





CAPIiTULO III.

discriminaciony; de alli que la cldusula de prohibicién de tratos discriminatorios,
al operar como una herramienta de «ataque a las tradiciones», sea «mdas
prometedora como fuente de nueva doctrina constitucional que el derecho
a la privacidad»''®.

Ahora bien, en cuanto a la delimitacion conceptual de la igualdad y no
discriminacién como categorfas juridico-normativas, Bernal Pulido ha hecho un
planteamiento esclarecedor. Para el autor colombiano, el principio de igualdad,
que representa uno de los pilares del Estado constitucional, le impone a éste
«el deber de tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan equitativamente entre ellos», deber que se concreta en
cuatro «<mandatos»:

1) Trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas.

2) Trato completamente diferente a destinatarios que se hallen en
situaciones que no comparten rasgos en comun.

3) Trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presentan semejanzas
y diferencias, pero las semejanzas son més relevantes («trato igual a
pesar de la diferenciav).

4) Trato diferenciado a destinatarios que estan en situaciones en parte
similares y en parte diversas, pero en las que las diferencias son mas
importantes («trato diferente a pesar de la similitud»)'".

Los cuatro mandatos mencionados tienen una dimension objetiva, que define
al «principio de igualdad», y una dimension subjetiva, que se refiere al «derecho
a la igualdady, siendo asi que «como derecho, la igualdad atribuye al individuo

110 Citado en Rey Martinez, Fernando, «<Homosexualidad y Constitucién», op. cit,, pp. 131-132 (notas
50y 52).

" Bernal Pulido, Carlos, «El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional», en
Id., El Derecho de los derechos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 257.



(el sujeto activo) el derecho de exigir del Estado o de los particulares (el sujeto
pasivo) el cumplimiento de los mandatos que se derivan del principio de
igualdad». De cualquier modo, siempre conforme a Bernal Pulido, el principio y
el derecho a la igualdad se proyectan en dos niveles distintos, a saber, el de la
igualdad ante la ley y el de la igualdad en la ley, el primero referido a «la eficacia
vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacion administrativa y
jurisdiccional de la ley y en las relaciones entre particulares», y el segundo,
alusivo al «caracter que define a la igualdad como derecho fundamental, es
decir, a su eficacia vinculante frente al legislador'2.

En fin, los mandatos primero y segundo no son problematicos, mientras que el
tercero y cuarto suponen grandes dificultades juridicas, configurando lo que el
profesor colombiano llama «el eje de la definicion del principio de igualdad en
la Constitucion colombiana», debiéndose entender, en consecuencia, que la
Carta suprema estatuye el «mandato de trato paritario» bajo la denominacién
de «prohibicién de discriminacion» —que es «correlativa a la prohibicidon
de tratar de manera privilegiada a ciertos destinatarios del derecho»— vy el
«mandato de trato diferenciado» bajo el nombre de «deber de promocién y de
proteccién de los desfavorecidos» a cargo del Estado'*.

Este planteamiento conceptual es trasladable al dmbito de la Constitucién
peruana. Si bien existen notables diferencias en la formulacién de la clausula
general de igualdad y no discriminacién entre la Carta colombiana (articulo
13) y la peruana (articulo 2.2), es claro, en especial considerando los aportes
de la doctrina y la jurisprudencia nacionales, que la Constitucion peruana de
1993 también recoge los aspectos indicados por Bernal Pulido o, quizd més
exactamente, que el texto nacional ofrece una base normativa suficiente para
otorgar legitimidad constitucional a los diversos aspectos que al derecho-
principio de igualdad y no discriminacion se le reconoce en la actualidad,
segun los més recientes desarrollos juridicos.

"2 |bid.,, pp. 257 y 258.
13 |bid., pp. 258 y 259.
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CAPIiTULO III.

Asi, por ejemplo, Eguiguren Praeli sefiala que la igualdad debe ser
conceptualizada, desde una perspectiva constitucional, en una «doble
dimension», esto es, de un lado, «como un principio rector de todo el
ordenamiento juridico del Estado democrético de Derecho, siendo un valor
fundamental y una regla basica que éste debe garantizar y preservar, v,
de otro lado, «como un derecho constitucional subjetivo, individualmente
exigible, que confiere a toda persona el derecho de ser tratado con igualdad
ante la ley y de no ser objeto de forma alguna de discriminacién»''.

Como es de suponer, el Tribunal Constitucional ha hecho eco de esta
concepcion, al considerar que la igualdad, «en cuanto principio, constituye
el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto componente
axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de
modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico», mientras
que, «en cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un
auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad, oponible a un destinatario»''>.

Por lo demas, la doctrina constitucional peruana se detiene en la diferencia
entre «igualdad formal» e «igualdad material» 0 «sustancial», con el propdsito de
subrayar que este segundo concepto impone al Estado la obligacién de crear,
inclusive mediante la aprobacion de leyes, igualdad de oportunidades para las
personas, en especial, para aquellos individuos y grupos que se encuentran
en situacion de desventaja, vulnerabilidad o que sufren discriminacién. En tal
sentido, Eguiguren Praeli insiste en que mientras la igualdad formal supone
que todas las personas tienen derecho a que «la ley los trate y se les aplique
por igual», la igualdad material exige que «la ley tienda ademas a crear igualdad

14 Eguiguren Praeli, Francisco, «Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién», en Id.,
Estudios constitucionales, op. cit, p. 96. En el mismo sentido, véase Defensoria del Pueblo, La
discriminacién en el Perd..., op. cit, pp. 32-33.

115 STC 00027-2006-P1/TC (caso del régimen laboral de los trabajadores agrarios), fundamento 4
(El Peruano, 2 de febrero de 2008); STC 0045-2004-Al/TC (caso PROFA 1), fundamento 20 (sitio
web del Tribunal Constitucional, 31 de marzo de 2006); STC 0606-2004-AA/TC (caso Otoya Petit),
fundamento 9 (sitio web del Tribunal Constitucional, 16 de agosto de 2005).



de condiciones y oportunidades para las personas»''®. Mesia Ramirez adhiere
a esta idea, anotando que «la cldusula de igualdad impone a los érganos del
Estado una auténtica obligacién de hacer y de actuar, a fin de obtener unos
determinados resultados sociales»'"”.

Como se puede apreciar, igualdad y no discriminacion operan en idéntico
sentido que la cldusula de dignidad personal, examinada antes en el presente
informe, esto es, tornan exigible un deber positivo —es decir, de accién e
intervencion—, a cargo del aparato del Estado, con vistas a superar situaciones
de desequilibrio o desventaja existentes, por razones estructurales, en la
realidad social y politica del pafs.

De alli que el Tribunal Constitucional sostenga que «el principio de igualdad
en el Estado constitucional exige del legislador una vinculacién negativa o
abstencionista y otra positiva o interventora», aclarando que «la vinculacion
negativa estd referida a la ya consolidada jurisprudencia de este Colegiado
respecto de la exigencia de “tratar igual a los que son iguales” y “distinto a los
que son distintos", y que, en adicidn a esto, «debe reconocerse también una
vinculacion positiva del legislador a los derechos fundamentales, de forma tal
que la ley esté llamada a revertir las condiciones de desigualdad o, lo que
es lo mismo, a reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad
social pudiera estarse desvinculando, en desmedro de las aspiraciones
constitucionales» '8

Con mas claridad aun, el alto tribunal aduce que «cuando el articulo 103°
de la Constitucion prevé la imposibilidad de dictar leyes especiales “en
razon de las diferencias de las personas”, abunda en la necesaria igualdad
formal prevista en el inciso 2) de su articulo 2°, segun la cual el legislador no

116 Eguiguren Praeli, Francisco, «Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién», en Id.,
Estudios constitucionales, op. cit, p. 100.

"7 Mesia Ramirez, Carlos, Derechos de la persona: dogmadtica constitucional, op. cit, p. 102.

118 STC 0001/0003-2003-Al/TC (caso del formulario registral), fundamento 11 (sitio web del Tribu-
nal Constitucional, 27 de agosto de 2003).
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CAPIiTULO III.

puede ser generador de diferencias sociales; pero en modo alguno puede
ser interpretado de forma que se limite el derecho y el deber del Estado de,
mediante “acciones positivas” o “de discriminacion inversa”, ser promotor de
la igualdad sustancial entre los individuos»''®.

La legitimidad constitucional de las «acciones positivas» o «afirmativas,
dirigidas a remover condicionamientos estructurales que afectan a grupos
en desventaja, situacion de vulnerabilidad o que sufren discriminacion en
la sociedad, viene confirmada por la sentencia expedida por el supremo
intérprete de la Constitucién en el caso de las regalias mineras. En efecto,
en esta ocasion, el Tribunal Constitucional aseverd que «debe tenerse en
consideracion que el Estado en algunas oportunidades promueve el trato
diferenciado de un determinado grupo social, otorgéndole ventajas, incentivos
0, en general, tratamientos mas favorables» y que «esto es lo que en doctrina
constitucional se conoce como “discriminacion positiva o accién positiva —
affirmative action—"», cuya finalidad «no es otra que compensar juridicamente
a grupos marginados econémica, social o culturalmente», persiguiendo «que
dichos grupos puedan superar la inferioridad real en la que se encuentran con
acciones concretas del Estado»'?°.

Por su parte, Leén y Hurtado, al examinar la realidad nacional por lo que
se refiere a estas politicas o medidas de igualacion material de grupos
vulnerables o en desventaja, estiman que «el punto de partida de las acciones
afirmativas en Pert fue reconocer que en la sociedad existen desigualdades
por asuntos de raza, clase, género, etnicidad, discapacidad, edad, entre otras,

19 Jpjd., fundamento 12.

120 STC 0048-2004-Al/TC (caso de las regalias mineras), fundamento 63 (El Peruano, 7 de abril de
2005). Distintos articulos de la Carta, de aplicacion especifica o concrecion de la clausula general
de igualdad y no discriminacion, apuntan en la misma direccion de fundamentar la legitimidad
constitucional de las «acciones afirmativas», tales como el articulo 26.1, relativo al principio de
«igualdad de oportunidades sin discriminacién» en materia laboral, y, en especial, el articulo 59,
ubicado en el titulo referido al «régimen econémico», conforme al cual «el Estado brinda oportuni-
dades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdady.



las que se expresan en practicas discriminatorias y excluyentes hacia ciertos
sujetos o grupos vulnerables», de manera que «en tales circunstancias, estos
sujetos no se encuentran en igualdad de condiciones o no tienen las mismas
oportunidades que los demas, pues aun cuando la Constitucion consagre la
igualdad ante la ley, con frecuencia ésta no se expresa en una situacién de
igualdad en los hechos»; por tal razén, «a accién afirmativa busca corregir,
emparejar, superar o nivelar tales desigualdades»''.

