pudieren esgrimir los juzgadores,
se puede notar cierto nivel de desaliento por cuanto Benalcazar (2018), en
su estudio que tuvo como objetivo determinar como la actuaciéon de
magistrados en Quito en 2013, consistente en negar el derecho a casarse
de Troya y Correa, se inmiscuye en una regla de conservadurismo en sede
judicial que resulta atentatoria a una perspectiva de garantia, concluyo que
el caso de Troya y Correa fue tratado dentro del ambito de una
interpretacion de caracter restrictivo, basado en la excesiva formalidad y la
legalidad mas que en el respeto de la Carta Fundamental. Asimismo,
protestd contra la argumentacion del 6rgano jurisdiccional, al haberse
sostenido en una interpretacién de tipo literal de la Carta Magna, en vez de
sistematica, ademas de haberse apoyado en valoraciones de orden
religioso, lo cual no hace mas que ratificar el peso de las concepciones de
caracter personal-religioso-politico, perpetuadas en la cultura
preponderante, propias de una visidn conservadora del Derecho, de los
magistrados. Teniendo en cuenta tal trabajo previo, resulta preocupante el
impacto que tienen el trasfondo religioso y la supuesta “buena moral” en las

decisiones jurisdiccionales, de cara a una idea de litigio estratégico. Siendo
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asi, deviene en una labor titanica, mas no imposible.

Los resultados, en su dimension tedrica, poseen conexién armonica con lo
propugnado por Rivas (2009) sobre omisién inconstitucional, quien sostuvo
que atafie la interposicion de amparo frente a aquellas omisiones que
vulneran derechos de caracter fundamental, lo cual se observa en el plano
de la ausencia de regulacién de matrimonio igualitario. La figura juridica en
cuestion (omisiéon inconstitucional) puede referirse a cualquier inactividad
de los entes estatales que termine siendo opuesta a lo que la Ley
Fundamental manda; por tanto, es susceptible —dicha inactividad- de ser
objeto de control en procesos de caracter constitucional ajenos al de
inconstitucionalidad, en referencia al amparo, que opera de cara a la
inaccion atentatoria de derechos constitucionales. Sucede, pues, que no
existe norma que decrete la prohibicion de celebracién de matrimonio
igualitario entre personas de mismo sexo. Se trata, mas bien, de una
interpretacion literal del texto normativo, el cual —claro esta- se presta para
tal fin. Sin perjuicio de lo anterior, para Figueroa (2014) la configuracién de
las omisiones inconstitucionales, como presupuesto para la procedencia de
un analisis de constitucionalidad, resulta todo un desafio, puesto que
requiere cierto grado de reconocimiento en base a jurisprudencia que

ofrezca su calificada configuracion de caracter procesal.

A nivel latinoamericano, Oconitrillo y Sanchez (2013) han sido puntuales en
aseverar que la figura de las omisiones inconstitucionales es un hecho en
Costa Rica. No solo un hecho, sino un hecho juridico por cuanto el Derecho
—positivo incluso- alld se ha preocupado por contemplarla. Los autores
sefialan que la figura esta regulada tanto legislativa como
jurisprudencialmente, estableciéndose ademas que el amparo es el
proceso pertinente a fin de hacer frente a las omisiones respecto de aquello
gue no se encuentre reglamentado e importe, por tal, una traba para
ejercitar algun derecho constitucional. De Lacerda (2018) afirmd, por su
parte, que en Argentina se cuenta tanto con el respaldo de la Constitucion
(en su articulo 43) como de la doctrina mayoritaria en establecer que la via

indicada, pertinente y necesaria para encarar una omision legislativa es el
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amparo. Inclusive, la misma autora, citando a Osvaldo Gozaini, afirma que
la redaccion del articulo 43 de la Carta Fundamental ofrece punto de
partida suficiente para emplear el amparo como estrategia procesal y asi
solicitar al juzgador que sustituya la omisién inconstitucional, sin que se

tenga que cuestionar algun texto normativo en especifico.

Por otro lado, en Espafia el maximo intérprete de la Carta Magna ha
reconocido al recurso de amparo como la via apropiada para defender los
derechos constitucionales de cara a omisiones de diversas autoridades
(Op. Cit., 2018).

Lo sostenido por los tedricos, sobre el panorama juridico-politico en otros
paises de la region, resalta lo que, en palabras de Figueroa (2014), es un
desafio en Peru: el desarrollo de la figura juridica en cuestién, sea por ley o

por jurisprudencia.

La tesis consistente en apoyarse en la omision inconstitucional por medio
de un amparo se condice con los resultados que revelan a la accion de
amparo como garantia pertinente que abra las puertas a un potencial
andlisis de constitucionalidad de la ausencia de regulacion del matrimonio
no heterosexual. Cabe indicar que el proceso recientemente mencionado
(inconstitucionalidad) encuentra su limite en su plazo prescriptorio, el cual
consta de seis afios de haber sido publicada la norma que desea
cuestionarse, segun el articulo centésimo de la norma procesal
constitucional. Por otro lado, el proceso de amparo, si bien posee un plazo
prescriptorio sumamente menor por cuanto es de interposicién inmediata
frente a un acto u omision atentatoria, este es contabilizado desde que se
da la vulneracion. Asi, tratdndose de una ejecucion incesante de

vulneracion, procedera su interposicion (Tabla 33).

En ese orden de ideas, y en atencion a lo que los autores han sefalado,
una omision legislativa se traduce en una vulneracion de caracter incesante
y continuo, sin un fin determinado, pues la inaccidon coexiste con las
prerrogativas legislativas. En funcion de tal l6gica, el plazo prescriptorio no

seria impedimento para afrontar una omision del legislativo en razon de su
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continuo silencio, por medio de una accion de amparo.

En este punto de la discusion, cabe traer a colacion lo expresado por Ana
Neyra, citando a la STC Exp. N° 006-2008-PI/TC, respecto a la
configuracion de la omision inconstitucional, debiendo verificarse tres
condiciones: (i) Cuando, habiendo la exigencia de una norma por parte de
la Carta Magna, discurrio un plazo razonable sin que el legislador haya
creado dicha ley o norma. (ii) Cuando, habiéndose mandado expresa y
claramente que se legisle al respecto, no se hubiere cumplido dicho
mandato. (iii) Y cuando, habiendo llanamente un desgano del Legislativo,
exista la posibilidad de vencer tal situacion mediante la intervencion de la
jurisdiccién (integracién). En ese sentido, (i) existiendo una exigencia de
creacion en la Constitucion en su cuarto articulo y (ii) habiendo la
posibilidad de que la intervencién jurisdiccional venza el desgano legislativo
por medio de una sentencia interpretativa normativa, (iii) solo se requeriria
de un mandato expreso y claro para legislar sobre matrimonio igualitario, lo
cual podria darse por medio de la figura de estado de cosas
inconstitucional, que procede también con fuente en amparo y frente a una
situacion de vulneracion generalizada, y que a su vez, segun lo aseverado
por Ramirez (2013), se fundamenta en que (i) resulta necesario lograr que
los efectos inter partes trasciendan del proceso, y que (ii) la concepcion del
valor de los derechos constitucionales por parte de los 6rganos estatales es

muy limitada.

Finalmente, en lo que respecta al cuarto objetivo especifico, que busco
definir la viabilidad del matrimonio igualitario en la via legislativa con
exclusion de un eventual referéndum, se concluyé que el proyecto de ley
de matrimonio igualitario propuesto por Indira Isabel Huilca Flores junto a
otros congresistas no solo va acorde con la Carta Magna y los tratados
internacionales, como lo es la CADH, sino que ademas es un deber del
pais, como Estado Parte, regular dicha institucion (Tabla 13). Siendo,
ademas, conveniente en términos de costo y beneficio, pues todo lo que
sea en garantia de derechos fundamentales es beneficioso, y no solo

porque refuerza la idea de un Estado Constitucional de Derecho, sino
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porque se evitaria eventuales sanciones por parte de la Corte
Interamericana al Estado peruano debido a los dafios causados. Asimismo,
Nno genera costos; mas bien, ingresos a las arcas municipales por concepto
de tasas — derecho de tramite (Tabla 14). No pudiendo someter a un
espacio de democracia directa un proyecto de ley que contenga garantia
de derechos fundamentales, puesto que asi lo proscribe la Constitucion y
porgue el espacio deliberativo estd dado en el Pleno del Congreso (Tabla
15).

En concordancia con lo revelado por los resultados, Rosado (2017)
concluyéo que esta en poder del legislativo proveer norma legal que
subsane el panorama de vulneracion de derechos, con el fin de evitar que
sean los magistrados quienes tengan que interpretar y dar aplicacion a los

principios constitucionales. Asi, valorAndose mas la facultad legislativa.

En contraposicion, Arrieta (2016) concluyé que imposibilitar el matrimonio
igualitario no es discriminatorio, avalando su posicién en su percepciéon de
la férmula del trato desigual a diferentes, y reforzando su posicién mediante
el ejemplo acerca del casado quien, por impedimento matrimonial, no
puede casarse con una segunda mujer. No obstante, cabe notar que en el
ejemplo ofrecido por la autora se identifica el grado de afectacion a tercero

(infidelidad), lo cual no sucede en el matrimonio igualitario.

De igual manera, Herndndez (2019) concluyé que la Carta Magna y el
cbdigo civil sustantivo no poseen un caracter discriminatorio al estipular
gue solo personas heterosexuales puedan contraer matrimonio, pues el
principio de igualdad posibilita tratar de manera desigual a los diferentes.
Este autor fue méas all4, pues no solo justifico la discriminacion; sino,
ademas, interpretd que la ley fundamental estipula que solo heterosexuales

pueden casarse, lo cual no se encuentra en ningun extremo de la norma.

Por su parte, Navincopa (2015) concluy6 que la Constitucion no prescribe
de manera expresa que el casamiento se celebre exclusivamente por
hombre y mujer; mas bien, la Carta Magna es clara en que toda persona es
titular de libertad e igualdad, no entendiéndose la razon por la cual el
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matrimonio heterosexual ostenta la exclusividad hasta el dia de hoy.

V. CONCLUSIONES

1. El matrimonio igualitario es viable dentro del ordenamiento constitucional
peruano, en la via jurisdiccional a través de una accién de amparo por
cuanto su estructura permite al TC pronunciarse respecto de la
constitucionalidad de la formula, y en la via legislativa por cuanto la
formula es constitucional, convencional, eficiente y no permite la

aplicacion de referéndum.

2. Los derechos mas esenciales con contenido patrimonial en matrimonio
son la facultad de optar 0 no por el régimen de sociedad de gananciales,
asi como los derechos sucesorios y alimentarios; y, con contenido
extrapatrimonial, derecho de fidelidad y asistencia, seguridad social,
salud, la titularidad de patria potestad, identidad, libre desarrollo, a
constituir una familia y a contraer matrimonio. Los cuales son exclusivos
del matrimonio en la medida que (i) la union de hecho requiere de un
plazo minimo para constituirse integramente y (ii) otras figuras que

intenten suplirla son costosas y de dificil acceso.

3. A nivel jurisprudencial, Peru, frente a Costa Rica, presenta los factores
en contra (i) del plazo prescriptorio de la acciéon de inconstitucionalidad y
(ii) el deficiente desarrollo juridico-legal de la figura de la omisién
inconstitucional; mientras que, frente a Colombia, en Pera hay (iii)
carencia de litigio estratégico que permita establecer jurisprudencia
referida a derechos de la comunidad LGTBI y (iv) deficiente desarrollo
procesal de la accion de amparo, llamada tutela en el pais vecino. Por su
parte, a nivel legislativo, el pais presente, frente a Argentina y Uruguay,
presenta el factor en contra de no contar con un antecedente legal, como

lo ha sido la unién civil en dichas naciones.

