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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de abril de 2022, ¢l Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Ferrero Costa, Sardon de Taboada.
Miranda Canales, Blumc Fortini, lLedesma Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera,
pronuncia la siguiente sentencia; con los fundamentos de voto de los magistrados
Ferrero Costa, Miranda Canales y Blume Fortiniy los votos singulares de los
magistrados Ledesma Narvacz y Espinosa-Saldaia Barrera.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Susel Ana Maria Paredes Piqué
y dofia Gracia Maria Francisca Ajovin de Lozada contra la resolucion de fojas 716. de
26 de mayo de 2021, expedida por la Scgunda Sala Constitucional de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 20 de junio dc 2017. las recurrentes interponen demanda de amparo (folio
953 contra el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec). con
miento de su procurador publico. Solicitan que se declare que la Resolucion
pfstrativa 077—2017—GOR/IRTOLIM/RENIEC  (que  declaré  infundado su
grso  de apelacion y contirmé la  Resolucion  Registral  303—2017—
OR/JIRTOLIM/ORLIMRENIEC, de 6 de febrero de 2017, emitida por la Oficina
Registral Lima, que declaré improcedente su solicitud de inscripcion de acta de
matrimonio celebrado en el extranjero) afecta sus derechos a la dignidad. a la igualdad
ante la ley y no discriminacion, a la personalidad juridica. a la identidad, a la integridad
moral, psiquica vy fisica, al libre desarrollo y bienestar y a la proteccion de la famiha y a
la intimidad personal y familiar. Por tanto, solicitan que se ordene al demandado que
vuelva a calificar el titulo que contiene la partida de su matrimonio.

Manifiestan que en un viaje a la ciudad de Miami contrajeron inatrimonio civil el 4 dec
agosto de 2016, y que una vez que recibieron de los Estados Unidos su partida de
matrimonio dcbidamente apostillada, presentaron ante el Reniec una solicitud
adjuntando todos los documentos correspondientes para inscribir su matrimonio, la cual
ha sido rechazada.
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Auto admisorio

Mediante Resolucion 1, de 11 de julio de 2017, el Decimoprimer Juzgado
Constitucional, Subespecializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi de la
Corte Superior de Justicia de Lima (folio 229) admiti6 a tramite la demanda. corriendo
traslado de csta al Renicc y al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (Minjus).

Contestaciones de la demanda

El 4 de septiembre de 2017, la procuradora publica del Reniec contesta la demanda
(folio 241) ecxpresando lo siguiente: a) las recurrente no estan solicitando el
reconocimicnto de un derecho adquiride o reconocido (y, por tanto, que deba
reponerse), sino, por el contrario, pretenden que via ¢l amparo se les reconozca un
derecho que supuestamente les corresponde; b) la Constitucion no reconoce el derecho
de acceder a la institucion del matrimonio a las personas del mismo género; ¢s mas. se
establece expresamente que la forma del matrimonio debe ser regulada por ley expresa.
por lo que el articulo 234 del Cddigo Civil dispone que el matrimonio c¢s la union
voluntariamente concertada por un varédn y una mujer; c) debid recurrirse al proceso
contencioso—administrativo por constituir la via iddnea, al contar con etapa probatoria,

415 derechos fundamentales; ¢) la argumentacién de no discriminacién no puede llevar
al extremo de que un individuo pueda imponer sus ideas o preferencias personalcs sobre
las normas de convivencia de su comunidad, que nacen de las regulaciones de orden
legal que se emiten a través de sus organismos legalmente reconocidos para tales actos;
f) debido a la ausencia de etapa probatoria en el proceso de amparo no se puede concluir
si existid buena fe para la celebracion del acto matrimonial y si existen causas
suficientes para demandar su ineficacia, en vista de que. tratandose de personas
domiciliadas en el pais, segln su propia confesion y que sefialaron domicilio en ¢l Pera
y no en el extranjero, al momento de celebrar ¢l acto y siendo conocedoras de la
vigencia de la legislacidn nacional, hayan recurrido a otro Estado que permite cste tipo
de acciones a fin de evadir las prohibiciones que, de manera general, establece ¢l marco
normativo que regula sus actos; y, g) pretender el reconocimiento de un matrimonio no
regulado en el pais argumentando que fue validamente celebrado en un pais extranjero
representa un trato inequitativo para todos los demas connacionales que no tienen los
recursos financieros para cludir dichas limitaciones con la celebracidon de su matrimonio
en el exterior, para posteriormente poder inscribirlos cn ¢l territorio nacional via la
accion de garantias constitucionalcs.
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El 14 de febrero de 2018, la Procuraduria Publica del Minjus dedujo la excepcion de
falta de legitimidad para obrar pasiva, la misma que fue declarada infundada por
Resolucion 5, de 16 de octubre de 2018, emitida por el citado juzgado.

Resolucion de primera instancia o grado

Mediante Resolucion 8, de 22 de marzo de 2019. el mencionado juzgado (folio 529).
declaré fundada la demanda. por considerar que la Opinién Consultiva OC—24/17, de
24 de noviembre de 2017, solicitada por la Repuiblica de Costa Rica, Identidad de
género ¢ igualdad y ne discriminacion a parcjas del mismo sexo (en adelante OC—
24/17), fundamenta su decision partiendo de que la familia debe ser entendida de una
torma amplia y de acuerdo con la evolucién social, y que las familias compuestas por
personas del mismo sexo deben acceder a la proteccion de sus derechos ante la ley y las
instituciones deben reconocer estos derechos en iguatldad de condiciones. Asi, se tiene
establecido que el reconocimiento del dereche de estas personas debe ser amplio, no
solo en cuanto a sus aspectos patrimoniales, stno como una modalidad de familia, por lo
que la OC—24/17 resulta aplicable y no es compatible con el Codigo Civil Peruano,
0 reconoce como matrimonio a aquel celebrado por varén y mujer; por tanto,
¢ una norma que no se debe aplicar, en el extremo que fija como contrayentes,
arlamente, a personas de distinto sexo, y prevalecen las normas convencionales
duc de mancra expresa «protege[n]| el vinculo familiar que puede derivar de una
relacién de una pareja del mismo sexo». asi como la Constitucion Politica que
promueve ¢l matrimontio, sin que se observe en su texto restriccion al respecto.,

Resolucion de segunda instancia o grado

A través de la Resolucion 28. de 26 de mayo de 2021 (folio 716). la Segunda Sala
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, confirmo la Resoluciéon 5. que
declaro infundada la excepcion deducida, revecd la Resolucién 8 y. reformandola.
declard improcedente la demanda, por considerar que la Constitucidn consagra el
matrimonio heterosexual entre personas que deciden hacer vida en comin
voluntariamente. Esto cobra mayor sentido si sc toma en cuenta que la actual
Constitucion fue promulgada el 29 de diciembre de 1993, es decir, con fecha posterior a
la publicacién del Decreto Legislativo 295 (Codigo Civil), ocurrida el 14 de noviembre
de 1984 en cl diario oficial I:l Peruano. Asimismo, la Sala argumenta que, para acreditar
la vulneracién del derecho a la igualdad. debera realizarse necesariamente un examen de
comparacion entre dos situaciones sustancialmente iguales y demostrar la falta de
razones objetivas y razonables que justifiquen el trato diferenciado, presupuestos que
las demandantes no han logrado sostener. Y quc lo expresado lleva a sostener
validamente el reconocimiento del matrimonio heterosexunal. Agrega que este criterio
interpretativo va aparcjade con el concepto constitucional de matrimonio, contemplado
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en los articulos 4 y 5 de la Constituciéon y en el articulo 234 del Codigo Civil peruano,
que incorpora el requisito de la diferencia de sexo entre los contrayentes.

FUNDAMENTOS
Delimitacion de la controversia

[.  Enel caso dc autos se pretende que el Reniec inscriba el matrimonio celebrado
entre las demandantes en la Corte del Circuito de Miami-Dade, quienes, habiendo
agotado la via administrativa, rccurren a instancias judiciales.

Analisis de la controversia

2. El articulo 2050 del Libro X, Derecho Intcrnacional Privado, del Codigo Civil.
establece lo siguiente:

Todo derecho regularmente adquirido al amparo de un ordenamicnto extranjero,
competente segin las normas peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene la
misma eficacia en el Perl, en la medida ein que sea compatible con el orden piblico
internactional y con lus buenas costumbres [énfusisaitadido].

Por tanto, no todo derecho adquirido fuera dcl Pert tiene que ser reconocido como
ido en el Pert. EI Cédigo Civil fija un limitc: solo deben serlo aqucllos que son
patibles con el orden publico internacional y las buenas costumbres. Ahora
jen, segln el articulo 4 del Codigo de Derecho Internacional Privado —conocido
como Codigo Bustamante—, de 1928, suscrito por el Pert,

Los preceptos constitucionales son de orden publico internacional.

4. Aunqgue el matrimonio de las demandantes fue celebrado validamente en Miami.
colisiona con la nocion de matrimonio contenida no solo en el Cadigo Civil, sino
también en la Constitucion Politica del Perti. Al ser esta nociéon un preeepto
constitucional, conforma el orden publico internacional. Asi, la pretension de la
demanda cae fuera del ambito de reconocimiento del Derecho peruano.

R 5. Elarticulo 234 del Codigo Civil define al matrimonio en los términos siguientes:

El matrimonio es la union voluntariamente concertada por wn varon v una miujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecidn a las disposiciones de este
Cddigo, a fin de hacer vida comun [énfasis anadido].

6. Segun esta definicién, los clementos esenciales del matrimonio en el Pert son
dos: .
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1. Seruna union voluniaria —por tanto, en ¢l Peri no pucde reconocerse un
matrimonio concertado entre los padres de los novios, como ocurre, por
gjemplo, en la India—; vy,

2. Ser celebrado por un varon y una mujer —por tanto, en el Perti no puede
rcconocerse la poligamia, como en los paises musulmanes. ni el
matrimonio entre personas del mismo sexo, como en Miami.

7. Esta nocion de matrimonio estd contenida también en la Constitucidon. El articulo
5 de la Constitucidn se refierc al concubinato en los términos siguientes:

La union estable de un vardn y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de
la socledad de gananciales en cuanto sea aptlicable [énfasis afiadido].

8. No cabe duda de que la Constitucion se refiere aqui al matrimonio de hecho, ya
que la norma contiene todos sus elementos esenciales. Para empezar, utiliza el
término wnion, que es ¢ mismo que emplea el Codigo Civil para definir al
matrimonio. Aflade luego que se trata de la que se da entre un varén y una mujer,
tal como el Cédigo Civil. Finalmente, sefiala que esta union da lugar a la sociedad
de gananciales, que es el régimen de propiedad de los bienes en el matrimonio,
eim, el mismo Cadigo Civil. Entonces, de acuerdo con la Constitucion, no da
a la sociedad de gananciales la unién de un vardn y otro varén, m la de una
prujer y otra mujer; tampoco, la union de un vardn y cuatro mujeres, como bajo la
Garia, o al revés. Para que la unién de una pluralidad de personas de lugar a la
sociedad de gananciales. estas han de ser solo dos y de sexo opuesto; han de ser
un varén y una mujer. Por ello, Enrique Chirinos Soto —uno de los principales
autores de la Constitucién— comenta este articulo diciendo:

El concubinato es matrimonio en todo, menos en ¢l nombre.

9. Es absurdo pensar, pues, que la Constitucidn reconoce y protege al concubinato, y
no al matrimonio. Si lo hace, y muy cnérgicamente. El articulo 4 de la
Constitucién dice que:

l.a comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre
. v al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promucven
1‘1\\; ‘ el matrimonio. Reconocen a estos tiltimos como institutos naturales y fundamentales
' de la sociedad.

La forma del matrimonio vy las causas de separacion y de disotucién son reguladas
por la ley.
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Una lectura no sesgada de la Constitucion hace cvidente que ella contiene y
protege la misma nocion de matrimonio que el Codigo Civil. Sin embargo, si
persistiera la inquietud respecto a la nocion constitucional de matrimonio, cabe
recordar que la cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion establece
que:

Las normas relativas a los dercchos y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
con los tratados v acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
et Peru.

. Qué dicen entonces estos documentos? El inciso | dcl articulo 16 la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos sefiala quc:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil, tienen derecho, sin restriceion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia,
y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante ¢l matrimonio y
n caso de disolucion del matrimonio.

a Dcclaracion Universal no dice, entonces, que el derecho a casarse corresponde
a las personas, sin referencia a su sexo; dice, por el contrario, que corresponde a
"los hombres y las mujeres”. Tal derecho corrcspondc, por tanto, a personas de
sexo distinto.

Igualmente, el inciso 2 del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, firmado por el Per(, establece que:

Se reconoce el derecho del hiombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una famitia si tienen edad para etlo.

Es decir, define al matrimonio como derecho de un hombre y una mujer; entiende
el matrimonio como derecho de dos personas dc¢ scxo opuesto. No ampara, pues,
la poligamia ni el matrimonio cntrc dos personas del mismo sexo.

Finalmente, el inciso 2 del articulo 17 de la Convencion Americana de Dcrechos
Humanos o Pacto de San José, ratificado por el Pert, dice:

Se reconoce el derecho del hombre v lo mujer a contraer malrimonmo |[énfusis
afadido].

La Convencion Americana no ampara tampoco la poligamia ni ¢l matrimonio
entre personas del mismo sexo.
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Es indudable, entonces, que la Constitucién —leida a la luz del inciso 1 del
articulo 16 de la Declaracion Universal; del inciso 2 del articulo 23 del Pacto
Internacional; y, del inciso 2 del articulo 17 de la Convenciéon Americana—
conticne la misma nocion de matrimonio del Codigo Civil y la eleva al mas alto
rango juridico. Al tener rango constitucional, la nocién de matrimonio —segun el
Codigo Bustamante— cs parte integrante del orden publico internacional. Por
tanto, no puede reconocerse en el Peru un derecho adquirido en el extranjero que
colisione con esta nocion.

En la demanda se alega que no reconocer el "matrimonio igualitario” vulnera el
derecho a la igualdad de las recurrentes. Sin embargo, el inciso 2 del articulo 2 de
la Constitucion, que establece el derecho a la igualdad, debe ser leido
conjuntamente con el articulo 5, que contiene la nocién de matrimonio antes

ceisada. Definir una institucidn —o un concepto— implica delimitar su
do. Pretender que la definicion del matrimonio —o, para el caso, la de
Quicr otra institucion o concepto— no delimite su contenido implica vaciarla
este. El contenido de todo término esta dado tanto por lo que queda dentro
como por lo que queda fuera de su definicion.

Por ofra parte, las demandantes sostienen que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al absolver una consulta formulada por Costa Rica. el 2017.
ordend establecer el "matrimonio igualitario” en todos los paises americanos.
Soslayan que tal opiniéon fue solicitada por Costa Rica para resolver un caso
puntual, referido al cambio de nombre de una persona, que involucraba su
identidad de género. Costa Rica no le pidi6 a la Corte Interamericana que legislara
sobre ¢l matrimonio entre personas del mismo sexo en Costa Rica, ni menos en
todos los paises del hemisferio —incluso en los que no han suscrito ¢l Pacto de
San José—. Asi lo hizo notar el voto singular del juez Eduardo Vio Grossi. que
acompafa dicha opinién consultiva. Este dice que:

la opinion consultiva no es vinculante para los Estados Parte de la Convencion ni
para los otros miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, por lo que
ne procede que ordene la adopcion de alguna conducta, (...) La competencia no
contenciosa o consulitiva de la Corte no consiste, entonces, en ordenar o disponer
sino mas bien convencer.

lista opinion consultiva de la Corte Interamericana, lanzada wrbi et orbi.
constituyo un exceso de los seis jueces que la suscribieron. Cinco afios despucés de
emitida, podemos constatar que ninguno de los treinticuatro paises miembros de
la Organizaciéon de Estados Americanos —a los que estaba dirigido su
“mandato™— le ha hecho caso, salvo Ecuador, que es la excepcion que confirma
la regla. Ciertamente, algunos otros paises americanos han reconocido el
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“matrimonio igualitario”, pero lo han hecho por decision de sus oérganos de
gobierno, no en acatamiento del “mandato” de la Corte Interamericana. El Peru no
tiene, pues, por qué sentirse obligado por una opinion consultiva que jamas
solicité y que casi nadie le ha hecho caso.

18. Esta opinién consultiva solo confirmé que el sistema interamericano de derechos
humanos adolece de defectos estructurales. Los jueces de la Corte Interamericana
son elegidos por representantes de todos los paises que han ratificado el Pacto de
San José, asi no se sometan a su competencia contenciosa; asimismo, los
miembros de la Comision Interamericana de Derechos Humanos son elegidos por
todos los paises miembros de la Organizacion de Estados Americanos, asi no
hayan ratificado el Pacto de San José. Cuatro paises no se someten a la

de sus jueces; asimismo, doce paises no han ratificado el Pacto de San

pero participan en la eleccién de los miembros de la Comision

[feramericana, encargada de acusar a los paises ante la Corte Interamericana. A

diferencia de ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estd integrado por

cuarenta y siete jueces, es decir, uno por cada pais miembro del Consejo de

Europa.

19. Al soslayar la relacion de los jueces y de los miembros de la Corte Interamericana
y la Comision Interamericana con sus paises de origen y enfatizar que son
elegidos por su "alta autoridad moral”, la Convencién Americana abona el terreno
para la ideologizacion del sistema interamericano de derechos humanos. Por
definicion, la moral es problematica y los dilemas que trata de resolver no admiten
soluciones Unicas o finales. Siempre caben nuevas perspectivas para analizar los
dilemas morales. En una perspectiva pluralista y tolerante, no existen expertos
merales.

I

20.  El Diccionario de la Real Academia Espaiiola dice que ideologia es el:

Conjunto de ideas fundamentales que caracteriza el pensamiento de una persona,
colectividad o época, de un movimiento cultural, religioso o politico, cte.

21.  Sin embargo, la ideologia puede ser entendida también como mistificacion de la
realidad. Mistificar es:

tr. Engafiar, embaucar.

i

tr. Falsear, falsificar, deformar.

22. Nuestra Constitucion propugna una sociedad abierta y democratica. Ningun
Duefio de la Verdad ni Monopolista de la Virtud puede obligarnos a pensar de una

-
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manera u otra. La sociedad peruana es una comunidad auténoma de hombres y
mujeres libres, que estructuran su interaccién por las normas que ellos mismos
acuerdan a través de sus representantes. Tales normas pueden ser acertadas o
desacertadas, conducentes o inconducentes, apropiadas o inapropiadas; sin
embargo, en cualquier caso, deben ser respetadas por quienes vivimos aqui. Todo
peruano tiene derecho a criticar las normas existentes y sugerir su reforma, pero
debe hacerlo por los canales adecuados y de la forma pertinente.

Afios atras, el Congreso debatidé un proyecto de ley para introducir la unién civil
entre personas del mismo sexo, pero fue archivado el 2015 por decision de la
mayoria de los integrantes de la comision dictaminadora. Si ahora se quiere ir aun
mas lejos e incorporar el “matrimonio igualitario” al derecho peruano, debe
hacerse una reforma const1tuc1onal s1gu1endo el procedimiento establecido en el

weforbmlum: si llega a tener 87 votos en el Congreso puede obviarse el

fferéndum y sometérsela a una nueva votacion en la legislatura siguiente. Si en
esta segunda votacion vuelva a obtener 87 votos 0 mds —o si es aprobada en el

referéndum—, el "matrimonio igualitario” debe ser reconocido y respetado por
todos los peruanos.

Introducirlo por la ventana, a través de una resolucion del Tribunal
Constitucional, implicaria que los magistrados constitucionales usufructuemos y
abusemos indebidamente del puesto que temporalmente ocupamos. Nosotros
estamos aqui no para sustituir a los legisladores o constituyentes, sino solo para
hacer cumplir la Constitucion Politica del Per.

Por lo antes expresado, la demanda es improcedente, al no existir en el Peru el
derecho constitucional al matrimonio entre personas del mismo sexo, siendo de
aplicacién el articulo 7, incise 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional,
aprobado por la Ley 31307 (articulo 5, inciso | del anterior codigo, vigente
cuando se presentd la demanda).

Sin perjuicio de lo establecido en los considerandos anteriores, corresponde acotar
que dado que el tramite de inscripcion de matrimonio celebrado en el extranjero
es un procedimiento administrativo que se realiza ante el Reniec, como
efectivamente acontecid en el presente caso, se concluye que, respecto al Minjus,
la demanda es improcedente, porque carece de legitimidad para obrar pasiva.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Perd,

HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.
Publiquese y notifiquese.

SS.

FERRERO COSTA

SARDON DE TABOADA

MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI

PONENTE SARDON DE TABOﬁéA D

/

Lo que certifico:

= i

Flavio Réategui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito el presente
fundamento de voto.

S1 bien comparto la ponencia, quisiera reiterar mi posicidn sobre el asunto que esta
contiene, ya expresada en el expediente 1739-2018-PA/TC.

Como todo en el campo juridico, la realidad antecede al Derecho. Asi, hay un fenémeno
social y humano que consiste en la union estable entre un hombre y una mujer, y que
recibe el nombre de matrimonio.

El término matrimonio es la palabra que designa este tipo de unién heterosexual. Lo
primero es, pues, «la existencia de uniones estables y comprometidas entre los hombres
y las mujeres, y esas uniones son las que reciben el nombre de matrimonio, y las que el
Derecho se encarga de regular. No es primero el término, la palabra, a la que después la
sociedad o el Derecho dan el contenido que parece conveniente, sino que primero es la
realidad designada (la unién estable y comprometida entre hombre y mujer), y después
la palabra (matrimonio) que la designa y la identifica frente a otras realidades
diferentes» .

Entonces, matrimonio es la palabra que empleamos para designar especificamente la
unién estable entre un hombre y una mujer. Si la unién ¢s entre dos hombres, o dos
mujeres, ya no es matrimonio, sino un fenomeno humano y social diferente —respetable,
por cierto—, por la misma razén que una compraventa sin precio ya no es compraventa
sino donacion. Y decir que una donacion no es una compraventa no es nada peyorativo
para la donacidn, sino simplemente delimitar realidades substancialmente distintas,
acreedoras de un tratamiento juridico diferenciado’.

Plantear que una unién homosexual es matrimonio es como pretender que una union
homosexual sea heterosexual: una contradiccion en sus propios términos. Y afirmar que
son realidades distintas no es decir nada malo de las uniones entre personas det mismo
sexo, sino simplemente diferenciarlas de otro tipo de uniones (la de las personas de
diferente sexo) que son, efectivamente, distintas y las que producen el crecimiento de la
poblacién mundial, y el mantenimiento de ella.

La realidad consistente en la union estable y comprometida entre hombre y mujer. a la
que el Derecho llama matrimonio, no responde, pues, a un concepto religioso que una
mayoria confesional quisicra imponer a los demas.

"MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos y DIi PABLO CONTRIRAS, Pedro, Constitucion, Derecho al
matrimonio y uniones entre personas del mismo sexo, Madrid 2007, p. 39.

T Cfr.ibidem, p. 41.
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La heterosexualidad del matrimonio es una constante a lo largo de toda la historia socio
juridica, como se evidencia desde el Derecho romano precristiano. Conocida cs, al
respecto, la definicién que ofrece Modestino, contenida en el Digesto (23.2.1):

Nuptiae sunt coniunctio maris el femindge, el consortium omnis

vitae (...) (el matrimonio es la unidén de hombre y mujer en pleno
. . 3

consorcio de vida...”).

Por ello, con acierto, el juez John Roberts, actual Presidente de la Corte Suprema
nortcamericana, en su voto disidente en la sentencia del caso Obergefell del 2015. dijo
que la «definiciéon universal del matrimonio como la union de un hombre y mujer no es
una casualidad histérica. El matrimonio no surgidé como resultado de un movimiento
politico, descubrimiento, enfermedad, guerra, doctrina religiosa o cualquier otra fuerza
motriz en la historia universal, y ciertamente no como resultado de una decision
prehistorica de excluir a los homosexualesy®.

Toca ahora preguntarnos, ;por qué son diferentes la realidad del matrimonio
heterosexual y la de la union homosexual? La mas elemental diferencia es que, en el
caso de las uniones heterosexuales, la complementariedad de los sexos permite que las
rclaciones sexuales entre hombre y mujer desemboquen en el nacimiento de nuevas
personas (la descendencia conyugal), lo que dota a estas uniones de un peculiar e
intenso valor social, a diferencia de las uniones que estructuralmente (no coyuntural o
patolégicamente) no pueden dar lugar al nacimiento de nuevas personas. La relevancia
social de estas ultimas es, por ello, mucho mas limitada.

En otras palabras, los nuevos ciudadanos. que ascguran la continuidad social, proceden
de uniones entre personas dc distinto sexo. no de umones homosexuales. La
transcendencia social de uno y otro fendmeno es, como resulta evidente, muy distinta, y
el interés de la sociedad en uno u otro tipo de uniones es también diferente.

Todo esto explica que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su
articulo 16.1, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23.2) v la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ¢n su articulo 17.2. reconozcan al
matrimonio como la uniéon de unhombre y unamujer.

En efecto, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dice (articulo 16.1):

* Traduccion de D'ORS, Alvaro e al.. El Dicesto de Justiniane, 1. 11, Pamplona 1972.

* «This universal definition of marriage as the union of a man and a woman is no historical ceincidence.
Marriage did not comc about as a result of a political movement, discovery, disease, war. religious
doctrine, or any other moving force of world history-- and certainly not as a result of a prehistoric
decision to exclude gays and lesbiansy (OQhergefell ef al. v. Hodges, 576 U.S. [2015]. La traduccidn es
nuestra).
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«Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia (...)».