De parecer semejante es la Defensoria del Pueblo, institucién que defiende
la legitimidad constitucional de las acciones afirmativas en el Per, recalcando
que «surgen como una necesidad o imperativo para evitar que determinados
grupos humanos contintien discriminados», por lo que se trata de «medidas
que benefician a un grupo de personas afectado por una situacion de
desventaja», e «implican el tratamiento diferenciado para mejorar sus
posibilidades de obtener un bien o derecho, en particular cuando la realidad
presenta condiciones desfavorables, desiguales e injustificadas que impidan
un acceso a dicho bien o derecho otorgdndoles ventajas, incentivos o, en
general, tratamientos mds favorables»'?2.

De este modo, las preocupaciones de un sector de la doctrina debido a
que la parquedad de la Constitucion podria dificultar el reconocimiento de
las acciones afirmativas'?, se han visto disipadas en virtud del desarrollo
conceptual y jurisprudencial sobre la materia experimentado en el pafs,
desarrollo que, por lo demds, ha tenido lugar en un contexto normativo
de amplio reconocimiento de esta clase de regulaciones en diversas leyes

121 L edn, Magdalena y Hurtado, Lourdes, Accion afirmativa hacia democracias inclusivas: Perd,
Santiago de Chile, Fundacién Equitas, 2005, p. 49.

122 Defensoria del Pueblo, La discriminacién en el Perd..., op. cit, pp. 42-43.

125 \/éase Eguiguren Praeli, Francisco, «Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién», en
Id., Estudios constitucionales, op. cit, pp. 109-110.
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CAPIiTULO III.

y planes de accién disefiados para promover la igualdad real de grupos
especificos'?,

Debe entenderse, en fin, que la Constitucion peruana vigente proscribe
tanto la discriminacién directa como la indirecta. Es decir, la prohibicion
constitucional alcanza no sélo a aquella diferenciacion arbitraria e injustificada
—carente de causas objetivas y razonables— que se apoya en caracteristicas
de las personas «que no se encuentran vinculadas directamente con sus
capacidades» («discriminacion directar), sino también a la que se produce
«cuando a partir de tratamientos aparentemente neutrales o formalmente no
discriminatorios se generan, en la practica, consecuencias perjudiciales para
determinada persona o grupo de personas» («discriminacién indirecta»)'?°.

Esta categorizacion reviste la mayor importancia para un tema como el
que se aborda en el presente informe, ya que determinadas regulaciones
de orden civil o familiar (o0 de otros ambitos del Derecho), que mediante
una evaluacién somera pudieran parecer neutrales en cuanto a sus efectos
sobre los destinatarios de las normas, en realidad podrian tener impactos
diferenciados si se considera la variable de la orientacion sexual o la identidad
de género de tales destinatarios, perjudicando en la practica a las minorias de
orientacion homosexual.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha definido la discriminacion indirecta

124 Sin 4nimo de exhaustividad, en materia de promocion de la igualdad de mujeres y hombres,
ademas de un reconocimiento general a las acciones afirmativas en el articulo 4 de la ley 28983,
«Ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres» (E/ Peruano, 16 de marzo de 2007),
el ordenamiento juridico recoge normas sobre «cuotas electorales» para mujeres en el articulo
116 de la ley 26859, «Ley Orgénica de Elecciones» (E/ Peruano, 1° de octubre de 1997), y en el
articulo 12 de la ley 27683, «Ley de elecciones regionales» (El Peruano, 15 de marzo de 2002).
De otro lado, los articulos 33 y 36 de la ley 27050, «Ley general de la persona con discapacidad»,
establecen beneficios especiales en el acceso al empleo en entidades publicas para este grupo
social (El Peruano, 6 de enero de 1999). En cuanto a los planes nacionales de promocion de la
infancia y adolescencia, de la igualdad de oportunidades entre mujeres y varones, de las personas
con discapacidad o de los adultos mayores, véase referencias normativas detalladas en Defensoria
del Pueblo, La discriminacion en el Perd..., op. cit, p. 45.

125 Defensoria del Pueblo, La discriminacion en el Perd..., op. cit, pp. 47.



como «una regla o medida que aparentemente puede ser neutra sin intencion
discriminatoria, pero que, con todo, da lugar a discriminacién por su efecto
adverso exclusivo o desmedido para una categoria de personas», habiendo
estipulado ademads que «una discriminacion indirecta puede resultar de no
tratar situaciones diferentes en forma diferente si los resultados negativos de
esto afectan exclusivamente o desproporcionadamente a personas de una
determinada raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica u otra condicion social»'2°.

En parecidos términos se ha pronunciado la Corte IDH, al sefalar que
la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, sin
discriminacion alguna y en una base de igualdad, significa que «los Estados
deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de
facto», pero también que «los Estados estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas»'?’. Es mds,
para la Corte IDH, «el principio de igualdad y no discriminacién posee un
caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto
en el derecho internacional como en el internoy, de suerte que «los Estados
tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias»'?®.

Y es que, para el maximo drgano jurisdiccional de derechos humanos en el
hemisferio, «la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de
la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar

126 \/éase Palacios Zuloaga, Patricia, La no discriminacion: estudio de la jurisprudencia del Comité
de Derechos Humanos sobre la cldusula auténoma de no discriminacién, Santiago de Chile, Centro
de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2006, p. 39.

127 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, «Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados», del 17 de septiembre de 2003, parrafos 103 y 104.

128 |bid., parrafo 88.
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CAPIiTULO III.

superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que,
a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad», por lo que «no es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se
correspondan con su Unica e idéntica naturaleza»'?.

Se entiende, entonces, que la Corte IDH considere que «el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion, pertenece
al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridicor, de manera que «hoy dia no se admite
ninguin acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental,
no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona por
motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condiciény;
en definitiva, «este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del
derecho internacional generaly, ya que «en la actual etapa de la evolucién del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion
ha ingresado en el dominio del jus cogens»'*°.

En suma, el derecho-principio de igualdad, con sus dos mandatos derivados
principales de «trato paritario pese a las diferencias» (o «prohibicién de
discriminaciény) y «trato diferente pese a las similitudes» (o «deber de promocion
y proteccion de los desfavorecidos»), se halla consagrado en el ordenamiento
constitucional peruano —el cual incorpora los contenidos desarrollados por el
DIDH—y ha sido reconocido por la doctrina nacional y por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, ademas de por la Defensoria del Pueblo. La proteccion
de la norma suprema se extiende tanto a la igualdad ante la ley como a la
igualdad en la ley, y supone que el Estado no solo debe dictar leyes y otras

129 |bid., pérrafo 87.
130 Ibid., pérrafo 101.



medidas que respeten y garanticen estos mandatos, sino también debe poner
en vigor la legislacion y adoptar las medidas necesarias para trascender la mera
igualdad formal y conseguir la igualdad material, equiparando en la realidad
a aquellos grupos que se hallan en situaciones de desventaja, vulnerabilidad
0 que sufren discriminacion por razones estructurales de indole histérica o
cultural. De otro lado, estén proscritas por el ordenamiento constitucional tanto
la discriminacion directa como la indirecta, lo que obliga al Estado a asegurar
que leyes y medidas de apariencia neutral en su formulacion o enunciado no
impliquen en la practica un impacto adverso sobre ciertos grupos o colectivos
sociales.

Ahora bien, por obvio que pueda parecer a algunos, una cuestion juridica de
especial relevancia en el Pert es la relativa a si la cldusula constitucional de
igualdad y no discriminacion —que, como se sabe, debe ser entendida a la luz
del DIDH— brinda tutela, bajo las distintas formas que se acaba de examinar,
a las personas de orientacion sexual diversa. Recuérdese al respecto que,
tal como se anotara antes, durante el debate de la reforma constitucional
(afo 2002) y, mas tarde, con ocasion de la aprobacién del Plan Nacional de
Derechos Humanos 2006-2010 (afio 2005), hubo una fuerte corriente de
resistencia a la inclusion de articulos y péarrafos expresos que declararan tal
proteccién, corriente conservadora que termind por imponerse.

En términos juridicos, la cuestion debe encuadrarse en la naturaleza y el
alcance de la enumeraciéon contenida en el articulo 2.2 de la Constitucion.
Lo primero que debe remarcarse es que la Carta de 1993, a diferencia de
su predecesora, la de 1979, contiene una enumeracion «abierta», siguiendo
en esto la férmula adoptada por el PIDCP (articulo 26)™'. Ello quiere decir
que los motivos de discriminacion posible no son sélo los que la propia
Constitucion reconoce de modo expreso, sino también aquellos «de cualquier
otra indole» 0 anélogos a los motivos prohibidos enumerados por la Carta. El

131 La CADH no contiene una enumeracion de motivos prohibidos en su articulo 24, que recoge la
clausula general de igualdad y no discriminacién, pero si lo hace en su articulo 1.1, que consagra
el deber estatal de respetar y garantizar los derechos reconocidos por la Convencion, sin discrimi-
nacion alguna (clausula de discriminacién subordinada).
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CAPIiTULO III.

propio texto constitucional admite, entonces, la posibilidad de que existan
practicas discriminatorias prohibidas por razones no enumeradas, lo que
debe entenderse en el sentido de comprender la «orientacion sexual» como
motivo prohibido.

Las primeras constituciones que mencionan explicitamente la caracteristica
de la «orientacion sexual» como criterio sospechoso de discriminacion son
las alemanas de los afios noventa: la de Brandemburgo de 1992 (articulo
12.2), la de Turingia de 1993 (articulo 2.3) y la de Berlin de 1995 (articulo
10.2)'%2. Posteriormente, la Constitucién de Sudéfrica de 1996 también
incluyd la prohibicién de discriminacion por «orientacion sexual» junto al sexo
y el «género, entre otros motivos prohibidos (articulo 9.3). En fecha més
reciente, y en un pais mucho mas préximo al Perti en términos culturales, la
Constitucion de Ecuador de 2008 contiene asimismo una cldusula general
de igualdad y no discriminacion que recoge de modo expreso la proscripcidn
de actos discriminatorios fundados en la «orientacion sexual» de las personas,
junto al sexo y la «identidad de géneron, entre otras causales, agregando que
«el Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de
desigualdad» (articulo 11.2).