4. El matrimonio igualitario es viable a nivel jurisdiccional por medio de
amparo, por cuanto la estructura de este proceso permite que el TC

pueda pronunciarse, habiéndose interpuesto recurso de agravio
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constitucional, sobre el fondo, esto es, respecto de la constitucionalidad
de la férmula, siendo posible la expedicion de sentencia interpretativa
normativa respecto del texto legal de 1984 para asi ampliar sus
alcances; no obstante, antes, requiriendo de litigio estratégico que
previamente permita la realizacion de un mandato de regulacion, frente a
la prexistente omision legislativa. Por medio de la figura de estado de
cosas inconstitucional, la cual también es realizable con fuente en
amparo ante el municipio que deniegue su tramite, considerando que es
una cuestion de derecho y no probatoria, para asi finalmente establecer

una situacion de omision constitucional.

5. EI matrimonio igualitario es viable a nivel legislativo por cuanto su
proyecto de ley cumple los criterios (i) de constitucionalidad, (i) de
convencionalidad y (iii) economico, (iv) estando prohibido su
sometimiento a referéndum debido a que versa sobre derechos de
caracter fundamental, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 32
de la Carta Magna; no obstante, radicando, la dificultad, en la obtencion
de votos necesarios para sancionar la propuesta, en razén de la
existencia de fuerzas politicas con ideas desfasadas, apoyadas en

diversos grupos religiosos.

VI. RECOMENDACIONES

1. Se recomienda no alentar figuras de caracter patrimonial o contractual
que pretendan suplir las necesidades detrds del matrimonio igualitario,
por cuanto de este se desprenden derechos, ya enunciados en el

presente trabajo, que trascienden al mero aspecto econémico.

2. Se recomienda la efectuacion de litigio estratégico, partiendo de un
amparo frente al municipio que deniegue la tramitacion de matrimonio, y
teniendo presente que no se puede considerar al contencioso
administrativo como una via con igual grado de satisfaccién, por cuanto

es una cuestion de derecho en estricto, mas no probatoria.

57



REFERENCIAS

Aguilar, B. J. (2006). Régimen patrimonial del matrimonio. Derecho PUCP, (59),
313-355.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/download/3072/2
918/

Alayo, F. (14 de febrero de 2017). Matrimonio igualitario: proponen modificar el
Cddigo Civil. EI Comercio. https://elcomercio.pe/peru/matrimonio-igualitario-

proponen-modificar-codigo-civil-164576-noticia/

Alvites, E. C. (2018). La constitucionalizacion del ordenamiento juridico peruano:
avances y obstaculos del proceso. Derecho PUCP, (80), 361-390.
https://dx.doi.org/10.18800/derechopucp.201801.010

Alzate, M. H. (2016). Matrimonio Igualitario, Homosexual o Gay en Colombia [tesis
de maestria, Universidad Autonoma de Occidente]. Repositorio Institucional
UAO. https://red.uao.edu.co/bitstream/10614/9509/1/T07179.pdf

Arrieta, |. E. (2016). Matrimonio homosexual y adopcion homoparental [tesis de
pregrado, Universidad de Piura]. Repositorio Institucional PIRHUA.
https://pirhua.udep.edu.pe/handle/11042/2486

Benalcdzar, P. V. (2018). El derecho humano al matrimonio igualitario en
Ecuador: Caso Correa y Troya vs Registro Civil. Un litigio en medio de una
antinomia constitucional y el conservadurismo judicial [tesis de maestria,
Universidad Andina Simon Bolivar]. Repositorio Institucional UASB.
http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/6455

Bulmer, E. (2017). What is a Constitution? Principles and Concepts. International
Institute for Democracy and Electoral Assistance.
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/what-is-a-constitution-

primer.pdf

Canosa, R. (2013). La interpretacion constitucional como modalidad del control

del poder (2.a ed., vol. 1). Grijley.

58



Carrillo, R. A. y Ramos, J. D. (2017). Analisis legal de la posible
inconstitucionalidad del articulo 14 inciso 6 del Codigo de Familia, basado
en que el Derecho al matrimonio es un derecho humano
independientemente de la orientacion sexual de las personas [tesis de
pregrado, Universidad de Costa Rica]. Repositorio Institucional de UCR.
https://iij.ucr.ac.cr/wp-content/uploads/bsk-pdf-manager/2018/04/Rafael-
Angel-Carillo-Trabajo-Final-de-Graduacion.pdf

Casasola, F. A. (s.f). La accion de tutela contra particulares y los efectos de las
sentencias de tutela, de acuerdo con la doctrina de la Corte Constitucional
de Colombia.
https://lwww.scjn.gob.mx/sites/default/files/transparencia/documentos/becari

os/140fernando-alberto-casasola-mendoza.pdf

Cisterna, F. (2005). Categorizacién y triangulacibn como procesos de validacion
del conocimiento en investigacion cualitativa.
https://www.redalyc.org/pdf/299/29900107.pdf

Congreso Constituyente Democratico de Perd. (1993, 29 de diciembre).
Constitucion Politica del Pera. Diario Oficial EI Peruano.

Corte Constitucional de Colombia (2016, 28 de abril). Sentencia SU-214/16 (Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, M. P.).

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/su214-16.htm

Corte IDH: Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Costa Rica sobre identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, OC-24/17, Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), 24 Noviembre 2017, disponible en esta

direccién: https://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

Corte Superior de Justicia de Lima (21 de diciembre de 2016). Exp. N° 22863-
2012 (Malbina Saldafa Villavicencio, M. P.).
https://conexionvida.net.pe/wp-content/uploads/2017/01/336110538-
Sentencia-Oscar-Ugarteche-Matrimonio-lgualitario.pdf

Corte Superior de Justicia de Lima (19 de enero de 2018). Exp. N° 22863-2012

59



(Rafael Eduardo Jaeger Requejo, M. P..

http://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-web/res25.pdf

De Lacerda, M. (2018). LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION COMO MECANISMO DE TUTELA JURISDICCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LATINOAMERICA: ¢UNA ACCION
DESTINADA A DESAPARECER? REFLEXIONES. Derecho y Cambio
Social.
http://www.derechoycambiosocial.com/revista054/LA%20ACCION_DE_INC
ONSTITUCIONALIDAD_POR_OMISION.pdf

Diaz, F. (2002). Interpretacion constitucional de la ley y sentencias interpretativas.
Pensamiento Constitucional.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/dow
nload/3278/3119/

Figueroa, E. (2014). El proceso de inconstitucionalidad. Desarrollo, limites y retos.
Pensamiento Constitucional.
https://derecho.usmp.edu.pe/sapere/ediciones/edicion_7/articulos/5_EIl_pro

ceso_inconstitucionalidad.pdf

Galiano, G. y Gonzalez, D. (2012). LA INTEGRACION DEL DERECHO ANTE
LAS LAGUNAS DE LA LEY. NECESIDAD INELUDIBLE EN POS DE
LOGRAR UNA ADECUADA APLICACION DEL DERECHO. Universidad de
la Sabana.
https://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/2270/3119#
n_32

Garcia, D. y Eto, G. (2008). Efectos de las Sentencias Constitucionales en el
Peru. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, (12), 263-290.
https://recyt.fecyt.es/index.php/AlJC/article/view/44699

Garcia, D. y Palomino, J. F. (2013). EIl control de convencionalidad en el Pera.
Pensamiento Constitucional, (18), 223-241.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/dow
nload/8955/9363

60



Gutiérrez, X. O. (2019). El transexualismo y la necesidad de regular la identidad
de género en el Codigo Civil Peruano [tesis de maestria, Universidad
Nacional de Trujillo]. Repositorio Institucional UNITRU.
http://dspace.unitru.edu.pe/handle/UNITRU/15256

Hernandez, R., Fernandez, C. y Baptista, M. (2006). Metodologia de la

investigacion (42 edicion). McGraw-Hill Interamericana.

Herndndez, R., Fernadndez, C. y Baptista, M. (2014). Metodologia de la

investigacién (5 2 edicion). McGraw-Hill Interamericana.

Herndndez, W. A. (2019). Motivos determinantes para la desaprobacion del
matrimonio homosexual en el Pera [tesis de doctorado, Universidad
Nacional de Trujillo]. Repositorio Institucional UNITRU.
http://dspace.unitru.edu.pe/handle/UNITRU/14311

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (1984, 24 de julio). Decreto

Legislativo N° 295, Codigo Civil del Pera. Diario Oficial El Peruano.

Muntané, J. (2010). Introduccion a la investigacion basica. RAPD ONLINE, (33),
221-222. https://lwww.sapd.es/revista/2010/33/3/03/pdf

Neyra, A. (2016). CURSO "DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL".
Academia de la Magistratura.
http://repositorio.amag.edu.pe/bitstream/handle/123456789/689/MANUAL %
20DERECHO%20PROCESAL%20CONSTITUCIONAL.pdf

Nogueira, H. (2006). El derecho a la igualdad ante la ley, no discriminacion y
acciones positivas. Revista de Derecho de la Universidad Catélica del
Norte, (2), 61-100. http://dx.doi.org/10.22199/S07189753.2006.0002.00004

Navincopa, F. (2015). La inconstitucionalidad del matrimonio exclusivamente
heterosexual previsto en el articulo 234° del Cddigo Civil en la Corte
Superior de Justicia de Huancavelica [tesis de pregrado, Universidad
Nacional de Huancavelical]. Repositorio Institucional UNH.
http://repositorio.unh.edu.pe/handle/UNH/469

Oconitrillo, D. y Sanchez, 1. (2013). La accion de inconstitucionalidad por omision

61



en Costa Rica [tesis de pregrado, Universidad de Costa Rica]. Repositorio
Institucional de UCR. http://hdl.handle.net/10669/16363

Quiroga, A. G. R. (2015). El régimen del recurso de agravio constitucional, los
precedentes vinculantes y las sentencias interlocutorias. Derecho PUCP
10(11), 207-250. http://revistas.upagu.edu.pe/index.php/AV/article/view/127

Ramirez, B. (2013). EL “ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL” Y SUS
POSIBILIDADES COMO HERRAMIENTA PARA EL LITIGIO
ESTRATEGICO DE DERECHO PUBLICO. UNA MIRADA A LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA Y PERUANA [tesis de maestria,
Pontificia Universidad Catolica del Perd].
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/4952/RA
MIREZ HUAROTO_BEATRIZ_DERECHO_PUBLICO.pdf

Real Academia Espafola. (2014). Viabilidad. En Diccionario de la lengua

espafiola. Consultado el 10 de julio de 2019. https://dle.rae.es/viabilidad

Real Academia Espafiola. (2014). Viable. En Diccionario de la lengua espafiola.
Consultado el 10 de julio de 2019. https://dle.rae.es/viable

Real Academia Espafola. (s.f.). Ordenamiento constitucional. En Diccionario
panhispanico del espariol juridico. Consultado el 10 de julio de 2019.

https://dpej.rae.es/lema/ordenamiento-constitucional

Rivas, M. (2009). El control de las Omisiones Inconstitucionales por el Tribunal
Constitucional Peruano: Reflexiones en torno a una sentencia. Derecho &
Sociedad, (32), 335-346.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17436

Rosado, C. M. (2017). Regulacion de la identidad de género en el derecho civil
peruano: incidencias generadas por el cambio de sexo y condicion del
estado civil [tesis de pregrado, Universidad Nacional de Trujillo].
Repositorio Institucional UNITRU.
http://dspace.unitru.edu.pe/handle/UNITRU/9319

Sala Constitucional (2018, 08 de agosto). Resolucion N° 12782-2018.
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-875801