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe (articulo 23.2):

«Se reconoce ¢l derccho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si ticnen edad para ello».

Y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 17.2, sefiala:

«Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia (...)».

Asi también lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDII). en el
caso Chapin y Charpentier contra Francia, de 2016. [in consideracion a un texto similar
al que venimos de citar, contenido en el articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos
[fumanos’, el TEDH ha dicho que el matrimonio es «la unién de un hombre y una
mujer» y que ampliarlo a personas del mismosexo no es una obligacidon que impone a
los Listados el citado Convenio Europec®.

A ello hay que afadir que la Constituciéon, segun su Cuarta Disposicion Final y
Transitoria. debe ser interpretada de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Peru. que
establecen que el matrimonio es heterosexual, segun hemos visto.

De lo sefnalado anteriormente podemos concluir que la Constitucion, en su articulo 4,
consagra el matrimonio heterosexual, en concordancia con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (articulo 16.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 23.2) v la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulo
17.2).

Siendo esto asi, debe tenerse en cuenta la Convencion de Derecho Internacional Privado
(conocida como Codigo Bustamante), de la cual el Peru es parte. Esta, en su articulo 4.
estipula lo siguiente:

*Comvenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 12: «Derecho a contraer matrimonio.- A partir de
la edad nubil. el hombre v la mujer tiecnen derecho a casarse y a fundar una familia segin las leves
nacionales que rijan ¢l cjercicio de este derechox.

“Affuire Chapin ef Charpentier ¢. France, 9 de septiembre de 2016, parr. 37.
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«Los preceptos constitucionales son de orden publico
internacional».

Por tanto, ha resuelto acertadamente el RENIEC cuando ha denegado la inscripcion del
matrimonio de las demandantes por considerar que, conforme al articulo 2050 del
Coédigo Civil, dicho matrimonio entre personas del mismo sexo es incompatible con ¢l
orden publico internacional. En efecto, el Codigo Bustamante sefiala que «los preceptos
constitucionales son de orden puiblico internacional» y para nuestra Constitucion el
matrimonio es heterosexual, segtin hemos explicado.

Las demandantes acusan al RENIEC de discriminacion. Como sabemos, la
jurisprudencia de este Tribunal Constitucional sefiala que «es presupuesto inexorable
para ingresar a evaluar una eventual afectacién del principio-derecho de igualdad,
previsto en el articulo 2.2 de la Constitucién, que se proponga un término de
comparacion (fertium comparationis) vélido»’, conforme al cual las dos situaciones que
se comparan deben «compartir una esencial identidad»®.

Pues bien, las demandantes no aportan un término de comparacion valido, ya que
comparan dos situaciones distintas: su matrimonio (entre personas del mismo sexo) con
los matrimonios heterosexuales, como son todos los inscritos en el registro civil del
Peru.

Otra situacion se daria si ya existiera inscrito en el registro civil peruano un matrimonio
celebrado en el extranjero entre personas del mismo sexo v, pese a ello, se negara la
inscripcion del matrimonio delas demandantes. Aqui si podria presentarse una
discriminacion, pero no ¢s el caso.

Por cierto, esta seria la consecuencia de accederse al pedido delas demandantes: en
adelante, tendria que ser inscrito en el RENIEC todo matrimonio entre personas del
mismo sexo celebrado en el extranjero, pues lo contrario seria discriminatorio. De esta
forma, en la practica, de accederse a lo pretendido en la demanda, se estaria
implantando en el Pera el matrimonio homosexual, pese a la Constitucion.

Por lo demas, el RENIEC ha apoyado su decision en una justificacion razonable, como
es que el matrimonio delas demandantes no es compatible con la Constituciéon y el
orden publico internacional conforme al Cddigo Civil, por losmotivos que ya hemos
apuntado.

Por lo expuesto, en aplicacion del articulo 7, inciso 1, del nuevo Codigo Procesal
Constitucional, la demanda es improcedente, pues no esta referida al contenido

7 Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 0014-2007-PI/TC, fundamento 12.
o
Idem.
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constitucionalmente protegido un derecho constitucional (articulos 5 [inciso 1] y 38 del
Cddigo Procesal Constitucional vigente cuando se planted la demanda). Como hemos
sustentado, la Constitucién (articulo 4) consagra el matrimonio entre personas de
diferente sexo, en consonancia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(articulo 16.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23.2) y
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulo 17.2).

Sin perjuicio de todo lo anterior, pienso que el Congreso de la Republica podria debatir
una ley para personas que por diversas circunstancias vivan juntas, en asuntos legales
propios de esa convivencia, como los bienes adquiridos dentro de ésta, contratos de
seguros u otros similares, que no puedan ser cubiertos por la legislacion ya existente.

Dicha ley deberia ser lo mds inclusiva posible y no restringida a personas del mismo
sexo ni prohibida para parientes (por ejemplo,dos hermanas o dos hermanos que viven
juntos y se apoyan mutuamente). Cualquier interesado deberia tener acceso a los
beneficios de esa ley.

Pero aquella es tarea que, segin las reglas democraticas y del Estado de derecho a las
que nos debemos, compete al Parlamento, donde estan representados todos los
ciudadanos y las tendencias politicas presentes en la sociedad.

Por estas consideraciones, mi voto es por declarar IMPROCEDENTE la demanda.

S.

FERRERO COSTA

i
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Flavio Reategui Apaza

Secretario Relator
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con ¢l mayor respeto por mis colegas, considero que Ja demanda debe scr declarada
IMPROCEDENTE tnicamente por los fundamentos que a continuacién expongo:

Las demandantes solicitan que se declare que la Resolucion Administrativa 077—
2017—GOR/IRTOLIM/RENIEC (que declardé infundado su recurso de apelacion vy
confirm6 la Resolucion Registral 303—2017—GOR/JR10LIM/ORLIMRENIEC, de 6
de febrero de 2017, emitida por la Oficina Registral LLima, que declaré improcedente su
solicitud de inscripcion de acta de matrimonio celebrado cn el extranjero) afecta sus
derechos a la dignidad, a la igualdad ante la ley y no diseriminacién, a la personalidad
juridica, a la identidad, a la integridad moral, psiquica y fisica, al libre desarrollo y
bienestar y a la proteccién de la familia y a la intimidad personal y familiar. Por tanto,
solicitan que se ordene al demandado que vuelva a calificar el titulo quc conticne la
partida de su matrimonio.

Al respecto, el articulo 7, inciso 2 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional establece
que “No proceden los procesos constitucionales cuando: (...) 2. Existan vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccidon del derecho
constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso dc habeas
corpus”.

Como puede advertirse dc la pretension, se estd cuestionando una resolucion
administrativa emitida por RENIEC, que bien pucde ventilarse en el proceso
contencioso administrativo, como tantas veces lo ha hecho este Tribunal Constitucional.
En consecuencia, al existir una via igualmente satisfactoria la demanda debe scr declara
improcedente en aplicacion del articulo 7, inciso 2 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional. Asimismo, este criterio ya lo he adoptado en el caso Ugarteche y con
algunos matices en el caso Martinot.

Por estas consideraciones, mi voto ¢s por declarar IMPROCEDENTE la decmanda de
amparo.

S.

MIRANDA CANALES
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Si bien concuerdo con la sentencia emitida en estos autos, considero necesario precisar
que es importante que el Congreso de la Republica atienda el pedido de proteccion
juridica que solicitan las parejas del mismo sexo sea a través de la modificacién de la
Constitucion segin su procedimiento, o, en todo caso, a nivel del Codigo Civil, via una
regulacion especial que bien podria denominarse union civil u otra similar.

S.

BLUME FORTINI

Lo que certifico:

Flavio Redtegui Apaza
Secretaric Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

El Tribunal Constitucional peruano, o por lo
menos la mayoria actual, no es, ni debe ser, un
Tribunal de la Santa Inguisicion, aungue, a
veces, en casos como el presente, lo parece.

Dicha muayoria de magistrados ha establecido lu
signiente regla: separades pero iguales. Esto es,
cadu uno es igual pero en su Cestamento’ v
segin su Unatwraleza”, v no puede exigir los
mismios derechos de aquellos que integran of
“estamento modélico” de persona, familia o
matrimonio.

JQué dificit es para algunos mirarnos como
ignales! Qué dificil es uceptar que los tiempos
han cambiado v que todos los peruanos v
peruands. tenemos derechos.

cpor qué buscar, a cualguier costo, que otros,
que no forman parte de su Cestammento”, no
tengan derechos?

Considero que la presente demanda debe ser declarada FUNDADA porque en este
caso se ha vulnerado el derecho a la igualdad y a no ser discriminado previsto en el
articulo 2.2 de la Constitucion. no sélo en el caso de Susel Ana Marifa Paderes Piqué y
de Gracia Maria Francisca Aljovin de Losada, sino de una innumecrable cantidad de
personas a quienes una vez mas se les prohibe el derecho a contraer matrimonio civil.

Si revisamos los argumentos que susientan la posicion de la mayoria del Tribunal
Constitucional (magistrados: Blume, Ferrero. Sardon y Miranda). es cvidente la falta
de imparcialidad de dicha mayoria, al haber tergiversado sobre lo gue dice la
Constitucion o determinados Tratados de Derechos Humanos, tal como lo voy a
demostrar ampltamente en c¢ste voto,

Antes de ingresar al desarrolto de la argumentacion juridica de mi posicion debo dejar
constancia que me parece increible que la mayoria de magistrados del Tribunal
Constituctonal, como expresion de su parcialidad, critican a quien consideran como
“duefio de la verdad™ o “monopolista de la virtud™ (fundamento 21). refiriéndose
obviamente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (fundamento 20).
cuando en realidad son cllos los que estin actuando como duefios de la verdad,
monopolistas de la virtud o s1 sc quiere, como representantes de cierto imperativismo
moral. Son cllos (magistrados: Blume, Ferrcro, Sardon y Miranda), los que estan
buscando que prevalezca un modelo de persoma. un modelo de familia y un
matrimonto tradicional, negando que estos conceptos hayan cambiado en la actualidad
y negando sobre todo, la igualdad cn el cjercicio de los derechos.

1 de 44
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Que quede claro: ni la Constitucion peruana, ni la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos, ni la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. ni el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen, en ningun extremo, lo
que ellos afirman, y menos ain nuestra Constituciéon “contiene la misma nocion de
matrimonio del Coédigo Civil” peruano (fundamento 17), que establece que el
matrimonio es la union voluntariamente concertada por un varon y una mujer’.

Estas expresiones no estan ni en la Constitucion n1 en ninguno de los mencionados
Tratados de Derechos Humanos. Invoco, a quien lea este voto, que revise el texto de
ta Constitucidn y de su propia y personal lectura, verifiquen lo que dicen que dice la
Constitucion.

Lean el articulo 4 de la Constitucién, cuando se refiere al matrimonio. En ninguna
parte dice que “el matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varon y
una mujer”, todo lo contrario, la Constitucion hace referencia a que debe promoverse
el matrimonio y deja al legislador a que regule el contenido de esta institucién.

Reitero, el constituyente ha dejado al legislador, que regule el contenido del
matrimonio, tarea, que ¢l legislador desde el afio 1993 hasta la fecha, viene omitiendo
cumplir con dicho mandato constitucional; por tanto, no se puede afirmar situaciones
que no estan en el texto expreso de la Constitucion, como si lo cstuvieran, para
justificar conclusiones que se apartan de la verdad. Es grave y notoria su
parcializacion, con la que miran y definen este caso.

Estoy convencida que en algunos afios, cuando se revise la historia de los derechos
fundamentales en el Perd, este caso, al igual que el caso de Oscar Ugarteche Galarza v
Fidel Aroche Reyes, figuraran como un modelo de retroceso, de conservadurismo, de
la discriminacién por razén de orientacion sexual y de la intolerancia que existe en
parte de nuestra sociedad, en el Estado pcruano, y lamentablemente en una mayoria
de magistrados del Tribunal Constitucional.

Avizoro que estas sentencias seran estudiadas. a manera de “palcontologia™ juridica
de un pensamiento anacronico a los derechos de los peruanos y peruanos de nuestro
pais.

Con esta segunda sentencia, dicha mayoria, conformada por los magistrados: Blume,
Ferrero, Sardén y Miranda, sélo contintan dividiendo a las personas ¢n nuestro pais:
unas, quc la podriamos llamar, de primera catcgoria y en otras de segunda categoria.
Para dichos magistrados, las personas de primera categoria son las heterosexuales.
quiencs poseen todos los derechos que la Constitucidon reconoce y tienen la plena
proteccion del Estado. En cambio, las personas de segunda categoria, en la quc
incluycn a aquellas parejas del mismo sexo, cntre otras, son quiencs no posecn los
mismos derechos y tampoco tienen la plena proteccion del Estado.

De estc modo, la mayoria del Tribunal Constitucional ha actuado como si fuese un

Tribunal de la Santa Inquisicion, buscando reprimir y castigar a quienes no se ajustan
al estandar de persona, de familia o de matrimonio tradicional que cllos defienden.
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Ciertamente hoy no se puede ordenar la tortura, la flagelacion, la muerte en la
hoguera u otros castigos fisicos, pero jacaso no ¢s un castigo el sufrir a diario la
discriminacién de la sociedad y del Estado?, ;acaso no es un castigo el ser
estigmatizado como alguien diferente de las personas “normales™?, ;acaso no es un
castigo ¢l ser marginalizado en los estratos menos protegidos y mas vulncrables de la
sociedad?.

Todos estos son castigos que la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional no
solo no ha buscado detener. sino por el contrario ha buscado perpetuarlos.
estableciendo argumentos falaces para impedir que por cualquier medio se
reconozcan cambios en el sfatu guo imperante.

En mi opinion, esto refleja un claro incumphmtento de su funcion de jueces y de
garantes de los principios constituctonales, que tanto se proclama desde el pulpito del
Tribunal Constitucional.

. . . " , I . .
En este punto resulta pertinente citar a Luts Garcia Montero' quien analizando el
contexto espaiol, sostiene que la “labor a favor de las €lites™ de la Santa Inquisicién
“tmpidio la integracion de sectores muy amplios de la poblacion™.

Y, refiriéndose dicho autor, a articulos “que analizan las debilidades y mantobras
de los argumentos utilizados en sus sentenctas por los vocales domunantes del
Tribunal Constitucional™, sefiala que “los efectos a largo plazo seran irremediables:
una nueva desconfianza en el Estado espaiol (en Europa y dentro de Espaila) v el
descrédito de la Justicia compartida entre la gente. La legalidad es un valor
fundamental para una democracia. Y no se tratara de que el pueblo llegue a distinguir
entre buenos y malos jueces, sino de un proceso daitino que santifique la ley del mds
Suerte y favorezca, como 1inico comportamiento posible, la ruptura de los marceos de
convivencia”.

iQué dificil es para algunos mirarnos como iguales! Qué dificil ¢s para algunos
aceptar que los tiempos han cambiado y que todos los peruanos y peruanas tenemos
derechos. (A qué le tienen miedo?. ;al cambio?”. ;a la diferencia?, ;a la diversidad?.
;al pluralismo?, o, en todo caso. ;qué dafo les hace a ellos que otras personas
pretendan el reconocimiento de sus derechos?, ;por qué buscar, a cualquier costo, que
otros, que no forman parte de su “estamento™, no tengan dercchos?

7. Cuanta falta hace entender que la Constitucion tiene como objetivo principal que mas
alla de las riquezas. idioma, raza. condicion social, poder politico, confesion religiosa
u orientacion sexual, todos los hombres y mujeres en el Peri sean libres e iguales en
¢l ejercicio de sus derechos.

"GARCIA MONTERO, Luis. “Tribunal Constitucional. ;Un nuevo Tribunal de la Inquisicion? Diario digital
Infolibre. Se puede revisar en esta direccion: hitps.//www.inlolibre.es/opinion/columnas/verso-libre/tribunal-
constitucional-nuevo-tribunal-inquisicion [ 1208099 .himl
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8. Cuanta falta hace tener en cuenta las expresiones de Dworkin, quien hace mas de 45

afios defendia la idea de que “la institucion de los derechos es {...) crucial, porque
representa la promesa que la mayoria hace a las minorias de que la dignidad y la
igualdad de éstas serdn respetadas. Cuanto mas violentas sean las divisiones entre los

o 2

grupos, mas sincero debe ser ese gesto para que ¢l derecho funcione™.

Resulta mcreible que en plene siglo XXI, la historia de las discriminaciones continue
¢n ¢l Per, sobre todo contra los grupes vulnerables: pueblos indigenas u originarios,
mujeres, mifios, personas afredescendientes, con discapacidad, migrantes, parejas del
mismo sexo y personas del colectivo LGTBIQ+, entre otros. Tal como se aprecia en
la Segunda Encuesta Nacional de Derechos Humanos realizada por Ipsos’, a pedido
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mas del 70% de la poblacion en el
Peri considera que la poblacion LGTBI es discriminada y también reconoce que es el
grupo mas discriminado de poblaciones vulnerables,

JEN EL PERU, QUE TAN DISCRIMINADAS DIRIA QUE SON ..
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Pero no s6lo hay que visibilizar la discriminacidn contra esta poblacién, sino ademas
que concurrentemente a la vulneracion del derecho a la igualdad v a la no
discriminacién también se vulneran otros derechos fundamentales de esta misma
poblacion:

* DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel, 2002, p-303.
https:fedn, www, gob.pe/uploads/documentHile/ 161 1180/3 -Informe-completo-de-la-11-Encuesta-Nacional-de-

Derechos-Humanos.pdf.pdf’
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(CUALES SON LOS PRINCIPALES DERECHOS HUMANGOS DE LAS PERSONAS
LESBIANAS. GAYS, TRANGS, BISEXUALES QUE NQ SE RESPETAN?
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De seguro que esto cambiard, tal como estd sucediendo en todo el mundo y en la
mayoria de paises de sudamérica.

Como lo demostraré mds adelante. desde el afio 2001 hasta la fecha, ya son 30 paises
los que han implementado el derecho a que la nstitucion del matrimonio también
pueda extenderse a favor de las parejas del mismo sexo.

Antes de noviembre de 2017, en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
publicara la OC-24/17, los paises americanos de Canada (2005). Argentina (2010),
Brasil (2013), Uruguay (2013), Estados Unidos (2015), Méxice (2015) y Colombia
(2016) ya contaban con el matrimonio igualitario.

Luego de dicha fecha, lo hicicron Leuador (2019), Costa Rica (2020) y Chile (2021).

. Llegara e] tiempo en que se superen tates discriminaciones historicas en el Perd, pero

mientras sucede ello, mientras sigamos esperando ese momento, las parejas del
mismo sexo o las de la poblacion LGTBIQ+ seguiran siendo esencialmente invisibles
para la Constitucidn, para el derecho peruano y sobre todo para la mayoria del
Tribunal Constitucional. Todo esto les seguira ocasionando directos y palpables
perjuicios.

También abrigo la esperanza que llegara ¢l tiempo en que el Tribunal Constitucional,
este integrado por personas que utilicen adecuadamente la interpretacion evolutiva de
la Constitucion; esto es. que el texto constitucional, en especial las disposiciones
sobre derechos fundamentales. no deban ser entendidas en el contexto en que fueron
aprobados, sino que deberan ser entendidas como libertades que se transforman con el
tiempo y conforme a las necesidades existentes en cada momento histdrico.

. Finalmente. tal como se vera en el desarrollo amplio del presente voto singular. he

buscado amparar la posicion de proteger el derccho del demandante Andree Alensso
Martinot Servdn, a la igualdad y a no ser diseriminado, amparandome en la aplicacion
prevalente de tal derecho fundamental y basandome en una interpretacion evolutiva
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de las disposiciones constitucionales y convencionales. Asi también he buscado
consignar las principales referencias jurisprudenciales y normativas que existen en
diversas partes del mundo sobre el matrimonio igualitario. para mostrarnos el
inevitable cambio que se viene.

La jurisdiccion constitucional no se agota en sede nactonal. De seguro que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronunciara sobre este caso u otros similares
y amparara el derecho a la igualdad de las parejas del mismo sexo. Alli la mayoria
actual del Tribunal Constitucional o la que venga no podran impedirlo. AHi cambiarg
la historia de los derechos de las parejas del mismo sexo (no por la obra de los jueces
de nuestro pais) y las posturas intolerantes no podran impedirlo.

En lo que sigue, para desarrollar los argumentos hasta aqui expuestos, me referiré a
los siguientes puntos: ) la intepretacion evolutiva de los textos constitucionales en las
sociedades contemporaneas; i) la apertura de los textos constitucionales al Derecho
Internacional; #ii) el matrimonio igualitario en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; iv} ¢l matrimonio igualitario en ¢l Derecho Constitucional
Comparado; v} la necestdad de interpretar el Codigo Civil a la luz de la Constitucion y
de los tratados internacionales; vi} la exclusion del matrimonio enire personas del
mismo sexo es una nueva forma de la doctrina “separados, pero iguales™; vii) analisis
del presente caso.

La intepretacion evolutiva de los textos constitucionales en las sociedades
contemporineas y una especial referencia al caso peruano

Estimo necesario efectuar algunas consideraciones a proposito de la interpretacion
evolutiva de los textos constitucionales, ya que, de la revision de la sentencia suscrita
por los magistrados Blume, Ferrero, Sardon y Miranda, advierto que se hacen
interpretaciones aisladas, descontextualizadas y que resultan contrarias a cstandares
internacionales sobre Derechos Humanos.

Para la mayoria de magistrados del Tribunal Constitucional, en ¢l Pert los elementos
esenciales del matrimonio son dos:

a) Ser una wunion voluntaria -por tanto, en el Perl no puede reconocerse un
matrimonio concertado entre los padres de los novios, como ocurre, por
ejemplo, en la India-; y,

b) Ser celebrado por wn varén y una mujer -por tanto, en el Peri no puede
reconocerse la poligamia. como en los paiscs musulmanes, ni ¢l matrimonio
entre personas del mismo sexo. como en Ciudad de México-.

Asi, considera la mayoria conformada por los magistrados Blume, Ferrero, Sardén y
Miranda, que, segin nuestra Constitucién, ¢l matrimonio es, de forma exclusiva, la
union entre un varon y una mujer, por lo que dicho vinculo solo seria valido en la
medida en que involucre a dos personas de distinto sexo.
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20. De este modo, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional asume que ¢l
concepto de “familia™ es estatico, y no sujeto a la evolucion propia de las sociedades
modernas.

De hecho, la posicion mayoritaria mi siquiera discute la posibilidad de brindar algin
mecanismo legal para que se puedan reconocer los derechos y deberes que se forjan a
proposito de la relacion que desarrollan dos personas del mismo sexo.

Simplemente considera que son situaciones que no corresponde visibilizar, v que no
corresponderian de ser resueltas a través del derecho. Sin embargo debe recordarse.
como lo sefalé la Corte Constitucional de Ecuador al reconocer el matrimonio
1gualitario, que

“[e]xisten personas del mismo sexo que demandan el reconocimiento del derecho al
matrimonio, por considerarlo importante en sus planes de vida y que invocan
derechos como la dignidad, la igualdad y las libertades. Esta exigencia, que no existia
o que no fueron consideradas al momento de plasmar los textos juridicos. requiere
pener en contexto actual la norma constitucional y las normas legales, y adaptar su
contenido e interpretacion a los requerimientos actuales™.

21. De este modo, como lo ha recordado el propio Tribunal Constitucional, no resultaria
viable petrificar el significado o lo que comprende el término “familia”. Asi, desde
una perspeetiva constitucional,

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

2. En efecto, estos “nucvos contextos sociales™ a los que se ha referido el Tribunal
Constitucional se asocian con nuevas formas de entender asuntos que, hace unas
décadas atrds, generaban distinto reproche social. Il matrimonio entre personas del
mismo sexo ingresa en este grupo de conceptos.

Por lo general, al asumirse que el matrimonio cra una institueion destinada a la
procreacion, y que poseia un inevitable nexo religioso, ello era razon mas que
suficicnte para no pernutir que sus efectos se extiendan para las parcjas del mismo

'fCorle Constitucional de Ecuador. Caso N° 11-18-CN, fundamento 165.
T STC 09332-2006-AA, fundamento 7.
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sexo. Sin embargo, debe recordarse que, aunque resulta evidente que el creyente o el
atco pueden desplegar su proyecto de vida de acuerdo con sus creencias personales.
ello solo puede realizarse con el notorio limite de que ello no suponga imponer a los
demas su forma de entender el mundo®,

23. Del mismo modo, entender el matrimonio de esta mancra seria inconstitucional
porgue se petrifica un modclo Unico de familia. Como bien ha sostenido la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos,

la naturaleza de la injusticia es que no siempre la vemos en nucstros
tiempos. Las generaciones que escribicron y ratificaron la Carta de
Derechos y la Decimocuarta enmienda no pretendieron conocer ¢l alcance de la
libertad en todas sus dimensiones, por lo que confiaron a las futuras
generaciones la proteccion del derecho de todas las personas a disfrutar de la
libertad a medida que aprendemos su significado. Cuando una nueva vision
revela discordancia entre las protecciones centrales de la Constitucion y una
restriccion legal recibida, se debe abordar una alegacion a la libertad’.