En cuanto a los instrumentos internacionales, la regulacion més avanzada
proviene del &mbito europeo, donde el Tratado de la Comunidad Europea
(articulo 13), conforme a las modificaciones introducidas mediante el Tratado
de Amsterdam —suscrito el 2 de octubre de 1997 y en vigor desde el 1° de
mayo de 1999—, concede poderes a la Comunidad Europea para combatir
la discriminacion por orientacién sexual. También el Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, que fuera aprobado el 29 de octubre
de 2004 y que ain no ha podido entrar en vigor, contiene mandatos especificos

132 \/éase Rey Martinez, Fernando, «<Homosexualidad y Constitucion», op. cit, p. 116 (nota 18).



prohibitivos de la discriminacion por orientacion sexual (articulos 11.81 y
l11.118), que son dignos de mencion como antecedentes a tener en cuenta'>.

De cualquier modo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos vy las Libertades Fundamentales (CEPDHLF) —cuyo texto original,
varias veces modificado posteriormente, data de 1950—, incorpora una
cldusula de igualdad y no discriminacién en el aseguramiento de los derechos
que el convenio otorga, sin mencion expresa de la orientacién sexual como
motivo prohibido (articulo 14), por lo que su interpretacién plantea los mismos
problemas que el PIDCP y todas aquellas constituciones politicas que, como la
peruana, no mencionan la orientacién sexual como causal de discriminacién,
pero incluyen una enumeracion abierta de motivos prohibidos.

Por lo que se refiere a los instrumentos internacionales de émbito regional,
es de mencionar en lugar destacado la Carta Andina para la Promocion vy
Proteccién de los Derechos Humanos, que fue adoptada por los presidentes
de Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela, reunidos en el Consejo
Presidencial Andino (Guayaquil, 26 de julio de 2002), en cuya virtud los
paises miembros de la Comunidad Andina adoptan reglas especificas de
reconocimiento de los derechos de las personas que integran las minorfas
sexuales vy, en particular, de proteccion contra las précticas discriminatorias
fundadas en la orientacién sexual.

Asi, la Carta Andina estipula que los paises miembros de la Comunidad Andina
«reconocen que las personas, cualesquiera sean su orientacion u opcion
sexuales, tienen iguales derechos humanos que todas las deméas» (articulo
52). De otro lado, la Carta sefiala que los Estados andinos «combatiran toda
forma de discriminacién a individuos por motivos de su orientaciéon u opcion
sexuales, con arreglo a las legislaciones nacionales v, para ello, prestardn

133 |bid., p. 128; véase también Abad Yupanqui, Samuel, «<Pr6logo» a AA.VV., El derecho como campo
de lucha: orientacién sexual e identidad de género, op. cit, p. 7.
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CAPIiTULO III.

especial atencion a la prevencion y sancién de la violencia y discriminacion
contra las personas con diversa orientacién u opcién sexual, y la garantia
de recursos legales para una efectiva reparaciéon por los dafios y perjuicios
derivados de tales delitos» (articulo 53).

Si bien la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos no constituye un tratado, sino una declaracion conjunta de los
presidentes del drea, este instrumento ha establecido una disposicion final que
prevé la posibilidad de tornarse vinculante si asi es decidido por el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores en el momento oportuno
(articulo 96, parrafo 2), y, en cualquier caso, tiene un valor sustantivo como un
antecedente normativo internacional que compromete la voluntad del Estado
peruano hacia la aplicacion de sus preceptos.

En lo que atafie a la jurisprudencia internacional, el Tribunal EDH ha tenido
ocasién de pronunciarse acerca de si el CEPDHLF protege o no, mediante la
enumeracién abierta de su articulo 14, frente a la discriminacién por orientacién
sexual. En efecto, en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal (2000), el
alto tribunal europeo establecié que asignar, en un proceso de divorcio, la
custodia de una hija a la madre y no al padre, fundando la decision judicial
exclusivamente en la homosexualidad de éste (quien ademas llevaba vida de
pareja con otro hombre), constituye un supuesto de discriminacién prohibido,
ya que la orientacién sexual «es un concepto que estd indudablemente
cubierto por el articulo 14 de la Convencion», por lo que «la Corte reitera en
relacion a ello que la lista establecida en esta disposicién es ilustrativa y no
exhaustiva, como muestran las palabras “sin distincién alguna, especialmente
por” [empleadas por dicho articulo 14]»'4.

En el caso Fretté vs. Francia (2002), pese a desestimar la demanda que
pretendia considerar discriminatoria la prohibicion de adopcion de hijos por
personas homosexuales —sobre la base del margen de apreciacion amplio

134 Tribunal EDH, caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, sentencia del 21 de marzo de 2000,
parrafo 28 (traduccion del autor).



que corresponde a los Estados en esta materia—, el Tribunal EDH reiterd los
conceptos vertidos en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, acerca de
que la orientacion sexual es un criterio de discriminacion prohibido que se
halla comprendido en la enumeracion abierta del articulo 14 del CEPDHLF,
ratificando, en consecuencia, su desarrollo jurisprudencial'*>.

Tanto o mas interesante, empero, puede ser lo resuelto en el caso Karner vs.
Austria (2003), donde el Tribunal EDH determiné que la legislacién austriaca,
al no extender el derecho de subrogacion en el alquiler de un inmueble al
miembro sobreviviente de una relacion homosexual estable, como sf lo hacia
con las parejas concubinarias de distinto sexo, incurria en violacién de la cldusula
convencional que proscribe la discriminacion por orientacién sexual, contenida
en el articulo 14 (en conexién con el articulo 8, relativo al derecho al respeto
de la vida privada). El alto tribunal europeo arguyd, como fundamento de su
decisién, que «justo como las diferencias basadas en el sexo, las diferencias
basadas en la orientacién sexual requieren razones particularmente serias a
manera de justificacién» —esto es, un escrutinio estricto o fuerte—, y que «en
casos en los cuales el margen de apreciacion reconocido a los Estados es
estrecho, como ocurre cuando hay una diferencia de trato basada en el sexo o
la orientacion sexual, el principio de proporcionalidad no requiere meramente
que la medida elegida sea en principio idonea para lograr el fin perseguidos,
sino que «debe también demostrarse que sea necesaria en orden a alcanzar
tal fin, excluyendo a determinadas categorfas de personas, en este caso,
personas que viven en una relacion homosexual»'°.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, si
bien ha considerado asimismo que las practicas discriminatorias por razén de
orientacion sexual estan prohibidas por el PIDCP, lo ha hecho sobre la base
de una argumentacion distinta, que conviene examinar con cuidado. Y es que,
para el Comité de Derechos Humanos la orientacién sexual es un criterio

135 Tribunal EDH, caso Fretté vs. Francia, sentencia del 26 de mayo de 2002, parrafo 32.

136 Tribunal EDH, caso Karner vs. Austria, sentencia del 24 de julio de 2003, pérrafos 37 y 41 (traduc-
cion del autor).
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CAPIiTULO III.

proscrito tanto por el articulo 26 (cldusula de discriminacion auténoma)
como por el articulo 2.1 (cldusula de discriminacion subordinada) del Pacto,
pero no por estar comprendido dentro del concepto residual «cualquier otra
condicion social», empleado en estas disposiciones convencionales, sino por
estar incluido en el criterio explicito de «sexon.

Asi, en el caso Toonen vs. Australia (1994), ya antes mencionado en el
presente informe, el Comité de Derechos Humanos, al responder a la peticién
de asesoramiento del Estado australiano sobre la cuestion de si la inclinacion
sexual puede considerarse «otra condicién social» a los fines del articulo 26,
PIDCP, tras indicar que «la misma cuestién podria plantearse en relacién con
el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto», dejo establecido que «a su juicio, se debe
estimar que la referencia al “sexo”, que figura en el pérrafo 1 del articulo 2 y
en el articulo 26, incluye la inclinacion sexual»'”.

Este criterio, sin embargo, parece discutible en términos conceptuales, ya que
dificilmente puede sostenerse que la eleccion individual en materia de opcion
sexual es reconducible a la caracterizacion de las personas por sus rasgos
fisicos o anatémicos, en especial, si asumimos la nocién de «género» como
una categoria que, precisamente, permite distinguir entre el sexo biolégico y
las construcciones culturales y sociales a que estan expuestos los individuos en
la formacién de su personalidad e identidad, incluyendo en lugar privilegiado
la esfera de la sexualidad™®.

De alli que ni el Tribunal EDH ni el Tribunal de Justicia Europeo, como tampoco
los érganos jurisdiccionales ordinarios de Alemania, se hayan hecho eco de
esta conceptualizacion™. De alli también que, en el terreno doctrinal, haya

137 Comité de Derechos Humanos de la ONU, «Observaciones relativas a la Comunicacion nim.
488/1992» (caso Toonen vs. Australia), documento CCPR/C/50/D/488/1992, del 4 de abril de
1994 (espaiiol), parrafo 8.7.

138 \/éase Villanueva Flores, Rocio, «Andlisis del Derecho y perspectiva de género», en AAVV., Sobre
género, Derecho y discriminacién, Lima, Defensoria del Pueblo, 1999, pp. 12-13.

139 Véase Losing, Norbert, «Los derechos humanos en las parejas del mismo sexo», en Kemelmajer
de Carlucci, Aida, El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni
Editores, 1999, Tomo |, pp. 119-120.



generado polémica, ya que mientras algunos analistas adhieren a ella, otros
autores han formulado reservas de orden tedrico'*°. No obstante, como indica
Palacios Zuloaga, cuando el Comité incluyd la «orientacion sexual» dentro
del criterio de «sexo», en realidad «lo que hizo fue determinar que era una
categorfa sospechosa, fortaleciendo de esta manera su proteccién», puesto
que asi «resulta mucho maés dificil justificar una distincién basada en él, lo que
no sucede con la «categoria de “otra condicion social” cuya carga probatoria
es menor para el Estado demandado», por lo que esta autora opina que
«la incompatibilidad conceptual entre la orientacién sexual y el sexo es de
menor importancia que el beneficio que resulta de entender aquel criterio de
diferenciacion como categorfa sospechosa»''.

|II

Se trata, pues, en este Ultimo caso, de un planteamiento que antepone
consideraciones practicas a la consistencia tedrica o conceptual, aunque
orientado por el propdsito de proporcionar la mayor proteccion posible a
los derechos humanos. Como quiera que fuere, queda claro que, dada la
semejanza esencial entre la prohibicion de discriminacion por sexo y la que se
sustenta en la orientacidn sexual, resulta exigible la realizacién de un escrutinio
estricto respecto de la introduccién de la distincion basada en uno u otro de
estos motivos prohibidos, tal como, por lo demés, ha declarado el Tribunal
EDH en el caso Karner vs. Austria, comentado anteriormente en el presente
informe.