62



Sesenta y ocho porciento de peruanos estd en desacuerdo con la Union Civil,
revela Datum. (3 de febrero de 2017). Peru2l. https://peru2l.pe/lima/68-
peruanos-desacuerdo-union-civil-revela-datum-63437-noticia

Tribunal Constitucional (2004, 6 de abril). STC N.° 2579-2003-HD/TC.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.html

Tribunal Constitucional (2004, 31 de diciembre). STC N.° 004-2004-CC/TC.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00004-2004-CC.html

Tribunal Constitucional (2008, 11 de junio). STC N.° 006-2008-PI/TC.
https://lwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/00006-2008-Al.html

Vicente, F. J. (2017). Las lagunas del derecho [tesis de pregrado, Universidad de
Salamanca]. Gestion del Repositorio Documental de la Universidad de
Salamanca.
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/132775/TG_VicenteAvila_La
gunas.pdf

Zapata, M. D. P. (2019). Reconocimiento de la union igualitaria constitutiva de una
familia a partir de la inscripcion del matrimonio igualitario extranjero [tesis
de maestria, Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo]. Repositorio
Institucional UNPRG. http://repositorio.unprg.edu.pe/handle/UNPRG/7499

63



ANEXOS

ANEXO 1. MATRIZ DE CATEGORIZACION

en Peru con la

experiencia de Colombia

experiencia de

Ambito Problema de Preguntas de Objetivos Objetivos ] ]
. _ _ . ) _ . o Categorias | Subcategorias
tematico investigacion investigacion generales especificos
Identificar los
¢,Cuales son los Determinar derechos
derechos patrimoniales y la patrimoniales y
o ¢El extrapatrimoniales mas viabilidad extrapatrimoniales
Viabilidad del , . Derechos No
. _ matrimonio esenciales no del mas esenciales no
matrimonio _ o _ _ ) ) _ _ Ausencia de Reconocidos
) o igualitario es | reconocidos debido a la | matrimonio | reconocidos debido a _
igualitario . _ » . o _ regulacion
viable dentro | ausencia de regulacion igualitario la ausencia de
dentro del . o o ) del
_ del del matrimonio igualitario | dentro del regulacion del _ _
ordenamiento _ _ ) o o matrimonio
o ordenamiento ordenamie | matrimonio igualitario
constitucional o igualitario
constitucional v nto -
peruano ¢, Como se compara la Comparar la ausencia
peruano? . - constitucio .,
ausencia de regulacion de regulacion del D h
: . . nal . . . erecho
del matrimonio igualitario matrimonio igualitario Comparado
peruano .
en Peru con la




y Costa Rica segun
jurisprudencia
comparada, y con la de
Argentina y Uruguay
segun legislacion

comparada?

Colombia y Costa
Rica segun
jurisprudencia
comparada, y con la
de Argentina y
Uruguay segun

legislacién comparada

¢ El matrimonio
igualitario es viable por
medio de accién de
inconstitucionalidad a
propésito del Exp. N°
0776-2017 recaido en

una accion de amparo?

Definir la viabilidad del

matrimonio igualitario

en la via jurisdiccional,
mediante accion de

amparo

¢ El matrimonio
igualitario es viable
mediante Proyecto de
Ley con exclusion de un

probable referéndum?

Definir la viabilidad del
matrimonio igualitario
en la via legislativa
con exclusion de un

eventual referéndum

Viabilidad
dentro del
ordenamient
0
constituciona

| peruano

Sistema

Jurisdiccional

Sistema

Legislativo




ANEXO 2. DEFINICION CONCEPTUAL

Categorias Definicion Conceptual
Hay ausencia de regulacién, segun Zitelman (s.f, como se cité en Vicente, 2017),
cuando, habiendo una norma especifica que atribuye determinada consecuencia
juridica a un hecho, se sobrentiende de manera implicita una norma general y
Ausencia de negativa segun la cual los hechos distintos estan imposibilitados de surtir efectos

regulacion del
matrimonio

igualitario

juridicos.

El matrimonio igualitario es una institucion de contenido patrimonial y
extrapatrimonial por la cual dos personas, independientemente de su sexo, se
unen voluntariamente ante la ley. Se trata de un compromiso con vocacion de
permanencia, de exclusivo y reciproco cuidado, amor mutuo, y reparticion de

cargas y beneficios (Zapata, 2019).




Viabilidad es cualidad de aquello que resulta viable, y esto, a su vez, significa
Viabilidad dentro | que, por sus caracteristicas, tiene la probabilidad de llevarse a cabo (Real
del ordenamiento | Academia Espafiola, 2014, definicion 1).
constitucional
peruano El ordenamiento constitucional peruano es la conjuncidon de axiomas,
directrices y normas contenidas tanto en la norma constitucional como en el

blogue de constitucionalidad (Real Academia Espariola, s.f., definicion 1).
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experiencia de
Colombia y Costa Rica
segun jurisprudencia
comparada, y con la
de Argentina y
Uruguay segun
legislacién comparada.
. Definir la viabilidad del
matrimonio igualitario
en la via jurisdiccional,
mediante accién de
amparo.

. Definir la viabilidad del
matrimonio igualitario
en la via legislativa
con exclusion de un

eventual referéndum.
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ANEXO 4. CUESTIONARIO DE ENTREVISTA

|. DATOS GENERALES DE INVESTIGADOR Y ENTREVISTADO (A):
FECHA: HORA:

LUGAR:

ENTEVISTADOR:

ENTREVISTADO (A):

EDAD: GENERO:

CARGO/PUESTO:

[I. INSTRUCCIONES:

Leer detenidamente cada interrogante y responder desde su experiencia,
conocimiento y opinidn, con claridad y veracidad, toda vez que la informacion
obtenida sera el fundamento para validar la hipotesis del presente trabajo de

investigacién, logrando asi los objetivos del mismo.

OBJETIVO ESPECIFICO 1: Identificar los derechos patrimoniales vy
extrapatrimoniales mas esenciales que no son reconocidos debido a la

ausencia de regulaciéon del matrimonio igualitario.

01.- En su opinién, ¢cuales son los derechos con contenido patrimonial y

extrapatrimonial mas esenciales adquiridos en matrimonio?

02.- ¢Los derechos mencionados anteriormente son exclusivos del matrimonio o

pueden adquirirse por medio de otra institucion juridica?

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Comparar la ausencia de regulacion del
matrimonio igualitario en Peru con la experiencia de Colombia y Costa Rica

segun jurisprudencia comparada, y con la de Argentina y Uruguay segun



legislacién comparada.

03.- La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia SU-214 de 2016 aprobd
con efecto erga omnes el matrimonio entre personas del mismo sexo, en un
proceso unificado por mdltiples acciones de tutela instauradas por ciudadanos
contra Notarias de distintos circuitos en Colombia ante la negativa de tramitar
solicitudes de matrimonio civil entre personas del mismo sexo. Siendo que la
accion de tutela en Colombia es similar a la accion de amparo en Peru, teniendo
mismo origen en el amparo mexicano, ¢usted considera que en Peru hay la
posibilidad, al igual que en Colombia, de lograr un efecto erga omnes por medio
de una accion de amparo, o tal eficacia solo es alcanzable por medio de una

accion de inconstitucionalidad?

04. ¢;Considera que establecer un precedente vinculante, por parte del Tribunal
Constitucional, al resolver un recurso de agravio constitucional respecto de un
proceso de amparo sobre matrimonio igualitario, es una manera de hacerlo
viable? A propésito del caso Ugarteche, en que habiéndose agotado la doble

instancia en Poder Judicial, se ha interpuesto recurso de agravio constitucional.

05.- En Colombia no fue necesario declarar ninguna inconstitucionalidad, toda vez
gue la Corte Suprema concluyé en que el Art. 42 de la Constituciéon Politica,
referido al matrimonio como institucion celebrada entre personas de distinto sexo,
no debe comprenderse de manera aislada sino en armonia con los principios de
la dignidad humana, la libertad individual y la igualdad, siendo viable
perfectamente el matrimonio celebrado entre personas de mismo sexo. Tampoco
fue necesario declarar la inconstitucionalidad del Art. 113 del Cdédigo Civil
colombiano. En ese orden de ideas, ¢usted considera que en Perl no es
necesario declarar ninguna inconstitucionalidad para hacer viable el matrimonio

igualitario? De ser asi, en su opinién, ¢cual seria la via mas eficaz?

06.- En Costa Rica la Sala Constitucional si declaré la inconstitucionalidad del
inciso 6 del articulo 14 del Codigo de Familia, el cual prohibia el matrimonio entre
personas de mismo sexo, en sentencia del 2018 que no surtio efectos sino hasta
después de 18 meses de haberse dictado, tiempo que se le otorg6 a la Asamblea

Legislativa para regular el matrimonio igualitario; no obstante, esto Gltimo nunca



se dio, surtiendo efectos la sentencia en el presente afio al ser publicada en el
Boletin Oficial. En ese sentido, ¢ usted considera conveniente que se dicte una
sentencia exhortativa en Per(, invocando al Congreso a legislar dentro de
determinado plazo, o debe preferirse una sentencia sustitutiva respecto del texto
del Art. 234 del Cadigo Civil?

07.- En la Republica de Argentina el matrimonio igualitario es posible desde 2010,
afio en que la Camara de Diputados (camara de origen) y el Senado (camara
revisora) aprobaron y, por lo tanto, sancionaron la propuesta, reformando el
Cddigo Civil; esto a pesar de que la diferencia de votos en Senado fue minima y
dentro de un contexto de conflicto politico e ideoldgico; y sin someter la decision a
consulta popular. En ese sentido, ¢en Peru seria posible debatir en Pleno la

aprobacion de un proyecto de ley asi, sin tener que someterlo a referéndum?

08.- En Uruguay de igual manera se sancioné el proyecto de ley de matrimonio
igualitario, siendo Ley desde 2013. Ademas su Constituciébn no restringe el
matrimonio solo a favor de personas heterosexuales, al igual que la Carta Magna
de Argentina. ¢ Usted considera que el hecho de que las Constituciones Politicas
de Argentina y de Uruguay no limiten en sus textos el matrimonio solo en favor de
personas de distinto sexo ha sido un factor determinante para la aprobacion de
los proyectos de ley de matrimonio igualitario?

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Definir la viabilidad del matrimonio igualitario en

la via jurisdiccional, mediante accion de amparo.

09.- En el caso Susel Paredes se realizé el control de convencionalidad (Opinién
Consultiva OC-24/17 de la CIDH), inaplicandose el Art. 234 del Cdodigo Civil en el
caso concreto. ¢Considera usted que via accién de inconstitucionalidad el
Tribunal Constitucional deberia expulsar dicho articulo erga omnes siguiendo

similar criterio? ¢ Por qué?

10.- El Art. 4 de la Constitucion, referido al matrimonio como institucion
fundamental, no hace distincion en el sexo de quienes sean contrayentes. ¢ Usted
considera en base a ello que el Art. 234 del Cdadigo Civil es inconstitucional? ¢ Por

quée?



11.- El Art. 5 de la Constitucion, referido al concubinato, si prescribe la unién
heterosexual como presupuesto. Siendo asi, ¢dicho articulo constituye
fundamento suficiente para negar la inconstitucionalidad del Art. 234 del Cddigo

Civil? ¢ Por qué?

12.- Recordando la experiencia de Colombia, ¢considera que seria factible
interponer accién de amparo contra el municipio que deniegue la tramitacion de

solicitud de matrimonio civil? ¢, Cual seria el sustento juridico?

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Definir la viabilidad del matrimonio igualitario en

la via legislativa con exclusion de un eventual referéndum.