24. Esta nueva forma de entender el matrimonio también debe realizarse de conformidad
con las modernas articulaciones en lo que respecta a los nexos entre la religion oficial
de un pais y las propias estructuras estatales. Por ejemplo, en Canadd, la Corte
Suprema Federal ha sefialado que, antes incluso de la adopcion de la Civil Marriage
Act de 2005, con anterioridad este pais se articulaba como una sociedad de valores
soctales compartidos en la que se pensaba que el matrimonio y la religion eran
inseparables. Sin embargo, recuerda que esc ya no es el caso, al tratarse clla de una
socicdad pluralista en la que el matrimonio es una instituecion civil.

De este modo, los frozen concepts® son contrarios a los principios fundamentales de la
interpretacion constitucional canadiense, los cuales consideran que la Carta
fundamental es un arbol vivo, el cual se expande a través de una interpretacion
progresiva, lo que le permite adaptarse a las rcalidades de la vida modemna”.

25. Ciertamente, la sola de adopcion de normas juridicas resulta insuficiente {rente a
discriminaciones de caracter historico. Aunque existan estudios que demuestran guc.
en lineas gencrales, la legalizacion del matrimonio entre personas del misimo sexo
termina por mejorar la forma en que el resto de la sociedad comprende la
homosexualidad, lo cierto es quc cste proceso requiere de transformaciones que
demandan de un importante esfuerzo colectivo.

“Taylor, Charles y Maclure, Jocelyn (2011). Laicidad y libertad de conciencia. Madrid: Alianza Lditorial, p. 29.
7 Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, Caso Obergefell vs. Hodges. F.a cita se encuentra en: Delgado.
David (2017). Obergefell contra Hodges: La sentencia de la Corte Suprema de los Istados Unidos sobre ¢l
matrimonio entre personas del mismo sexo. UNED. Revista de Derecho Politico, N° 99, p. 344

¥ Literalmente se podria asumir que se asumen como “conceptos congelados™. Sin embargo. Ia traduccion mas
cercana a nuestro lenguaje seria la de conceptos estaticos.

’Corte Suprema de Canada. 2004 SCC 79, fundamento 22
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En todo caso, como lo ha hecho recordar la Corte Constitucional de Sudafrica al
reconocer el matrimonio igualitario, fl]a lcy no puede automaticamente y por si
misma eliminar los estercotipos y los prejuicios. Sin embargo, sirve como una gran
maestra, establece normas publicas que se asimilan a la vida diana y protege a las
personas vulnerables de la marginacion y el abuso que son injustos. Es necesario
recordar que no solo los tribunales son responsables de reivindicar los derechos
consagrados en la Carta de Derechos'’.

Lo dcterminante en la discusion sobre la viabilidad constitucional del matrimonio
igualitario radica en lo que esta clase de uniones busca proteger. y si es que su
incorporacion genera algin perjuicio de relevancia para terceros que pueda justificar
su exclusion.

Al respecto, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional suscrita por los
magistrados Blume, Ferrero, Sardén y Miranda, efectiian una comparacion entre el no
reconocimiento de la poligamia -propio de diversos paises musulmanes- con el del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Considero que ello es un notorio ejemplo
de la falacia de “pendientc resbaladiza™

Se pretende asumir consecuencias negativas de una institucion que no guarda ninguna
semejanza cercana con la polhigamia. Como bien anota Nora Markard, tanto la
poligamia y el incesto sc distinguen claramente del matrimonio entre personas del
mismo scxo, y ello obedece a que aquellas prohibiciones no se imponen a un grupo
vulnerable -como si ocurre en el caso de la comunidad LGTBI-, o sobre el cual exista
una estructura social de discriminacion, por lo que la pendiente no es tan resbaladiza
como se quiere hacer creer' .

Del mismo modo, la posicion asumida cn la sentencia en mayoria del Tribunal
Constitucional, con esa clasc de comparaciones, pretende deslegitimar el
reconocimiento de un derecho como si se tratara de una simple aspiracion o capricho.
Sin embargo, es evidente que se trata de una institucion cuyos efectos juridicos tienen
una 1mportante incidencia en la vida de las personas, y que bien puede involucrar a las
parcjas del mismo sexo.

Como bien ha referido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de México, la
exclusion respecto de la institucion del matrimonio

“cs claramente discriminatoria porque las relaciones que entablan las parejas
homosexuales pucden adecuarse perfectamente a los fundamentos actuales de la
institucidén matrimonial y mas ampliamente a los de la familia. Para todos los efectos
relevantes, las parejas homosexuales se encuentran en una situacion equivalente a las

Corte Constitucional de Sudafrica. Minister of Home Affuirs and Another v. Fourie and Another, CCT 60/04,

p. 138
"Markard. Nora (2016). Dropping the Other Shoe: Obergefell and the Inevitability of the Constitutional Right
to Equal Marriage. German Law Journal, Vol. 17. Nim. 3. p. 540
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parejas heterosexuales, de tal manera que es totalmente injustificada su exclusion del
. P
matrimonio™"”.

28. Por otro lado, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional suscrita por los
magistrados Blume, Ferrero, Sardon y Miranda, consideran que el reconocimiento del
matrimonio igualitario en nuesiro ordenamiento supondria, en esencia. colocar
nuestras preferencias personales por encima de la Constitucion. Acceder a una
mnstitucion civil no puede reducirse a ello. Involucra derechos y responsabilidades que
permite que las personas sean consideradas y vistas como semejantes por ¢l resto de
integrantes de la sociedad.

Ningun argumento historico deberia bastar para esta clase de exclusiones, las cuales
mcentivan la formacion de ciudadanos de segunda categoria. En cfecto, se olvida en
la sentencia que la propia norma fundamental admite que sus contenidos se pueden
innovar con el paso del tiempo.

El articulo 3 es una muestra evidente que nuestros constituyentes sabian que su obra
era inacabada. Del mismo modo, la remision que se efectua en la Cuarta Disposicion
I'inal y Transitoria a los tratados internacionales también demuestra la logica de
apertura que ha inspirado el disefio de nuestra Constitucion.

No se ha pretendido que sea un ordenamiento cerrado y desconectado de lo que
ocurre en el dmbito internacional y comparado. n efecto, como ha sostenido la Corte
Constitucional de Colonibia,

la Constitucion no es un orden cerrado y estatico y menos puede serlo en una
materia que, como ampliamente se ha expuesto, esta sometida a una constante
evolucion que no puede ser ignorada por cl ordenamiento, de lo cual fuc
consciente el propio constituyente al prever que, ademas del matrimonio, la
familia puede constituirse por la voluntad responsable de conformarla que,
segin se ha sefialado, sirve de fundamemto a un amplio conjunto de
modalidades familiares y no solo a la surgida de la union de hecho de parcjas
heterosexuales'.

29. Por otro lado, también la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional yerra al
sostener que lo que respalda la decision de regular ¢l matrimonio entre personas del
mismo sexo es una suerte de “moral superior”. L.o que genera mi conviceion de que
nuestra Constitucion debe proteger las uniones entre parejas del mismo sexo radica en
que nuestro ordenamiento debe brindar una respuesta satisfactoria en relacion con una
situacion en la que se ha preferido guardar silencio. Por ¢jemplo, en Ispaiia. la Ley
13/2005, que incorpora cl derecho al matrimonio igualitario, precisa que

“[e]l establecimiento de un marco de realizacion personal que permita que aquellos
que libremente adoptan una opcion sexual vy afectiva por personas de su mismo sexo

'f Corte Suprema de Justicia de la Nacion de México. Amparo en Revision 38172012, considerando octavo
“Corte Conslitucional de Colombia. Sentencia C-577/11
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puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad se ha
convertido en exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo, una exigencia a la que

esta ley trata de dar respuesta™”.

30. Como he sefialado, la falta de respuesta directa a este asunto no solo genera que las
parejas del mismo sexo sean esencialmente mvisibles para el derecho peruano, sino
que ello les ocasiona directos y palpables perjuicios. Al respecto. la Corte Suprema de

Costa Rica ha sostenido que

a pesar de lo dicho en el considerando Il de esta sentencia en cuanto a la
naturaleza y evolucion histérica del matrimonio (que permite llegar a fa
conclusion contraria a las pretensiones del accionante), esta Sala descarta que
haya impedimento de alguna naturaleza para la existencia de uniones
homosexuales. Mas bien, hay una constatacion empirica para indicar que han
incrementado. Con ello, se presenta un problema que no radica en la norma
aqui impugnada sino, mas bien, en la ausencia de una regulacion normativa
apropiada, para regular los efectos personales v patrimoniales de ese tipo de

Este nuevo entendimiento del matrimonio no perjudica a terceros, ni supone ninguna

uniones, sobre todo si reinen condiciones de estabilidad y singularidad, porque
un imperativo de seguridad juridica. si no de justicia, lo hace necesario'.
31.
alteracion del orden publico o de las denominadas buenas costumbres.
[.as personas que consideran que esta institucion tiene un matiz religioso vy que, por
ello, solo procederia para parejas heterosexuales siguen gozando del reconocimiento
de este derecho y pueden aun materializar sus proyectos de vida de conformidad con
su propia cosmovision del mundo. Del mismo modo, aquellas personas que estiman
que el modelo adecuado de la familia se vincula con la procreaciéon. podran
desarrollar dicho plan de vida sin injerencias estatales indebidas. En Espafia, el
estas uniones, que
la institucion matrimenial se mantiene en términos perfectamente reconocibles

Tribunal Constitucional sostuvo, a propdsito de la aprobacion de la ley que permite

para la imagen que, tras una evidente evolucion, tenemos cn la sociedad
espaiiofa actual del matrimonio, como comunidad de afecto que genera un
vinculo, o sociedad de ayuda mutua entre dos personas que poseen idéntica
posicion en el seno de esta institucion., y que voluntariamente deciden unirse en
un provecto de vida familiar comun, prestando su consentimiento respecto de
los derechos y deberes que conforman la instituciéon y manifestandolo
expresamente mediante las formalidades establecidas en el ordenamiento’,

32. I'n efecto, ¢l derecho no puede desconocer la existencia de estos vinculos afectivos,
mas aun cuando de ellas se pucden desprender consecuencias legales. Sobre cllo, ha
mencionado el Tribunal Supremo del Brasil. en su pronunciamicnto que legaliza el

14
15
16

Ley 13/20035, por la que se modifica ¢l Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio
Corte Suprema de Costa Rica. Expediente 15-013971-0007-CO, Res. N° 2018012782, pag. 21.
Tribunal Constitucional de Espaiia. Sentencia 198/2012, fundamento juridico 9
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matrimonio entre personas del mismo sexo, que el siglo XXI ya viene marcado por la
preponderancia de la afectividad sobre el componente bioldgico, por lo que este
ltimo surge como una realidad meramente mecénica o automatica'’.

Ahora bien, otro argumento que justifica ¢l reconocimiento de los matrimonios entre
personas del mismo sexo que se han realizado en ¢l extranjero se asocia con la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva 24/17.

Es por ello que, en el siguiente apartado, me referiré a la tendencia existente en las
constituciones nacionales de interactuar con los tratados y, en general, con las fuentes
del Derecho Internacional, cuestion que se ha intensificado, particularmente, a partir
de la Segunda Guerra Mundial.

La apertura de los textos constitucionales al Derecho Internacional

En segundo lugar, deseo referirme al deber de interpretar los textos constitucionales
de conformidad con los estdndares internacionales que deberia observar el Estado
peruano si ¢s que no desea que, con posterioridad, se declare su responsabilidad
internacional.

En la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional se parte de la premisa que el
Estado peruano es un ordenamiento cerrado y autosuficiente, aspecto que, sin lugar a
dudas, no s¢ condice con la apertura internacionalista que se ha destacado en el
ordenamiento peruano desde la Constituciéon de 1979.

En efecto, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional, para sustentar su
posicion, se remite a lo dispuesto en el Libro X, de Derecho Intcrnacional Privado,
contenido en el Coédigo Civil. Asi, de conformidad con el articulo 2050, se establece
que

[tlodo derecho regularmente adquirido al amparo de un ordenamiento
extranjero, competente segln las normas peruanas de Derecho Internacional
Privado, tiene la misma eficacia en el Per(, en la medida en gie seu
compatible con el orden publico internacional y con las buenas costumbres
[énfasis afiadido].

Por ¢llo, la sentencia suscrita por la mayoria estima que no todo derecho adquirido
fuera del Pert tiene que ser reconocido como valido en el Pert, ya que el principal
limite para ello se refleja en el respeto al orden pablico internacional y las bucnas
costumbres nacionales. Tal y como expuse en mi voto conjunto con el magistrado
Ramos Nifiez en el caso Oscar Ugarteche, esta nocién de “orden puiblico™, y que dard
luego paso a la de “orden publico internacional”,

"’ Tribunal Supremo de Brasil. Accién Directa de Inconstitucionalidad 4277. Voto del Ministro Ayres Britto,

parr. 34

12 de 44

-

¢




A Dy
UCA e,
O A@

2
SO0
l‘ 3 "~_

EXP. N.° 02653-2021-PA/TC
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL LIMA

SUSEL ANA MARIA PAREDES PIQUE Y GRACIA
MARIA FRANCISCA ALJOVIN DE LLOSADA

tiene como importante referente al Codigo Civil de Napoleon de 1804,
documento que desarrolld una importante influencia en distintos paises de
América Latina. En dicho texto, se entendio que las convenciones o acuerdos
privados no podian transgredir las leyes que interesan al orden piiblico y las
buenas costumbres. Esto supuso, pues, un limite al principio de autonomia de
la voluntad de las personas. La evolucion y la consiguiente extension del
adjetivo “internacional™ se desenvuelven. asi. en el marco del desarrollo de las
relaciones exteriores propias de la Paz de Westfalia (1648). la cual supuso el
reconocimiento de igualdad soberana entre los Estados, y que, naturalmente,
ellos eran los tnicos que podian producir obligaciones desde el derecho
internacional. Era la época en que el derecho internacional era producido y
claborado, de forma exclusiva, por las autoridades estatales, las cuales se
constituian como los amos y sefiores de los tratados'®.

38. De esta manera, esta nocidn de “orden publico internacional” a la que alude la
sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional tenfa sentido en el contexto de
Estados que no tenian un cspecial interés por la apertura hacia lo internacional. Sin
embargo, en la logica del constitucionalismo peruano contemporaneo. esta clase de
argumentos ya no serian viables.

Desde la Constitucion de 1979, nuestro ordenamiento ha brindado importantes sefiales
de apertura y de interaccion con diversas fuentes del Derecho Internacional. Por ello,
no es posible asumir, como lo hace la sentencia en mayoria del Tribunal
Constitucional, que el Unico derecho vélido y vigente en el Pert es el producido
exclusivamente por las autoridades estatales. En cfecto, es también obligatoria la
observancia de los tratados que ha suscrito nuestro Estado, lo cual se desprende del
principio pacta sunt servanda.

A ello debe agregarse que, por propia disposicion del legislador democratico, las
decisiones de los tribunales internacionales cuya competencia ha sido reconocida por
el Estado peruano también fungen de pardmetro de interpretacion de los derechos
fundamentales.

39. Por otro lado, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional tambié¢n pretende
demostrar cierta tendencia internacionalista al citar -aunque de forma tergiversada- el
articulo 4 del Codigo dc Derecho Internacional Privado -conocido como Cédigo
Bustamante-, de 1928, suscrito por el Per, segin el cual los “preceptos
constitucionales son de orden publico internacional .

40. Una primera observacion inmediata que debe realizarse a este argumento radica en la
notoria antigiiedad de diche tratado, el cual. evidentemente, debe ser entendido de
forma conjunta con el resto de obligaciones asumidas por el Estado peruano.

¥ Voto conjunto de los magistrados Ramos Nufiez y Ledesma Narvaez en el expediente 01739-2018-PA.
fundamento 63
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La posicion de la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional, suscrita por los
magistrados Blume, Ferrero, Sardon y Miranda, sc defiende con un acuerdo
internacional que se remonta hacia casi aproximadamente un siglo.

No se pretende, con esto, descalificar a un instrumento internacional solamente por
¢ste factor, pero si es importante advertir quc, para la época en que se elaboro dicho
acuerdo, no existian los modernos avances que existen en la actualidad en ¢l ambito
del Derecho Internacional, ni mucho menos existia el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Indudablemente, la cvolucion de aquella disciplina ha modificado ¢l entendimiento
cxclusivamente estatal del derecho. Se ha sefialado, por ello, que

“aunque tradicionalmente se suele oponer a esta afirmacién el que los procesos
constituyentes (o de reforma de la constitucién) son muestra excelsa del poder
soberano de los Estados, legibus solutus, es claro que en el contexte actual del
pensamiento juridico tal afirmacion resulta, cuanto menos, imprecisa™”.

Por otro lado, un segundo cucstionamiento tiene que ver con el hecho que la propia
nocion de orden publico internacional se ha modificado con el tiempo, tal y como
precisé con anterioridad.

La idea de invoear las normas internas para no reconocer la validez de actos juridicos
celebrados en el extranjero guardaba sentido ¢n ordenamientos juridicos cerrados, en
los que no existia ningan nivel de interaccion con fuentes del Derecho Internacional.
Sin embargo, en nuestro modelo se dispone que el entendimiento del derecho interno
debe efectuarse de conformidad con los tratados internacionales suscritos y en virtud
de los criterios desarrollados por los tribunales internacionales constituidos segan
acuerdos ratificados por el Estado peruano.

Como ha sostenido Ignacio Gutiérrez, una constitucion

“solo es democratica si csta abierta al cambio; y, en cl contexto de la
globalizacidn, solo en la medida en que esté abicrta la reconsideracion de sus
propios criterios de inclusion y de jerarquia: a reconocer la participacion de
los demas en decisiones que les afcctan y a someterse a procesos de decision
mas amplios en las cuestiones que la superan. Sélo es democrdtica la
Constitucion abierta al Derecho internacional ™"

42. Un buen ¢jemplo de csta apertura se refleja en el fallo de la Corte Constitucional de

Taiwan que reconocid la validez constitucional de los matrimonios entre parejas del

" Santofimio, Jaime (2017). El concepto de convencionalidad. Bogota: lFondo Editorial de la Universidad
Lxternado de Colombia, p. 323

* Gutiérrez, Ignacio (2020). Estado de Detecho y democracia mas alla del Estado. En: Arroyo, Luis: Delgado.
Isaac y Meix, Pablo (directores). Derecho Publico Global. Fundamentos, actores y procesos. Madrid: tustel, p.

31
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mismo sexo. En este pronunciamicnto se efectiian diversas referencias al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para sustentar la posicion del tribunal. Por
ello, se sefiala que

[e]l fallo estd fundamentado en el derecho internacional y las normas de
derechos humanos. E! fallo se basa en la doctrina de la no discriminacion, un
principio fundamental del derecho internacional consagrado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) vy practicamente en todos los
principales tratados de dercchos humanos tanto a nivel internacional como
regional. Los organos de tratados de las Naciones Unidas y los tribunales
regionales han declarado repetidamente que la orientacion sexual es un motivo
prohibido de discriminacion segin el derecho internacional””',

De esta manera, y cn virtud de los avances que se advierten en la comunidad
internacional, me referiré al desarrollo que se le ha brindado al derecho al matrimonto
entrec personas del mismo sexo en ¢l ambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ya que ello me permitiréd rebatir la forma engafiosa en la que la
sentencia de la mayoria del Tribunal Constituctonal aborda la interpretacion del
derecho a contraer matrimonio en virtud de la Convencion Amertcana sobre Derechos
Humanos.

El matrimonio igualitario en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos

44. La sentencia en mayorifa del Tribunal Constitucional sostiene que la Convencién

45.

Americana no sefiala que el matrimonio sea un derecho de las parejas del mismo sexo,
sino que se configura como un derecho del hombre y la mujer, es decir. de dos
personas de sexo opuesto. De esta manera, y citando el contenido literal del articulo
17.2 de la Convencion, sefiala que

“[e]s indudable [...] que la Constitucion -leida a la luz del inciso 2 del articulo 17 de
la Convencidn Americana- contiene la misma nocion de matrimonio del Codigo Civil
y la eleva al mas alto rango juridico. Al tener rango constitucional, la nocién de
matrimonio -segin el Cadigo Bustamante- es parte integrante del orden publico
mternacional. Por tanto, no puede reconocerse en el Pertt un derecho adquirido en el
extranjero que colisione con esta nocion™.

De esta manera, la sentencia suscrita por la mayoria solamente acude a una lectura
literal y petrificada de la Constitucion y de la Convencion Americana para sostener
que solo debe entenderse el matrimonio entre personas de distinto sexo.

Esta conclusion tiene tres scrios inconvenientes: i) lo que se juzga en este caso es la
decision de un tercer Estado de permitir esta union matrimonial; /i) no advierte que,
de conformidad con los organismos internacionales, la interpretacion de los derechos

*! Corte Constitucional de Taiwan. Interpretacion N° 748, del 2017
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fundamentales es de caracter evolutivo y no es originalista; #ii) no advierte que
cuando las normas constitucionales e internacionales pueden ser concurrentes en un
caso, se debe aplicar aquella que mas favorezca los derechos de la persona.

En este caso. se esta examinado la decision de un tercer Estado de permitiv el
matrimonio entre personas del mismo sexo

En relacion con el primer punto, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional
solo se dedica a sostener que, de conformidad con nucstro ordenamiento juridico, no
existiria el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo.

No se detiene, por ello. a cxaminar si es que esto también supone que no se¢ rcconozca
ninguna clase de union dc cste tipo que, validamente, pucda haber sido efectuada de
conformidad con el derecho interno de otros Estados.

Si es que lo que sostiene la sentencia en mayoria dcl Tribunal Constitucional suscrita
por los magistrados Blume, Ferrero, Sardon y Miranda. fuera cierto, entonces el
matrimonio entre personas del mismo sexo ingresaria al terreno de o
“constitucionalmente prohibido”, ya que no solo es que no se pueda implementar esa
unién a través de una rcforma legal -al menos para la sentencia en mayoria del
Tribunal Constitucional-, sino que cualquier intento dc reconocer una union de estas
caracteristicas en el Peru seria invalido.

Sobre este punto, ¢s importante mencionar que la Constitucion peruana reconoce un
importante nivel de apertura para el reconocimiento de otras formas de comprender
los dcrechos. Si a ello se agrega que la incorporacion del matrimonio entre personas
del mismo sexo -como lo ha hecho el Estado de Nucva York- resulta compatible con
lo sefialado en un pronunciamiento del organo competente para intcrpretar la
Convencion Americana, esta regulacion goza, con mayor razon, de un importantc
margen de autoridad que deberfa ser respetado por los demas Estados de la region,
compartan o no csta posicion,

En realidad, la ideologizacion a la que alude la sentencia -y que, supucstamente.
estaria detras dc aprobacion del matrimonio de personas del mismo sexo- vicne de
ella misma, ya que antcpone sus crcencias personales de lo que es o significa el
matrimonio a lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
Opinién Consultiva 24/17.

Me interesa, por ello, referirme al caso de los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Uniéon Europea, érgano encargado de interpretar ¢l derccho comunitario.
Por lo general, se suelen citar los estandarcs de cste organismo supranacional para
respaldar la tesis de que los Estados tienen plena libertad de configurar ¢l matrimonio
entrc personas del mismo sexo dentro de su jurisdiccion. Ahora bicn, esa referencia es
incompleta, ya que este organo supranacional ha sostenido que
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en el estado actual del Derecho de la Union, el estado civil de las personas. en el que
se incluyen las normas relativas al matrimonio y a la filiacion, es una materia
comprendida dentro de la competencia de los Estados miembros, competencia que el
Derecho de la Unidn no restringe. Los Estados miembros disponen de ese modo de la
libertad de contemplar o no el matrimonio entre personas del mismo sexo en su
Derecho nacional, asi como la parentalidad de estas. No obstante, cada [stada
miembro debe respetar el Derecho de la Union al ejercitar dicha competencia vy, en
particular, las disposiciones del Tratado UE relativas a la libertad reconocida a todo
ciudadano de la Unidn de circular y residir en el territorio de los Estados miembros,
reconociendo para ello el estado civil de las personas establecido en otro Estado
miembro de conformidad con el Derecho de este? (énfasis agregado).

49. De ello se desprende que, incluso en el escenario de la Unién Europea -que se

caracteriza por no obligar a que se reconozca el matrimonio igualitario-, si sc
reconoce que, si un tercer Estado ha optado por incorporar esta clase de vinculo. este
deberia ser respetado en el territorio de otro pais que también integra dicha entidad
supranacional.
Esto implica que, en ese modelo, es viable que los Estados decidan si reconocen o no
el matrimonio igualitarioc en su derecho interno. Sin embargo, lo que no estan
facultados de hacer es desconocer una unién matrimonial que se hubiera celebrado
segtin el derecho de otro Estado miembro de la Unidn Europea.

‘Tampoco debe olvidarse que, de conformidad con los estandares regionales europeos.
puede que no se haya hecho referencia a un deber de incorporar el matrimonio como
unica institucion a la que puedan acceder parejas del mismo sexo; sin embargo. si ha
precisado que los ordenamientos nacionales deben dar alguna clase de respuesta ante
esta clase de casos. No incorporar alguna soluciéon seria una conducta evidentemente
discriminatoria.

50. Puede advertirse que esta clase de argumentos no han sido analizados en la sentencia
J en mayoria del Tribunal Constitucional. No se brindan mayores razones por las que

no se deba respetar la decision de un Estado de incorporar en su regulacion local ¢l
derecho al matrimonio entre las personas del mismo sexo.

Esto es, aun mas delicado, si es que recordamos que, en la actualidad, el Estado
peruano se inserta en una comunidad internacional cada vez mas abierta, tolerante y
dispuesta al didlogo.