De otro lado, en el dmbito de la jurisdiccion constitucional, es de resaltar que
la Corte Constitucional de Colombia tiene también una linea jurisprudencial

140 \/éase, entre los defensores de esta propuesta de categorizacion, Fernandez Revoredo, Marisol,
«Avances hacia el reconocimiento de derechos para las personas LGBT: sobre como el Tribunal
Constitucional peruano ha contribuido a ello», op. cit, p. 14; DEMUS y MHOL, «Discriminacién por
orientacion sexual en Peru: situacion de las lesbianas, trans, gays y bisexuales en Pert» (documento
entregado a la Comision Interamericana de Derechos Humanos), op. cit, p. 22; Bernales Balleste-
ros, Enrique, La Constitucién de 1993: andlisis comparado, op. cit, p. 120. Entre quienes mantienen
una actitud critica o ciertas reservas, véase Losing, Norbert, «Los derechos humanos en las parejas
del mismo sexo», op. cit., pp. 119-121 y 131; Palacios Zuloaga, Patricia, La no discriminacion: es-
tudio de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la cldusula auténoma de no
discriminacién, op. cit, p. 78.

141 Palacios Zuloaga, Patricia, ibid.
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CAPIiTULO III.

consolidada sobre la cuestion de la orientacion sexual como motivo
discriminatorio no enumerado pero prohibido por la Constitucion. Asi, en el
caso de la sancion de la homosexualidad en las fuerzas militares (1994), la
alta corte colombiana aseverd, terminantemente, que la homosexualidad «no
puede significar un factor de discriminacion social»'#2.

Mas tarde, en el caso de la homosexualidad como falta disciplinaria de los
docentes (1998), el supremo intérprete de la Carta colombiana sostuvo
que, de conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos, la homosexualidad es «una orientacion sexual legitima,
que constituye un elemento esencial e intimo de la identidad de una persona,
por lo cual goza de una proteccion constitucional especial, tanto en virtud de la
fuerza normativa de la igualdad como por la consagracién del derecho al libre
desarrollo de la personalidad», de suerte que «todo trato diferente fundado en
la homosexualidad de una persona se presume inconstitucional y se encuentra
sometido a un control constitucional estricto»'“.

Por Ultimo, en el caso del desfile gay en Neiva (2000), la Corte Constitucional
estimo que «la Carta, al elevar a la condicion de derecho fundamental la libertad en
materia de opciones vitales, permite que la homosexualidad —como alternativa
o como inclinacion sexual diversa—, se encuentre protegida y no constituya
en sf misma un factor de discriminacién social que justifique un tratamiento
desigual», agregando que «en el caso especifico de los homosexuales,
la diferencia en el trato que el Estado les dé en relacién con otros grupos
sociales, requiere ademés de una fundamentacién que permita desvirtuar
los llamados “criterios sospechosos”, es decir, aquellos criterios que han
servido tradicionalmente como argumentos de persecucion y estigmatizacion,
en virtud de la simple diferencia por razdn exclusiva de la orientacién sexual»'#4.

142 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-097/94 (caso de la sancion de la homosexualidad
en las fuerzas militares), de 7 de marzo de 1994, fundamento 30.

143 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-481/98 (caso de la homosexualidad como falta
disciplinaria de los docentes), de 9 de septiembre de 1998, fundamentos 27 y 23.

144 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-268/00 (caso del desfile gay en Neiva), de 7 de
marzo de 2000, fundamentos 2 y 5.



La alta corte colombiana ha ratificado esta linea jurisprudencial en una
decisién muy reciente, de gran trascendencia juridica, politica y social, en que
se acusd de inconstitucionalidad a un conjunto de disposiciones normativas
de distintos cuerpos legislativos por incurrir en discriminacion fundada en
la orientacion sexual de las personas. Asf, la Corte Constitucional, al acoger
diversos extremos de la demanda, recordé que «en Colombia, la jurisprudencia
constitucional en esta materia se ha desarrollado en una linea de conformidad
con la cual (i) de acuerdo con la Constitucién, estd proscrita toda forma de
discriminacion en razon de la orientacion sexual; (i) existen diferencias entre
las parejas heterosexuales y las parejas homosexuales, razon por la cual no
existe un imperativo constitucional de dar un tratamiento igual a unas y a otras;
(i) corresponde al legislador definir las medidas necesarias para atender
los requerimientos de proteccién de los distintos grupos sociales y avanzar
gradualmente en la atencion de la situacién de quienes se encuentren en
situacion de marginamiento y, (iv) toda diferencia de trato entre personas o
grupos que sean asimilables solo es constitucionalmente admisible si obedece
a un principio de razédn suficiente»'4>.

A renglon seguido, «destaca la Corte que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, estd proscrita, y da lugar a un escrutinio estricto, toda
discriminacién que se origine en la orientacion sexual de las personas, vy
que ello se predica no solo de las personas individualmente consideradas
sino también en el dmbito de su relaciones de pareja, pero, advierte que,
al mismo tiempo, no toda diferencia de trato entre parejas heterosexuales y
homosexuales puede tenerse como discriminatoria per se, ni considerarse
fundada en la orientacion sexual de las personas, en la medida en que puede
surgir de las diferencias que existen entre unas parejas y otras»'e.

145 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-029-2009 (caso de la inconstitucionalidad de
diversas disposiciones legales), de 28 de enero de 2009, fundamento VI.3.

14 bid.
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CAPIiTULO III.

A la luz de lo expuesto, parece entonces inobjetable que la cldusula
genérica de igualdad y no discriminacién, con su enumeracion abierta de
motivos prohibidos —que la Constitucién peruana vigente recoge en su
articulo 2.2—, debe ser interpretada en el sentido de incluir a la «orientacion
sexual» como uno de tales motivos prohibidos. Los recientes desarrollos del
derecho constitucional comparado y del DIDH, tanto a nivel normativo como
jurisprudencial, apuntan en esa direccién, lo que se ve apoyado igualmente por
la doctrina. Una precision debe hacerse, empero: la mejor ubicacion conceptual
de la discriminacién por orientacion sexual no es como parte integrante del
criterio «sexo», mencionado expresamente por los tratados internacionales
de derechos humanos y por la Constitucién peruana de 1993, sino como
un motivo prohibido no enumerado. No obstante, debe considerarse que
tanto la distincion fundada en el criterio del sexo como aquella basada en la
orientacion sexual, al ser ambas «sospechosas», exigen un escrutinio estricto,
es decir, una justificacién de especial intensidad a cargo del Estado.

En apoyo de este entendimiento debe recordarse aqui que, segln se ha
referido en un acépite anterior del presente informe, en el ordenamiento
constitucional peruano, el DIDH, incluyendo la jurisprudencia de los tribunales
supranacionales competentes, forma parte del Derecho interno y tiene carécter
vinculante y méximo rango juridico, coadyuvando asimismo en la interpretacion
de las disposiciones constitucionales en virtud de la cldusula hermenéutica
consagrada en la Cuarta de las Disposiciones Finales y Transitorias de la
Constitucion, asi como en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional.

Comparte este parecer la Corte Constitucional colombiana, que, en el caso del
régimen patrimonial de las uniones homosexuales (2007), observa que «la
prohibicién de discriminacion en razdn de la orientacion sexual se desprende de
normas internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad y que
de manera genérica proscriben todaforma de discriminacion», anotando ademés
que, més alld de esa dimensién normativa, «pronunciamientos de distintas
instancias internacionales y tribunales de diferentes Estados han avanzado en



la definicién del ambito de proteccion de la persona y de la pareja homosexual,
y en la identificacién de factores que pueden considerarse discriminatorios en
funcion de la orientacion sexual de las personas»'.

Como quiera que fuere, distintos constitucionalistas peruanos han puesto de
relieve el cardcter abierto de la enumeracién contenida en la cldusula general
de igualdad y no discriminacion del articulo 2.2 de la Carta peruana de 1993,
inclusive elogiando la amplitud de su cobertura indeterminada'. A su turno,
otras comentaristas nacionales, al analizar la problematica de la discriminacion
por orientacion sexual, han sostenido que el enunciado constitucional relativo
a motivos discriminatorios prohibidos «de cualquier otra indole» comprende
las précticas discriminatorias contra las minorfas sexuales fundadas en su
opcion sexual'®. Pese a las resistencias de ciertos grupos de pensamiento
conservador y con influencia politica en la sociedad peruana (determinados
sectores de la jerarquia de la Iglesia Catolica y de las Fuerzas Armadas), esta
concepcidn, que estd en consonancia con la aceptacion de la diversidad y
el pluralismo que deben distinguir al Estado constitucional y democrético de
Derecho, comienza a abrirse paso en el pais.

Asi, ante todo, el Codigo Procesal Constitucional, que entrd en vigor el 30 de
noviembre de 2004'°, ha interpretadoy desarrollado la normativa constitucional
disponiendo, de manera expresa, que el proceso constitucional de amparo
procede en defensa del derecho de igualdad y de no ser discriminado por
«orientacién sexuab (articulo 37.2). De este modo, comienza a romperse, a

147 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-075/07 (caso del régimen patrimonial de las
uniones homosexuales), del 7 de febrero de 2007, fundamento 5.

148 \Véase Eguiguren Praeli, Francisco, «Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién»,
en Id., Estudios constitucionales, op. cit, p. 108; Bernales Ballesteros, Enrique, La Constitucion de
1993: andlisis comparado, op. cit, p. 122; Rubio Correa, Marcial, Estudio de la Constitucién Politica
de 1993, op.cit, tomo |, p. 143.