13.- Considerando los Arts. 1, 2 inc. 2, y 4 de la Constitucion Politica peruana, y la
Opinidon Consultiva OC-24/17 de la CIDH, ¢el proyecto de ley de matrimonio
igualitario va acorde con la Carta Magna y los tratados internacionales suscritos

por nuestro pais?

14.- Sabiendo que una familia es cimiento importante de la economia en un pais,
¢el matrimonio igualitario, en términos de costo y beneficio, es conveniente para

el Peru?

15.- ¢ Usted considera que es factible someter proyectos como este, que tutelan

intereses de las minorias, a referéndum?



ANEXO 5. GUIA DE ANALISIS DE DOCUMENTOS

Pais

) EXp. Hechos  Fundamentos Efectos de la
_ _Organ_o Materia relevantes relevantes sentencia
jurisdiccional

Peru N° 10776-2017

Poder Judicial Accién de amparo

Perd N° 22863-2012

Poder Judicial Accién de amparo

Colombia SU-214/16

Corte

Constitucional €™ de tutela

N° 2018-12782

Costa Rica .,
Accion de

Corte Suprema inconstitucionalidad
por omision




Pais

Sistema
Parlamentario

Proyecto de

Ley / Ley Antecedente legal

Redaccién
legal

Estado actual

Afo

Proyecto de

Peru
Ley N°
Unicameral  961/2016-CR
Argentina
Ley N° 26.618
Bicameral
Uruguay

Bicameral

Ley N° 19.075




ANEXO 6.
VALIDACION DE INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

1. PAJARES VILLACORTA, KATIA AMANDA

Se precisa que el titulo fue modificado parcialmente, resultando asi:
“Viabilidad del matrimonio igualitario dentro del ordenamiento constitucional
peruano”. Y el instrumento es ahora llamado: cuestionario de entrevista.









2. TIRADO GARCIA, GIULIANA KATHERINE

VALIDACION DE INSTRUMENTO

L DATOS GENERALES

TiTULO VIABILIDAD DEL MATRIMONIO IGUALITARIO DENTRO
DEL MARCO CONSTITUCIONAL PERUANO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO

DE EVALUACION GUIA DE ENTREVISTA
| TORRES GUAYLUPO,
AUTOR DEL INSTRUMENTO | poon i o s COTTAN

APELLIDOS Y NOMBRES DE LA TIRADO GARCIA GIULIANA

EXPERTA KATHERINE
TITULO PROFESIONAL ABOGADA |
l
GRADO ACADEMICO MAGISTER
ESPECIALIDAD DERECHO CIVIL
CARGO QUE DESEMPENA

Se precisa que el titulo fue modificado parcialmente, resultando asi:
“Viabilidad del matrimonio igualitario dentro del ordenamiento
constitucional peruano”. Y el instrumento es ahora llamado: cuestionario
de entrevista.



I1.

ASPECTOS DE VALIDACION
Muy deficiente (1) Deficiente (2) Regular (3) Buena (4) Excelente (5)

CRITERIOS

INDICADORES

1

2

3

4

5

Claridad

Los items estin formulados con
lenguaje apropiado, sin
ambigiiedades.

Objetividad

Los items permiten mesurar las
categorias en  todas  sus
subcategorias ¢ indicadores, en
sus aspectos conceptuales vy
operacionales de acuerdo con las
leyes y principios cientificos

X

Actualidad

El instrumento evidencia
vigencia acorde con la realidad
social v legal de acuerdo con los
objetivos y necesidades reales de
la investigacion.

Organizacién

Los items traducen organizacion
logica y  sistemdtica en
concordancia con los objetivos,
categorias, definicion
conceptual, subcategorias e
indicadores.

Suficiencia

Toma en cuenta los aspectos
suficientes en la investigacion y
los items presentan suficiencia
en cantidad v calidad.

Intencionalidad

Consistencia

Los items demuestran estar
adecuados para el examen de
contenido, medicion, valoracion
de las categorias de Ila

investigacion.

La informacion permite analizar,
describir v explicar la realidad
motivo de investigacién y se
respalda en fundamento técnico,
cientifico y tedrico.

Coherencia

Los items expresan coherencia
entre el problema, objetivos
categorias,  subcategorias e
indicadores.

Metodologia

Los procedimientos o estrategias
insertados responden a una
metodologia v disefio aplicados
para lograr probar el propésito

de la investigacion.




I11.

Pertinencia El instrumento muestra o x |

responde al momento oportuno y '
mas  adecuado de  los
componentes de la investigacion
y a su adecuacion al método g
cientifico. ;

| Total

45

OPINION DE APLICABILIDAD

El instrumento es aplicable en razon que las categorias guardan relacion con las
subcategorias e indicadores.

Puntuacion:

i
De 19 a 20 — No valido, reformar || i
De 21 a 35 — Si valido, mejorar ) — ¢
G J llnn e do 0
(v
De 36 a 50 — Si valido, aplicar _x Pt S0 Yﬂb g
“ Firma

Trujillo, 8 de Julio de 2020.



3. TORRES ROMERO, LILIANA DEL ROCIO

VALIDACION DE INSTRUMENTO

|. DATOS GENERALES

TITULO: VIABILIDAD DEL MATRIMONIO IGUALITARIO DENTRO DEL
ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL PERUANO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO DE

EVALUACION CUESTIONARIO DE ENTREVISTA

TORRES GUAYLUPO, FERNANDO

AUTOR DEL INSTRUMENTO SEBASTIAN

APELLIDOS Y NOMBRES DE LA TORRES ROMERO, LILIANA DEL

EXPERTA ROCIO
TITULO PROFESIONAL ABOGADA
GRADO ACADEMICO MAGISTER

ESPECIALIDAD

CARGO QUE DESEMPENA DEFENSOR PUBLICO




ll. ASPECTOS DE VALIDACION
Muy deficiente (1) Deficiente (2) Regular (3) Buena (4) Excelente (5)

CRITERIOS INDICADORES 1 2 3 4 5
Claridad Los items estan formulados con X
lenguaje apropiado, sin

ambigledades.

Objetividad Los items permiten mesurar las X
categorias en todas sus
subcategorias e indicadores, en
sus aspectos conceptuales vy
operacionales de acuerdo con
las leyes y principios cientificos

Actualidad El instrumento evidencia X
vigencia acorde con la realidad
social y legal de acuerdo con
los objetivos y necesidades
reales de la investigacion.

Organizacion Los items traducen X
organizacion l6gica y
sistematica en concordancia
con los objetivos, categorias,
definicion conceptual,
subcategorias e indicadores.

Suficiencia Toma en cuenta los aspectos X
suficientes en la investigacion y
los items presentan suficiencia
en cantidad y calidad.

Intencionalidad | Los items demuestran estar X
adecuados para el examen de
contenido, medicion, valoraciéon
de las categorias de la
investigacion.

Consistencia La informacion permite analizar, X
describir y explicar la realidad
motivo de investigaciéon y se
respalda en fundamento
técnico, cientifico y tedrico.

Coherencia Los items expresan coherencia X
entre el problema, objetivos




categorias, subcategorias e

indicadores.
Metodologia Los procedimientos 0 X
estrategias insertados

responden a una metodologia y
disefio aplicados para lograr
probar el propésito de la
investigacion.

Pertinencia El instrumento muestra o X
responde al momento oportuno
y mas adecuado de Ilos
componentes de la
investigacion y a su adecuacién
al método cientifico.

Total 39

lll. OPINION DE APLICABILIDAD

El instrumento es aplicable en razén que las categorias guardan
relacion con las subcategorias e indicadores.

Puntuacion:

De 19 a 20 — No valido, reformar

Pl

] TR
REG. CALL. 7816
Defensor Pablico
istrital dn Outonsa Publica
Okl s
Minksterio da Justicls y Derechos Humanos

De 21 a 35 — Si valido, mejorar

De 36 a 50 — Si valido, aplicar

Firma
Trujillo, 10 de Julio de 2020.




Tabla 16. Respuestas a la pregunta N° 01

ANEXO 7. RESPUESTAS DE ENTREVISTADOS

Pregunta N° 01.- En su opinidn, ¢cuales son los derechos con contenido patrimonial y extrapatrimonial mas esenciales
adquiridos en matrimonio?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT

' A0 ' . . n ri nform I
Con.tenld.o El . Reg|men De . _contemc!o El matrimonio puede U a  sere de Co O € a
patrimonial Patrimonial patrimonial, sin . obligaciones y tradicion tanto

ser visto como un )
*Derecho de comprende tanto duda alguna, el q ho. tal | derechos, como el social como
adquirir bienes y los bienes que régimen de C€recho, tal-como lo - . compartir un juridica, los
constituir un los  cényuges gananciales o de reconoce elf TCI’ el hismo patrimonio, derechos que se
patrimonio tenian antes de bienes separados (T;jglc; glljéendscu'[acoi a menos que se desarrollan a raiz
-Somed.acld de enttra}r . al que . O|rlge Ia} o co):nraer opte por la del matrimonio
ganancia’es 0 matrimonio — €n  sociedad conyuga quier . . separacion de derivados del
separacion de vigor, asi como y que facilita una matrimonio. Ademas, bienes. Una serie ambito  patrimonial
patrimonios los  adquiridos serie de tramites en cuanto a la q ' laci | Pe lad
Contenido no por  cualquier comerciales Y constitucién de Y€ relacioneés son los vinculados
patrimonial titulo durante su administrativos. De matrimonio ce Patimoniales en el al régimen de la
Fideli i i i T . desarrollo del sociedad de
Fidelidad vigencia . contenido vulneran la identidad, L .
*Asistencia El contenido extrapatrimonial, la : matrimonio. ~ Pero gananciales, con lo
. : . _ el libre desarrollo de la . :
Alimentos (en Extrapatrimonial, tutela compartida : también hay otros cual la propiedad
. - " . personalidad, el X :

caso de estd constituido de sus hijos e hijas derecho a conformar de caracter de un bien
convivencia se porlas deudas. vy la posibilidad de extrapatrimonial, inmueble por lo




asigna pero como
una especie de
indemnizacion) a
diferencia del
matrimonio que ese
derecho  persiste
hasta la disolucion
del matrimonio o en
casos especificos
hasta después del
divorcio.

regular tenencia y
alimentos frente a

una eventual
disolucion del
vinculo
matrimonial.
Asimismo, el
derecho a la
seguridad  social,

especificamente a
la pensidbn de
sobrevivencia.

una familia.