De hecho, se ha hecho referencia a que. en la actualidad, nos encontrariamos trente al
desarrollo de una suerte de “globalizacion de las constituciones nacionales™, y ello en
la medida en que. cada vez con mayor medida, los tribunales internos toman en
cuenta 19\5 desarrollos existentes en el ambito internacional, sea a escala regional o
mundial®’.

” Tribunal de Justicia de la Unién [uropea. Sentencia de la Gran Sala de 14 de diciembre de 2021, parr. 52.
**Krisch, Nico (2012). Beyond Constitutionalism. The Pluralist Structure of Postnational Law. Oxford: Oxford

University Press, p. 8
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La sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional, al simplemente ignorar lo
sostenido por la Corte Interamericana, pretende instaurar un ordenamiento cerrado, en
el que lo unico relevante es la posicion del Estado peruano. Esta clase de posiciones
ya han sido superadas hace décadas.

Ahora bien, de forma similar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos suele ser
citado como la experiencia de un organismo internacional que no ha reconocido el
matrimonio entre personas del mismo sexo propiamente como un “derecho™. ya que.
al aplicar la doctrina del margen de apreciacion nacional, estima que esta clase de
regulaciones depende de los propios Estados. Sin embargo, es importante destacar que
este tribunal también precisd que, dada la rapida evolucion de las actitudes sociales en
Europa en relacion con las parejas del mismo sexo que se habian advertido en la
ultima década, era artificial que se mantuviera la opinién de que talcs parejas no
podrian disfrutar una “vida familiar”.

Por lo tanto, llegd a estimar que la vida que desarrollaban dos personas del mismo
sexo ingresaba dentro de ese ambito, a lo que agregd que las parejas del mismo sexo
cran tan capaces como cualquier otra de entablar relaciones estables. La necesidad de
proteger este tipo de uniones se advierte en ¢l hecho que el Tribunal Europeo. si bien
no sostiene que expresamente deba regularse el matrimonio en esta clase de casos, si
estima que debe brindarse al%una clase de medio alternativo para proteger las uniones
entre parejas del mismo sexo™

En el ambito del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos no existe, a
la fecha, un pronunciamiento concluyente en relacion con el reconocimiento del
derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo. Sin embargo, si pueden
destacarse diversos casos en los que se ha enfatizado la necesidad de no discriminar
en funcion de la orientacidn scxual.

De hecho, en relacidén con ¢l caso peruano, ¢t Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha sostenido que nuestro Estado

“debe declarar clara y oficialmente que no tolerara ninguna forma de estigmatizaciéon
social de la homoscxualidad, la bisexualidad o la transexualidad. ni la discriminacion
o la violencia contra personas por su oricntacion sexual o identidad de género.
También debe modificar su legislacion para prohibir la discriminacion por motivos de
orientacion sexual ¢ identidad de género™,

En este sentido, existe una importante tendencia en el ambito internacional de
reconocer las uniones entrc parcjas del mismo scxo. por lo que la decision de un
Estado de proceder a legalizar este vinculo no deberia ser desconocida por ¢l Peru.

"*Ver, al respecto: Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Schalk and Kopf vs. Austria. Sentencia de 24
de junio de 2010

“Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observaciones finales sobre cl quinte informe
pertodico del Pert, aprobadas por el Comité ¢n su [07° periodo de scsiones (1 a 28 de marzo de 2013),
fundamento 8.
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Efectuar analogias, como lo hace la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional,
cn relacion con la poligamia es solo una forma de intentar trivializar un legitimo
derecho que, cada vez en mayor medida, se csta regulando en los Estados. De similar
forma, también pretende tergiversar la interpretacion de la Convencion Americana cn
rclacion con el articulo 17.2.

54. Es por ello que, como segundo punto, deseo referirme a que las tesis originalistas que
cmplca la sentencia cn mayoria del Tribunal Constitucional para desentrafiar cl
significado de nuestra norma fundamental no solo son obsoletos, sino que también
perpettan la discriminacion cn contra de las personas por su orientacion scxual.

i) La sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional no advierte que. de
conformidad con los organismos internacionales, la interpretacion de los
derechos fundameniales es de cardcter evolutivo y no es originalista

55. Ahora bien, interpretar los textos constitucionales no es, ciertamente, una labor de
sencilla realizacion. Por lo general existen discrepancias en relacion con la forma en
quc los tribunalcs de justicia proceden a delimitar o a precisar los alcances de un
precepto constitucional. Sin embargo, aunque cstos desacucrdos no sean inevitablcs,
si pueden partir de ciertas premisas que coadyuven a la efectiva tutela dc los derechos
de la persona. Por ejemplo, en un conocido texto, Laurence Tribe y Michael Dorf se
refieren a la forma de como no debe ser interpretada una constitucion.

Estos autores parten por descartar, en el dambito dc los derechos, el uso de tesis
originalistas, esto es. de aquellas posturas que consideran la posicion asumida por los
redactores del texto como absoluta.

Sostienen, por ello, quc “incluso suponiendo quc los Primeros Autores pensaran que
la Constitucion dcbiera ser la piedra de toque de la interpretacion constitucional, no
puede entenderse quc la Constitucion deba ser interpretada de forma tal que solo se
reficra a los temas quc cxistieron doscientos afios atras™®.

56. I'sta interpretacion es especialmente sensible cuando lo que se discuten son derechos
dc las personas. La Cortc Interamericana de Dercchos Humanos, al interpretar la
Convencidn, ha sefialado “quc los tratados de derechos humanos son instrumentos
VIVos, cuya Interpretacion tiene que acompaiiar la cvolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actualcs™’.

lista tendencia de entender los instrumentos de proteccion de conformidad con ¢l
contexto historico también ha sido resaltada por el ‘Tribunal Europco de Derechos
ITumanos. Este organo regional ha destacado quc ¢l Convenio Europeo ¢s un
instrumento vivo que debe ser entendido en virtud dc las condiciones actualcs.

11‘ I'ribe, Laurence y Dorf, Michael (2010). Interpretando la Constitucion, Lima: Palestra Editores, pp. 44 y 45
*" Corte IDH. Opinion Consultiva 16/99 de 1 de octubre de 1999, fundamento | 14.
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Este criterio no es reciente en la jurisprudencia de estc tribunal internacional, ya quc
se remonta al afio 1978, en virtud de lo resuelto en el caso Tyrer vs. Reino Unido, y sc
ha consolidado en diversos casos posteriores.

De esta manera, los principales tribunales regionales d¢ interpretacion de los derechos
coinciden en sefialar que los textos de derechos humanos no deben scr entendidos en
el contexto en que fueron aprobados, sino quc sc trata de libertades que se
transforman con ¢l tiempo y conforme a las nccesidades existentes en cada momento
historico.

De similar forma, en el voto que emiti cn la STC 06040-2015-PA, recordé que, en cl
ambito del derecho constitucional comparado, también se ha reconocido la doctrina
de la interpretacion evolutiva. Asi,

la Corte Constitucional de Colombia ha sostenide que la interpretacion evolutiva
implica que "en un momento dado, a la luz de los cambios econdmicos, sociales,
politicos e incluso ideologicos y culturales de una comunidad, no resulte sostenible a
la luz de la Constitucion [...] un pronunciamiento que la Corte haya hecho en ¢l
pasado, can fundamento en significaciones constitucionales materialmente diferentes
a aquellas que ahora deben regir el juicio de constitucianalidad de una determinada
norma" [Corte Constitucional de Colambia. Sentencia C-577/11, parr. 4.4.3.2]. Del
mismo modo, en su historica sentencia Brown vs. Board of Education, la Corte
Suprema de Estados Unidos. al examinar la cuestion relacionada con la segregacion
racial, afirmé que "para acercarse a este problema, no podemos retroceder el reloj
hasta 1868, fecha en la que la enmienda fue adoptada, o incluso a 1896, momento ¢n
el que fue escrita Plessy vs. Ferguson. Debemos analizar la educacion plblica a la luz
de su desarrollo y su lugar en la vida americana" [Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos. Brown Board vs. Education. 347 U.S. 492 (1953)]. Por su parte, el
Tribunal Constitucional de Espafia ha scialado que la lectura evolutiva de la
Constitucion implica que "la cultura juridica no sc construye solo desde la
interpretacion literal, sistematica u originalista de los textos juridicos, sino que
también contribuyen a su configuracion la observacion de la realidad social
Juridicamente relevante” [Tribunal Constitucional de Espana. STC 198/2012, FJ 9],
Finalmente, la Corte Suprema de Canada ha sido cnfatica en reconocer que "¢l
razonamiento segiin la idea de conceptos cstaticos (frozen concepts) va cn contra de
uno de los principios mas fundamentales de la interpretacion constitucional
canadiense: que la Constitucion es un arbol vivo que. por via de la interpretacion
progresiva, se acomoda y se ocupa de las realidades de la vida moderna" [Corte
Suprema de Canada (2004) 3 SC.R. 698].

De c¢sta modo, la interpretacion cvolutiva cs un método que encuentra amplio respaldo
en ¢l ambito del Derecho Internacional de los Derechos 1Tumanos y del Derecho
Constitucional Comparado. Su uso cn escenarios como este resulta indispensable. y
ello en la medida ¢n que permite resolver dilemas que no se encontraban cn la mente

de los constituyentes.
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La sentencia suscrita por los magistrados Blume, Sardon, Ferrero y Miranda, en
mayoria del Tribunal Constitucional trata de perpetuar un concepto de matrimonio y
no examina el argumento relativo a que se trata de confrontar un problema historico
de exclusion de conformidad con los estandares existentes en ¢l ambito del Derecho
Internacional.

Esta notoria tendencia, cada vez més notoria en América y en Europa, se puede ver

reflejada en el siguiente cuadro, el cual fue elaborado por la organizacion benéfica
Procon:

Gay Marriage around the World

Countries with Legal Gay Marriage

.~ S W%
=T »
T ¥- p

?

-
| |,| ¥
S A TRTReTE Bl -2+ 09 mariage cnunty s 7
BONPARTIAN - lecral i rrarriage v somes Jurisckotion:

PROCO N [T AN TAR YL

9. Desde el aflo 2001 hasta la fecha, ya son 30 paises los que han implementado el
derecho a que la institucion del matrimonio también pueda extenderse a favor de las
parejas del mismo sexo. El cuadro también refleja que esta tendencia s
particularmente fuerte en los paises de Europa y América.

60. Como ya se ha examinado, es posible concluir que tanto ¢l Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos comparten
la tesis relativa a que las uniones entre parejas del mismo sexo merecen ser
reconocidas por parte de los Estados.

La diferencia entre ambos tribunales regionales radica en que, mientras para ¢l
primero esta union puede que sea amparada por figuras o mnstituciones distintas a la
del matrimonio, la segunda considera que la Gnica forma de no vulnerar ¢l principio
de igualdad seria otorgando a todas las parejas la posibilidad de acceder a dicha
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institueion, ya que optar por otra solucion seria emplear una forma contemporanea de
la eonocida doetrina “separados, pero iguales™.

Sobre ello, considero que no permitir el acceso a una institucion U(nicamente
considerando la orientacion sexual es un notorio caso de discriminacion. Sobre ello. la
Corte Constitucional de Austria ha sefialado que “[e]l efecto diseriminatorio
resultante se refleja en que debido a los diferentes términos utilizados para designar el
estado eivil de una persona (‘casado' vs. 'conviviente'), las personas que viven en una
relacion con una pareja del mismo sexo tienen que revelar su orientacion sexual
incluso en situaciones en las que no tienc ni debe tener ninguna importancia y.
especialmente en el contexto histdrico de este problema, corren el riesgo de ser
diseriminadas®.

Es importante recordar que el reconocimiento que, eventualmente, puedan hacer
organismos internacionales sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo tendra
un importante cfecto al interior de los Estados. y cllo no necesariamente porque
conduzea a su inmediata implementacion en virtud de un mandato judicial, sino
porque visibiliza la problematica e incentiva cl debate sobre esta posibilidad en el
plano interno.

En esta clase de casos, los cambios normativos suclen tener importantes repercusiones
a nivel social, ya que la ley en muchas oportunidades puede ser determinante para
eliminar estigmas o prejuicios que puedan existir al interior de la sociedad. De hecho.
existen diversos estudios que demuestran que, en aquellos paises en los que se
legalizd el matrimonio entre parcjas del mismo sexo, aumentaron los niveles de
tolerancia en relacidn con las personas que intcgran cstos colectivos.

De similar forma, disminuyo la desaprobacion de lo que implica la homosexualidad y
: - 29
se empezaron a notar cambios sobre la percepeion de lo que ella supone™.

La sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional no advierte que. cuando las
normas constitucionales e internacionales pueden ser concurrentes en su
aplicacion en un caso, se debe aplicar aguella que mads favorezca las derechos de
la persona

. Finalmente, deseo referirme al hecho de que. aun asumiendo que podria existir una

aparente contradiceion entre las clausulas constitucionales e internacionales, se
deberia seleccionar la norma que mas favorezca el ejercicio de los derechos de la
persona, en virtud del prineipio interpretativo pro personae.

¥ Corte Constitucional de Austria. Sentencia de 4 de diciembre de 2017

2 . . - . . e .
“Ketola, Kimmo y Helander, Eila (2020) Same-sex Marriage and the Lutheran Church in Fintand: How rapid
changes in norims and values challenges the church and its decision-making. Z Religion Ges Polit, Nam. 4, p.

319
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En efecto, s1 es que asumiéramos, como lo hace la sentencia en mayoria del Tribunaj
Constitucional, que nuestra Constitucidon no incorpora o deja abierta la posibilidad
para que se regule el matrimonio entre personas del mismo sexo, entonces sc podria
destacar la existencia de una aparente contradiccion entre nuestra norma fundamental
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tratado internacional que,
segin ha entendido la Corte Interamericana, protege el derecho de las parcjas del
mismo sexo a contracr matrimonio,

En efecto, el proyecto suscrito por la mayoria simplemente ha decidido ignorar lo
dispuesto en el articulo VIII del Nuevo Codigo Procesal Constitucional. el cual
establece lo siguiente:

Articulo  VIII. Interpretacion de los derechos humanos y tratados
internacionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente codigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos,
asi como con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segin tratados de los que el Peri es parte.

En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los
jueces preferiran la norma gue mas favorezca a la persona y sus derechos humanos.

64. Asi, segin ¢l denominado “Nuevo Cddigo”, los tribunales internos, cuando advierten
» SCE

65.

una contradiceidn entre Ja Constitucion y los tratados suscritos por ¢l Estado peruano,
no otorgan automaticamente prevalencia a uno de estos documentos.

En esta clase de casos, la autoridad jurisdiccional debe aplicar la disposicion que
reconozea en térniinos mas amplios los derechos de la persona. Se trata de un criterio
de resolucién de tensiones entre cldusulas internas e internacionales que, de hecho.
también sc encuentra reconocido en la propia Convencion Americana.

Segin el articulo 29.b de este tratado, ningin derecho debe ser interpretado en ¢l
sentido de “himitar el goce y ejercicio de eualquier derecho o libertad que pucda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados [...]". Se desprende, por
cllo, que para la propia Convencion debe prevalecer el ordenamiento estatal si es que
reconoce en términos mas generosos el contenido de uno de los derechos contenidos
en el refertdo tratado internacional.

l.a sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional también ignora esto.

Simplemente procede a desconocer las obligaciones internacionales asumidas por el
Listado peruano, como si se tratara de un ordenamiento ajeno al nuestro.
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De esta manera, si s¢ asumira que nuestra Constitucion no reconociera, desde ningun
punto de vista, el derecho al matrimonio igualitario, no se podria desconocer que la
Convencion Americana si to hace. Por ello, existiria, en la logica de la sentencia en
mayoria del Tribunal Constitucional, una aparente contradiccion entre disposiciones.

De conformidad con el articulo VIII, deberia examinarse cudl de estas dos posiciones
favorece en mejor medida los derechos de la persona. Y esto no en virtud va de lo que
establece el propio Derecho Internacional, sino por mandato expreso del legistador
democrdtico. Sin embargo, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional,
claramente con el propdsito de cvitar alguna clase de debate en el que se resalte su
posicidn ajena a esta clase de uniones, no aborda tampoco este punto.

66. De similar forma, se aparta de una importante tendencia que, tanto en Europa como
en América, reconoce el matrimonio igualitario. Deseo referirme a este ultimo punto
con un particular énfasis, ya que ello me permitira demostrar que el Peri no solo esta
vulnerando recurrentemente los derechos de las personas que integran relaciones
homoafectivas, sino que también ignora el desarrollo que. en otros paises, esta
adquiriendo esta institucion.

iv) El matrimonio igualitario en el Derecho Constitucional Comparado

67. La figura del matrimonio igualitario se remonta al afio 2001, época en la cual los
Paises Bajos se convirticron en el primer pais del mundo en regular esta figura
juridica. Este no fue, sin embargo, un camino sencillo y ajeno a los obstaculos. Su
aprobacion obedecid a distintos debate e informes claborados por académicos.

Entre estos documentos, ¢s importante citar el historico informe del Comité
Kortmann, elaborado en octubre de 1997, el cual recomendaba la legalizaciéon del
matrimonio entre personas del mismo sexo, al mismo tiempo que desestima los
argumentos en su contra. En particular, precisé que la cuestion de un posible efecto
negativo sobre el matrimonio heterosexual aplica para una parte cada vez menor de la
sociedad, la cual, en todo caso, podia seguir identificandose con un matrimonio desde
la perspectiva de la lglesia. Sin embargo, el gobicrno s¢ opuso a la introduccion de
esta figura.

Con posterioridad, cspecificamente en el ano 2000, se presento en el Parlamento el
proyecto de ley que legalizaba el matrimonio entre personas del mismo sexo. el cual
fue aprobado en septiembre por la Camara de Representantes y en diciembre por ¢l
Senado. De esta manera, el 1 de abril de 2001, los Paises Bajos se convirtieron en el
primer pais del mundo en permitir a parcjas del mismo sexo casarse, otorgandoles
aceeso a una institucion que tradicionalmente cstaba disponmible solo a parejas de
diferente sexo™.

* Informacidn extraida de: Trandafir, Micea (2014). The effect of same-sex marriage laws on different-sex
marriage: Evidence from the Netherlands. Demography. Duke Universily Press. Vol. 51, Num. 1
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68. La segunda experiencia en la que se reconocid el matrimonio entre personas del

mismo sexo se presentd en Bélgica, concretamente en el afio 2003. En aquel
momento, existia un intenso debate en ese pais a proposito de la férmula para tutclar
los derechos de las parejas del mismo sexo. Se habia planteado, como alternativa, la
posibilidad de una unién no matrimonial. Sin embargo, la ley de 13 de febrero de
2003 apertura la institucion del matrimonio para parejas del mismo sexo, y no hace
ninguna  distincion  entre  “matrimonios  homosexuales” y  “matrimonios
heterosexuales”. Se considerd que crear una figura distinta, aunque ella otorgara los
mismos derechos que el matrimonio, hubiera sido una forma contemporanca de la
doctrina “separados pero i%,uales”, que permitié que se discriminara en funcién de la
raza en los Estados Unidos™".
Otro pais escandinavo que ha reconocido el matrimonio igualitario es Islandia, pais
que incorpord este derecho en el afio 2010. De hecho, es uno de los casos que ha
suscitado mayor atencion, ya que la primera ministra islandesa de aquella época,
Johanna Sigurdardottir, habia declarado piblicamente su orientacion sexual, lo cual
ha permitido una mayor visibilizacién de¢ estas uniones.

69. En el caso de Noruega, en el afio 2009 se expidi6 la ley que permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo. De forma novedosa, se expidieron diversas
regulaciones que no solo permitieron la adopeion a favor de estas parejas, sino que,
por ejemplo, también reconocieron el derecho a las parejas lesbianas de ser asesoradas
para los procedimientos de inseminacion artificial patrocinados por el Estado, y
otorgd la co-maternidad a la conyuge de la madre biologica.

También se incorporaron preceptos sobre las relaciones entre las creencias religiosas
con el Estado, y a los ministros y sacerdotes se les otorgd el derecho, mas no la
obligacion, de realizar ceremonias de boda para parejas del mismo sexo.

Ahora bien, el caso de Suecia, también de 2009, es importante de considerar, ya que.
al igual que en Noruega, existieron diversas discusiones con las iglesias respectivas
sobre la posibilidad que se celebren ceremonias en las que se realicen matrimonios
entre estas parejas. Sin embargo, la ventaja en relacion con el contexto noruega era
que, en este pais, las relaciones entre la Iglesia y el Estado no eran tan profundas, por
lo que no fue excesivamente problematico su incorporacion.

70. Un caso llamativo fue el de Portugal. En este pais, mediante Decreto N° 9/X1 de la
Asamblea General, se aprobd el matrimonio entre personas del mismo sexo. Sin
embargo, el Presidente de la Republica solicitd, de conformidad con la Ley de
Organizacion, Funcionamiento y Procedimiento del Tribunal Constitucional, que este
Organo determine, en una inspeccion preventiva, la compatibilidad del matrimonio
1gualitario con la Constitucion. Por ello, la Corte Constitucional, a través del Proceso

*'Swennen, Frederick (2011). National Report: Belgium. Journal of Gender, Social Policy & the Law, Vol. 19,
Nam. I, p. 66
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n® 192/2010, resolvié que tal regulacion no resultaba incompatible con la Constitucion
de ese pais, lo cual terminé por validar legalmente esta clase de uniones.

En Argentina, la Ley 26618 modifico diversos preceptos del Codigo Civil con la
finalidad de incorporar el matrimonio igualitario. De esta manera. a través de la
enmienda del articulo 172 de dicho cuerpo normativo, se resaltd que es indispensable
“para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo.
El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo™.

De forma previa a la expedicion de esta ley, el Juzgado de primera instaneia ¢n lo
Contencioso Administrativo N° 15 (Expediente 34292-0). de la Ciudad de Bucnos
Aires, habia sostenido que ¢l referido artfculo 172 era inconstitucional en la medida
en que no permitia ¢l matrimonio entre personas del mismo sexo.

Una mencion aparte merece el caso danés. Si bien no fue el primer pais del mundo en
reconocer el matrimonio igualitario, si lo fue en cuanto al reconocimiento de los
derechos de parejas cuyos integrantes eran del mismo sexo. Asi, en 1989, a través de
la Danish Registered Partnership Act (de 1 de junio de 1989), s¢ implemento la
registrerel parinerskab, una sucrte de registro de uniones civiles entre parejas del
mMismo sexo.

El ejemplo danés fue relevante, ya que inicto diversas discusiones en varios paises
europcos sobre la viabilidad en cuanto a la implementacion de esta clase de figuras.
Esta ley otorgaba a las parejas del mismo scxo varios derechos de los que ya gozaban
las parejas heterosexuales, con excepcion de la posibilidad de adoptar nifios y ¢l
hecho que estas uniones no eran reconoeidas por la Iglesia Luterana estatal™. Para el
afio 2012, ya se reconocio en este pais cl derecho de las parejas del mismo sexo a
contracr matrimonio.

En el caso mexicano. en el amparo en revision 581/2012 se reconocid que resulta
discriminatorio el impedir que las parejas del mismo sexo aceedan a la institucion del
matrimonio. De similar manera. la Tesis Jurisprudencial 43/2015 (10.a) preciso que la
ley de cualquier entidad federativa “que, por un lado, considere que la finalidad de
aquél cs la procreacion y/o que lo defina como el que se celebra entre un hombre y
una mujer, es inconstitucional™. Hasta este afio, 26 de las 32 entidades federativas han
incorporado esta institucion.

En Francia, en febrero del afio 2013 la Asamblea Nacional aprobé un proyecto de ley
que reconoeia el matrimonio entre parejas del mismo sexo. el cual fue confirmado por
el Senado, aunque con modificaciones, ¢n abril de ese mismo afio. Diversos

efr. Wilson. Adrienne (1991). Same-sex Marriage: A Review. William Mitchell Law Review, Vol 17. Nam. 2,

p. 540
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legisladores estimaron que esta normatividad era contraria a la Constitucion de 1958,
por lo que elevaron un recurso que fue examinado por el Consejo Constitucional.

Este organo resolvio el caso, y sostuvo que, abriendo el acceso de la institucion del
matrimonio a las parejas compuestas por personas del mismo sexo, el legislador ha
estimado que la diferencia entre las parejas formadas por un hombre y una mujer y las
parejas de personas del mismo sexo no justifica mas que estas ultimas no puedan
acceder al estatuto y a la proteccién juridica vinculados con el matrimonio; por lo que
no correspondia al Consejo constitucional sustituir con su apreciacion a la realizada
por el legislador™?,

75. En el afio 2013, Uruguay también se unio al grupo de paises que han reconocido las
uniones matrimonionales entre parejas del mismo sexo. Asi, a través de la Ley 19075,
de Matrimonio Igualitario, se reconocio en el articulo 83 del Codigo Civil que el
“matrimonio civil es la unidn permanente, con arreglo a la ley, de dos personas de
distinto o igual sexo™.

En ese mismo afio, en Nueva Zelanda se aprueba la Marriage (Definition of

{' Marriage) Amendment Act, la cual incorpora las modificaciones legislativas

pertinentes para hacer operativo el matrimonio entre personas del mismo sexo. En el
afio siguiente, Luxemburgo se uniria al grupo de paises que aprobaron leyes sobre

( esta clase de uniones.