149 \/éase la intervencion de Marisol Fernandez Revoredo, en AA.VV.,, «Acerca de la problemética de
las uniones homosexuales: matrimonio y adopcién (mesa redonda)», op. cit, pp. 304-305.

150 La ley 28237, ley orgénica aprobatoria del Cédigo Procesal Constitucional (E/ Peruano, 31 de
mayo de 2004), dispuso en la segunda de sus disposiciones transitorias y derogatorias que el co-
digo entraria en vigor seis meses después de su publicacion.
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CAPIiTULO III.

nivel juridico legislativo, el cerco de silenciamiento y desprotecciéon que existfa
respecto de los derechos de las minorfas sexuales en el Peri —en particular,
respecto de su derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién—, que ha sido
objeto de comentario en un acépite anterior del presente informe'™'.

Es, pues, entendible que la nueva regulacion haya sido recibida en términos
encomidsticos por sus destinatarios. Asi, se ha dicho que lo novedoso del
codigo es que «por primera vez se reconoce y garantiza, en un instrumento
constitucional de esta envergadura, la orientacion sexual de las personas
como objeto de proteccion legal mediante el recurso de amparo» y que «cabe
destacar que esta nueva herramienta legal es inédita en América Latinay, ya
que «después de la Constitucion del Ecuador, es la norma con mayor jerarquia
en Latinoamérica que reconoce la necesidad de cautelar el derecho de las
personas a la no discriminacion por su orientacién sexual»'2.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha iniciado la construccién
paulatina de una jurisprudencia sobre la vulneracién constitucional del
derecho-principio de igualdad y no discriminacién en que se incurre mediante
la introduccion de distinciones que se basan en la orientacion sexual de las
personas (carentes de causa objetiva y razonable). Un primer paso para ello
fue la decision adoptada en el caso de la demanda de inconstitucionalidad
presentada por la Defensorfa del Pueblo contra el articulo 269 del Cédigo de
Justicia Militar (entre otros), ya que, como se ha indicado antes en este mismo
informe, en tal ocasién el supremo intérprete constitucional consideré que
las regulaciones del mencionado cédigo, prohibiendo los actos homosexuales
entre miembros de las Fuerzas Armadas, vulneraban el principio de igualdad,

151 Abad Yupanqui acota que el Cédigo Procesal Constitucional «visibiliza algunos supuestos espe-
cificos de discriminacion, como sucede con la prohibicion de discriminacidn por orientacion sexual,
inspirandose en lo dispuesto por el Tratado de Amsterdam firmado el 2 de octubre de 1997 (arti-
culo 6.a) y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (articulo 21.1) firmada
el 7 de diciembre de 2000». Véase Abad Yupanqui, Samuel, E/ proceso constitucional de amparo,
Lima, Gaceta Juridica, 2004, pp. 104-105.

152 Movimiento Homosexual de Lima (MHOL) (Bracamonte, Jorge y Alvarez, Roland, eds.), Informe
anual 2005..., op. cit, pp. 107 y 108.



e incluso llegd a hablar, en relacion a los destinatarios de la norma punitiva del
codigo, de «derecho fundamental a la no discriminacién»'>3.

Aunque esta primera sentencia omitié hacer una evaluacion del caso a la luz
del mandato de no discriminacién, y por lo tanto desaproveché la oportunidad
de identificar la orientacién sexual como un motivo prohibido o un criterio
sospechoso, y aunque no tuvo en cuenta que las personas homosexuales
son un grupo que sufre discriminacion historica y que por ello se encuentra
en situacién de vulnerabilidad especial, todo lo cual hubiera llevado a sostener
la necesidad de aplicar un escrutinio estricto respecto de la necesidad de
justificacion del Estado'*, el Tribunal Constitucional consideré que la
disposicion legal acusada incurrfa en vulneracion del principio de igualdad y
no discriminacion, lo que representé un avance inicial'>>.

En los procesos relativos a los derechos de personas transexuales que le
ha tocado resolver, el Tribunal Constitucional ha desarrollado importantes
consideraciones sobre los derechos de libertad de quienes forman parte de
minorfas sexuales, las que han sido examinadas y valoradas en un acépite
anterior del presente informe. No obstante, el supremo intérprete de la
Constitucion no relaciond dichos casos con una eventual violacién del derecho-
principio de igualdad y no discriminacion'®.

Més bien, en fecha reciente, el alto tribunal peruano se refirié de manera explicita
y precisa a la cuestion de la discriminacion por orientacion sexual, en relacion a
una causa de habeas corpus en que se discutia si la reclamante tenia derecho a

153 STC 0023-2003-Al/TC (caso del Codigo de Justicia Militar), fundamentos 87.c y 87.g y epigrafe del
acapite 9 (sitio web del Tribunal Constitucional, 28 de octubre de 2004).

154 \Jéase Fernandez Revoredo, Marisol, «Avances hacia el reconocimiento de derechos para las
personas LGBT: sobre como el Tribunal Constitucional peruano ha contribuido a ello», op. cit, p. 14.

155 De alli que, para Jeannette Llaja, si bien el Tribunal Constitucional «no hizo un desarrollo conceptual,
determind que la orientacion sexual no es una razén objetiva ni razonable para hacer diferencias» [sic].
Véase Llaja, Jeannette, Discriminacién por orientacion sexual: no hay igualdad sin visibilidad, op.
cit, p. 14.

156 STC 2868-2004-AA/TC (caso Alvarez Rojas) (sitio web del Tribunal Constitucional, 7 de febrero
de 2005); STC 02273-2005-PHC/TC (caso Quiroz Cabanillas) (E/ Peruano, 24 de octubre de 2005).
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CAPIiTULO III.

la visita intima en su condicién de condenada por delito de terrorismo recluida
en un centro penitenciario, caso también comentado antes en el presente
informe. El Tribunal considerd violados los derechos de la beneficiaria al libre
desarrollo de la personalidad y a la integridad personal, y, en consideraciones
laterales (obiter dicta), que parecen anunciar un futuro desarrollo principal y
especffico sobre la materia apenas haya ocasion para ello, dejo anotado que «la
permisién de la visita intima no debe sujetarse a ninguin tipo de discriminacion,
ni siquiera aquellas que se fundamenten en la orientacion sexual de las personas
privadas de su libertad», y que «en estos casos la autoridad penitenciaria, al
momento de evaluar la solicitud de otorgamiento, deberd exigir los mismos
requisitos que prevé el Codigo de Ejecucion Penal y su Reglamento para las
parejas heterosexuales»'”.

> »
D o
» oo

e e g

157 STC 01575-2007-PHC/TC (caso Venturo Rios), fundamento 28 (sitio web del Tribunal Constitu-
cional, 17 de abril de 2009).



CAPITULO 1V.

Modalidades de protecciéon
constitucional a uniones afectivas
estables entre personas del mismo
sexo
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CAPIiTULO 1V.

Lo primero que debe dilucidarse es, entonces, si la Constitucion permite a las
parejas homosexuales casarse y quedar sujetas al régimen juridico propio de la
institucién matrimonial, o si, por el contrario, la heterosexualidad es un elemento
esencial del matrimonio segln la Carta.

IV.1. LA ALTERNATIVA DEL MATRIMONIO: LAS LIMITACIONES
CONSTITUCIONALES

La regulacion constitucional del matrimonio es muy escueta en el Pert. La
Norma Suprema apenas dice que la comunidad y el Estado, ademés de proteger
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion
de abandono, «ambién protegen a la familia y promueven el matrimonio,
reconociendo, en fin, a estos Ultimos como «institutos naturales y fundamentales
de la sociedad», y encomendando a la ley la disciplina acerca de «la forma del
matrimonio y las causas de separacion y de disoluciony» (articulo 4).

De otro lado, el Congreso Constituyente de 1993 previd las uniones concubinarias
y, con una redaccion casi idéntica a la que empled su antecesor de 1979,
dispuso que «la union estable de un varén y una muijer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de
bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable»
(articulo 5).

Conviene comenzar llamando la atencién sobre la divergencia entre los
mandatos constitucionales referidos a la familia y al matrimonio. En efecto, si
bien ambas figuras son calificadas de «institutos naturales y fundamentales de la
sociedad, respecto de la primera —la familia— se estatuye un deber estatal de
«protecciony, mientras en relacién a la segunda —el matrimonio— se estipula un
deber de «promocion» a cargo del Estado.

Esta diferente textura de los enunciados constitucionales sobre la familia y el
matrimonio puede resultar significativa, sobre todo si se tiene en cuenta que



la Carta anterior equiparaba ambas instituciones fijando un deber estatal de
«proteccion» (articulo 5). Por contraste, el texto de 1993 parece sugerir que sus
autores quisieron reforzar la tutela de la institucion familiar, sin afectar empero
a la institucion matrimonial, la que queda cubierta por el deber promocional a
cargo de los poderes publicos'®.

La acentuacion constitucional de la tutela estatal sobre la familia no matrimonial
encontraria explicacién en el reconocimiento, por el Constituyente de 1993, de la
compleja y multiforme realidad familiar del Perti de fines del siglo XX. Estariamos,
pues, ante una mayor conciencia constitucional respecto de la proliferacion de
formas familiares en un pais de pobreza extendida, gran diversidad étnica y
cultural, y acelerada urbanizacion y modernizacién. Y es que, como sefala Vega
Mere, «los modelos alternativos de constitucién de un grupo familiar suponen
una nueva fase en la evolucién de una realidad dindmica en la que el modelo
institucional (esto es, el matrimonial) parece condenado a compartir su reinado
con otros tipos de familia», por lo que resulta innegable que vivimos «un proceso
de erosion del modelo legal de la familia», erosion que proviene «del pluralismo
que deriva de opciones de lo mas diversas: familias sin matrimonio, familias sin
hijos, familias monoparentales, familias recompuestas, aun cuando se trate de
grupos minoritarios. . .»'%.

Desde luego, que el Estado tenga ahora el deber constitucional de «proteger a la
familia y el de «promovem el matrimonio no significa que la institucion matrimonial
carezca de relevancia o haya perdido centralidad para la Carta de 1993.
Recuérdese que el matrimonio es considerado una «institucién fundamental
de la sociedad» por la Constitucion vigente (articulo 4), a diferencia de lo que
estipulan los instrumentos internacionales de derechos humanos, que reservan

158 Rubio Correa cree que la distinta redaccion trae un cambio de significado entre una Constitucion
y la otra, pero estima que el deber de proteccion estatal al matrimonio queda comprendido en
el deber promocional, que es el tnico que la Constitucion de 1993 declara de manera explicita
respecto de la institucion matrimonial. Véase Rubio Correa, Marcial, Estudio de la Constitucién
Politica de 1993, op.cit, tomo Il, p. 16.