Adicionalmente, hay
derechos
fundamentales
atravesados:
Propiedad, Seguridad
Social, Salud,
Educacién. Y debiendo
tener en cuenta que
son derechos que se
encuentra
atravesados, los
llamados "efectos
horizontales” por la
Corte de Colombia,
toda vez que,
rememorando el caso
Duque vs. Colombia, si
una persona no puede
acceder a la seguridad
social (pension de
viudez), se le vulnera
el acceso a la salud vy,
consecuentemente, el
derecho a la vida.

que no son
valorados en
dinero, pero que

nutren la vision de
consolidar una vida
en comun, como lo
es el poder
mantenerse y
consolidarse como
una familia, el tema
de relaciones de
confianza que se
puedan  generar,
relaciones en torno
a que la sociedad
como tal los
reconozca  €Oomo
una unibn o un
proyecto de vida
que han querido
formar en conjunto,
esto es, que sean
reconocidos mas
alla de las fronteras
de su casa.

general
elemento
referencial
excluyente.

es

el

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 17. Respuestas a la pregunta N° 02

Pregunta N° 02.- ¢Los derechos mencionados anteriormente son exclusivos del matrimonio o pueden adquirirse por
medio de otra institucion juridica?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
Si hablamos de otras figuras
LOS' ial derechos ue uedan su Iirg al Los derechos
patr&m;)nlaes tser ?natrimgnio iualitarFi)o ha derivados de los
puede pacta g ’ y "derechos reales"
No son contractualmente, gue saber que estas son ueden  evaluarse
exclusivos, toda pero la naturaleza y costosas, parciales Y Algunos derechos Sesde una
vez que pueden el contexto  del dificiimente accesibles a la pueden Ser  gimension
ser  adquiridos matrimonio es distinto totalidad de la poblacion. adquiridos POr individual. colecti
por otro tipo de a los demas actos | P ., individual, colectiva
pot Ot a .~~~ Respecto a la union de ynpign de hecho. No -
Son instituciones juridicos del Caodigo ' 0 social; como
. S . ; '~ hecho entre personas del gpstante el
exclusivos  juridicas como Civil; el matrimonio mismo sexo. esta debe ser il sucede en el
del la  Union de es un acto juridico su una o cic')n1adicional Mas matrimonio  COMO  matrimonio o en
matrimonio. Hecho, generis, a través del b | | > 9> tal  genera  otras formg masiva
debidamente cual una persona NO remplazar al matrimonio formalidades mas (inclusive), como
reconocida por concreta un proyecto |gl;alltar|o. I Actualmente en el ordenamiento ¢ycede en  una
todas as ersonas i ridi .
el _ perspnal. En ese Pers juridico. persona  juridica
Ordenamiento  sentido, las heterosexuales tienen cuya base
Juridico. consecuencias ambas opciones en su favor. L .
: : . . econémica permite
patrimoniales y Por otra parte, matrimonio y

extrapatrimoniales
tienen sentido en el

union de hecho estan en
equivalencia, radicando una

la "participacion de
socios, aportantes,




marco de dicho
vinculo y se
encontrarian
descontextualizados
fuera de éste.
Finalmente, la
pregunta deberia ser
Jpor  qué  ciertas
personas deben
recurrir a otros
mecanismos para
alcanzar los mismos
fines en un Estado de
Derecho?

diferencia  entre ambas
figuras en que para
constituir ~ sociedad de
gananciales en union de
hecho se debe esperar el
plazo de dos afos. En el
matrimonio no hay plazo
que esperar, los derechos
patrimoniales son adquiridos
automaticamente desde la
inscripcién del matrimonio.

accionistas, etc.".

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 18. Respuestas a la pregunta N° 03

Pregunta N° 03.- La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia SU-214 de 2016 aprob6 con efecto inter pares el
matrimonio entre personas del mismo sexo, en un proceso unificado por multiples acciones de tutela instauradas por
ciudadanos contra Notarias de distintos circuitos en Colombia ante la negativa de tramitar solicitudes de matrimonio
civil entre personas del mismo sexo. Siendo que la accién de tutela en Colombia es similar a la accién de amparo en
Peru, teniendo mismo origen en el amparo mexicano, ¢usted considera que en Perl hay la posibilidad, al igual que en
Colombia, de lograr un efecto inter pares por medio de una accion de amparo, o tal eficacia solo es alcanzable por
medio de una accion de inconstitucionalidad?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
Considero que Si, sobre todo En Colombia, la Corte Constitucional Si bien el A nivel de
de acuerdo a a raiz de la tiene vasta jurisprudencia en materia desarrollo de la jurisprudencia,
como esta Opinion de LGTBI. Hablando de union de jurisprudencia también esta el
redactado el ..o Consultiva N° hecho y matrimonio igualitario en colombiana ha caso de México y
proceso  de que solo es 24 de la Corte gspecifico, son  cuatro  las tenido repercusion de Brasil. A nivel
amparo SU hosible IDH. Enella, 12 risprudencias relevantes.  En en Perd en relacién normativo también
alcance S€  mediante Corte primera oportunidad (1996, cuestion a derechos; sin se deberia ver el
encuentra .. reconoce el ) L :

. una accion de inconstitucionalidad contra la Ley embargo, respecto modelo
reducido a las de _derecho a la de Union de Hecho) la Corte sefialé al am [ I
personas que . .. igualdad de las - o paroc peruano, ecgatorlano y €
interpusieron Inconstitucio personas gue no habia afectacién a personas hay temas chileno, a pesar de
el proceso vy nalidad. LGTBI y el homosexuales. No obstante, procedimentales que el Tribunal
aun cuando derecho a la estableci6 una "Cosa juzgada que diferencian el Constitucional no
llegue hasta el proteccion de relativa", sin perjuicio de que Derecho Procesal ha reconocido el
Tribunal las familias en posteriormente se pueda volver a en Colombia y en matrimonio de dos




Constitucional
via agravio
constitucional
y se convierta
en precedente
vinculante, la
vinculacion
sigue siendo
para el Poder
Judicial.

Opino que
para haya
matrimonio
entre

personas del
mismo  Sexo
debe haber
una accion de
inconstituciona
lidad.

su diversidad,
el matrimonio
igualitario y las
distintas
formas que se
puede respetar
el
reconocimient
0] de la
identidad y la
expresion de
género. Bajo
ese  sentido,
las y los
jueces se
encuentran en
la  obligaciéon
de realizar un
control de
convencionalid
ad y amparar
el derecho de
las personas a
celebrar el
vinculo
matrimonial sin
discriminacion

por su
orientacion

sexual e
identidad de

demandar precisando la afectacion a
derechos. Cabe notar que en Perq,
en cambio, si declaran que la ley es
constitucional, no hay mas que decir.
En una segunda oportunidad (2007),
la Corte recién reconocié que hay
efectos transversales en perjuicio de
una gama de derechos a la
comunidad LGTBI, pudiendo
acceder a la uniébn de hecho vy
reconociéndoles como familia. En la
tercera sentencia (2013) acudieron a
la Corte por una omision legislativa
sobre unién de hecho, porque solo
habia una interpretacion
constitucional de la Corte, mas no
habia una institucion juridica,
estableciéndose el plazo para que el

Constituyente legisle. Culminado
dicho plazo es que muchas parejas
acudieron a notarias,

municipalidades y juzgados a fin de
gue se tramite su casamiento. Es asi
gue, en wuna cuarta y Ultima
oportunidad, y con acciones de
tutela demandadas por trece

parejas, la Corte Constitucional
finalmente expide sentencia
haciendo viable el matrimonio

Perd. La tutela es
una tutela directa a
la Corte
Constitucional. En
Colombia la Corte
Constitucional,
aunque es
auténoma,
pertenece a la
rama judicial. En
Peri el TC es
autbnomo de la
rama judicial. En
cuanto a si el
matrimonio
igualitario  pueda
darse en Peru por
medio de un
proceso de
amparo, hay que
tener en cuenta
gue en Peru si hay
jurisprudencia del
TC que ha servido
para revertir una
falta de regulacion
por parte del
Congreso de la
Republica. De esa

mujeres casadas
en Espafia porque
la ley ya habilita
esta opcion.

Igualmente, resulta
atil analizar el caso
Duque VS.
Colombia (2012)
de la CIDH que
habilita y reconoce
esta forma de
referencia legal
sobre un contexto
intimo y privado.

En el Perd, asi el

Tribunal
Constitucional o el
Poder Judicial

(segun se trate de
los casos de Oscar
Ugarteche o de
Susel Paredes)
indiquen una
posiciébn contraria
a esta figura
juridica, el pais
esta subordinado a
los alcances de la




género.
Ciertamente,
una accion de

amparo  solo
tiene efecto
entre las

partes, por lo
gue este tipo
de salidas
implicaria

judicializar la
eficacia de un
derecho.

igualitario con efectos inter pares en
razén de la constate vulneracion de
derechos fundamentales del
colectivo LGTBI. En ese sentido, se
trata de todo un proceso que afronté
la Corte colombiana. Lo cual se
traduce en que a la primera accién
de tutela o de amparo no decidieron
la  viabilidad  del matrimonio
igualitario. Fue una construccién
jurisprudencial y de litigio estratégico
que se dio paso a paso. Primero se
cuestioné a la norma, luego a la
omision legislativa, después la Corte
exhorté al Legislativo y, finalmente,
sentencio asi.

manera se
interpreta de una
manera  evolutiva
textos normativos
gque antes eran
interpretados  de
distinta manera
segun los tiempos
en que fueron
dados.

CIDH con lo cual
este matrimonio
debera ser
regulado en una
proxima
oportunidad.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 19. Respuestas a la pregunta N° 04

Pregunta N° 04.- ;Considera que establecer un precedente vinculante, por parte del Tribunal Constitucional, al resolver
un recurso de agravio constitucional respecto de un proceso de amparo sobre matrimonio igualitario, es una manera de
hacerlo viable? A propdsito del caso Ugarteche, en que habiéndose agotado la doble instancia en Poder Judicial, se ha
interpuesto recurso de agravio constitucional.

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
Justo respondo estas lineas El precedente El precedente se daria en el Conforme al caso
apenada por la decisién del TC tiene toda una caso concreto como lo es Duque VS.
Considero sobre el caso Ugarteche- logica para su Ugarteche. Si bien de manera Colombia, el
Opino que que solo es Aroche. Efectivamente, en emisién.y para partigular_ co.nsidejro. que el Tribun_al | ,
para haya POSible este caso, el Tribunal sy aplicacion. matrimonio igualitario debe Constitucional asi
matrimoni medlante" Constitucional podria haber gpn el caso regularse en el pais, debe exponga
o  entre UNa accion sentado  un  precedente garteche, el tenerse cuidado con la forma argumentos
personas i?]econstitucio ;ggcgﬁgge ji?l’t()jriﬁols igreabcrlg d(cj)i precedente de como se va a promover en conservadores
del mismo ) . . : funcionaria el espacio juridico, debiendo no podra ir contra
nalidad, ya en el extranjero. Hubiese sido : .
sexo debe que afecta importantisimo que sefiale que para un ser garantistas de derechos la progresividad
S e e rarers o, manone gkt 0 ST L o . ot s
neonstitue directa e viola el orden  publico gual. pero L P
ionalidad. indirecta a |nternac|0!‘|a| y que la CADH personas que V|.S|0n democratica. generar . un
toda la ya ha sido interpretada de Se casaron Ciertamente es un tema que contrasentido en
poblacion. forma tal que, las personas de fuera del pais genera muchos puntos en el ambito del
los Estados que han ratificado vy deseen contray lo que hay que ver es desarrollo de la

dicha Convencion, tienen

inscribir en el

gque la decisibn no se

personalidad,




derecho a celebrar ese acto
juridico en igualdad de
condiciones. Esta sentencia,
ademas, era una oportunidad
perfecta para el
reconocimiento del derecho a
la identidad, el cual
comprende, el derecho del
estado civil, en este caso, al
matrimonio.

Hay algo que creo que debe
qguedar claro, la Corte IDH
sefalo explicitamente la
obligacion de los Estados a
garantizar el derecho a la
igualdad y no discriminacion
por razon de género v,
asimismo, de adecuar su
legislacién interna a la luz de
los tratados de derechos
humanos y la interpretacion
gque de los mismos vienen
haciendo la Corte IDH.
Justamente porque se sabe
gue en los parlamentos no se
llega a consensos respecto a
la aprobacién del matrimonio
igualitario, se viene instando a
las y los jueces de las altas
cortes a que sienten
precedentes en favor de la

pais. Si me
parece una
solucion  que
esta en las

manos del TC.
Realizando un
control de
convencionalid
ad a partir de
la Opinién
Consultiva
24/17.

dictamine dentro de un margen
delicado, donde se ve la
legitimidad de la decision. Por
ejemplo, en temas de
conflictos competenciales
mucho se discute si la decision
del TC fue unanime o por un
voto. Es que, claro, si bien la
decision final es ver si es a
favor o en contra de una vision
interpretativa, lo que siempre
queda en la memoria es que
en realidad la decision se dio
pero por un margen muy
ajustado. Hay que tener
cuidado con el LITIGIO
ESTRATEGICO. Esto es,
determinar qué tan posible es
que un TC tenga en ese

momento una posiciéon
mayoritaria. Porque también
hay un efecto de Ila

interpretacion del TC llamado
Prevision de Consecuencia.
No seria adecuado que la
decision sea pasajera, 0 sea,
gue el TC efectle una decisiéon
y que, luego, quizas ante
protestas sociales o ante un

conforme
propios
argumentos. Por
tanto, el Tribunal
Constitucional,
segun sus
precedentes y
obligacion
internacional,
deberda  regular
esta figura
validandola en el
caso Ugarteche.