En 18 de junio de 2014 se votd en la Camara de Diputados esta propuesta. La
votacion final se produjo el 18 de junio de este mismo afio, la cual, ademds de
reconocer el matrimonio igualitario, incorpora otras reformas en relacion con la edad
legal para contraer matrimonio y, ademés, suprimié la obligatoriedad de los
denominados examenes prenupcionales.

76. Otro de los casos paradigmaticos en este recuento es el de Irlanda. Este pais se
convirtié en el primero en el mundo en aprobar el matrimonio igualitario a través del
referéndum, lo cual ocurrié en el afio 2015.

El 17 de febrero de 2016, Finlandia se uniria al grupo de paises que incorporaron en
su legislacion el matrimonio entre personas del mismo sexo, y abolid la anterior ley
que permitia uniones no matrimoniales en esta clase de escenarios. Este fue, por lo
general, un caso muy recurrente en varios paises: primero se reconocia una figura
similar a la del matrimonio, y, con posterioridad, se aprobaba una ley que, de forma
especifica, concedia el derecho al matrimonio a las parejas que son del mismo sexo.

En el afio 2017, Malta -un pais predominantemente catolico en el que el divorcio fue
ilegal hasta el afio 2011- también se incorporé a cste grupo de paises. En dicho
ordenamiento se preveia la posibilidad de la union civil entre personas del mismo
sexo desde el afio 2014. También en el afio 2017, en Alemania se agregd un nuevo
parrafo al Codigo Civil del afio 2002, y se dispuso que el matrimonio “es contraido

R‘R’Consejo Constitucional de Francia. Sentencia n® 2013-669-DC, de 17 de mayo de 2013, fundamento 22
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por dos personas de diferente o del mismo sexo, para toda la vida™. Se habilité la
posibilidad que aquellas parcjas que se encontraban en una figura analoga a lo que
seria la union civil podian convertir su sociedad en un matrimonio.

En Australia, se actualizo la Marriage Act de 1961 con el proposito de precisarse que
esta institucion es la union de dos personas, con la exclusion de todas las demas,
constituida voluntariamente y que es de por vida. No fue una reforma expedida en un
contexto aislado, ya que. a nivel federal. desde ¢l afio 2008 se habian impulsado un
grupo de normas que pretendian brindar igualdad de derechos y responsabilidades a
las parejas del misme sexo en areas como la seguridad social, el empleo, los
impuestos y la jubilacién.

77. En el caso del Reino Unido, en el afio 2013 el Parlamento aprobo la Marriage Act
M (same sex couples), la cual introdyjo el matrimonio entre personas del mismo sexo
para Inglaterra y Gales. Se permitio, como en el caso de Alemania, que las parejas
puedan convertir su unién civil en matrimonio. v a las personas transexuales a
cambiar su género sin tener que terminar su matrimonio existente.
En Escocia también sc legalizo esta clase de uniones. Con la implementacion del
matrimonio en Irlanda del Norte en el aito 2020, los paises que integran el Reino
Unido reconocieron de forma plena esta institucion.

En el caso de este ultimo, existieron diversas resistencias para su implementacion. El
Law Reform Advisory Committee de Irlanda del Norte sostuvo que la legislacion
existente hasta ese entonces era obsoleta y probablemente discriminatoria. En
respuesta a una pregunta de la Asamblea dirigida al Poder Ejecutivo, este confirmo
que, para el afo 2012, no existian planes para la introduccion del matrimonio
igualitario. No fue, pues. una experiencia sencilla™.

78. En lo que ha transcurrido del afio 2022, dos paises han reconocido el matrimonio
igualitario.

En ¢l caso de Chile, la Ley 21400 modificé diversos cuerpos normativos con la
finalidad de regular, en igualdad de condiciones, ¢l matrimonio entre personas del
mismo scxo. Entre otras cosas, se dispuso que las “leyes u otras disposiciones que
hagan referencia a las expresiones marido y mujer, marido o mujer, sc¢ entenderan
aplicables a todos los conyuges, sin distincion de sexo, orientacién sexual o identidad
de género”.

En Suiza, se celebré un referendum con la finalidad de discutir la incorporacion del
matrimonio igualitario en cse pais. De acuerdo con la informacion brindada por las
autoridades, aproximadamente ¢l 64% de los votantes aprobaron la propucsta.

* La informacion sobre la situacion del Reino Unido se pucde consultar a detalle en: Fairbairn, Catherine,
Lyall, Heather y Campbell, Jane (2014) .Marriage of same-sex couples across the UK. Research Paper 54/14.
L.ondres: House of Commions
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Es importante agregar que, en el afio 2005, aproximadamente el 58% de los votantes
también se habian mostrado a favor de incorporar la institucion de la unién civil para
las parejas del mismo sexo, lo cual demuestra la tradicion, bastante consolidada en
Suiza, de someter a consulta asuntos que suelen ser sensibles en diversas sociedades.

. De todo ello es posible advertir no solo que, cada vez en mayor medida, diversos

paises han incorporado el matrimonio igualitario. También se debe destacar que no
todos ellos siguieron un camino similar. En algunos de ellos, que eran mas abiertos a
la deliberacion de esta clase de asuntos, la aprobacién definitiva se dio por el
parlamento respectivo.

En otras experiencias, ante la inaccién legislativa, se tuvo que acudir a los tribunales
de justicia.

Finalmente, con los casos de Irlanda y Suiza, se demuestra que también es posible
discutir esta clase de asuntos a través de la convocatoria a referéndum. Este tltimo
método, al menos en nuestro ordenamiento, seria ciertamente mas problematico, va
que cuestiones vinculadas con la posible restriccion de derechos fundamentales no
pueden ser sometidas a consulta popular.

. En todo caso, deseaba destacar que no existe una formula tnica de reconocimiento del

matrimonio igualitario. En el siguiente apartado, destacaré las razones por las cuales,
en el ordenamiento peruano, ello deberia ser realizado por el Tribunal Constitucional.

La necesidad de interpretar el Codigo Civil a la luz de la Constitucion y de
los tratados internacionales

. Expuesto todo el contexto precedente, deseo referirme a las disposiciones del Codigo

Civil que regulan el matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en ¢l
extranjero, y si es que estas son o no compatibles con la Constitucion.

.En la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional, la mayoria del Tribunal

sefiala que, en relacién con la opinidén consultiva que reconoce el derecho al
matrimonio entre las parejas del mismo sexo, “Costa Rica no le pidio a la Corte
Interamericana que legislara sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo cn
Costa Rica ni menos en todos los paises del hemisferio, incluso en los que no han
suscrito el Pacto de San Jose™. Para sustentar esta afirmacion, se refieren al voto
singular del juez Eduardo Vio Grossi, que acompaiia dicha opinion consultiva, y
segun el cual

la opinidn consultiva no es vinculante para los Estados Parte de la Convencion ni para
los otros miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, por lo que no
procede que ordene la adopcion de alguna conducta. (...) La competencia no
contenciosa o consultiva de la Corte no consiste, entonces, en ordenar o disponer sino
mas bien convencer.
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Asi, pese a que la mayoria de magistrados considera en la sentencia suserita que el
sistema interamerieano estaria “ideologizado™. lo cierto es que el uso de esta clase de
argumentos solo demuestra que quienes tratan de reflejar sus preferencias personales
en las decisiones judiciales son, precisamente, los que han accptado el texto de la
senteneia en mayoria del Tribunal Constitucional, ya que sc refieren a las opiniones
de los jueces de la Corte Interamericana solo cuando esta es eompatible con su forma
de entender las uniones entre parejas del mismo sexo. En efecto, la deeision aprobada
por la mayoria de los integrantes del tribunal regional, y que reeconoee que es un deber
de los Lstados el incorporar el matrimonio entre personas del mismo sexo. es
inobservada por argumentos marcadamente formalistas en la sentencia suscrita por la
mayoria.

. En efecto, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitueional sostiene que la opinion

consultiva

constituyd un exceso evidente de los seis jueces que la suscribieron. Cuatro afios
después de emitida. podemos constatar que ninguno de los treinticuatro paises
miembros de la Organizacién de Estados Americanos -a los que estaba dirigido su
supueste mandato- le ha hecho caso, salvo LEcuador, que es la excepcion que confirma
la regla. Ciertamente, algunos otros paises americanos han reconocidoe el “matrimonio
igualitario”, pero lo han hecho por decision de sus organos de gobiemno, no cn
acatamiento del supucsto mandato de la Corte Interamericana. El Pert no tiene, pues.
por qué sentirse obligado por una opinién consultiva que jamas solicito.

. De esta manera, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitueional minimiza los

importantes avances en la region americana seiialando que estos no fueron producto
del pronunciamiento de la Corte Interamericana, sino que fue una iniciativa de los
propios Estados en sus respeetivos ordenamientos.

Ahora bien, es importante recordar que, segin se advirtio en el repaso historico sobre
la regulacion del matrimonio igualitario. para la fecha en que la Corte Interamericana
publica su senteneia (esto es, para el mes de noviembre del aio 2017), los paises
americanos de Canada (2005), Argentina (2010), Brasil (2013), Uruguay (2013),
Estados Unidos (2015), México (2015) y Colombia (2016) ya contaban con cl
matrimonio igualitario. Sobre cstos paises, indudablemente, la Corte no tiene nada
que agregar, ya que. cn principio. estas regulaciones resultarian compatibles con la
Convencian.

Ahora bien, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional sefiala. de forma
errada, que solo en Eeuador se ha implementado el matrimonio igualitario en
cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se
evade. de csta manera, los casos de Costa Rica y de Chile.
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En el caso del primer pais, como ya se ha sciialado, la Corte Suprema ha reconocido
este derecho y sc ha referido, en su pronunciamiento, a la opinion consultiva de la
Corte.

En el caso chileno. si bien la modificacion se ha hecho a través de una ley. lo cierto es
que, como se conoce, los diversos cambios que empezaron a implementarse en ¢ste
pais ¢n temas de orientacién sexual tienen como anteccdente la sentencia de Arala
Riffo y otras vs. Chile, pronunciamiento historico en el que cl tribunal interamericano
reconoce que el principio de no discriminacioén también debe extenderse para los
casos de la orientacion sexual. Por lo demas, la sentencia en mayoria del Tribunal
Constitucional hace depender la solidez de los argumentos de la Corte Interamericana
que sustentan el matrimonio cntre parejas del mismo scxo de lo que hayan
implementado los Estados en los respectivos ordenamientos internos a propoésito del
pronunciamiento, pero una vez mas evade los notorios avances existentes ¢n la region
sobre este punto.

En todo caso, como sostuve ¢n mi voto conjunto con el magistrado Ramos Nufiez en
la STC 01739-2018-PA,

las opinioncs consultivas constituyen pronunciamientos de necesaria revisiéon por los
operadores de justicia, ya que permiten a los distintos actores nacionales la adopcion
de todas aquellas medidas que estimen pertinentes para evitar un posible caso en ¢l
que se gencre la responsabilidad internacional del Iistado. Por otro lado, como se
expuso supra, en la medida en que las autoridades nacionales deben adoptar todas
aquellas medidas orientadas a garantizar, en lo posible, ¢l adecuado cumplimiento de
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado, es indispensable que los
criterios expuestos en las opiniones consultivas no sean simples aspiraciones
programaticas, sino que sean parametros que sean tomados en serio por parte de los
operadores jurisdiccionales™ .

Por otro lado, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional se refiere a
aspectos que no guardan ninguna relacion con el debate sobre ¢l matrimonio
igualitario, y que, nuevamente, solo reflejan los prejuicios y preferencias personales
de los magistrados (Blume, Sardon, Ferrero y Miranda) que han suscrito la sentencia
en mayoria del Tribunal Constitucional.

La oposicion, de csta mancra, mas que al criterio de la Corte parece dircccionarse a la
institucion en si misma. Asi, la sentencta en mayoria del Tribunal Constitucional trata
de plasmar las disconformidades personales de los magistrados antes que una
interpretacion de la Constitucion que sea abierta al ordenamiento mternacional. Por
ello, en la sentencia sc sefiala que

[a]l soslayar la relacion de los jueces y de los miembros de la Corle Interamericana v
la Comision Interamericana con sus paises de origen y enflatizar que son clegidos con
base en su “alta autoridad moral™, la Convencién Americana abona ¢l terreno para la

¢

¥ Voto conjunto de los magistrados Ramos Nufiez y Ledesma Narvdez en cf expediente 01739-2018-PA,
fundamento 119.

31 de d4



WICA DE,
° ‘o

%

R S

EXP. N.” 02653-2021-PA/TC

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL LIMA

89.

SUSEL. ANA MARIA PAREDES PIQUE Y GRACIA
MARIA FRANCISCA ALJOVIN DI: LOSADA

ideologizacion del sistena interamericano de derechos humanos. Por definicion, la
moral es problematica y los dilemas que trata de resolver no admiten soluctones
linicas o finales. Siempre caben nuevas perspectivas para analizar los dilemas
morales. En una perspectiva pluralista y tolerante, no existen expertos morales.

La sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional sefiala, asi. que como la moral es
problematica y acarrea diversos dtlemas. no es posible adoptar una decision sobre la
viabilidad constitucional del matrimonio igualitario. Al respecto, debo manifestar mi
preocupacién y lamento de que jueces de una corte como el Tribunal Constitucional
profieran expresiones dc este tipo, las cuales solo pretenden descalificar a las personas
que no piensan como cllos. Ademas. es extremadamente grave que, bajo argumentos
de una supuesta “superioridad moral”, sc pretenda alejar a los organismos
internacionales de posibles vulneractones de derechos humanos.

Como bien ha referido el Comité de Derechos Humanos en el caso Toonen vs.
Australia, paradigmatico por reconocer que la discriminacion no se puede realiza en
funcion de la orientacion sexual,

“le]} Comité no puede aceptar que, a los fines del articulo 17 del Pacto, las cuestiones
de moral constituyan exclusivamente un asunto de preocupacion para el pais en
cuestion, ya que ello pennitiria que se eliminase de la lista de asuntos que ha de
examinar el Comité un nimero potencialmente grande de leyes que representan una
injerencia en la vida privada™

. En consecuencia, el filtro que ha establecido la sentencia en mayoria del Tribunal

Constitucional suscrita por la mayoria de magistrados es que solamente se tutelaran
aquellas posiciones juridica que no perturben el orden de creencias morales de los
magistrados. Ellos, de esta manera, justamente se arrogan gozar de una “moralidad
superior”, ya que deciden qué aspectos deben ser reconocidos por el ordenamientos y
cuales no, independientemente de lo que se haya sefialado en el ambito internacional
y comparado.

. Ahora bien, precisado lo anterior, surge la interrogante respecto de la forma en que

deben ser interpretadas las clausulas del Codigo Civil que, segin la sentcncia en
mavoria del Tribunal Constitucional, no permitirian el reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo en el ordenamiento peruano. En el proyecto suscrito
por la mayoria, se sciala que, de conformidad con el articulo 2050 del Libro X,
Derecho Internacional Privado. del Codigo Civil,

Todo derecho regularmente adquirido al amparo de un ordenamiento extranjero,
competente septn las normas peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene la
misma eficacia en el Pert. en la medida en que sea compatible con el orden pitblico
internacional y con las buenas costunthres | énfusis anadido].

*Comité de Derechos I lumanos. Toonen vs. Australia. Comunicacién No. 488/1992, fundamento 8.6
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92. La interpretacion planteada por la mayoria del Tribunal estima que. en virtud de dicha
disposicion legai, no debe permitirse el reconocimiento, en ¢l territorio peruano, de
los matrimonios entre personas del mismo sexo, aunque estos hayan sido validamente
realizados en el extranjero. Ya he cnfatizado en este voto que el hecho de ignorar los
constantes avances en relacion con la regulacion de los derechos de las parcjas del
mismo sexo solo es una estrategia para scguir postergando esta clase de reclamos. Sin
embargo, a ello debo afiadir que. si se acepta la tesis planteada por la sentencia en
mayoria del Tribunal Constitucionai, simplemente sc decidiria no resolver el
problema planteado ante este Tribunal y taparse los ojos frente a un problema que
involucra la vida personal de dos seres humanos. En este punto, estimo necesario
referirme a lo que ha sefialado ia Corte Suprema de Estados Unidos, entidad que, al
analizar esta clase de reclamos, sostuvo que

el Estado hace del matrimonio algo mas valioso por el significado que le otorga, por
lo que la exclusion de sus estatus tiene el efecto de mostrar que los gays y lesbianas
son desiguales en importantes aspectos. Degrada a gays y lesbianas para el Estado por
dejarles fuera de una institucion central de la sociedad de la nacion’’

93. En efecto, que el Estado peruano decida ignorar esta clase de solicitudes solo
ocasionarfa que, para la ciudadania en general, existan ciudadanos y ciudadanas de
segunda clase, cuyas legitimas aspiraciones y proyectos de vida no deberian ser
atendidos. Puedo afirmar que, inciuso, no me estoy refiriendo de forma especifica a si
el legislador peruano deba regular esta clase de matrimonios o no. Solo deseo precisar
que, cuando esta union ya ha sido aceptada ¢n otro ordenamiento, y ella es compatible

| con los estandares existentes en el Derecho Internacional de los Derechos FHumanos.
es sumamente grave que un Estado decida ignorar este hecho y. de esta manera.
proceda a relegar a este grupo de personas a una condicion inferior. Como bien ha
sostenido la Corte Constitucional de Colombia,

el principio democratico no puede avalar “un consenso mayoritario que relegue a los
homosexuales al nivel de ciudadanos de segunda categoria™ y que el principio de
igualdad se opone, de manera radical. a que a través de la ley, por razones de orden
sexual, se subyugue a una minoria que no comparta los gustos, habitos y practicas
sexuales de la mayoria”. Fuera de la aproximacion a la homosexualidad desde la
perspectiva de la persona individual v desde el punto de vista del grupo minoritario
tradicionalmente desprotegido, tltimamente se ha afianzado en la jurisprudencia la
consideracion de la pareja integrada por personas del mismo sexo. “puesto que hoy,
‘ junto a la pareja heterosexual, existen -y constituyen opciones validas a la luz del
ordenamiento superior- parejas homosexuales™ cuya efectiva existencia supone.
como en el caso de la pareja heterosexual, “una relacion intima y particular entre dos
personas, fundada en el afecto, de caracter exclusivo y singular y con clara vocacion
de permanencia™

7 Corte Suprema I'ederal de los Estados Unidos. Caso Obergefell vs. Hodges. La cita se encuentra en: Delgado.
David (2017). Obergefell contra Hodges: La sentencia de la Corte Suprema de los Estadoes Unidos sobre el
matnmomo entrc personas del mismo sexo. UNED. Revista de Derecho Politico, N® 99, p. 346

*Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577/1 1
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94. No advierto, en todo caso, la existencia de alguna finalidad constitucional detras de la

restriccidn consistente no ya en la introduccion directa en nuestro ordenamiento de la
posibilidad de que parejas del mismo sexo contraigan matrimonio, sino en relacidon
con la imposibilidad de que un matrimonio validamente celebrado en el extranjero sea
reconocido solo porque dos personas del mismo sexo participaron en éL.
En todo caso, los argumentos gue suelen emplearse en contra de las uniones entre
parejas del mismo sexo carecen de asidero en el seno de un Estado Constitucional. Tal
y como ha referido la Corte Constitucional de Ecuador en el pronunciamiento que
reconocid el matrimonio igualitario,

[a}lgunas personas consideran que hay que prohibir el matrimonio de personas del
mismo sexo porque son anomalias, riesgos sociales, disfuncionalidades, trastornos
psico-patoldogicos.  Por  éstas, el matrimonio de parejas del mismo  sexo
desestructurarian el niicleo familiar y, por tanto, conviene fa exclusion. A juicio de la
Corte Constitucional estos fines no podrian ser aceptables por dos razones. Primero,
estas concepciones han sido superadas por la ciencia. En 1991, la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) elimind ia homosexuatidad de su clasificacion de
enfermedades.21 Segundo. estas formas de concebir a las identidades diversas
desconocen ¢l derecho de las personas a la dignidad, al libre desarrollo de la
personalidad y al derecho a la igualdad y no discriminacion™.

95. Por otro lado, no se advierte que esta restriccion esté orientada a la proteccion de
derechos de terceros, los cuales no se ven perjudicados con la posibilidad que se
permita el registro de matrimonios entre personas del mismo sexo que se hayan
celebrado en el extranjero. Tampoco incide en las creencias religiosas de las personas
o ¢n su forma de entender el mundo.

No existe, por ello, alguna finalidad constitucional que justifique la interpretacion
efectuada por la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional. Como bien ha
sefialado ta Corte Constitucional de Portugal:

parece claro que la concesion del derecho al matrimonio a personas def mismo sexo
no afecta la libertad de las personas de distinto sexo para contraer matrimonio, ni
altera tos deberes y derechos que de € se derivan y la representacion o imagen que
eflos o fa comunidad pueden atribuir a su estado civil. A menos, por supuesto. que ia
pérdida del valor simbolico del matrimonio en general se atribuya a la circunstancia
de que ahora este estatus podria compartirse con parejas de orientacion homosexuat.
Una concepcion que estaria basada en una razon constitucionalmente ilegitima™.

96. Ln ¢l caso peruano, no existe ninguna figura legal que ampare los derechos de las
parcjas del mismo sexo. las propuestas que se iniciaron para que cllo ocurra han
culminado en archivamientos.

YCorte Constitucional de Ecuador. Caso N° 11-18-CN, fundamento 91
* Corte Constitucional de Portugal. Processo n.° 192/2010, fundamento 24
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Desde el afio 1993, se han presentado proyectos que no han prosperado, y cada uno de
cllos con propuestas diferentes. Asi, Julio Castro Gomez, representante de la
[zquierda Democratica, planted en ese ano que se reconozca a las parejas del mismo
sexo derechos similares a los que surgian del matrimonio. Del mismo modo, en el afio
2003 la congresista Martha Moyano presento el proyecto de ley 09371/2003-CR, que
establecia uniones civiles entre parejas del mismo sexo. Se requeria, para ello, que la
pareja hubiese convivido al menos durante un afno y tener un domicilio legal en el
Peru. Sin embargo, se establecia como importante restriccion la imposibilidad de
adoptar nifos.

Finalmente, para el afio 2017 se planteé la posibilidad del reconocimiento del
matrimonio igualitario a través del proyecto de ley N° 961/2016-CR, a través del cual
se proponia reconocer al matrimonio como “la unién voluntariamente concertada por
dos personas legalmente aptas para ella”. De similar forma, este proyecto tampoco se
aprobo por parte del Pleno del Congreso.

97. Se demuestra, en consecuencia, que pese a que han existido diversas oportunidades en
las que se planted la posibilidad de reconocer los derechos de las parejas del mismo
sexo, ninguna de las alternativas planteadas ha sido aceptada. Ni el matrimonio ni la
unién civil han sido consideradas propuestas viables para nuestros legisladores.

Esto ha ocurrido desde el primer proyecto presentado en el ano 1993. Por ello, es
posible afirmar que, pese a que han transcurrido casi 30 afos desde esa fecha, no se
ha aprobado ningun solo proyecto que pretenda reconocer algin derecho a las parejas
del mismo sexo.

98. Al respecto, existen dos importantes foros a través de los cuales se puede obtener el
reconocimiento de ciertos derechos: el politico (a través. por ejemplo, de leyes
expedidas por los 6rganos legislativos) y el judicial (mediante ¢l reconocimiento en
un fallo de una alta corte nacional).

En una interesante investigacion dcl afio 2020, se indicaba que, de 29 paises del
mundo que habian introducido el matrimonio igualitario, 22 lo habian hecho mediante
legislacion, 4 paises mediante decisiones judiciales y 2 por una mezcla entre
decistones judiciales y legislacion (Taiwan y Australia).

Se reflejaba en este trabajo que, por lo general, los Estados se enfrentaran al problema
relativo al procedimiento de toma de decisiones para este asunto, por lo que deben
decidir si esta clase de situaciones se resolveran en el foro judicial, ¢l legislativo, o,
inclusive, el popular. Como se sefiald, el ¢jemplo irlandés puede ser tomado en cuenta
comg un modelo viable, el cual cicrtamente, dependera de la madurez civica de cada
pais™ .

' Doyle, Oran (2020). Minority Rights and Democratic consensus: The Irish Same-Sex Marriage. National
Taiwan University Law Review, Vol. 15, Nam. 1, p. 45
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99. En cl Pert, es posible estimar que la via politica no se encuentra en condiciones de

100.

J01.

rcconocer este dcrecho. Todas las propuestas planteadas han sido archivadas y no ha
existido, a la fecha, un debatc serio en el Congreso de la Republica sobre la
posibilidad de su incorporacion. Del mismo modo, ha transcurrido un tiempo mas quc
razonable para que el organo lcgislativo adoptc alguna decision sobre la situacion de
las parejas del mismo sexo. Sin cmbargo, ninguna alternativa ha sido cntendida como
valida, y ello, después del ticmpo transcurrido, habilita a los tribunales dc justicia a
intcrvenir con el proposito dc evitar quc cstos esccnarios de discriminacion se
perpctien en el tiempo.

Soy consciente que, en un Estado Constitucional, ¢l primer llamado a configurar ¢l
contenido de los dercchos fundamentales cs ¢l legislador democratico. Sin embargo,
también advierto que no en todos los escenarios los oOrganos politicos estaran
dispucstos a tutclar derechos de los grupos minoritarios. ya que ¢l accionar dc
aquellos suele obedccer a logicas de cardeter mayoritario.