159 \lega Mere, Yuri, «La eclosion de las legislaciones protectivas de las uniones homosexuales», en
Id., Las nuevas fronteras del Derecho de Familia, Lima, Editora Normas Legales, 2003, pp. 59 y 60.
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CAPIiTULO 1V.

tal calificacion solo a la «familia»'®. La nueva férmula constitucional Uinicamente
subraya que, desde un punto de vista histérico y comparativo, la emergencia de
la familia no matrimonial y de su diversidad de formas y expresiones fue una
de las razones que llevo al constituyente finisecular a otorgar expresamente un
mayor peso a las tareas tutelares del Estado en el &mbito familiar, sin limitarse al
matrimonio como forma tradicional de fundar la familia legal.

Como quiera que fuere, la parquedad constitucional en materia de matrimonio
y familia exige, con especial énfasis, el concurso de las regulaciones del DIDH,
a fin de poder complementar y precisar los contenidos y alcances de las
disposiciones constitucionales. Varias cuestiones deben ser esclarecidas. Ante
todo, {estamos ante un derecho fundamental?, {tienen las personas un derecho
fundamental al matrimonio?, {cuél es la naturaleza juridica del matrimonio a
la luz de la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos?
Por otra parte, sea que estemos ante un derecho fundamental o ante una
mera institucion constitucional que no confiere derechos subjetivos, {cudl es su
contenido esencial o cudles son sus rasgos esenciales, esto es, aquellos sin los
que la institucion constitucional resultarfa desfigurada? Por Gltimo, y en particular,
{tienen derecho a contraer matrimonio entre si las personas homosexuales?,
les obligatorio, prohibido o permitido, conforme a la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos, aprobar legislacidn que regule las uniones
conyugales entre personas del mismo sexo?

La primera cuestion, la relativa a la naturaleza juridica del matrimonio, viene
planteada no solo por el texto laconico de la Constitucidn, sino también por su
ubicacién sistemética y, en especial, por la doctrina jurisprudencial elaborada
por el Tribunal Constitucional. En efecto, conforme a una interpretacion sedes
materiae, es de resaltar que el articulo 4 se halla bajo el epigrafe «De los
derechos sociales y econdémicos», correspondiente al Capitulo Il del Titulo | de
la Constitucion —denominado «De la persona y de la sociedad»—, de modo que
contrasta con los derechos agrupados en el Capitulo | de este mismo Titulo, a

160 Articulo 16.3, Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH); articulo 17.1, CADH; arti-
culo 23.1, PIDCP.



los que se califica de «Derechos fundamentales de la personar. {Quiere decir,
entonces, que el matrimonio no es un derecho fundamental, puesto que se
encuentra regulado fuera de este Capitulo I?

La respuesta debe ser negativa, ya que las dudas que se pudieran suscitar
aplicando solo el criterio de la ubicacion sistemética de la disposicidn, se ven
despejadas al constatar la operatividad conjunta de la cldusula de derechos
fundamentales implicitos y las garantfas constitucionales de orden procesal
(articulos 3 y 200, Const.). Y es que la cldusula de derechos fundamentales no
enumerados permite afirmar que existen otros derechos de idéntica naturaleza
y rango juridico supremo, que la Constitucion consagra fuera de su capftulo
inicial, incluyendo algunos no mencionados de modo expreso, que podrian
devenir reconocidos, por ejemplo, mediante la aplicacion del DIDH, segin
se expuso en un acapite anterior del presente informe. De otro lado, una
interpretacion declarativa y sistemaética, que respete los principios de «unidad
de la Constitucién» y «concordancia practica», muestra que la proteccion de
los derechos fundamentales mediante los procesos constitucionales (habeas
corpus, amparo, etcétera) no se reduce a aquellos derechos consagrados en
el Capitulo | de la Constitucién, sino que se extiende a todo derecho que ésta
reconoce, cualquiera sea su ubicacion sistematica y cualquiera su modo de
incorporacién a la Carta'™®'.

Porlo que se refiere a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, ocurre
que éste ha sefialado, en decisiones reiteradas y uniformes, que «del articulo 4°
de la Norma Fundamental no es posible derivar un derecho constitucional al
matrimonio» y que «mdas que de unos derechos fundamentales a la familia y al
matrimonio, en realidad, se trata de dos institutos juridicos constitucionalmente

161 El Tribunal Constitucional tiene establecido que «los principales criterios de interpretacion
constitucional son los de unidad y concordancia prdctica, el primero de los cuales exige concebir
a la Constitucion como un todo plenamente armoénico e internamente coherente, y el segundo,
resolver toda aparente tension entre sus disposiciones “optimizando” su contenido normativo en
conjunto, teniendo presente que, en ultima instancia, todo precepto constitucional se encuentra
orientado a proteger los derechos fundamentales como manifestaciones del principio-derecho
de dignidad humana (articulo 1° de la Constitucién)». Véase STC 2730-2006-PA/TC (caso Castillo
Chirinos), fundamento 6 (E/ Peruano, 5 de agosto de 2006); STC 5854-2005-PA/TC (caso Lizana
Puelles), fundamentos 12.ay 12.b (sitio web del Tribunal Constitucional, 8 de noviembre de 2005).
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CAPIiTULO 1V.

garantizados», afadiendo que de este modo «la proteccién constitucional
que sobre el matrimonio pudiera recaer se traduce en la invalidacion de una
eventual supresion o afectacion de su contenido esencial»'®?. Asi, siempre
seguin el Tribunal Constitucional, «se trata de una garantia sobre el instituto
que, por cierto, no alcanza a los derechos que con su celebracion se pudieran
generar, los mismos que se encuentran garantizados en la legislacion
ordinaria y, particularmente, en el Cédigo Civily, de suerte que «desde una
perspectiva constitucional, no cabe el equiparamiento [sic] del matrimonio
como institucién con el derecho de contraer matrimonio, aunque entre ambos
existan evidentes relaciones»'2.

Estas afirmaciones, sin embargo, estén en abierta contradiccién con lo previsto
en la CADH y en el PIDCP, tratados internacionales en los que «se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia»,
siempre que se cumplan los requisitos de edad y las condiciones fijadas por
la ley para ello'. Si, como ha sido expuesto en un acdpite anterior de este
informe, los tratados internacionales de derechos humanos forman parte del
Derecho peruano y tienen maxima jerarquia juridica, siendo ademas, junto a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), fuente hermenéutica
para determinar el significado de las disposiciones «relativas a los derechos y
libertades que la Constitucion reconoce» (cuarta de las Disposiciones Finales
y Transitorias), es claro que el Tribunal Constitucional ha incurrido en un error
sobre la naturaleza juridica del matrimonio.

El texto de los instrumentos internacionales de derechos humanos no deja
lugar a duda'®. El hombre y la mujer tienen un derecho fundamental a contraer
matrimonio, declarado por dichos instrumentos internacionales, de suerte
que no es posible afirmar que tal derecho no forma parte del ordenamiento

162 STC 2868-2004-AA/TC (caso Alvarez Rojas), fundamento 13 (sitio web del Tribunal Constitucio-
nal, 7 de febrero de 2005); STC 03605-2005-AA/TC (caso Anaya Cruz), fundamento 3 (sitio web del
Tribunal Constitucional, 4 de junio de 2005).

163 |bjd.
164 Articulo 17.1, CADH; articulo 23.1, PIDCP.

165 \/éase también el articulo 16.1, DUDH.



constitucional peruano. Con todo, quiza el propésito del Tribunal Constitucional,
al defender la tesis de que el matrimonio es una institucién constitucional que
no confiere derechos fundamentales, es el de enfatizar el amplio margen de
configuracion que la Carta otorga al legislador ordinario para dotar de contenido
y desarrollar la institucion matrimonial'®®.

No obstante, si éste fuera el propésito del supremo intérprete de la Constitucion,
0 si éste fuera el sentido que los intérpretes ordinarios y operadores juridicos
debiéramos extraer de sus decisiones a fin de entenderlas de manera armoniosa
con los tratados internacionales de derechos humanos, surge una nueva
dificultad, a saber, la de determinar los margenes de actuacion del legislador
ordinario, considerando los limites que vienen impuestos por la propia Carta y
por la articulacién del Derecho Constitucional con el DIDH. En otras palabras,
{cobmo debe regular la institucién matrimonial el legislador ordinario, habida
cuenta de las restricciones que le imponen tanto la Constitucién como el DIDH?
En especial, {cudl es el contenido esencial del derecho fundamental a contraer
matrimonio y de la institucién matrimonial que la Carta, en su articulacién con el
DIDH, garantiza? En fin, {se extiende tal derecho a las parejas del mismo sexo?

La posicién que aqui se asume es que la Constitucion peruana de 1993 no
admite el matrimonio entre personas del mismo sexo, ni habilita al legislador
ordinario a extender la institucion matrimonial a las parejas homosexuales, ya
que su cabal comprensién reclama ir mas alld de una interpretacion literal y
aislada de su articulo 4, para acoger, méas bien, una interpretacion sistemética e
integral de sus disposiciones, considerando en particular su articulo 5, relativo al
concubinato, y la incorporacion del marco normativo del DIDH. Ello no significa,
empero, que las uniones afectivas estables entre personas homosexuales
carezcan de proteccion juridica a la luz de la Constitucidn, segin se ha
argumentado pormenorizadamente en un acapite anterior del presente informe;

16 Debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional hace residir en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad —definido como derecho innominado, segun se ha expuesto en un
acapite anterior del presente informe— el fundamento constitucional del derecho de las personas a
contraer matrimonio. Véase STC 2868-2004-AA/TC (caso Alvarez Rojas), fundamento 14 (sitio web
del Tribunal Constitucional, 7 de febrero de 2005).
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CAPIiTULO 1V.

significa tan sdlo que tal proteccién habré de viabilizarse a través de medios
distintos de la extension del instituto matrimonial, aunque, como se verd luego,
existirdn semejanzas en aspectos cruciales, ya que asf lo impone la naturaleza
de las cosas.