Sus




igualdad de género. cambio de magistrados,
modifique su decision. La
herramienta juridica:
Considero que debe buscarse
un litigio estratégico que mas
garantice su permanencia en
el tiempo.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 20. Respuestas a la pregunta N° 05

Pregunta N° 05.- En Colombia no fue necesario declarar ninguna inconstitucionalidad, toda vez que la Corte Suprema
concluyé en que el Art. 42 de la Constitucién Politica, referido al matrimonio como institucion celebrada entre personas
de distinto sexo, no debe comprenderse de manera aislada sino en armonia con los principios de la dignidad humana,
la libertad individual y la igualdad, siendo viable perfectamente el matrimonio celebrado entre personas de mismo sexo.
Tampoco fue necesario declarar la inconstitucionalidad del Art. 113 del Codigo Civil colombiano. En ese orden de ideas,
custed considera que en Perld no es necesario declarar ninguna inconstitucionalidad para hacer viable el matrimonio
igualitario? De ser asi, en su opinion, ¢cudl seria la via mas eficaz?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
Considero que es mas Considero Como mencioné El plazo de la Si se toma en cuenta la _
eficaz declarar la que  si es anteriormente, las demanda de vision de Colombia, no Meé  permito
inconstitucionalidad Necesario estrategias legales pueden inconstituciona deberia declararse una P€NSar gue Se
del matrimon.io de para resu!tar exitosas en la |idad ata de inconstitucionalidad. generara una
pesones 06 ICTOHS Teconocer Mdte e PUECRN sef mans.  En May que tomar en Seende
9 del este derecho °P idad . d YOI caso que el TC cuenta que en otros INerpretativa
personas —det mismo o lag Santda € Personas. ,escindiera casos de procesos de Para asi poder
género. Desalienta que la salida . o : . adaptar el
. personas que AR del plazo, se inconstitucionalidad. Si
Incido en el hecho que sea judicializar un caso, : : articulo 4° de
L no son - debe tener en bien la regla ha sido
en la Constitucion no conociendo sobremanera la Constitucién
sefiala nada sobre el Heterosexual ., t 705 excesivos y la Ccuenta que la expulsar la  norma
) ; es un b s y Constitucié i titucional de VY la legislacion
matrimonio (sea = eco e POCA predictibilidad. Frente “-ONSttucion Inconstitucionat — de detallada en el
hombre mujer, o igual b a este tipo de situaciones, NO necesita ser ordenamiento (vision

genero) Es el codigo
civil que establece la

inconstitucion
alidad.

mi consejo es hacer litigio
estratégico, de forma tal

reformada. El
Cadigo Civil ha

kelseniana), esta vision
ha evolucionado.

Cadigo Civil.




relacion  hombre —
mujer.

Sin embargo la
constitucion al regular
la union de hecho si
establece (hombre -
mujer) y si tenemos en
cuenta que la
convivencia que es un
grado menos de

responsabilidad y
compromiso que el
matrimonio la

interpretacién podria ir
en ese sentido si para
la  convivencia se
exige el  binomio
(hombre-mujer) para
el matrimonio mucho
mas.

Yo pienso que la
reforma tiene que ir
desde la constitucion,
si desde la
constitucion parte el
resto de dispositivos
se alinean.

que se pueda trabajar en
un caso modelo que pueda
ser llevado hasta las mas
altas instancias y pueda
generar un precedente de
observancia  obligatoria.
Debemos reconocer que, a
pesar de la cercania
geogréafica, la cultura
juridica peruana es mucho
mas formalista que la
colombiana, por lo que
seria mucho mas efectivo
para la comunidad LGTBI+
un precedente que,
aunque no guste a
algunos, sea
necesariamente respetado
por todas las autoridades
de menor rango.

regulado el
matrimonio de
manera

parcial. Hay
una  omision
legislativa
parcial.

Existen las sentencias
interpretativas del TC
donde se establece la
mejor forma de
aplicacion de un
articulo, en este caso
del Cddigo Civil, para
gue este sea compatible
con la Constitucion.
Entonces, antes de
expulsar una norma, se
prefiere darle una
interpretacion. En este
punto hago incidencia
en mi respuesta
anterior, por cuanto
debe conseguirse la
mayor cantidad de
votos posibles en la
conformacion de la
decision para que no
guepa duda alguna.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 21. Respuestas a la pregunta N° 06

Pregunta N° 06.- En Costa Rica la Sala Constitucional si declar6 la inconstitucionalidad del inciso 6 del articulo 14 del
Cdédigo de Familia, el cual prohibia el matrimonio entre personas de mismo sexo, en sentencia del 2018 que no surtié
efectos sino hasta después de 18 meses de haberse dictado, tiempo que se le otorg6 a la Asamblea Legislativa para
regular el matrimonio igualitario; no obstante, esto Ultimo nunca se dio, surtiendo efectos la sentencia en el presente
afio al ser publicada en el Boletin Oficial. En ese sentido, ¢usted considera conveniente que se dicte una sentencia
exhortativa en Peru, invocando al Congreso a legislar dentro de determinado plazo, o debe preferirse una sentencia
sustitutiva respecto del texto del Art. 234 del Codigo Civil?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT

Es juridicamente Es una via mas Hay que tener cuenta los Reitero la

posible pero no le respetuosa de las margenes de

veo mucho éxito. No competencias. A constitucionalismo deliberativo. 'coPUESa

seria necesario que diferencia de En Costa Rica se tomd esa anterlor,. no €s
Considero _ el Congreso legisle gcyador, donde se decision desde la  vision ooooanO
que es mas Considero sobre un derecho gonrencié con efectos canadiense de la clausula de 9C'8tr  una
conveniente  que _una que eI_ sistema i a iatos. Es "no obstante", para decir que |nconst|tUC|on§I|d
que el sentencia no interamericano del . . ... ad si el TC tiene
congreso seria cual somos parte ya mportante qge los se esta tomando una decision la facultad de
legisle esta suficiente. ha desarrollado tlbunales actien de de que eventuaimente es ejecutar una
situacion ampliamente. una _ manera |nconst|tu0|o[1al, pero dandole "sentencia

Ademas, llevar esta 9garantista, y a la par pase a otro 6rgano, como lo es interpretativa®

discusién al respetando las el Congreso, a fin de que

: : que en este caso
Parlamento es competencias en el debata la mejor forma de .
sepultarlo junto a marco de la incorporacion de una podria ser




los otros proyectos
de ley presentados
sobre la materia.
Incluso Si se
priorizara su debate,
se corre el riesgo de
politizar  derechos
béasicos de la
poblacion LGTBI+.

separacion de
poderes. No
obstante, se debe
tener en cuenta la
Opinibn  Consultiva
24/17. Opino que, sin
OC, se deberia
exhortar al
Legislativo;, con OC
deberia sentencia
con efectos
inmediatos.

legislacion en garantia de los
derechos fundamentales de
estas personas. Si no lo
hacen, se declara
inconstitucional. Ello sirve para
darle MAYOR LEGITIMIDAD a
las decisiones. Pues ya no
solo se contaria con el
respaldo del TC, sino del
Congreso también, el cual -
alertado y viendo el marco
constitucional  determinante-
estableceria una reforma al
Cédigo para garantizar. Ello
lograria su permanencia a lo
largo del tiempo. El problema

en Per0 es que |las
instituciones no son lo
suficientemente  sdlidas o
deliberativas. Por ejemplo,

contamos con un TC que
funciona e interpreta pero
podriamos dudar mucho de la
actuacion de un Congreso.

"normativa.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 22. Respuestas a la pregunta N° 07

Pregunta N° 07.- En la RepuUblica de Argentina el matrimonio igualitario es posible desde 2010, afio en que la Camara de
Diputados (camara de origen) y el Senado (camara revisora) aprobaron y, por lo tanto, sancionaron la propuesta,
reformando el Cadigo Civil; esto a pesar de que la diferencia de votos en Senado fue minima y dentro de un contexto de
conflicto politico e ideoldgico; y sin someter la decision a consulta popular. En ese sentido, ¢en Peru seria posible
debatir en Pleno la aprobacién de un proyecto de ley asi, sin tener que someterlo a referéndum?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT

No deberia y no

He seguido de cerca muchos se puede, toda
debates parlamentarios sobre la vez que es un No, lamentablemente las
materia y soy poco entusiasta. No deberia tema ligado a fuerzas politicas se apoyan en
Considero Existe.mucho sesgo de género someterse a derechos grupos religiosos "especiales”,
Opino que gj €nVvaras bancadas, es un rasgo referéndum. La fundamentalesy porque actian mas
quesi.  seria comun de los parlamentos de 10 Constitucion es la Constitucién politicamente que
posible. ultimos afos, con mayor o menor muy clara en es clara en religiosamente, y por ello hay

medida. Por otro lado, no es
posible someter a referéndum la
eficacia de derechos
fundamentales.

€S0.

establecer que
no se puede
someter a

referéndum ello.

mucha presion y el fanatismo es
evidente.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en

Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 23. Respuestas a la pregunta N° 08

Pregunta N° 08.- En Uruguay de igual manera se sancion6 el proyecto de ley de matrimonio igualitario, siendo Ley
desde 2013. Ademés su Constitucion no restringe el matrimonio solo a favor de personas heterosexuales, al igual que la
Carta Magna de Argentina. ¢Usted considera que el hecho de que las Constituciones Politicas de Argentina y de
Uruguay no limiten en sus textos el matrimonio solo en favor de personas de distinto sexo ha sido un factor
determinante para la aprobacion de los proyectos de ley de matrimonio igualitario?

E- E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
GKTG
Mi lectura del articulo constitucional En principio, la
peruano, es que el mismo no limita Constitucion no deberia
Considero el matrimonio a parejas A pesar que la Considero que regular estas formas que
?ude | sobre heteroiexuales. ” E{ ol cuerpol Constitucion  en los factores mas SON eminentemente
0do 1o que normativo que si o establece €s €l b g Jimita al tuvieron que ver "Civiles”. La presion por la
es Codigo Clvil vigente. En €se . iimonio segin con una vision constitucionalidad del
determinante sentido, no deberia haber problema 9 : ; :
: ] SEXos se ha cultural, pues en Mmatrimonio proviene de la
es la en interpretar el articulo ' : Constitucién de Weimar en
Si. idiosincrasia constitucional a la luz de los bPuscado de todos Uruguay  hay uncion a |
de la tratados internacionales en materia |ados los una vision mas 1919 pero en funcion a ‘a
poblacion, de derechos humanos. Un cambio argumentos para libertaria. ~ En Mmaterializacion del Estado
antes que lo constitucional explicito, donde impedir que se cambio en Perd de Bienestar que son
que permite establezca que “toda persona’ tiene debata, poniendo existen muchos €lementos distintos  al

0 no la
norma.

derecho a celebrar matrimonio, es
muy complejo en el panorama
politico actual, por ello, insisto en
gue el rol que juega la judicatura es

trabas al proyecto.

tabus.

ambito privado. Ahora, no
estoy indicando que no
sea necesario, pero seria
bueno que la Constitucion




decisivo para la eficacia de tampoco la detalle a un

derechos de las personas. nivel muy detallado porque
en la actualidad existen
multiples formas de
“familias”, con la cual baso
mi posicion.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 24. Respuestas a la pregunta N° 09

Pregunta N° 09.- En el caso Susel Paredes se realizé el control de convencionalidad (Opinién Consultiva OC-24/17 de la
CIDH), inaplicAndose el Art. 234 del Cdédigo Civil en el caso concreto. ¢Considera usted que via accién de
inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional deberia expulsar dicho articulo erga omnes siguiendo similar criterio?