Es en esta clase dc casos de desproteccion ¢n los que deben intervenir los tribunales
dc justicia. Un organo como ¢l Tribunal Constitucional no puedc permanecer
indiferente frente a las recurrentes vulneraciones de derechos derivadas del no
reconocimiento dc las uniones cntre personas del mismo sexo.

Esto, segin entiendo, legitima al Tribunal Constitucional a reconocer las uniones
celcbradas en ¢l extranjero. y a exhortar a que esta institucion también sea habilitada
en el orden interno peruano.

En efecto, tal y como he demostrado en mi voto conjunto con el magistrado Ramos
Nuiicz en el caso Oscar Ugarteche Galarza,

a diferencia de lo que ocurria en los siglos XVIII o X1X. en los que el derecho
internacional era una problematica esencialmeute a ser abordada por los Estados, en
la actualidad es claramente evidente que los tribunales suelen conocer de casos en los
que deben aplicarse directamente tratados, convenios, u otras fuentes del derecho
internacional. Asi, en la actualidad es posible notar que, en una considerable cantidad
de FEstados. los tribunales de justicia se han convertido en instituciones
considerablemente relevantes para la proteccion y  promocion del derecho
internacianal, ya que suelen desenvolverse en “zonas mixtas™ en las que, por ¢jemplo.
los tratados interactitan con el ordenamiento estatal®”.

Finalmente, la sentencia en mayoria de magistrados dcl Tribunal Constitucional
(Blume, Sardon, Ferrero y Miranda) sefialan que, como nadic es duefio de la verdad.
en consecuencia no es posible “imponcer” la creencia de que el matrimonio 1gualitario
¢s un derecho constitucional. De forma especifica, senala que

[nJuestra Constitucioén propugna una sociedad abierta y democratica. Ningliin Duena
de la Verdad ni Monopolista de la Virtud puede obligarnos a pensar de una manera o

" Voto conjunto de los magistrades Ramos Nufiez y Ledesma Narvaez en ¢l expediente 01739-2018-PA,
fundamento 70
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de otra. La sociedad peruana es una comumdad auténoma de hombres y mujeres
libres, que estructuran su interaccién por las normas que ellos mismos acuerdan a
través de sus representantes. Tales normas pueden ser acertadas o desacertadas,
conducentes o inconducentes, apropiadas o inapropiadas; sin embargo, en cualquier
caso, deben ser respetadas por quienes vivimos aqui. Todo peruano tiene derecho a
criticar las normas existentes y sugerir su reforma, pero debe hacerlo por los canales
adccuados y de la forma pertinente.

La sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional olvida, como ya lo hemos
sefialado en este voto, que el Derecho Internacional forma parte de nuestro
ordenamiento juridico. No es simplemente un conjunto de deberes que el Estado solo
decida observar cuando los comparte.

Referirse a la soctedad peruana como una “comunidad auténoma” es desconocer
décadas -sino es que acaso siglos- de evolucion de la sociedad internacional y de la
forma en que esta interactia con los Estados y los supcrvisa con la finalidad de evitar
escenarios de violaciones de derechos humanos.

Indudablemente, nadie es duefio de la verdad, y ¢s por ello que existen tribunales de
cierre en cuanto a la interpretacion de los derechos. St no existicran estos organismos,
cada autoridad estatal, ¢ incluso cada persona, intentaria imponer su vision del mundo
al resto.

I=n todo caso, los tribunales internos bien pueden discrepar de ta Corte, pero ello con
la finalidad de optimizar los niveles de proteccidn de las libertades basicas. no para
disminuirlos.

La sentencia suscrita en mayoria por los magistrados del Tribunal Constitucional
(Blume, Sardon, Ferrero y Miranda) insiste en una tesis interpretativa que tmpide que
seres humanos accedan a una mstitucion civil.

Esta no es una simple decision “desacertada™ (cito los términos de la sentencia en
mayoria del Tribunal Constitucional). Es una vulneracion de derechos que debe ser
reparada.

Formuladas estas consideraciones a propdsito del reconocimiento de los matrimonios
entre personas del mismo sexo celebradas en cl extranjero, desco refcrirme a los
hechos concretos de este caso.

La exclusion del matrimonio entre personas del mismo sexo ¢s una nueva
forma de la doctrina “separados, pero iguales”

Como se ha sefialado, la exclusion dcl matrimonio entre parejas del mismo sexo
atenta contra los estandares internacionales minimos cn materia de derechos humanos
y supone una vision restrictiva en el marco de un derecho comparado que, cada vez en
mayor medida, se preocupa cn relacion con los derechos de la comunidad LGTBIL
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105. Deseo enfatizar, ademas de ello, que esta clase de trato supone una forma moderna de
la conocida doctrina de “separados, pero iguales™, la cual permitié durantc una
considerable cantidad de tiempe la discriminacion en funcion de la raza en los
Estados Unidos y que fue abordada a proposito de la segregacion en las escucias
publicas. Me interesa. en este punto, recordar lo resuelto por la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos en el caso Plessy vs. Ferguson, oportunidad en la que
debia decidirse si un estatuto estatal era o no contrario a la Décimo Cuarta Enmienda,
ya que prescribia la scgregacion obligatoria entre blancos y negros en los trenes
dedicados al comercio entre Estados. Al resolver cl caso, el tribunal preeisé que
siempre que s¢ proporcionaran “facilidades iguales™ a las personas negras, se permitia
a los Estados a excluirlos de los vagones de un ferrocarril destinado para blancos.
Desde aquella oportunidad, se hizo referencia a la doctrina “separados. pero iguales™.
la cual fue aplicada no solo en problemas en trasporte interestatal, sino también ¢n
transacciones inmobiliarias, acceso al matrimonio o recreacion publicad3.

106. Ciertamente, Plessy vs IFerguson no es la primera ni la ultima oportunidad en la que se
reconocera esta doctrina. Sin embargo, lo mas devastador de este pronunciamiento fuc
la reafirmacion de la creencia de la mayoria de la poblacidn respecto de una supuesta
inferioridad inherente de la poblacién afroamericana. Se ha recordado que, en ¢l
Norte de los Estados Unidos, muchas escuelas e instituciones que contaban con
medidas afirmativas a favor de esa poblacién terminaron por eliminarlas en virtud del
criterio asumido por la Corte Suprema Federal, de ahi que se haya sostenido que el
impacto de csta decision no se limitd a los tranvias. sino que se trato. probablamente.
de uno de los episodios mas sombrios en la época de la lucha en contra de la
discriminacion racial44.

107. Ahora bien, como se conoce, el criterio desarrollado por dicho tribunal fuc revertido
en el historico fallo Brown vs. Board of Education. En aquella oportunidad, se
sostuvo que, en el campo de la educacion publica, la doctrina “separados, pero
iguales”™ no tenia cabida, ya que las instalaciones educativas separadas son
inherentemente desiguales. Concluyd, en ese sentido, que existia una vulneracion de
la Décimocuarta Enmienda en la medida en que se habia advertido una segregacion en
el acceso a la educacion. Si Plessy fue determinante porque consolidod
institucionalmente la discriminacion racial, Brown abre las pucrtas a una lectura
cvolutiva de la Constitucion de los Estados Unidos. I:n su historico pronunciamicnto,
al cual ya me he referido, sostuvo que

Debemos mirar el efecto de la segregacion en si misma en la educacion piblica. Al
abordar este problema, no podemos hacer retroceder el reloj a 1868, cuando se adoptd
la Enmienda, o incluso a 1896, cuando se escribio Plessy v. Ferguson. Debemos
considerar la educacidn piiblica a la luz de su pleno desarrolle y su lugar actual en la
vida estadounidense en toda la Nacion. Solo asi se podra determinar si la segregacion

"'Berkman. Bernard (1953). Education and the Separate but Equal doctrine. En: Case Western Reserve Law
Review, Vol. 4. Num. 2, p. 133.

" Motley, Baker (1992). The historical setting of Browsn and its impact on the Supreme Court’s Decisions. En:
Fordham Law Review, Nam. 9, p. 15.
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en las escuelas publicas priva a loa demandantes de la igual proteccion de las leyes.
Hoy en dia, la educacion es quizas la funcion mas importante de los gobiernos
estatales y locales. Las leyes de asistencia escolar obligatoria y los grandes gastos en
educacion demuestran nuestro reconocimiento de la importancia de la educacion para
nuestra sociedad democratica®.

108. Asi, la sentencia Brown decidid no retroceder cl reloj, y combatir un problema vigente
de la sociedad norteamericana. Las lecturas originalistas vy literales de la Constitucion
-como la que proponc ahora ¢l ponente- impiden que se puedan erradicar conductas
que suponen actos discriminatorios y que se encuentran consolidados hace una
importante cantidad de tiempo.Si este siempre fuera el entendimiento del principio de
igualdad y no discriminacion, nunca se hubteran adoptado medidas para combatir en
contra de la exclusion que padccen las mujeres. las personas con discapacidad o los
integrantes de pueblos originarios.

109. Asi, cn el derecho comparado también sc advierten experiencias cn las que la
participacion de los tribunales de justicia fue determinante ante un contexto social y
politico en el que sc encuentra normalizada la discriminacion. Y ello no ocurre solo
en los paises del mundo occidental o del denominado bloque “Norte-global™. In
paises como la India, por ejemplo, la Cortc Suprema realiza importantes esfucrzos
para crradicar la discriminacion en contra de las mujeres. Recientemente, en el caso
Shayara Bano y otros vs. Unién de la India y otros, este ¢rgano jurisdiccional dispuso
la eliminacion de la practica conocida como talag-e-bidat, la cual permitia a los
musulmanes a divorciarse de sus respectivos parejas de forma irrevocable al solo
proferir la palabra “talaq” (divorcio, en su idioma™) tres veces y de forma
consecutiva46. De similar forma, ha expedido pronunciamientos en los que permite
que las mujeres accedan a altos cargos dentro de las Fuerzas Armadas, y ha
cuestionado tradiciones en las que se establecia que las mujeres en periodos de
menstruacion no podian ingresar a ciertos teniplos.

10. Los tribunales también han permitido el resguardo de aqucllas medidas afirmativas
que han pretendido la aceleracion de la 1gualdad en aquellas sociedades que.
amparandose en las tradiciones del pasado. justificaban la existencia de prdcticas
discriminatorias fundamentadas cn aspectos raciales. Por ejemplo, en Brasil. el Plan
Nacional de Accion Afirmativa -que reservaba  cuotas para mujeres y
afrodescendientes- fue cuestionado como inconstitucional ante el Tribunal Supremo
del Brasil. Sin embargo, dicho organo, en cl afio 2012, emitio un pronunciamiento en
el que confirmé la validez constitucional de ¢sta clase de medidas.

111. La historia nos suele demostrar. de esta manera, que es posible identificar colectivos
mas cxpuestos a casos de discriminacion. No sorprende, por ello. que la Corte
Suprema de Estados Unidos se haya refertdo al concepto de “categorfas sospechosas™

BCorte Suprema Federal de los Estados Unidos. Brown v. Board of Education of Topeka, 347 1.5, 483 (1954).

*Corte Suprema de la India. Caso Shayara Buno v ofros vs. Union de la India y otros. Peticion Nro. 118 del afio
2016.
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para precisamente hacer referencia a aquellos supuestos usuales de discriminacion. La
terminologia y la légica empleada por este tribunal se ha expandido a diversos paises
del mundo, y es usual que, cuando se enjuicia la validez de alguna ley o practica
discriminatoria en relacion con una “categoria sospechosa™, se proceda a presumir su
inconstitucionalidad.

Los principales motivos que han justificado la presencia de tratos discriminatorios se
encuentran, aun, bastante presentes en nuestras socicdades. Sin embargo, la evolucion
de las sociedades también permite identificar nuevos supuestos en los que es posible
detectar que los ordenamientos incentivan o toleran la discriminacion en relacién con
ciertos colectivos.Se puede decir que, mientras los criterios que emplean los
tribunales para identificar practicas discriminatorias son, en muchos casos, similares,
las razones que justifican csa discriminacion suelen mutar con el tiempo, o al menos
suelen visibilizarse.

En la actualidad, el debate que nos convoca esta rclacionado con el acceso a la
institucion del matrimonio para toda persona, independientemente de su orientacion
sexual. Como he expresado en este voto, no advierto razones que justifican una
exclusion como la que cxiste en el ordenamiento peruanc. Esto no hace sino
demostrar que la discriminacion y la postergacion de colectivos es una constante cn la
historia de la humanidad, y requiere, por ello, que los tribunales ostenten un rol activo
ante la desidia de la sociedad y el Estado. En este caso, es objeto de discusion la
exclusion del reconocimiento de un matrimonio entre personas del mismo sexo que se
ha celebrado en el extranjero. El argumento central de la ponencia radica en que
nuestra Constitucion se referiria de forma exclusiva a la idea del matrimonio comno
una unién solo entre un hombre y una mujer.

El matrimonio, en las sociedades actuales. puede darsc en contextos dispares. Por lo
general, es una unién fruto de un fuerte lazo sentimental entre dos personas que
desean desarrollar un proyeceto de vida conjunto. También suelen plantearse la
posibilidad de formar una familia con hijos. Esta sigue siendo, indudablemente, la
tendencia mayoritaria en las sociedades actuales. Sin embargo, la ley no exige (ni
podria hacerlo)que los vinculos emocionales o sentimentales queden debidamente
acreditados en el momento de la realizacion del matrimonio. Existen, asi, casos en los
que esta union sc realiza con la finalidad de obtener alguna ventaja. A esta clase de
vinculos se les suele denominar como “matrimenios por conveniencia”, y ha generado
que, en diversas partes del mundo, sc expidan leyes especiales para tratar de
impedirlo. Esto demustra que, mientras en ¢l caso de las parejas heterosexuales los
ordenamientos han sido bastante permisivos respecto de presumir la validez de los
vinculos matrimoniales, en el caso de las parejas homosexuales simplemente opera.
de plano, una exclusion, independientemente que ¢l vinculo sentimental se encuentre
plenamente acreditado.

Con ello no desco, desde luego, que esta clase de umones se legalicen. Solo desco
resaltar la flexibilidad y las innumerables facilidades que se brindan a uniones
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matrimoniales entre parejas de diferente sexo, pese a que se pueda acreditar que no
existe un solido vinculo matrimonial entre los contrayentes.

Evidentemente, la situaciéon es aun mas delicada cuando se advierten los derechos y
beneficios que se derivan de la institueién del matrimonio, y a los cuales,
evidentemente, no pueden acceder las parcjas del mismo sexo pese a que puedan
eontar eon una union sentimental estable y consolidada por los afios. Piénsecse, por
ejemplo, en el caso de las sucesiones. Para que, en el caso de parejas del mismo sexo.
se reconozca algun vinculo legal, seria necesario hacer ese reconocimiento en un
testamento. No ocurre lo mismo en los easos en los que la pareja cuenta con un
reeonoeimiento ofieial por parte de las autoridades estatales.De similar modo, se
advierte el caso del acceso a derechos como la pension de viudez, la cual puede ser
adquirida en virtud de la union que cuenta con un reconocimiento por parte del
Estado. Incluso es posible mencionar que, por ejemplo, la celebracién de un
matrimonio brinda, en el trabajo, licencia con goce de haber, lo cual permite que los
primeros dias en los que se realiza esta union exista un aeercamiento o dialogo
importante para la pareja. En el caso de las uniones entre personas del mismo sexo,
ninguno de estos derechos o beneficios existe, ya que ese vinculo no genera ninguna
consecuencia en ¢l ordenamiento peruano.

Finalmente, resulta evidente que la exclusion para el acceso al matrimonio entre
parejas del mismo sexo solo eontribuye a fomentar y normalizar diversos prejuicios y
estigmas en contra de la comunidad LGTBI. El ordenamiento incentiva la perversa
idea de que se trata de grupos de personas cuyas uniones sentimentales no mereeen un
amparo legal, y ello, evidentemente, genera que la sociedad perciba cierta dosis de
ilegalidad en sus uniones sentimentales. El reeonoeimiento a nivel normativo de esta
clase de vinculos es un pase inicial -aunque no suficiente- para la erradicacion de
estereotipos en eontra de las personas que integran esta comunidad.

De este modo, las uniones entre parejas del mismo sexc no pueden acceder a estos
derechos y beneficios que se derivan del matrimonio. Tampoco pueden obtener la
proteccion que dispensa una institueién eomo el coneubinato, para el caso de uniones
que no deseen formalizar su vinculo a través del matrimonio. Se trata, simplemente,
de una pareja inexistente para el derecho peruano. La mayoria de iniciativas
planteadas en nuestro ordenamiento -ltodas ellas archivadas- plantean crear
instituciones diferentes para regular un mismo supuesto: la union estable entre dos
personas con un proyecto en vida comun.

En ese contexto de desproteccion se pretende sostener que eslas parejas gozan de los
mismos derechos y libertades que el resto de la sociedad. lo cual. como he
demostrado, es completamente falso. Sus vinculos sentimentales son invisibles para el
derecho peruano. Advierto, por ¢llo, que la situacion de la comunidad 1LGTBI en
nuestro pais es un ¢jemplo actual de la doctrina de “separados. pero iguales™.
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Analisis del presente caso

Con fecha 20 de junio de 2017, las recurrentes interponen demanda de amparo (folio
195) contra el Registro Nacional de ldentificacion y Estado Civil (Reniec), con
emplazamiento de su procurador publico. Solicitan que se declare que la Resolucion
Administrativa 077—2017—GOR/JRTOLIM/RENIEC (que declaré infundado su
recurso de apelacion y confirmo la  Resolucion Registral 303—2017—
GOR/JRTOLIM/ORLIMRENIEC, de 6 de fcbrero de 2017, emitida por la Oficina
Registral Lima, que declaré mmprocedente su solicitud de inscripeidon de acta de
matrimonio celebrado en el extranjero) afecta sus derechos a la dignidad. a la
igualdad ante la ley y no discriminacion, a la personalidad juridica, a la identidad. a la
integridad moral, psiquica y fisica, al libre dcsarrollo y bienestar y a la proteccion de
la familia y a la intimidad personal y familiar. Por tanto, solicitan que se ordene al
demandado que vuelva a calificar el titulo que contience la partida de su matrimonio.

Manifiestan que en un viaje a la ciudad de Miami contrajeron matrimonio civil el 4 de
agosto de 2016, y que una vez que recibicron de los Estados Unidos su partida de
matrimonio debidamente apostillada, presentaron ante el Reniec una solicitud
adjuntando todos los documentos correspondicntes para inscribir su matrimonio. la
cual ha sido rechazada.

En este caso, la sentencia en mayoria del Tribunal Constitucional declara
improcedente la demanda al no existir en ¢l Pertt ¢l derecho constitucional al
matrimonio entre personas del mismo sexo, siendo de aplicacion el articulo 7, inciso 1
del Cddigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley 31307 (articulo 5, inciso 1
del anterior codigo, vigente cuando se presento la demanda).

Estimo quc la improcedencia que se habilita en el articulo 7.1 no debe ser tomada a la
ligera, como lo hace la ponencia. En efecto, la aplicacion del articulo 5.1 del Codigo
Procesal Constitucional requiere un previo proceso dc configuracién, ya que se trata
de una causal de improcedencia que, al rechazar la demanda sin opcion de analizar el
fondo dc la controversia. debe ser interpretada de forma restrictiva. Asi. en virtud de
esta disposicion no es posible excluir, ab initio, importantes discusiones sobre si
ciertas materias ingresan o no dentro del ambito de alglin derecho que sc¢ cncuentre
reconocido por nuestra norma fundamental.

Por lo general, cn los casos en los que se ha aplicado esta causal de improccdencia ya
cxistia un importante consenso sobre ¢l hecho que lo reclamado no aludia a algiin
asunto constitucionalmente relevante. Sin embargo, por lo general esas conclusiones
cran obtenidas luego de explorar un conjunto importante de casos. por lo quc la
jurisprudencia constitucional permitia ser una importantc fuente de referencia para
conoccr si ¢s que el acto reclamado estaba vinculado con el contenido constitucional
de algin derecho.

Esto suclc obedecer a que. en la justicia constitucional, se suclc interactuar con
clausulas que, por su misma naturaleza, suelen ser indeterminadas. lo que pucde
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apreciarse a través de la vaguedad y ambigiiedad de sus respectivas regulaciones. la
primera condicion alude a una situacion en la que “existen objetos en relacion con los
cuales es dudoso si la palabra en cuestion es aplicable 0 no™’. La ambigiiedad, a su
vez, “puede depender del significado de los vocablos y de los sintagmas (ambigiicdad
semantica), de la sintaxis de los enunciados (ambigiiedad sintactica), o del contexto
en que usan los enunciados (ambigiiedad pragmatica)™.

126. De hecho, a esta clasica indeterminacion de las cldusulas constitucionales debemos
afiadir la cada vez mas notoria conexion entre el derecho de origen nacional y el que
proviene de fuentes de derecho internacional, lo cual nos presenta nuevos dilemas
relacionados con la influencia de esta clase de normas en la actividad judicial
peruana. Entendemos que la interpretacion que. del articulo 5.1 del Codigo Procesal
Constitucional, ha formulado la mayoria de nuestros colegas simplementc ha decidido
ignorar esta interaccion que, por lo demas, debe realizarse en virtud de la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion. Cuestiones como la prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual se han debatido en organos como la Corte
Interamericana de Derechos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como
por diversos comités de vigilancia del sistema de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, y todos ellos han coincidido en sefialar que los Estados deben adoptar todas
las medidas para erradicarla.

127. En lo relativo a la situacion especitica del matrimonio entre personas del mismo sexo.,
como ya se ha indicado, los dos principales tribunales regionales de derechos
humanos (esto es, la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo) han coincidido en
sefialar que es necesario brindar a estas uniones alguna formula de proteccion legal.
De este modo, el hecho que mis colegas hayan decidido aplicar esta causal de
improcedencia para el reclamo formulado en este caso supone simplemente dejar de
lado una apertura al derecho internacional que se¢ ha enfatizado desde el final de la
Segunda Guerra Mundial, y, en el caso peruano, particularmente desde la
Constitucion de 1979.

128. En este orden de ideas. estimo que la causal del articulo 5.1 det Codigo no debe ser
aplicacién cuando existen desarrollos que provienen de fuentes del derecho
internacional. lo cual es posible desprender tanto del articulo 55 como de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993. Al ser aquella una causal
de improcedencia, debe estar rescrvada para casos cn los que, de manera evidente, no
exista algin reclamo con respaldo constitucional.

129. Por todo lo expuesto, considero quc es impertinente la aplicaciéon del articulo 5.1 del
Cadigo Procesal Constitucional ¢n este caso. por lo que corresponde analizar el fondo
de la controversia. En ese sentido, procederemos a delimitar el asunto litigioso.

T Ferreres, Victor (2012). Justicia constitucional y democracia. Madrid: Centro de Istudios Politicos v

Constitucionales, p. 24,
¥ Guastini, Riceardo (1997). Problemas de interpretacion. Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,

nom. 7, p. 123
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130. Por otro lado, en cuanto al analisis de fondo, ya he demostrado en este voto que no
existe sustento constitucional alguno para impedir en reconocimiento, en nuestro
ordenamiento, de una union matrimonial entre personas del mismo sexo que fue
celebrada validamente en los Estados Unidos, vy mds ain cuando esta posicion es
compatible con los estandares establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

131. De similar modo, he precisado que, si seguimos la posiciéon asumida por la sentencia
en mayoria del Tribunal Constitucional, estariamos generando que en territorio
peruano habiten ciudadanos de segunda categoria que no podrian celebrar diversos
actos juridicos.

132, Indiqué, sobre esto, que no existe ninguna finalidad constitucional valida que sustente
esta posicion, ya que los cuestionamientos en contra de las parejas del mismo sexo
suelen originarse por prejuicios que ya han sido superados hace una considerable
cantidad de tiempo. Asi, no reconocer esta clase de uniones solo incentiva la
instauracién de un modelo de Estado cerrado -superado hace décadas y que, por lo
demas, no se condice con los postulados constitucionales-, ajeno a cualquier
desarrollo que pueda etectuarse en la arena internacional.

Por las consideraciones expuestas, mi voto es porque corresponde:

1. Declarar FUNDADA la demanda por haberse acreditado la vulneracion del
principio-derecho a la igualdad y no discriminacion, del derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad, el de identidad, y del principio-derecho de
dignidad humana.

2. ORDENAR al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil que proceda a
la inscripeidn de la unién matrimonial entre Susel Ana Maria Paredes Piqué y
Gracia Maria Francisca Aljovin de Losada, la cual fue celebrada en la ciudad de
Miami, en los Estados Unidos.

3. SOLICITAR a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que, en el escenario que reciban alguna
comunicacion relativa a la negativa de la inscripcion del matrimonio entre Susel
Ana Maria Paredes Piqué y Gracia Maria Francisca Aljovin de Losada, pueda
brindarle un tramite célere, ya que, en la actualidad, esta decision, avalada por el
Estado peruano, afecta sus derechos a la identidad y libre desarrolio de la
personalidad.
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ALJOVIN DE LOSADA
VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el debido respeto que me mcerece la opinion de los magistrados Miranda, Blume.
Sardon y Ferrero en el presente caso, me permito presentar el sigutente voto singular, en
el cual se considera FUNDADA la demanda dc autos. A continuacion, paso a
manifestar mi posicién:

I.- L.os antecedentes del caso:

1. Con fecha 20 de junio de 2017, dofia Susel Ana Maria Paredes Piqué y dofia Gracia
Maria Francisca Aljovin dc Lozada interponen demanda de amparo contra el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil. Solicitan quc sc declare quc la
Resolucion Administrativa 077—2017—GOR/JR10LIM/RENIEC  (que declaré
infundado su recurso de apclacion y confirmoé la Resolucion Registral 303—2017—
GOR/JRIOLIM/ORLIMRENIEC, de 6 dc febrero de 2017, emitida por la Oficina
Registral Lima, la cual declaré improcedente su solicitud de inscripeidn de acta de
matrimonio celebrado en el extranjero) viola sus derechos a la dignidad, a la
igualdad antc la ley y no discriminacion, a la personalidad juridica, a la identidad, a
la integridad moral, psiquica y fisica, al librc desarrollo y biencstar y a la proteccion
de la familia y a la intimidad personal y familiar. Por tanto, solicitan que se ordenc
al demandado que vuelva a calificar el titulo que contiene la partida de su
matrimonio.