Uno de los argumentos a favor de la constitucionalidad del matrimonio entre
personas homosexuales es el de la literalidad del enunciado del articulo 4 de la
Constitucion (como también de los articulos 17.2, CADH, y 23.2, PIDCP). Asf,
por ejemplo, Ferndndez Revoredo afirma que «en lo que respecta al matrimonio,
éste no es definido por la Constitucidn como heterosexual, en consecuencia,
la norma prevista en el articulo 234 del Cédigo Civil que define al matrimonio
como heterosexual podria ser materia de alguna accién de inconstitucionalidad
0, en todo caso, de control difuso», pues, en su opinion, «la limitacion que
contiene es irrazonable»'®”. Es mds, esta misma comentarista estima que la
sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Alvarez Rojas, varias veces citada
en el presente informe, al ubicar el jus connubii bajo el &mbito de proteccion
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, «invita a que se evalten las
limitaciones impuestas por el legislador al derecho a contraer matrimonio, para
homosexuales y lesbianas» [sic]'®®.

En lo que se refiere a la regulacion constitucional del concubinato, donde
aparece claramente exigido que la unién de hecho protegida por la Carta ha
de ser heterosexual, Ferndndez Revoredo sélo atina a decir que se trata de
un «contrasentido en la Constitucion», ya que «como se puede proteger a la
familia desconociendo el concubinato homosexual?, para cerrar su reflexion
aseverando que «una interpretacion sistematica, y a favor de la libertad, salvaria
esa contradiccion»'¢°,

167 \/éase la intervencion de Marisol Fernandez Revoredo, en AA.VV,, «Acerca de la problemética de
las uniones homosexuales: matrimonio y adopcion (mesa redonda)», op. cit,, p. 305.

168 Fernandez Revoredo, Marisol, «Avances hacia el reconocimiento de derechos para las personas
LGBT: sobre como el Tribunal Constitucional peruano ha contribuido a ello», op. cit, p. 16.

169 \/éase la intervencion de Marisol Fernandez Revoredo, en AA.VV,, «Acerca de la problemética de
las uniones homosexuales: matrimonio y adopcién (mesa redonda)», op. cit, p. 305.



El problema con este punto de vista es que, pese a su proposito declarado de
favorecer una interpretacion sistematica, privilegia una interpretacion literal y
aislada del articulo 4 de la Constitucién, sin llegar a desarrollar los argumentos
que apoyarfan su lectura supuestamente comprehensiva, razonable y pro
personae de la Carta. Como quiera que fuere, quienes adhieren a esta
posicién parecen no conceder suficiente peso al hecho de que la Constitucion
regula expresamente el concubinato como heterosexual, siendo de notar que
tal figura tiene como modelo a la institucion del matrimonio, con la que se
diferencia Unicamente por la ausencia de celebracién segtn las formalidades
de ley y, desde luego, por la voluntad (presunta) de los concubinos de no
quedar sujetos al régimen juridico matrimonial. De alli que la Norma Suprema
estipule que la unién de hecho habra de establecerse entre «un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial» (articulo 5).

Por lo demads, resulta claro que la Constitucion norma el concubinato
exclusivamente con el propdsito de brindar tutela expresa a los aspectos
patrimoniales de la union more uxorio, sin otorgar proteccién explicita a sus
restantes elementos, con lo que remite al legislador y a los intérpretes la
precision del alcance de la tutela legal de tales otros aspectos. Es decir, en lo
que ahora importa poner de relieve, la propia Carta prevé un régimen tutelar,
de rango constitucional, parcial o incompleto para el concubinato (o, en todo
caso, de menor cobertura), por oposicion a lo que ocurre con la institucion
matrimonial, que sf resulta plenamente acogida por aquélla'.

En consecuencia, si bien la Constitucion no indica que el matrimonio debe
celebrarse entre personas de sexo distinto, si exige la heterosexualidad para la
formacién del concubinato que ella protege (en sus aspectos patrimoniales),

170 Fernandez Revoredo acepta que el ordenamiento juridico nacional otorga «<mayor proteccion
al matrimonio en comparacion con las uniones de hecho» y que define a éstas como «hetero-
sexuales», a la vez que establece un «impedimento para contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo». Véase Fernandez Revoredo, Marisol, «La familia vista a la luz de la Constitucion y los
derechos fundamentales: aproximacion a un andlisis critico de las instituciones familiares», en Foro
Juridico, Aio I, nim. 2, Lima, PUCP, julio de 2003, p. 119.
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CAPIiTULO 1V.

de suerte que parece obligada la conclusién acerca de la necesidad de que
los contrayentes matrimoniales sean asimismo heterosexuales. Es necesario
insistir en que el concubinato o unidén more uxorio —esto es, union a la manera
del matrimonio— es una institucion juridica constitucionalmente definida
teniendo como modelo a la unién matrimonial. Asi, pues, si la institucion
derivada o secundaria, el concubinato, tiene como exigencia esencial el rasgo
de la heterosexualidad, {es razonable pensar que la institucién originaria o
principal, el matrimonio, no la tenga?

Desde luego, asunto diverso es si se estd de acuerdo o no con esta definicién
constitucional del concubinato y del matrimonio, en lo relativo a los sujetos
contrayentes. En la actualidad, hay en esta materia, qué duda cabe, un
amplio campo para la discrepancia por razones ideolégicas y valorativas. Lo
que ocurre es que los objetores de la regulacién constitucional, si desean
ser respetuosos de los mecanismos propios del Estado constitucional y
democrético de Derecho, deberén transitar las vias del procedimiento de
reforma constitucional que la misma Carta prevé (articulo 206, Const.), a fin de
extender el alcance subjetivo —limitado solo a las parejas heterosexuales— que
forma parte esencial de la institucion matrimonial conforme a la Constitucion.

De otro lado, la idea de que los tratados internacionales de derechos
humanos, en su articulacion con el Derecho Constitucional peruano, ofrecen
base suficiente a la legitimidad juridica de los matrimonios entre personas del
mismo sexo debe igualmente ser desestimada. Tanto la CADH como el PIDCP
aluden al «<hombre» y la «<mujer» como los titulares del derecho «a contraer
matrimonio y a fundar una familia», y no puede aceptarse la interpretacién
meramente literal seglin la cual los textos de estos tratados internacionales
no establecen que el hombre y la mujer han de casarse entre ellos. Todo
parece indicar, por el contrario, que para los instrumentos internacionales



de derechos humanos la heterosexualidad es también un rasgo esencial del
instituto matrimonial'”!.

Si bien los 6rganos supranacionales de proteccion de los derechos humanos, de
&mbito regional americano, no han desarrollado jurisprudencia sobre los sujetos
titulares del derecho a contraer matrimonio, cabe citar la doctrina establecida por
el Tribunal EDH, en especial debido a que el CEPDHLF contiene una clausula
sobre el matrimonio similar a la incluida en la CADH y en el PIDCP, la cual
estipula que «a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio
de este derecho» (articulo 12).

Pues, bien, el Tribunal EDH «ha interpretado en los casos “Rees” (1986)
y “Cossey” (1990) el articulo 12 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos de tal forma que “sélo abarca los matrimonios clasicos entre
hombre y mujer”», por lo que, segiin dice Norbert Losing, «<no es posible
extraer el derecho de parejas homosexuales a casarse» de dicha convencion
internacional'”. En efecto, en tales casos, la alta Corte ha resuelto que «las
leyes que establecen que el matrimonio es la union de un hombre y una
mujer no violan la Convencion de los Derechos Humanos de Europa», y que
el matrimonio «es una institucion reservada a las personas de diferente sexo

171 Sobre la cuestion de cudl ha de ser la interpretacion correcta de las referencias normativas al
hombre y la mujer como titulares del derecho a contraer matrimonio, en el ambito latinoameri-
cano destaca un caso resuelto por la Camara de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, en fecha
reciente (2007), en el que se rechaza un recurso de amparo presentado por dos mujeres que
deseaban casarse entre si y que, ademas de invocar el principio de igualdad en respaldo de su
pretension, adujeron estar protegidas por el articulo 17, CADH. Al interpretar la Convencién Ameri-
cana —que forma parte de la Carta Suprema argentina por mandato de su articulo 75.22, segun la
reforma constitucional de 1994—, la alta Camara sostuvo que «la mencion expresa del hombre y
la mujer como titulares del derecho fundamental a contraer matrimonio limita su reconocimiento
al celebrado entre ellos», pues «de lo contrario, hubiera bastado con sefalar el derecho de “todas
las personas” a celebrar matrimonio, como se reconoce el derecho de toda persona a la vida, a la
libertad, a la integridad, etcétera». Véase Hevia, Martin y Spector, Ezequiel, «La constitucionalidad
de la prohibicion del matrimonio entre personas del mismo sexo en Argentina», en Jura Gentium
— Revista de filosofia del derecho internacional y de la politica global, 1V, Italia, 2008, 1, p. 1 (en
www.juragentium.unifi.it).

172 | sing, Norbert, «Los derechos humanos en las parejas del mismo sexo», op. cit, pp. 121-122.
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CAPIiTULO 1V.

bioldgico y quienes no tienen tal diferencia no son equiparables a los fines de
la capacidad nupcial»'”3.

Y, en las sentencias expedidas en los casos I. vs. Reino Unido y Goodwin vs.
Reino Unido (2002), aun acogiendo una interpretacion evolutiva para apreciar
la identidad sexual de las personas transexuales y recordando, por ende, que
«el Convenio es un instrumento vivo, que se ha de interpretar a la luz de
las condiciones vigentes en cada momento y lugar», la Corte de Estrasburgo
no dirigid sus consideraciones «a la concepcion del matrimonio en cuanto
integrado por personas de distinto sexo (esto es, al llamado principio de
heterosexualidad del matrimonio, que se da por supuesto), sino a los criterios
para determinar si concurre tal heterosexualidad»'7*.

Ala luz de esta jurisprudencia asentada a través de los afios, no es de extrafiar,
por lo tanto, la anotacién de Rey Martinez en el sentido que «lo que no ha
llegado a interpretar [el Tribunal EDH], ni es facil que lo haga, es que del
Convenio (arts. 8.1, 12y 14) se derive un derecho fundamental de regulacion
del matrimonio entre personas del mismo sexo»'”>.