¢Por qué?
E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
Reiterando una posicion
Considero que no toda °°  Porque  de El ,TC N9 anterior, el TC tiene la
q acuerdo a la deberia decidir
facultad d
vez que el control de ey . aculta e generar una
. : Opinién Consultiva Expulsarlo no. en base a . )
convencionalidad se . sentencia interpretativa
aplica a un caso 24 de la Corte IDH  Sino fundamentos normativa” y con ello no
La inaplicacion concreto y/o a casos y de : la mOd'f'Carlo’ . politicos. De seria necesario evaluar
surte efecto similares, a diferencia 1UriSPrudencia que ampliando  asi todas  formas una condicion de
ara las partes de la  accion de & venido sy ambito de hay un . TR
P P _ L _ publicando sobre la o inconstitucionalidad,
que demandan. inconstitucionalidad es . aplicacion ~ en problema  en ; ,
! - materia, el art. 234 porque ademas no seria la
erga omnes, mas aun g L favor de las cuanto al plazo ideal. al |
si considero que el del Codigo Civil ha personas. de accion de .2 'ced, al evauarse (a

Articulo 234°
inconstitucional.

no es

devenido en
inconstitucional e
inconvencional.

inconstitucionali
dad.

futuro) un caso de Amparo
no de un proceso de
inconstitucionalidad.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 25. Respuestas a la pregunta N° 10

Pregunta N° 10.- El Art. 4 de la Constitucion, referido al matrimonio como institucion fundamental, no hace distincion en
el sexo de quienes sean contrayentes. ¢(Usted considera en base a ello que el Art. 234 del Cdodigo Civil es
inconstitucional? ¢ Por qué?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
Considero que es mas Si bien la El problema es que
eficaz _decI?rar |6} ) Si es inconstitucional. Constitucion es los jueces y la
mcc:r_lstltu_Clogaldad de Si, . COMO  No solo por la remisibn posterior a la doctrina
matrimonio de personas -, <idero que mencione a la Constitucion y la entrada en vigencia decimonodnica del
de diferente género e no puede ser lineas _arriba, vulneracion a los del Cddigo Civil, la pais, la que piensa
incluir a las personas del Incoﬁstituciona el articulo 234 q h c g ' pais, B que pie
mismo género. jeonsttaciona del Codigo derechos _ onvencion que adn seguimos
Incido en el hecho que ’or Jue L Civil ha fundqmentos, sino Ameflcana ya una somedgd/como
en la Constitucion no P Iq "9 gevenido en también  por la exista 'y esta la que existia en
seflala nada sobre el tr_ea|za nlnggn inconstituciona Vvulneracién a  los tampoco hace 1984, complemente
matrimonio (sea hombre o~ de e tratados distincion entre dicho articulo con
: : discriminacion . . . . : . ,
mujer, o igual genero) Es inconvencional internacionales de los quienes deseen el articulo 5 y ahi
el cddigo civil que cuales Peru es parte. contraer surge el
establece la relacion matrimonio. inconveniente.

hombre — mujer.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 26. Respuestas a la pregunta N° 11

Pregunta N° 11.- El Art. 5 de la Constitucion, referido al concubinato, si prescribe la unién heterosexual como
presupuesto. Siendo asi, ¢dicho articulo constituye fundamento suficiente para negar la inconstitucionalidad del Art.
234 del Codigo Civil? ¢Por qué?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT

Yo considero El articulo 5 de la Concubinato es totalmente distinto a la
que dicho Constituciéon  ha "convivencia” que en la Constitucion esta
articulo devenido en detallada como "unién civil'. Este es un error
(convivencia en inconstitucional e gg debe La union de deladoctrina que solo sigue lo que la tradicion
la constitucion) inconvencional,  p..er  una hecho doctrinaria espariola sigue del Codigo Civil de
SI genera una porque no puede interpretacié deberia ser 1804 de Francia. El concubinato esta
controversia ~ g0 limitar las permitida fundamentado en la prexistencia de un
p:re:to que E que  no, :Q;grm‘aesnte or e Sistematica para "matrimonio” y la convivencia es la Unica figura
Eonvivencia ce POT el vinculo P de la personas juridi.ca, gportada por el mundo andirlo
requiere de ;Elr?(;g?nent heterosexual. En Constitucion LGBTI | prehlspa_lnlco _ aI, mund9. InS|_sto, no seria
forma _ efecto, es un - No también; si necesario ningln articulo inconstitucional
obligatoria el oanterior . ento para el analizarla no, serian Porque en los dos procesos (citados en esta
binomio 234 del CC, por articulo por discriminadas €ntrevista) los procesos seguidos son de
hombre-mujer, ello considero articulo. Amparo y en dicha via no se puede decretar la
para el que ambos inconstitucionalidad sino el "estado de cosas
matrimonio para dispositivos inconstitucional" que son diferentes. Ahora, el
personas  del normativos deben TC puede (y ya lo ha hecho) generar
mismo  sexo ser  declarados sentencias interpretativas normativas que




también inconstitucionales adaptarian los articulos del Cadigo Civil a una

resultaria e nueva figura legal.
exigible  dicha inconvencionales.

condicion.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 27. Respuestas a la pregunta N° 12

Pregunta N° 12.- Recordando la experiencia de Colombia, ¢considera que seria factible interponer accion de amparo
contra el municipio que deniegue la tramitacion de solicitud de matrimonio civil? ¢Cual seria el sustento juridico?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT

Yo pienso que si. Considero quos los 6rganos n.acio_nales, Qe Las entidades

En base a la 9u€ No, toda primera, segunda, ultima instancia, administrativas Cuando se dé
dignidad de las ¢4 9ue el deben  hacer  control  de actualmente no pueden cualquiera de
personas no amparo  no convencionalidad. Sin err;bargo,_,el ejercer control difuso, las sentencias,
pueden pu.l?de pO(SthIVISIT]O juridico de la region por lo cual se tendria o en el caso
discriminarme utilizarse _Sudamericana ~ €s —aun - Muy g gue esperar que el caso Ugarteche 0
por mi eleccion y como  ~via relevante .aI momento de calificar Pensando se judicialice. Por tanto, Paredes los
no poder altemativa, l0s expedientes. Lo primero que te enuntema si seria factible un demds  casos
casarme con la P@ amparar dian es que su TUPA - no de litigio amparo donde se seran

persona que S|tuaC|ones, co_ntempla las uniones civiles del ! 9 f 3 " _
46Se0. Si, due no estan mismo sexo. Por ello, es relevante estrategico fundamente que en la Innecesarios
embargo los reguladas en que las alte_ls cortes s_|enten un Administracion no se porque . la
fectos de la el . preceder_lte mc_ontrovertlble.sobre toma en cuenta las ju_rlsprudenma
gentencia es prQe_namlento la materia, a f|r_1 de garantizar el garantias ejerce una
para las Juridico derecho a la igualdad y hacer constitucionales y condicion  de
personas que peruano, toda efectiva la obligacion del Estado convencionales en pro vinculante.
demandaron vez que es Peruano para con las personas de personas LGBTI.

residual.

LGTBI+.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 28. Respuestas a la pregunta N° 13

Pregunta N° 13.- Considerando los Arts. 1, 2 inc. 2, y 4 de la Constitucién Politica peruana, y la Opinién Consultiva OC-
24/17 de la CIDH, ¢el proyecto de ley de matrimonio igualitario va acorde con la Carta Magna y los tratados
internacionales suscritos por nuestro pais?

E- E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
GKTG
Si, una lectura sistematica de la
Constitucion y los tratados internacionales Si. No solo va Por desarrollo de la
Si es acorde suscritos por eI_ estgdo peruano, da_n cut_snta acorde. Sino que progresividad  de
] co’n todo el de la co_nsﬂtu_cpnahdad_y convencionalidad es yn mandato. No Si va los DDHH vy la
Si. ordenamiento 3¢ matrimonio igualitario. Ello no obsta, 1a solo es oportuno, acorde. tutela del desarrollo
juridico importancia ~ de  contar  con  una gjpg necesario de la personalidad
Interpretacion del _maximo — 0rgano 5 mpjgn. de las personas, si.
constitucional del pais, que cierre la

discusion sobre la materia.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 29. Respuestas a la pregunta N° 14

Pregunta N° 14.- Sabiendo que una familia es cimiento importante de la economia en un pais, ¢el matrimonio igualitario,
en términos de costo y beneficio, es conveniente para el Peru?

E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
El analisis costo
. . Considero Creo que eso no deberia ser ici
Si. El derecho existe para d beneficio no No. no incide en
que no, toda relevante para tomar una gg|g debe ’
regular la  conducta . o absolutamente
vez que el decision sobre la eficacia de iti
humana y es el derecho el . . remitirse a da. E
: matrimonio  los derechos fundamentales. nada. £sa €s una
instrumento del que se . o : . temas Todo lo que i
: igualitario Sin embargo, la celebracion - condicion expuesta
vale la sociedad para acarrea una de todo acto juridico, trae SeooMICOS. sea en or los rupos
autorregularse, en tal : J ) Beneficio es garantia de P grup
: serie de como consecuencia una fundamentalistas
sentido, tenemos muchas : . que se respete derechos
. . consecuenci serie de derechos y pero no guarda
situaciones de hecho de " 0.0 0c obligaciones econémicas que derechos fundamental i4
personas del mismo sexo, fundamentales.  es og COMrelacion con la
- ; y legales son parte de las . 1 ional
conviviendo, haciendo . transacciones de la sociedad: Asimismo, no beneficioso o omia tactona.
empresa, criando hijos, asi qenerarl’an la herencia, el patrimonio Ioé veo (’:ostos para el Peru La familia "no es
gque considero que la g€l . » €1 patnr ’ ' " importante para la
. mas costos bienes muebles e inmuebles salvo la . -
realidad ya nos rebaso y : ) . economia del pais",
que que se adqweren, son parte jncomodidad a
solo queda regular estas . L A el mercado lo es
. . beneficios a del movimiento econémico algunas '
nuevas situaciones. I iedad.  de tod iodad
a sociedad. e toda sociedad. personas.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



Tabla 30. Respuestas a la pregunta N° 15

Pregunta N° 15.- ¢ Usted considera que es factible someter proyectos como este, que tutelan intereses de las minorias, a

referéndum?
E-GKTG E-LDRTR E-SGMDP E-BPFDCJ E-RSUM E-MABT
No, porque el
espacio
deliberativo es
Si, desde mi punto hecho en Un pais propenso a
de vista seria No. Incluso si fuese Congreso, quienes extremos, a
factible, mas aun si beneficioso, los representan a la vanagloriar ideas
La verdad no la poblacion LGTBI, derechos de las sociedad. Ademdas, desfasadas o sin
porque como no es esta considerada personas no deben No. La Constitucion no  se  puede sentido, seria un
de incumbencia de como poblacion estar sometidos a es clara en ello. someter a un error someter a
la mayoria podria vulnerable en el la popularidad o espacio de referéndum estas
no aprobarse. Plan Nacional de imp_opularidad de la democracia directa ideas. Ademas,
Derechos sociedad a la que un proyecto de ley esta prohibido (Art.
Humanos 2018- pertenezcan. o
2021 que contenga 32, Constitucion).
garantia de
derechos
fundamentales.