2. En la contestacion de la demanda, presentada por el Registro Nacional de
Identificaciéon y Estado Civil, se manifesto lo siguiente: a) las recurrentes no estan
solicitando el reconocimiento de un derccho adquirido o reconocido (y, por tanto,
que deba reponerse), sino, por ¢l contrario, pretenden que via el amparo se les
reconozca un derecho que supuestamente les corresponde; b) la Constituciéon no
reconoce ¢l derecho dc acceder a la institucion del matrimonio a las personas del
mismo géncro; es mas, se cstablcee cxpresamente que la forma del matrimonio debe
ser regulada por ley expresa, por lo que el articulo 234 del Codigo Civil dispone que
el matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varon y una mujer; c)
debid recurrirse al proceso contencioso-—administrativo por constituir [a via idonea,
al contar con etapa probatoria, donde se discuta la controversia planteada por las
recurrentes; d) se pretendc convalidar cn el territorio nacional un matrimonio
celebrado ¢n cl extranjero desconociendo la vigencia de la normativa legal peruana,
con el argumento de que sc les discrimina ¢n sus derechos fundamentales; ¢) la
argumentacion de no discriminacion no pucde llevar al extremo de que un individuo
pueda imponcr sus ideas o preferencias personales sobre las normas de convivencia
de su comunidad, que nacen de las regulaciones de orden lcgal que sc emiten a
través dc sus organismos legalmente reconocidos para tales actos: ) debido a la
ausencia de etapa probatoria cn ¢l proceso de amparo no se pucde concluir si existid
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~buena fe para la celebracion del acto matrimonial y si existen causas suficientes para
demandar su ineficacia, en vista de que, tratandose de personas domiciliadas en el
pais, segun su propia confesion y que sefialaron domicilio en el Pera y no en el
extranjero, al momento de celebrar el acto y siendo conocedoras de la vigencia de la
legislacion nacional, hayan recurrido a otro Estado que permite este tipo de acciones
a fin de evadir las prohibiciones que, de manera general, establece el marco
normativo que regula sus actos; y, g) pretender el reconocimiento de un matrimonio
no regulado en el pais argumentando que fue validamente celebrado en un pais
extranjero representa un trato inequitativo para todos los demas connacionales que
no tienen los recursos financieros para eludir dichas limitaciones con la celebracion
de su matrimonio en el exterior, para posteriormente poder inscribirlos en el
territorio nacional via * la accidn de garantias constitucionales™(sic).

En primera instancia o grado se estimd la demanda, tras considerar que la Opinidn
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 discriminacién a parejas del
mismo sexo, fundamenta su decisidon. Se asume que la familia debe ser entendida
de una forma amplia y de acuerdo con la evolucién social, y que las familias
compuestas por personas del mismo sexo deben acceder a la proteccién de sus
derechos ante la ley y las instituciones deben reconocer estos derechos en igualdad
de condiciones. Asi, se tiene establecido que el reconocimiento del derecho de estas
personas debe ser amplio, no solo en cuanto a sus aspectos patrimoniales, sino como
una modalidad de familia, por lo que la OC—24/17 resulta aplicable y no es
compatible con el Codigo Civil Peruano, que solo reconoce como matrimonio a
aquel celebrado por varén y muyjer; por tanto, esta es una norma que no se debe
aplicar, en el extremo que fija como contrayentes, necesariamente, a personas de
distinto sexo, y prevalecen las normas convencionales que de manera expresa
«protege[n] el vinculo famtliar que puede derivar de una relacion de una pareja del
mismo sexo», asi como la Constitucion Politica que promueve el matrimonio, sin
que se observe en su texto restriccion al respecto.

En segunda instancia o grado se revoca la apelada, tras considerar que la
Constitucién consagra el matrimonio heterosexual entre personas que deciden hacer
vida en comuin voluntariamentc y que, st se toma en cuenta que la actual
Constitucion fue promulgada en 1993, es decir, con fecha posterior a la publicacion
del Decreto Legislativo 295 (Codigo Civil), ocurrida en 1984. Asimismo, la Sala
argumenta que, para acreditar la vulneracion del derecho a la igualdad, debera
realizarse necesariamente un examen de comparacion entre dos situaciones
sustancialmente iguales y demostrar la falta de razones objetivas y razonables que
justifiquen el trato diferenciado, presupuestos que las demandantes no han logrado
sostener. Y que lo expresado lleva a sostener validamente el reconocimiento del
matrimonio heterosexual. Agrega que este criterio interpretativo va aparejado con el

¢



& °3L|CA Dgy -

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
/ EXP. N.° 02653-2021-PA/TC

LIMA ’ ,
/ SUSEL ANA MARIA PAREDES PIQUE

/7'5/—’——\ Y GRACIA MARIA  FRANCISCA
e ALJOVIN DE LOSADA

. ,.fc()fiéepto constitucional de matrimonio, contemplado en los articulos 4 y 5 de la

Constitucién y el articulo 234 del Coédigo Civil peruano. que incorpora el requisito
de la diferencia de sexo entre los contrayentes.

IL.- Precisiones sobre la denegatoria hecha por Renice

5.

En ¢l pnimer pronunciamiento de Reniec sobre el particular, la Resolucion Registral
303—2017—GOR/JR10LIM/ORLIMRENIEC, de 6 de febrero de 2017, el
argumento central fue que es la Constitucidon quien deriva a la ley fijar las formas y
demas requisitos que debe tener un matrimonio, vy, segun el articulo 234 del Codigo
Civil vigente, uno de esos requisitos era la diversidad de sexo de los contrayentces.

La Resolucién Administrativa 077—2017—GOR/JR10LIM/RENIEC, fue aiin mas
radical, pues no solamente hizo suyo el argumento de su antecesora, ya que ademas
trac a colacion la necesidad de que. acudiendo al articulo 2050 del Cdédigo Civil.
Sefiala que aqui habria un quicbre del orden publico internacional. pues nuestra
Constitucion y nuestro Codigo Civil no permitian el matrimonio igualitario. Queda
entonces claro que para Reniec, ¢l fundamento central para denegar la inscripcidn
del matrimonio de las recurrentes es que dicho matrimonio cncicrra una violacion
del orden publico internacional.

(Es esta interpretaciéon de Renicc sostenible, o encierra una situacion de
discriminacion por razon de la orientacién sexual de las recurrentes? Como se vera a
continuacion, vo estoy convencido que aqui se produjo un inaceptable acto de
discriminacion que, con todo respeto, lamentablemente el voto en mayoria ha
terminado por convalidar.

II1.- La constatacion de una situacion de discriminaciéon por orientacion sexual

8.

Como es de conocimiento general, el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica,
establece que toda persona liene derecho a la 1gualdad ante la ley, a lo que se aflade
que “Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo. idioma, religion.
opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole™.

Al respecto, y como también cs de conocimicenlo general, en torno al principio-
derecho de igualdad, se debe precisar que este ticne dos manifestaciones relevantes:
la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley. El analisis de la
igualdad en la lcy no es central cn el presente caso, pero es importante sciialar,
siquiera a modo de informacion basica, que constituye un limite para el legislador,
en tanto la libertad de legislar deberd estar encaminada a respetar la igualdad,
encontrandose quien legisla prohibido de establecer distinciones basadas en criterios
irrazonables y desproporcionados. En cuanto a la segunda manifestacion (igualdad
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- aplicacion de la ley), el derecho a la igualdad se configura como un limite para la

actuacién de entidades privadas o publicas, y entre estas Gltimas, se incluye muy
cspecialmente a las de caracter jurisdiccional. Se exige que estas entidades, al
momento de aplicar la ey, no deben atribuir una consecuencia juridica distinta a dos
supuestos de heche que sean sustancialmente iguales.

Por ende, y en tanto y en cuanto la parte demandada ha rechazado la inscripcion del
acta de matrimonio civil de las recurrentes sustentando su desempefio en una
particular interpretacion de un articulo del Cédigo Civil peruano, conviene analizar
si aqui se ha vulnerado el derecho de igualdad en la aplicacién de la ley de las
demandantes.

Es cierto que este Tribunal en alguna de sus composiciones ha sefialado que el
articulo 2.2 de la Constitucion peruana recogeria una serie de categorias
consideradas sospechosas de discriminacion, pucs asume que aluden a determinados
grupos sociales gue han sido histéricamente discriminados y que, por ende, merecen
recibir una tutela especial o diferenciada de parte del ordenamiento juridico (STC
2317-2010-PA, fundamento 33). Es mas, aqui la presuncion de constitucionalidad
de los actos de quien tiene autoridad se pierde. siendo mas bien la autoridad quien
tiene la responsabilidad (carga de la prueba) de demostrar que al efectuar
distinciones no se intenta discriminar.

Ademas, y desde una postura gue hace suya la ponencia original, se sostiene que la
lista colocada en el articulo 2.2 de nuestra Constitucion es una lista expresa de
“categorias sospechosas™, pero, luego, no se cierra la posibilidad de atender
elementos potencialmente discriminatorios con la referencia en el mismo articulo
constitucional que acabo de resefiar (“de cualquier otra indole™).

Ahora bien, con todo respeto creo que aqui se apela a una inneccsaria disquisicion
mas propia de una tradicion juridica distinta a la nuestra (1a nortecamericana),
vinculada a la necesidad de, segiin la materia en que se produzca la diferenciacion,
pucda justificarse una evaluacion (escrutinio) mas o menos intenso sobre la
justificacion (o mejor dicho, la constitucionalidad de una diferenciacién) llegando
en algunos temas a plantearse la existencia dec “categorias sospechosas™, situaciones
donde, segun la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal estadounidense, se dan
con mayor habitualidad casos de discriminacion, recurriéndose en csas situaciones
al escrutinio fuerte y no a uno intermedio ¢ a un escrutinio débil .

. L.a técnica de los escrutinios apela a que ¢l margen de evaluaciéon de las y los

diversos intérpretes sobre la justificacion dc las diferentes alegadas tendra una
intensidad variable segun el tema en el cual se ha efectuado la distincién. En la
mayoria de las materias el escrutinio o justificacion de la diferencia efectuada a
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aplicarsc serd denominado escrutinio minimo o débil. Alli la valoracion efectuada
giraria en el analisis sobre la legitimidad del objetivo ¢n el cual sc sustenta la
distincion, asi como acerca de la adecuacion de los medios empleados para alcanzar
dicho objetivo.

A su vez, mediante el escrutinio intermedio utilizado para materias como las de
género, cn dondc habitualmente ciertas veces las difcrencias establecidas han
encerrado pautas discriminatorias. Aqui la valoracion a realizar busca responder la
pregunta sobre si es realmente importante la relacion existente cntre la diferencia
(clasificacion) empleada y el objetivo buscado en esa medida distinta. Dicho en
otros términos, debera acreditarse la importancia de la distincién efectuada como
medio para asegurar ¢l fin deseado.

Y llegamos nuevamente, ahora si, tal como se configura cn su contexto original, a
las “categorias sospechosas™ (en Estados Unidos, por decision jurisdiccional, se
incluye alli lo referido a la razon o condicién social, religion, ctnia, orientacion
sexual, minusvalia, rclacion entrc nacionales y extranjcros en materia laboral. o
diferencias entre hijos matrimoniales o extramatrimoniales). Aqui sc aplicara el
escrutinio estricto o fuerte que, como ya adelanté, parte de una inversion en la carga
de la prueba. pues es la dependencia estatal la que deberd justificar si habia una
razon imperiosa para imponer la norma que recoge la distincion y si realmente cra
indispensable estableccr un trato diferente en estos temas para obtener los objetivos
buscados.

Todo ello suena muy importante. pero, con mucho respeto, esta cargado de una poco
Gtil carga subjetiva. Es dificil determinar cudles son las razones que llevan a colocar
a una materia dentro de un cscrutinio a otro. Asimismo, es complejo ubicar un
problema concreto (por ejemplo, el que padece un grupo de jubilados) al interior dec
una u otra categoria (en este cjemplo, edad o género), lo cual a su vez condiciona el
escrutinio aplicable. Complicacioncs realmente innecesarias en el Pert, pues nuestra
Constitucion, precisamente en su articulo 2.2, no hace una lista taxativa, sino una
enunciativa de los supuestos en los cuales puede generarse situacioncs
discriminatorias.

Es mas. ¢n el Perti, y ante un uso innccesario de estos escrutinios, el Tribunal
Constitucional concluyd que, a pesar de no encontrarse en la lista constitucional
cxpresa de motivacioncs discriminatorias. “la cdad se entendera como tutelada por
expresion “cualquier otra indole™. afirmacion en rigor absolutamente innecesaria por
obvia. En sintesis, no resulta nccecsario en el Perd hablar de “categorias
sospechosas™, frente a las cuales la carga de la prueba de las diferencias se hacc
mayor o admite variantes. En este punto se hace necesario cspecificar los alcances
de una sentencia de la Corte Intcramericana de¢ Dercchos Humanos. ¢l caso LV.
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contra Bolivia, con sentencia del 30 de noviembre de 2016. Alli, si bien sc reclama

una tutela reforzada frente a supuestos de discriminacion, también se sefiala que
cstablecer supuestas jerarquias como las de “categorias sospechosas™ implica
rceurrir a criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de bicnes, derechos o
cargas sociales (parrafo 240).

No hay pues, en el ordenamiento juridico peruano, materias “mas discriminatorias
que otras”, ni cabe al antojadizo uso del escrutinio estricto para temas como el de la
edad, que es en los Estados Unidos de Norteamérica parte de un escrutinio débil.
como erréoneamente lo hace una anterior sentencia de este Tribunal (ver STC. 5157-
2014-PA, fundamento 31). Y es que lo que se debe aplicar cn el Perd se deduce de
la lectura de la version inglesa del articulo 14 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos, la cual reclama. en todos los tcmas donde se hace difcrencias.
actuar sin discriminacion.

Aquello es lo que motiva a su vez la construccion planteada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, su famoso test de igualdad, el cual consta de los siguientes
pasos:

a) Encontrarnos ante situaciones comparables (existencia de un fertium
comparationis).

b) Existencia de un fin u objetivo licito (o por lo menos no prohibido ni
contrario a los fines considerados como escnciales para el fundamento dc
una sociedad democratica), que motive el trato diferenciado.

¢) Configuracion de medidas concretas que guarden relacion con cl objctivo
a alcanzar (examen de racionalidad), pero que, sobre todo, sean
adecuadas a dicho objetivo o fin (examen de proporcionalidad).

Esta es la formula que en su momento acogié la Cortc Interamericana dc Derechos
Flumanos y que mayoritariamente ha utilizado nuestro Tribunal, sin recurrir a
discutibles “categorias sospechosas™. Cosa distinta cs que comprobemos como ¢n
nuestro pais, y por diversas razones, hay scctores que se encuentran cn especial
situacion de vulnerabilidad. Sin negarse ello, basta con aplicar con rigor un test de
igualdad para detectar como los y las integrantes del colectivo LGTBIQ son en
nuestro pais sistematicamente cxpuestos a situaciones de diseriminacion, ¢ inclusive
a acontccimientos donde se pone en riesgo sus propias vidas, a través de los que
muchas personas denominan “crimenes de odio™.

Justo cs anotar que esta situaciéon no es exclusiva del Pert, y que los v las
integrantes det colectivo LGTBIQ son a nivel mundial también un sector de fa
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ogyakarta” (o “Principios sobrc la aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos ¢n relacton a la orientacion sexual y la identidad de género™)
resaltan como historicamente ¢l colectivo LGTBIQ ha sido victima de violaciones a
sus derechos como consecuencia de su orientacidon sexual. En esa misma linea va la
Declaracion sobre Derechos Humanos, orientacion sexual e identidad de género™
aprobada por la Asamblea General de Nacioncs Unidas en el afio 2008; el Informe
de la Comision Interamecricana de Derechos Humanos sobre orientacion sexual.
identidad de género y expresion de género de 2012; o la Resolucion del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre proteccidon contra la violencia vy la
discriminacion por motivos de ortentacion sexual e identidad de género del afio
2016.

La realidad peruana no escapa de este tipo de preocupaciones. El Gobierno,
mediante el Decreto Supremo 002-2018-JUS, aprobo el Plan Nacional de Derechos
Humanos 2018-2021, con un lineamiento estratégico que incluyd a la comunidad
LGTBIQ. Importante también es el Informe Defensorial N° 1715, sobre los derechos
humanos de las personas LGTBIQ, cntre otros documentos.

Se ha impuesto también que la orientacion sexual no heterosexual no constituye una
enfermedad o una patologia. Eso lo ha reconocido la Organizacién Mundial de la
Salud desde 1990, o la Asoctacion Psiquiatrica Americana (APA) desde 1973. Y
luego de ello, un largo etcétera. que puede enmarcarse en la siguiente aseveracion:
no nos encontramos ante una enfermedad o una patologia, pero si ante una situacion
a la cual debe protegerse frcnte a su continua exposicion a situaciones dc
discriminacion.

Ahora bien, y para cerrar este aparte dc nucestro texto, la orientacion sexual, en su
tratamiento concreto en el pais, debe cefiirse a parametros convencionalizados, los
cuales buscan preservar condiciones de igualdad cn el ¢jercicio de la orientacion
sexual de cada quien, y acerca de la cual hablaré después. Por ende, y tomando ¢n
cuenta lo senalado por la Cuarta Disposicion I'inal de la Constitucion vigente, debe
hacerse dc acuerdo con lo previsto en todos los tratados que ¢l Estado peruano haya
suscrito (y entre ellos, la Convencion Americana de Derechos Humanos, o algunos
tratados previstos cn ¢l ambito del sistema universal de Derechos Humanos), la
jurisprudencia dictada por los organismos dc¢ interpretacion vinculante de dichos
tratados (como la Corte Interamericana de Dercchos Humanos), ¢ incluso, con las
normas con caracter de iuscogens.

IV.- La necesidad de reconocer y proteger los derechos al libre desarrollo de la
personalidad y a la oricntacion sexual de practicas discriminatorias

26.

Sin llegar a los extremos de Bobbio. cuando senala que lo importante de la
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fundamentacion de los derechos era establecer su proteccidn, no puede negarse que
la capacidad de satisfacer nuestras necesidades humanas basicas y nuestro desarrollo
humano que se expresan mediante los derechos, no es completa sino cuenta con
canales especiales, especificos y eficientes para su proteccion. Ya he resaltado en un
anterior apartado de este texto, es insoslayable la importancia de respetar una
necesidad humana basica expresada en el derecho a la orientacion sexual de cada
quien. Sin embargo, viendo o conociendo algunas situaciones existentes €n nuestro
pais, decir que en el Peru esta garantizado el libre desarrollo de la personalidad de
cualquiera de nosotros es poco menos que una quimera. Ahora es cuando toca
preguntarse cuan eficiente es el actual marco garantista que se le otorga a estos
derechos.

Si nos manejamos con un concepto amplio de lo que se entiende por garantias, la
relacion de declaraciones, tratados y demas pronunciamientos emitidos a favor del
respeto a la orientacion sexual y su vinculacion con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad nos genera un escenario de buenas expectativas. El reconocimiento
constitucional del derecho a no ser discriminado por su orientacion sexual (que se
desprende del articulo 2 inciso 2) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(como consecuencia de la logica del articulo 2 inciso 1), apuntan bien. A nivel de
garantias procesales, ¢l autodenominado Nuevo Codigo Procesal Constitucional
habilita en su articulo 44 inciso 1 que el Amparo procede para la tutela del derecho a
no ser discriminado por razon de su orientacion sexual.

El Tribunal Constitucional peruano ademds ha desarrollado importantes
pronunciamientos en contra de la cosificacion de las personas y la tutela del libre
desarrollo de la personalidad (ver. por ejemplo, las SSTC 2868-2004-PA/TC vy
0032-2010-PI/TC). Sin embargo, todo esto puede devenir en absolutamente
insuficiente.

Me explico: siempre es necesario tener presente que en un Estado Constitucional ¢l
poder es limitado y también entenderse que el contenido y el ejercicio de todos los
derechos reclama limites. Ahora bien, estos limites a los derechos, maxime si estan
intrinsecamente vinculados a nuestra propia subsistencia y el desarrollo de nuestros
proyectos de vida, deben encontrarse escrupulosamente justificados si 1o que se va a
limitar es la plasmacién de nuestra orientacion sexual o del libre desarrollo de
nuestra personalidad. Aqui no cabe, bajo el argumento de, por ejemplo, contentar la
satisfaccion de un sector -inclusive mayoritario- imponer a otros(as) la vida que esc
sector considera “perfecta” y “correcta”. Como bien scfiala este mismo Tribunal en
su STC 0032-2010-P1, “toda medida perfeccionista se encuentra proscrita’
(fundamento 50).
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~730. Tampoco cabe aqui, cn nombre dec supuestamente proteger los proyectos de vida
propios, un paternalismo que, con sutilcza o sin clla, mtenta (y a veces
lamentablemente logra) llevarnos a lo que se considera mejor para cada quien. Por
ello, la Corte Interamiericana de Dcrechos Humanos, en el caso AtalaRiffo y nifas
contra Chile, sefiald con claridad que “el alcance del derecho a la no discriminacion
por oricntacion sexual no se limita a la condicion de homosexual en si misma, sino
quc sc incluye su expresion y las consecuencias necesarias ¢n ¢l proyecto de vida de
las personas”™ (parrafo 133). No basta con el rcconocimiento del colectivo LGTBIQ,
sino quc es también vital el reconocimiento dec que pucdan hacer todo aquello quc
les permita plasmar sus difercntes proyectos de vida. Y entre ello dcberia estar,
como no, el reconocimiento de matrimonios igualitarios como una apuesta de una
pareja por compartir sus esperanzas ¢ ilusiones de mancra conjunta, y si es posible,
hasta el final de sus dias.

31. En este escenario, cs inaceptable reconoccr la existencia del colectivo LGTBIQ,
pero negarle la oportunidad de, por cjemplo, el reconocimicnto de su vida en pareja.
encierra, nccesario es decirlo, una cruel manera de discriminar, pues digo quc un
colectivo tiene derechos, pero en realidad no se los reconozco; o reconozeo a dicho
colectivo algunos dercchos pero sin justificaciéon razonable le niego otros que
libremente deberian cjcrcer aquellas personas de orientacion sexual heterosexual.
los derechos son de¢ todos y todas. o de ninguno(a). Reconocer una cobertura
recortada de derechos a algunos(as) sin un debido sustento, 0 como consccuencia de
formulas “perfeccionistas” o “patcrnalistas” es en realidad establecer que cxiste una
clara discriminacion. Es, con dolor, asumir gue hay pcrsonas “completas™ o “dc
primera” y personas “inconipletas™ o de “scgunda™. Y ello, repito, es absolutamente
inaceptable, maxime si vienc instaurado o asumido por cntidades cuya verdadera
finalidad deberia scr la de satisfacer las neccesidades humanas bésicas de todos(as),
permiti¢ndoles que el pleno ¢jercicio de sus derechos solamente admita limitaciones
razonablemente justificadas.

V.- Los argumentos de Reniec para no atender la pretension planteada
5.1. Sobre la supuesta cxistencia de vias igualmente satistfactorias

32. Renice ha sefalado que debe declararse improcedente la demanda, dado quc cl
proccso contencioso administrativo constituyce la via procesal idonea para resolver la
pretension del recurrente. Reniec afiade que el proceso contencioso administrativo
cuenta con una etapa probatoria que resultaria nccesaria para resolver la pretension,
v a ello agrecga que la presente controversia no puede ser dilucidada cn sede
constitucional, toda vez que pretende el reconocimiento de un matrimonio entre
personas del mismo sexo, matrimonio que alega no era un acto permitido por la
Constitucion peruana.
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33. Sobrc el particular, cabe preguntarsc primero si ¢l reconocimiento de un matrimonio

celebrado en el extranjero no constituye mas bien un juicio de puro Derecho para cl
cual no parece ser necesario contar con una ctapa probatoria. Y si lo de que sc acusa
a Reniec es precisamente de violentar ¢l derecho a la igualdad de una pareja de
esposas al discriminarlas en razon de su orientacion sexual. lo mas aconsejable
pareciera ser rccurrir a la via directa de la tutela urgente de derechos que constituye
el proceso de Amparo.

Ahora bien, y por si lo expuesto no fuese suficiente, conviene analizar si ¢l
contencioso administrativo constituye una via igualmente satisfactoria del Amparo,
en este caso en particular en aplicacion del articulo 7 inciso 2 del Codigo Procesal
Constitucional, y, sobre todo, en funcion de lo establecido en e] caso “Elgo Rios™
(STC 02383-2013-PA) para determinar cuidndo nos encontramos ante una via
igualmente satisfactoria que el Amparo.