Fuente: Entrevistas efectuadas a seis especialistas en Derecho Constitucional y/o Derecho Civil.



ANEXO 8. ANALISIS DE DOCUMENTOS
Tabla 31. Andlisis de jurisprudencia comparada

Pais
. EXp. Decision y
‘Organo. _ Hechos relevantes Fundamentos relevantes efectos de la
jurisdicci Materia sentencia
onal
Peru N°  10776- Matrimonio celebrado La Constitucidén no restringe de forma expresa ni tacita el Fundada, Inter
Décimo 2017 en Miami y negativa matrimonio entre personas del mismo sexo. Al respecto, es Partes / En
. . de RENIEC de bueno tener presente que la demandada (RENIEC) hace suspenso por
Primer Accion  de . - . . . .
Juzaado  amparo inscribir mencion a la Sentencia STC 139-2013, en la que el Tribunal apelacion
gado P Constitucional expresa que no es competente para
Constituci ; . ) .
onal de pronunciarse sobre la legalidad del matrimonio entre
Lima personas del mismo sexo 0 mas exactamente personas con
orientacion sexual diferente, empero, no_hace tampoco un
pronunciamiento en contra, dice mas bien que esa es una
facultad del legislativo.
Peru N°  22863- Matrimonio celebrado Que, en reiterada Jurisprudencia Constitucional, nuestro Fundada, Inter
_ 2012 en México y negativa Tribunal Constitucional ha indicado que desde wuna Partes / Apelacion
Séptimo . L o .
] q Accion d de RENIEC de perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al donde fue
uzgado cclo € inscribir ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a revocada por
Constituci amparo . :
onal de merced de los nuevos contextos sociales. improcedente en
: razén de
Lima

prescripcion




Peru

Tribunal
Constituci
onal

N.© 01739- Matrimonio celebrado VOTO SINGULAR DE BLUME (IMPROCEDENTE)

2018-PA/TC en México y negativa |,

LIMA

Recurso de
agravio
constitucion
al

de RENIEC de
inscribir

6. (...) no hay referencia alguna en la Constitucién ni en la
CADH al derecho al matrimonio entre personas del mismo
sexo ni habilitacion alguna al respecto”.

VOTO SINGULAR DE FERRERO(IMPROCEDENTE)

“*

. el demandante no aporta un término de comparacion
valido, ya que compara dos situaciones distintas: su
matrimonio (entre personas del mismo sexo) con los
matrimonios heterosexuales”.

VOTO SINGULAR DE SARDON (IMPROCEDENTE)

“Esta opinion consultiva de la Corte Interamericana [no es
vinculante] constituyd un exceso evidente de los seis jueces
gue la suscribieron. Tres afios después de emitida, podemos
constatar que ninguno de los 34 paises miembros de la
Organizacion de Estados Americanos —a los que estaba
dirigido su supuesto mandato— le ha hecho caso, salvo
Ecuador, que es la excepcidon que confirma la regla”.

VOTO SINGULAR DE MIRANDA (IMPROCEDENTE)

“2. el articulo 5,2 del Cdédigo Procesal Constitucional
establece que “No proceden los procesos constitucionales
cuando: (...) 5. Existan vias procedimentales especificas,
igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho
constitucional amenazado o vulnerado”.

VOTO SINGULAR DE MARIANELLA LEDESMA Y

Improcedente,
Inter Partes
Suspenso
instancia
internacional

/
de




CARLOS RAMOS (FUNDADO)

“118. (...) las_opiniones consultivas son un parametro
fundamental para entender los verdaderos alcances vy
contenidos de la Convencién Americana, por lo que es un
criterio excesivamente formalista reducir su relevancia solo
en relacidbn con el Estado que efectu6 la solicitud. (...)
tampoco deberia confundirse la condicion de Estado
“solicitante” con la de Estado “obligado” a incorporar los
criterios desarrollados por el tribunal interamericano. (...) la
Corte, al interpretar la consulta que se le sometid, no se
referia Unicamente al caso de Costa Rica. De hecho, si el
Estado peruano fuera denunciado por lo resuelto en este
caso ante dicho 6rgano, estamos convencidos que lo Unico
gue podremos obtener es una sentencia que disponga la
responsabilidad del Estado peruano por la vulneracion de la
Convencion Americana”.

VOTO SINGULAR DE ESPINOSA-SALDANA (FUNDADO)

“39. (...) una via ordinaria (como el proceso contencioso
administrativo) sera igualmente satisfactoria al Amparo si, de
manera copulativa, demuestra el cumplimiento de los
siguientes elementos: 1) Que la estructura del proceso
(ordinario) es idénea para la tutela del derecho. 2) Que la
resolucion que se fuera a emitir (en el proceso ordinario)
podria dar una tutela adecuada. 3) Que no exista riesgo de
gue se produzca la irreparabilidad (del dafio alegado). 4)
Que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de la
relevancia del derecho o de Ila gravedad de Ilas




circunstancias. 40. Ademéas de que el caso presentado por
Ugarteche involucra un juicio_de puro Derecho que se
dilataria  innecesariamente en  sede  contencioso-
administrativa, debe tenerse en cuenta otros factores de
innegable relevancia factica: Oscar Ugarteche tiene 71
afos. Un contencioso administrativo en el Peru (...) toma
(...) un promedio de dos afios para obtener una resolucién de
primera instancia”.

“66. (...) hay una clara situacién comparable (tertium
comparationis): la de la situacion de todos los diferentes
matrimonios celebrados en el extranjero. (...) frente a
esos matrimonios, uno de ellos, no es reconocido como los
demas, y esta distincion se realiza en base a argumentos que
no cuentan con una justificacion, y por ende, son casos
donde pura y simplemente se habia consagrado un supuesto
de discriminacion. (...) 67. Y es que, en estricta aplicacion del
test de igualdad ante situaciones comparables no veo que la
distincion realidad se sustenta en wuna justificacion
razonable”.

“62. Lo cierto es que en el sistema interamericano no existe
una prohibicion de formulas matrimoniales distintas a las del
matrimonio heterosexual’.

Colombia

Corte
Constituci

SU-214/16

Accion
tutela

de

Acciones de tutela
instauradas por trece
distintas parejas
homoafectivas contra

(...) aunque el Articulo 42 de la Constitucion establece, de
manera expresa, que el matrimonio surge del vinculo entre
un hombre y una mujer, de esta descripcion normativa
mediante la cual se consagra un derecho a favor de las

Inter pares / Cosa
juzgada




onal

notaria, juzgados y personas heterosexuales, no se sigue que exista una

municipalidades

prohibicion para que otras que lo ejerzan en igualdad de
condiciones. Instituir que los hombres y las mujeres puedan
casarse entre si, no implica que la Constitucion excluya la
posibilidad de que este vinculo se celebre entre mujeres o
entre hombres también.

Esto se debe a que en_la hermenéutica constitucional, la
enunciacién_expresa de una_categoria _no_excluye la
existencia de otras, incorporando per se la regla de
interpretacion “inclusio unius est exclusio alterius”, pues la
Carta_Politica_no_es una norma_general escrita_en
lenquaje prohibitivo. Por el contrario, la norma Superior, al
estar escrita en el lenguaje dedntico de valores, de principios
y derechos fundamentales, su contenido esencial se
determina con base en la interpretacion sistematica de éstos.

A la luz de lo anterior, la Sala Plena encuentra que la
Constitucidon _en ninguna parte excluye la posibilidad de
contraer matrimonio _por_personas _del mismo_sexo. El
articulo 42 Superior no puede ser comprendido de forma
aislada, sino en perfecta armonia con los principios de la
dignidad humana, la libertad individual y la igualdad.

En el derecho comparado es posible evidenciar tres vias o
fuentes juridicas de reconocimiento, a partir de las cuales
cada Estado ha proscrito los tratos diferenciados basados en
la orientacién sexual y, consecuentemente, ha aprobado las
uniones homoafectivas, entre ellas el matrimonio: (i) los
paises que permiten el matrimonio entre personas del mismo




sexo, como consecuencia de decisiones judiciales
adoptadas por los respectivos organismos judiciales. En
algunos casos, posteriormente, se aprobaron leyes que
legalizaron el matrimonio homosexual; (ii) Estados que
aprobaron el matrimonio entre parejas del mismo sexo via
legislativa y seguidamente, en ciertos casos, se profirieron
fallos judiciales que declararon la constitucionalidad de las
leyes aprobatorias; y (iii) aquellos Estados gue, aungue de
manera _deficitaria__reconocen _uniones _alternas _al
matrimonio, aun asi otorgan personalidad o proteccién
juridica a las parejas del mismo sexo.

Costa
Rica

Corte
Suprema

N° 2018-
12782
Accibn  de
inconstitucio
nalidad por
omision

Dos acciones de
inconstitucionalidad
presentadas contra el

Cddigo de
costarricense

Familia

No es necesario crear nuevas figuras juridicas para
garantizar los derechos de las parejas del mismo Sexo:

“218. En efecto, si un Estado decide que para garantizar los
derechos de las parejas del mismo sexo no es necesaria la
creacion de nuevas figuras juridicas, y por ende, opta por
extender las instituciones existentes a las parejas
compuestas por personas del mismo sexo —incluyendo el
matrimonio—, de conformidad con el principio pro persona
contenido en el articulo 29 de la Convencion, tal
reconocimiento implicaria que esas figuras extendidas
estarian también protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la
Convencion. El Tribunal considera que este seria el medio
mas sencillo y eficaz para asegurar los derechos derivados
del vinculo entre parejas del mismo sexo”.

Erga Omnes
Cosa juzgada

/

Fuente: Jurisprudencia nacional y comparada analizada.



Tabla 32. Andlisis de legislacién comparada

Pais
_ Proyecto de  Antecedente daccion legal Estado actual
Sistema Ley / Ley legal Redaccion lega .
: Ano
Parlamentario
Peru Proyecto de No ARTICULO 234.- “El matrimonio es la unién voluntariamente  En comision
. Ley N°
concertada por dos personas legalmente aptas para ella
Unicameral 961/2016-CR Y p g p p y 2017
formalizada con sujecion a las disposiciones de este Cddigo, a
fin de hacer vida comun.
Ambos conyuges tienen en el hogar derechos, deberes y
responsabilidades iguales”.
Argentina Ley N° 26.618 Unién civil  ARTICULO 42.- “Todas las referencias a la institucion del Vigor
Bicameral matrimonio que contiene nuestro ordenamiento juridico se 2010

entenderan aplicables tanto al matrimonio constituido por DOS
(2) personas del mismo sexo como al constituido por DOS (2)

personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio
constituido por DOS (2) personas del mismo sexo, asi como un
matrimonio constituido por personas de distinto sexo, tendran los

mismos derechos y obligaciones”.




Uruguay Ley N° 19.075 Union civil  ARTICULO 83.- “El matrimonio civil es la unién permanente, con Vigor

Bicameral arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo. 2013

El matrimonio civil es obligatorio en todo el territorio del Estado,
no reconociéndose, a partir del 21 de julio de 1885, otro legitimo
que el celebrado con arreglo a este Capitulo y con sujecion a las
disposiciones establecidas en las leyes de Registro de Estado

Civil y su reglamentacion”.

Fuente: Legislacion nacional y comparada analizada.



ANEXO 9. CUADRO COMPARATIVO

Tabla 33. Cuadro comparativo

INCONSTITUCIONALIDAD AMPARO

Plazo prescriptorio

6 afos 60 dias habiles

Computo de plazo

1084 Afectacion continua

Fuente: Repuesta de entrevistados en Tabla 20.