. Como todos y todas sabemos, en el fundamento 15 de la sentencia “Elgo Rios™ sc¢

establece que una via ordinaria (como el proccso contencioso administrativo) scré
una via igualmente satisfactoria al Amparo si, de manera copulativa, demucstra ¢l
cumplimiento de los siguientes elcmentos:

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 que se¢ produzca la irreparabilidad (del daiio
alegado).

4) Que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia
del derecho o de la gravedad de las circunstancias,

Ademas de quc ¢l caso presentado por las recurrentes involucra un juicio de puro
Derecho que se dilataria innecesariamente en sede contencioso-administrativa, hay
que reconocer cudl es la configuracion del contencioso administrativo en el Pert. Y
es quc en el Per se instituye en un contencioso administrativo de plena jurisdiccion
con varios defcctos en su disefio y con una total insuficiencia de jueces y juezas
encargados(as) de atender los diferentes casos que se generaban (toma, segun cl
Informe de la Defensoria del Pucblo 120, un promedio de dos afos para obtener una
resolucion de primera instancia o grado, resolucion que puede scr apelada a segunda
instancia o grado y llevada a la Corte Suprema en casacion). Entonces, volviendo al
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~ cas6 planteado, a la falta de necesidad de una etapa probatoria le afiadiriamos una

innecesaria dilacion para resolver e incluso un fuerte riesgo de irreparabilidad del
dafio. El argumento de Reniec para alegar el uso del proceso contencioso
administrativo en este caso se nos presente entonces como de gran debilidad, por
decir lo menos.

5.2. Sobre la supuesta infraccién al orden publico internacional

37.

39.

Aqui tengo basicamente dos cosas que anotar: algo sobre los alcances que Reniec
quiere darle al concepto “orden publico internacional”, y, luego, algo mds acerca de
lo que ahora entiende al respecto. En un primer momento la nocidn de orden publico
internacional era planteada como una excepcion de ultima ratio para eludir
eventuales compromisos contraidos en el extranjero y que no querian honrarse en el
pais. El alegato mas habitual era el de que nos encontrabamos ante situaciones que,
de ser aceptadas quebrarian, o irian en contra del Estado interpelado, o irfan contra
valores basicos dentro de dicho Estado que serian violentados por la normativa o las
actuaciones extranjeras.

. Asimismo, de no encontrar en el pedido de las recurrentes nada que pueda alegarse

que genere tanto peligro, y lo que, como veremos luego, estamos mas bien de lo
constitucionalmente posible en el Peril y que no encuentra prohibicion alguna en ¢l
ordenamiento juridico peruano (ademas de resaltar una manera de evitar se incurra
en actos de discriminacién a ciudadanos y ciudadanas en funcion a su opcidn
sexual), importante es anotar como en estos ultimos, con una dinamica que tiende la
integracion de los diferentes ordenamientos juridicos ha dejado completamente de
lado esa antigua concepcién del orden publico internacional.

Y es que se debe entender que hoy se da un radical cambio en lo que se entiende por
“orden publico internacional”. Esta nocién se encuenira mds bien ligada a que los
diferentes Estados respeten sus diversos compromisos internacionales (tratados
suscritos respecto a la interpretacidén vinculante de dichos tratados), asi como las
disposiciones con caracter de iuscogens. Y al mismo tiempo implica para los
diversos Estados la imposibilidad de cstablecer trabas para el cumplimiento de estos
tratados, 1os pronunciamientos vinculantes que se desprenden de estos tratados y las
disposiciones con caracter de iuscogens. Para decirlo en pocas palabras, Reniec
invoca el “orden puablico internacional” para desconocer o incumplir actuales
alcances tal como veremos en este mismo texto.

5.3. La consideraciéon de un supuesto reconocimiento constitucional al matrimonio
heterosexual que proscribiria un sustento de este tipo al matrimonio igualitario

40.

La Constitucion peruana, en su articulo 4, establece un reconocimiento y reclama
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/
una proteccion a la familia y al matrimonio como instituciones de gran relevancia
dentro de nuestro ordenamiento, y presupuesto para el ejercicio de una serie de
derechos fundamentales, Una institucién constitucionalmente garantizada, para
decirlo en términos mas técnicos. Ahora bien, y lo que es necesario resaltar, en
ningn caso la Constitucion establece como valido un tipo de familia o una clase de
matrimonio.

Esta configuracion constitucional ha permitido al Tribunal Constitucional, frente a
la mora del legislador, dar respuestas a situaciones anteriormente no previstas pero
que ahora se nos presentan como datos ineludibles de la realidad, que la labor de
concretizacion que corresponde al juez(a) constitucional no puede soslayar.

Eso es lo que ocurrid, por ejemplo, en el caso “Schols Pérez”. La Constitucién no
establece un modelo de familia, y el legislador Gnicamente habia consignado alguna
regulacion en el Caodigo Civil para las familias nucleares, desconociendo, por
ejemplo, la existencia en la realidad de otras fdrmulas de familias, como son las
familias ensambladas. El Tribunal Constitucional peruano reconoce la cobertura
constitucional de la familia ensamblada, en la linea de lo previsto en el articulo 4 de
la Carta de 1993. Para tratar de evitar el reconocimiento en sede constitucional de
las familias ensambladas se planteaba una argumentacion que ya puede parecer
conocida: no habia prescripcidn constitucional expresa, ni tampoco mencion
especifica en el Codigo Civil.

Lo mismo puede alegarse sobre el matrimonio civil: que en el Codigo Civil se
haya reconocido finalmente un tipo de matrimonio (el matrimonio heterosexual), no
implica que no exista sustento constitucional o convencional para el reconocimiento
de otro tipo de matrimonios. Sin embargo, y por motivos que no comparto se intenta
realizar una interpretacion a todas luces forzada de la Constituciéon para, en base a
ello, intentar justificar que solamente habria cobertura constitucional al matrimonio
heterosexual (¢ incluso tratar de proyectar una confesa descalificacion del
matrimonio igualitario, recurriendo a una ya doctrinariamente superada
comprensiéon del orden publico internacional). Se lec el articulo 5 de la Carta de
1993, destinado a establecer una proteccion a ciertos supuestos de convivencia
heterosexual estricto sensu para de alli “dar el salto” a un supuesto reconocimicnto
(exclusivo y excluyente) del matrimonio heterosexual a nivel nacional.

Con el debido respeto que mercce toda comprension distinta a la nuestra, considero
que en términos de interpretacion (e incluso de integracion) juridica, nos
encontramos ante un esfuerzo insostenible.

Me explico: en primer lugar, no puede hacerse una interpretacion analogica entre
dos instituciones de distinta naturaleza. El matrimonio no es el concubinato y, por

-

¢




ACA B
QU= BE N
&

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

46.

47.

EXP.N.°02653-2021-PA/TC

LIMA

SUSEL ANA MARIA PAREDES PIQUE

Y GRACIA MARIA  FRANCISCA
T T T ALJOVIN DE LOSADA

ende, lo que es invocable en uno no lo es necesariamente en el otro. En segundo

término, el concubinato no es, como incluso se insinud por alli, un matrimonio “en
pequeiio” o “incompleto™, y, por ello, lo que es aplicable al concubinato a fortiori

no es predicable del matrimonio. Y finalmente, aun asumiendo que cstuviésemos
ante situaciones que hubiesen podido ser sometidas a un razonamiento analdgico o a
una consideracion « fortiori, estas {ormulas no pueden ser utilizadas para restringir
el alcance de derechos o instituciones.

El juez(a) constitucional tiene necesariamente que ser creativo en su labor
interpretativa de la Constitucion, pero debe ser respetuoso de ciertos parametros, y
uno de ellos es sin duda, lo que dice el texto de la misma Constitucion, lo que se
infiere razonablemente de su texto o de una lectura convencionalizada del mismo.
No existe pues consagracion constitucional del matrimonio heterosexual. Lo que
existe mas bien ¢s una cobertura que coloca dentro de lo constitucionalmente
posible al matrimonio igualitario, como veremos luego.

Ahora bien, y en todo caso, una discusion sobre el supuesto reconocimiento
constitucional de una forma o férmula de matrimonio de manera excluyente frente a
otras, no parece ser acogida, pues dentro de lo constitucionalmente posible puede
entenderse la habilitacion de matrimonios igualitarios. Lo que pareciera aqui
plantearse, en el voto mayoritario, y bajo argumentos sin duda muy respetables, pero
que no comparto. es un pronunciamiento sobre los alcances de una institucion
constitucional, dandole coberturas mucho mas limitadas, para en basc a ello alegar
una supuesta vulneracion del orden publico internacional, y llegar asi a un
pronunciamiento que va mas alla de lo de lo pedido por la parte demandante (el
reconocimiento de un matrimonio igualitario validamente suscrito en ¢l extranjero).
Dicho en otras palabras, no se incide solamente en si Renice debe o no reconocer un
matrimonio igualitario hecho cn ¢l extranjero, sino que, ademas, se hace un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad del matrimonio igualitario, materia cn
la cual en rigor no entraba el pedido hecho por la parte demandante en swu escrito
de demanda.

VI.- Resolviendo el caso planteado, y completando nuestra discrepancia con los
votos de mayoria

6.1. El margen de competencias de Reniec y su necesaria relacion con el
reconocimicnto y tutela de necesidades humanas basicas

48.

Il Registro Nacional de Identificacion y Iistado Civil (Reniee), contorme con lo
seflalado en el articulo 183 de la Constitucion “tiene a su cargo la inscripcion de los
nacimicntos, divorcios, defunciones y otros actos que moditican el Estado Civil™ (en
ese mismo sentido, entre otras, la STC 04729-2011-PHD, fundamento ocho). Ll
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arficulo 2 de su Ley Organica afiade que se encuentra bajo su responsabilidad la
organizacion y el mantenimiento del registro unico de identificacion dc las personas
naturales ¢ inscribir los hechos y actos relativos a su capacidad y estado civil.
Importantes funciones sin duda; pero quc. dentro de un Estado Constitucional,
dcben ejercerse de acuerdo con los principios. disposiciones, dercchos y deberes
recogidos c¢n la Constitucion de nuestro pais, o que se desprendan de su lectura
sistematica o convencionalizada.

Y es quc no existe Estado Constitucional en serio si sus entidades, plOblicas o
privadas, no actlian conforme a parametros constitucionales. Eso no quiere decir que
todas ellas, por cumplir y hacer cumplir la Constitucion, tengan la posibilidad de,
por ejemplo, ejercer control difuso, como alguna vez lo dijo errdncamente alguna
sentencia dc este Tribunal felizmentc ya rectificada. Lo que se quicre decir es que
cada cual debe actuar dentro dc sus compectencias  constitucional vy
convencionalmente cstablecidas, y, sobrc todo, cn ese escenario, respetar los
derechos y atribuciones dc los demas.

Aquello tiene especial relevancia cn el caso de Reniec. Como entidad con autoridad,
su accionar debe seguir al menos parametros de razonabilidad, racionalidad, deber
de motivacion y correccion funcional. Ahora bien, y a cllo hay que anadir lo
sefialado en ¢l mismo articulo 183 de la Constitucidn y ¢l articulo 7 d¢ su Ley
Organica le otorgan, entre otras funciones, vclar por ¢l respeto de la identidad de la
persona vy demas derechos inherentes a ella. Y dentro de esos derechos inherentes a
la identidad de las personas cstan, c¢como no, ¢l no ser sometidos a tratos
discriminatorios, y el respeto a su orientacion sexual y al libre desarrollo de la
personalidad de cada quien.

Por ende, son muchas las veces que el Tribunal Constitucional peruano se ha tenido
que pronunciar cxigiendo al Reniec el cumplimicnto dc sus rcsponsabilidades
constitucional y convencionalmentc establecidas. Reniec no debiera negarle a nadie
tener un documcnto nacional de identidad: no dcberia regatear el acecso a dicho
documento a personas adultos mayorcs 0 a quiencs lo han perdido cn situacioncs
debidamentc justificadas; no debicra negarsc a rectificar los datos referidos al estado
civil o a la identidad dc género de las personas; no deberia, finalmente, impedir que
se reconozca un matrimonio cclebrado en el extranjero sin justificacidon razonable,
alegando razones insuficicntes (una supucsta via procesal igualmente satisfactoria. o
una comprension desfasada del orden publico internacional) o, como veremos a
continuacion, desconocicndo los derechos fundamentales que deberia defender, o
incumpliendo los parametros constitucionales y convencionales asumidos por
nuestro pais que directamente inciden en su labor.
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6.2. La labor de concretizacion del juez(a) constitucional y su fin ultimo: la
posibilidad de satisfacer necesidades humanas basicas, sobre todo de sectores
vulnerables

52.

53.

54.

El constitucionalismo contemporaneo no es ¢l mismo que motivé en su momento las
revoluctones burgucsas, o aqucl que rigid antes de la Scgunda Guerra Mundial. Se
ha pasado, no sin sobresaltos, dificultades y hasta eventuales retrocesos, de un
constitucionalismo de limites (donde «c¢l eje dc la preocupacion dcl
constitucionalismo cra el de la limitacion del poder para asi evitar su ejercicio
abusivo sobre los ciudadanos y ciudadanas) a un constitucionalismo de derechos
(dondc el aspecto primordial es el de permitir a la ciudadania, y sobrc todo a las
minorias, exigir la posibilidad de poder hacer o dejar de hacer algo, mientras ello no
sea ilicito, y siempre y cuando aquello sca vital para la satistaccion de sus
necesidades humanas basicas, necesidades frente a las cuales lo que hoy conocemos
como derechos son, probablementc, sus mas calificados expresores en una sociedad
determinada).

En ese contexto, la responsabilidad del juez o la juez constitucional es muy grande.
Reconoce que existe una pluralidad de intérpretes vinculantes dc la Constitucion de
su pais, pero es el principal rcsponsable de la concretizacion de las disposiciones.
principios, valores derechos, dcberes y preceptos recogidos en una Constitucion (o
que se desprendan dc su lectura sistematica o convencionalizada). Entonces, si sc
trata de la proteccion de los derechos (y sobre todo, de los derechos de las minorias,
quicnes cn los hechos menos pueden disfrutar de esos expresores de sus necesidades
humanas basicas, expresores a los que solemos denominar derechos). el juez(a)
constitucional no pucde contagiarse de la mora o el silencio de otros intérpretes
vinculantcs de la Constitucion, y si existe cobertura constitucional para ello, se
encuentra en la obligacion de desarrollar, dentro de lo constitucionalmente posiblc,
el contentdo de mecdios e instituciones que pcrmitan la plena satisfaccion de las
necesidades humanas basicas de todos y todas, y sobrc todo, dc quienes
tradicionalmente han sido sometidos a situactones de discriminacion .

Eso es lo que hizo en su momento este Tribunal en ¢l ya aqui mencionado caso
“Schols Pérez”, mas no solamentc cn esa ocasion. Este Tribunal, con la actual
composicion, ¢ incluso contando con el voto de algunos de quienes ahora
configuraron ¢l voto de mayoria, admitié una interpretacion directa y conforme a la
Constitucion del tema de los migrantes cn ¢l easo “Mesquita de Olivicra”, dejando
de lado toda la normativa entonces vigente. la cual prohibia la reagrupacion de un
migrante cxtranjero con su familia peruana. Y junto a ello, un largo etcétera.

. Es mas, eso es precisamente lo que han hecho juezas y jueces constitucionales en

varios paises del orbe para precisamente reconocer el matrimonio igualitario (y no
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" solamente la mera inscripcion dc un matrimonio hetcrosexual cclebrado en otro

pais). La labor, por ejemplo, las Cortes Supremas estadounidenses, argentina y
costarricense, o del Tribunal Constitucional del Ecuador, han ido en cse sentido: han
asumido el rol tuitivo y de interpretacién directa o convencionalizada dc sus
constituciones, y han habilitado o rcconocido la cxistencia de matrimonios
igualitarios., sin esperar al legislador(a), sino mas bien, con su actitud, han
impulsado a quienes legislan a pronunciarse luego con dctalle al respecto. Se hace
necesario que entre a este nivel de analisis de la controversia, pues tanto Renice
como mis colegas quc han configurado el voto dc mayoria lo han hecho, aunque en
base a premisas y aseveraciones que respeto, pero no comparto.

6.3. La relevancia de lo sciialado por la Corte Interamericana al respecto

56.

57.

58.

Durantc €] debate surgido al respecto, hay quien, alegando la aplicacion de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993, la cual reclama que los
derechos en el Perit deben comprendcerse de acuerdo con lo prescrito en los tratados
de los cuales nuestro paises parte, toman una lectura muy particular del articuto 17.2
de la Convencion Americana de Derechos Humanos para luego sefalar que el
sistema americano ya se ha optado por un modelo de matrimonio que, de manera
exclusiva y excluyente, implicaria una relacion entre hombre y mujer. Nada mas
lejano de la realidad, como se vera de inmediato.

Y es aqui que se genera un problcma parecido al ya descrito en cl plano nacional. La
Ictra de la convencién reconocc exprcsamente y pide otorgar proteccidon al
matrimonio entre hombre y mujer, pero no descarta ni descalifica cl reconocimicnto
y tutela de otros tipos de matrimenio. Y es que en matcria de tutcla de nuestras
necesidades humanas basicas y nucstro desarrollo humano, asi como en ta linea de
establecer limites al podcr, las Iccturas literales de normas destinadas a la tutela de
derechos con un alcance restrictivo son siempre contraproducentes al rol tuitivo que
justamente un sistema de protcecion supranacional busca consolidar. Cabe aqui
recordar como en nuestre Tribunal Constitucional, desde ¢l caso “lizanaPuclles™,
donde una lectura literal. sistematica y contraria al paramctro convencional de un
articulo de nuestra Constitucién fue justamente descartada por inconstitucional por
quienes integraban el Tribunal Constitucional de ese entonecs.

l.o cierto es que en el sistema interamericano de proteccidon de derechos no existe
una prohibicion de formulas matrimoniales distintas a las del matrimonio
heterosexual, sino todo lo contrario. Desde casos como “AtalaRiffo™ o “Duquc™. el
razonamicnto de la Corte Intcramcricana va c¢n un sentido diferente. 1is mas, y para
despejar cualquier duda sobre el particular, basta con leer Ia Opinion Consultiva 24
del afio 2017 para ver como la Corte Interamericana reconoce la relevancia de
reconocer y protcger a los matrimonios igualitarios cn los Estados sometidos a la
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competencia de la Corte, y, ademas, establece la obligacién de que los Estados no
pongan trabas o dificultades a la consagracion de estas formulas matrimoniales.

Lo cxpuesto aqui reclama varias aclaraciones frente a algunas cosas dichas sobre el
particular, seguramente por falta de informacion. En primer término. debe
entenderse con claridad la naturaleza de una Opinion Consultiva de la Corte: no se
trata de una recomendacion, sino de un pronunciamiento vinculante para todos los
Estados que admiten las competencias de Corte, pronunciamiento hecho a proposito
de una consulta hecha en abstracto. Dada una Opinion Consultiva, lo resuelto alli es
de cumplimiento inmediato para todos los Estados que aceptan la competencia de la
Corte , tal como lo demostraron las actuaciones de la Corte Suprema de Costa Rica
¢ incluso del Tribunal Constitucional del Ecuador, Estado que por cierto no formulo
la Opinion Consultiva correspondiente.

En segundo lugar, y a modo de ejemplo de lo que también ocurre en otras latitudes,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en una muy conocida sentencia (Schalk
and Kopk contra Italia, del 24 de junio 2010), reconoce que estamos ante una
materia en cvolucion, ante la cual deja a los diferentes Estados que admiten la
competencia del Tribunal Europeo un margen de apreciacion para que estos tomen
la regulacion que consideren conveniente en sus contextos especificos. Dejar
libertad de accién no es denegar.

Ahora bien, y volviendo a lo aplicable por el Sistema Iberoamericano de Proteccion
de Derechos en nuestro caso, la consecuencia logica de lo prescrito en la Opinion
Consultiva 24 es muy clara. El Estado peruano no solamente deberia limitarse a
reconocer matrimonios igualitarios celebrados fuera de su territorio, sino que debia
pasar a establecer una especifica regulacion tuitiva al respecto. y, ademas, suprimir
cualquier traba a la tutela de la afirmacion de estos matrimonios. En ese contexto, si
Reniec, como entidad administrativa, desconocia los alcances de la Opinidn
Consultiva 24-17, y las sentencias “AtalaRiffo” “Duque” y “Gelman contra
Uruguay™(sentencia mediante la cual la Corte Interamericana obliga a las entidades
administrativas y los funcionarios(as) y servidores(as)de los Estados que aceptaron
la competencia de la Corte, a actuar dentro de sus atribuciones de acuerdo a lo dicho
por la Convencion Americana y lo resuelto por la Corte Interamericana) estamos
antc serios problemas.

Y ¢s que una entidad administrativa, o sus integrantes, se siente limitada a tomar
decisiones en ese sentido, en base a una discutible comprension del principio de
legalidad, la entidad administrativa en cuestion o sus integrantes estan violando el
plano convencional, y por ende, cstan violando la Constitucion, pucs cste Tribunal
va ha dicho reiteradas veces que su control de constitucionalidad  debe incluir un
control de convencionalidad. y antes habia sefialado quc los tratados sobre derechos
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tienen rango constitucional. De otro lado, st ya han sido plasmados pardmetros por
la Corte Interamericana, o0 por normas del sistema universal como el Convenio 169
de la OIT, y el Congreso continuaba guardando silencio al respecto, tocaba al
Tribunal Constitucional por lo menos otorgar el reconocimicnto al matrimonio
igualitario de las recurrentes, para asi no solamente cumplir con los compromisos
internacionales ya suscritos, sino también, y por sobre todo, no permitan que sc
plasme una situacion de discriminacion facilmente apreciable con la sola aplicacion
del test de igualdad.

. Explico de inmediato los alcances de lo que acabo de decir. Aqui hay una clara

situacion comparable (tertivmcomparationis): el de la del tratamicnto dado al
reconocimiento hecho por Reniec de todos los diferentes matrimonios celebrados en
el extranjero. Ahora bien, y frente a esos matrimonios, uno dc c¢llos no es reconocido
como los demas, y esta distincion se realiza ¢n base a argumentos que, comeo creo sc
haber podido acreditar en cste texto, no cuentan con una justificacidon, y por ende,
son casos donde pura y simplemente se habja consagrado un supuesto de
discriminacion, con ¢l agravante que dicho comportamiento desconocia el
cumplimiento de lo claramente sefialado mediante espacios cuya compctencia para
pronunciarse al respecto habia sido aceptada por ¢l Estado Peruano. No puedc
ignorarse ¢l fendmeno de la convencionalizacion del Derecho. y por ende, cualquier
norma, actuacion de autoridad u omision de autoridad no puede soslayar los
parametros convencionalmente establecidos, y ya vemos y sabemos cuales son ¢sos
parametros en ¢l tena quc venimos anahzando.

Y es que, en estricta aplicacion del test de igualdad, ante situaciones comparables no
veo que la distincion realidad se sustenta en una justificacion razonable. Mas bicn
encuentro una situacion de incumplimiento a los parametros establecidos por el
sistema interamericano que bien pueden Hevar a quc las recurrentes puedan llevar su
caso a la Comision Interamericana, y luego, que esta Comision haga suyo y lleve el
caso a la Corte. El pronunciamiento de la Corte Intcramericana. luego de lo resuclto
en la Opinién Consultiva 24, y los casos “AtalaRiffo™ y “Duque”es a todas luces
previsible: una condena al Estado Peruano, la cual no solamente va a implicar cl
reconocimiento del matrimonio igualitario dc las demandantes en ¢l Peril. sino
también la exigencia de que ¢l Estado peruano regule ¢l matrimonio igualitario, para
que asi no se produzcan supucstos de discriminacion y limitaciones irrazonables al
ejercicio del derccho al libre desarrollo de la personalidad, tal como se ha producido
en estc caso en particular.

[.a labor de una Alta Corte debe estar dirigida a la generacion de capacidades para
satisfacer nuestras necesidades humanas basicas. y nuestro desarrollo integral
humano. El respeto de la orientacion sexual ¢s sin duda una de estas necesidadcs
humanas basicas. Es mas, esta incluida cn la lista de necesidades humanas basicas
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que Nussbaum incluye en su propuesta de lista al respecto. Alli existe ademads
puntos de contactos entre la” teoria de las capacidades™ (Sen, Nussbaum) y la
“teoria de los derechos humanos™, potenciada luego de la segunda guerra mundial,
tema que pasaré a analizar en detalle en préximas ocasiones.

Por todas estas consideraciones, mi voto es por declarar FUNDADA la demanda,
por haberse producido una clara vulneracion del principio-derecho a la igualdad y
no discriminacion, y en relacion con ello se causa también un perjuicio al desarrollo
de derechos como el del libre desarrollo de la personalidad y la identidad de dofia
Susel Ana Maria Paredes Piqué y dofia Gracia Maria Francisca Aljovin de Lozada.
En ese mismo tenor, deben declararse nulos los actos lesivos a esos derechos (Las
resoluciones Registral 303—2017—GOR/JRIOLIM/ORLIMRENIEC y
Administrativa 077—2017—GOR/JR10LIM/RENIEC, emitidas por el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil del Peru).y ., finalmente .tiene que
inscribirse el Acta de Matrimonio Civil celebrado en Miami por dofia Susel Ana
Maria Paredes Piqué y dofia Gracia Maria Francisca Aljovin de Lozada y que el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil del Pert asuma los costos
procesales generados por la presente controversia.
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L0 que certifico:

...................

---------------

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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