En parecidos términos se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, al interpretar el PIDCP. Asi, al emitir dictamen en
el caso Joslin et al vs. Nueva Zelanda (2002), en el cual dos parejas de
lesbianas reclamaban el reconocimiento de su derecho a contraer matrimonio
entre si, el Comité sefialé que «el parrafo 2 del articulo 23 del Pacto es la
Unica disposicion sustantiva en que se define un derecho utilizando el
término “hombre y mujer’, en lugar de “todo ser humano”, “todos” o “todas
las personas™, y que «el uso del término "hombre y mujer” en lugar de los

términos generales utilizados en otros lugares de la Parte Il del Pacto, se ha

173 Véase Medina, Graciela, Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, Buenos Aires,
Rubinzal — Culzoni Editores, 2001, pp. 145y 150.

174 \Jéase Consejo de Estado de Espaiia, «Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio», Madrid, 16 de diciembre
de 2004, p. 10.

175 Rey Martinez, Fernando, «<Homosexualidad y Constitucion», op. cit, p. 147.



entendido consistente y uniformemente en el sentido de que la obligacion
emanada del Tratado para los Estados Partes, segtin el pérrafo 2 del articulo
23 del Pacto, es reconocer como matrimonio Unicamente la union entre un
hombre y una mujer que desean casarse"»'”.

A nivel de las jurisdicciones nacionales, es de mencionar que el Tribunal
Constitucional de Alemania, en decisiones repetidas y uniformes, ha adoptado
el mismo punto de vista que la Corte de Estrasburgo y el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Al respecto, Norbert Lésing anota que,
«seglin jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, “bajo matrimonio
se sigue entendiendo en la sociedad alemana la union de dos personas de
sexo opuesto”»'”’.

En el caso de Espania la situacién es similar en lo que atafie a la jurisdicciéon
constitucional, ya que el supremo intérprete de la Carta, tras invocar los
precedentes establecidos por la Corte de Estrasburgo en los casos Rees
y Cossey, ha resuelto en un proceso de amparo que, a diferencia de lo que
sucede con la convivencia homosexual, que «no es una institucion juridicamente
regulada ni existe un derecho constitucional a su establecimiento», el matrimonio
«entre hombre y mujem es «un derecho constitucional» que «genera ope legis
una pluralidad de derechos y deberes», razén por la cual «se debe admitir la
plena constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del
vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro Cédigo Civil; de tal manera que
los poderes publicos pueden otorgar un trato de privilegio a la unién familiar
constituida por hombre y mujer frente a una unién homosexual»'’®.

Doctrina calificada e importantes estudios institucionales coinciden en que,
conforme a la Constitucion, el matrimonio se halla reservado en Espafia sélo a
las uniones heterosexuales. Asi, Rey Martinez opina que el texto constitucional

176 Palacios Zuloaga, Patricia, La no discriminacién: estudio de la jurisprudencia del Comité de Dere-
chos Humanos sobre la cldusula auténoma de no discriminacién, op. cit, pp. 116y 117.

177 L6sing, Norbert, «Los derechos humanos en las parejas del mismo sexo», op. cit, p. 126.

178 Tribunal Constitucional de Espafa, Auto 222/1994, del 11 de julio de 1994, fundamento juridico 2.
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CAPIiTULO 1V.

espariol, al referirse expresamente a <hombre y mujem, configura un matrimonio
heterosexual, apoydndose en el siguiente razonamiento: «es cierto que la
intencion del constituyente era la de consagrar la igualdad juridica entre hombre y
mujer en el matrimonio y no la de prohibir los matrimonios entre homosexuales,
pero también es verdad que ni esta posibilidad estd expresamente prevista ni
la diccion literal del art. 32 CE [Constitucion espafiola] permite entender otra
cosan'”®. También Diez-Picazo y Ponce de Ledn considera que «tanto en el articulo
12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos como en el articulo 32 de la
Constitucién espariola se institucionaliza y se presta una garantfa institucional a una
institucion denominada matrimonio, que es contraido por hombre y mujer.. .»'®.

A su tumno, el estudio del Consejo General del Poder Judicial espariol estima que
«la primera razdn que permitiria entender inconstitucional la reforma [aquella
dirigida a introducir, mediante ley, el matrimonio entre personas del mismo
sexo] se basarfa en la interpretacion logica y gramatical del texto constitucional,
desde el sentido de sus palabras, en relacion con su contexto y los antecedentes
histéricos, constitucionales y legislativos», recalcando que «desde el sentido literal
del articulo 32 en relacién al resto de los derechos v libertades fundamentales
regulados en el Capitulo Il del Titulo |, no es irrelevante el dato de que, mientras
que para la regulacion de otros derechos fundamentales y libertades publicas
se empleen expresiones como “los espafioles” (articulo 19), “los ciudadanos”
(articulo 23), “las personas” (articulo 24.1), “todos” (articulos 24.2; 27.1; 28.1;
31), "todos los espafioles” (articulo 29.1; 35,1) o “los esparioles” (articulo 30.1),
no es irrelevante, decimos, en términos de interpretacion, que el Unico precepto
que hace referencia al hombre y a la mujer —diversidad sexual de las personas—,
en el que se basa el presupuesto de hecho de su formulacién, sea precisamente
el articulo 32.1, y que lo haga en consonancia con los Convenios y Tratados
internacionales suscritos por Esparia»'®'.

179 Rey Martinez, Fernando, «<Homosexualidad y Constitucion», op. cit, p. 147.

180 Djez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, «Las nuevas fronteras y la crisis del concepto de familia: no-
tas para un debate posible», en Kemelmajer de Carlucci, Aida, El Derecho de Familia y los nuevos
paradigmas, op. cit, Tomo |, p. 24.

181 Consejo General del Poder Judicial de Espaiia, «Estudio sobre la reforma del Codigo Civil en
materia de matrimonio entre personas del mismo sexo», Madrid, 6 de octubre de 2004, pp. 23y 24.



Por su parte, el dictamen del Consejo de Estado de Espana considera que «de
acuerdo con los términos del articulo 32.1 de la Constitucién, el hombre
y la mujer tienen constitucionalmente garantizado el derecho a contraer
matrimonio, lo que no se predica de las parejas del mismo sexon, disposicién
que cuenta al menos con un «doble alcance»: de un lado, «evita de forma
terminante que el legislador incluya desigualdades entre uno y otra que
pudieran superar el juicio de razonabilidad derivado de la aplicacion del articulo
14y, y, de otro lado, «introduce una mencién expresa de la diversidad sexual al
enunciar un concreto derecho fundamental, lo que supone que la aplicacion
del articulo 14 de la Constitucion en relacion con ese concreto derecho habra
de partir, en todo caso, de dicha mencién expresa»'®,

Conviene aclarar, sin embargo, que para el Consejo de Estado espafiol «la
referencia expresa al "hombre y la mujer” no supone, por si misma, que se
reserve a las parejas heterosexuales el acceso al conjunto de derechos y
deberes que integran el estatuto matrimonial, sino que, entre las legitimas
opciones de politica legislativa, cabe la posibilidad de que el legislador lo
extienda a las parejas integradas por personas del mismo sexo»'®3.

Pero, antes de examinar esta posibilidad, es necesario detenerse en un tercer
argumento que se suele esgrimir a favor del matrimonio entre personas del
mismo sexo, a saber, el de los cambios sociales y culturales que exigirian una
modificacion del Derecho para acoger la opcion matrimonial homosexual'.
En realidad, la «interpretacion evolutiva» es plenamente admisible, y constituye
una importante herramienta juridica de adaptacion paulatina del orden legal
a nuevas circunstancias histéricas. Como indica Riccardo Guastini, «se llama

182 \/éase Consejo de Estado de Espaiia, «Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio», op. cit, p. 13.

183 Ibid.

184 Kerman Calvo senala, para el caso de Espaiia, que «parece ldgico relacionar los cambios legales
en el terreno de las libertades sexuales con los cambios experimentados por la sociedad espa-
fola, ya que, «como se repite con cierta frecuencia, la sociedad espariola parece que ha cambiado
mucho en esta cuestion y, por lo tanto, no es absurdo esperar una asociacion entre cambios en la
opinion publica y mejoras en la ley». Véase Calvo, Kerman, «Matrimonio homosexual en Espaiia.
En busca de explicaciones para una politica», en Orientaciones — Revista de homosexualidades,
Madrid, Fundacion Triangulo, segundo semestre de 2005, p. 12.
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CAPIiTULO 1V.

“evolutiva” a la interpretacion que adscribe a una disposicién un significado
nuevo y diferente de su significado “histérico™, siendo de observar que «en
general, este tipo de interpretacién se basa en la idea de que, al cambiar
las circunstancias histdricas (sociales, culturales, etcétera) en las que una
ley debe ser aplicada, debe cambiar (“evolucionar”) asimismo el modo de
interpretarlan, de suerte que «la interpretacion evolutiva tiende a adaptar
viejas (o relativamente viejas) leyes a situaciones nuevas no previstas por el
legislador historico»'®. Esta técnica interpretativa tiene, pues, plena legitimidad
en el Estado constitucional de Derecho.

Lo que ocurre, empero, es que también la interpretacion evolutiva —o, en
general, cualquier «interpretacién correctoran— debe respetar el contenido
esencial de los derechos fundamentales. En otras palabras, la interpretacion
evolutiva no puede ir mas alld del limite subjetivo que la Constitucién vy el
DIDH fijan a la institucion matrimonial, esto es, el de la diversidad sexual
de los contrayentes o principio de heterosexualidad. No quiere ello decir, sin
embargo, que la interpretacion evolutiva carezca de valor o de aplicacién al
problema bajo examen, sino tan sélo que operara de otra manera, ampliando
la proteccion legal a las parejas integradas por personas homosexuales, pero
sin forzar los contornos constitucionales de la institucion matrimonial, como
se expondrd luego.

Ahora bien, en cuanto a los demds elementos que forman parte esencial del
derecho fundamental a contraer matrimonio y, por ende, de la configuracion
constitucional de la institucién matrimonial misma, una lectura atenta de la
Norma Suprema, en armonfa con la CADH y el PIDCP, muestra que tales
elementos esenciales que se afiaden al principio de heterosexualidad,
son: el libre consentimiento de los contrayentes, la igualdad de derechos y
responsabilidades de los cdnyuges, la finalidad de hacer vida en comun vy la
estabilidad o permanencia.

185 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacién juridica, México, D.F., Editorial PORRUA —
UNAM, segunda edicién, 2000, pp. 50 y 51.



Asi, los tratados internacionales de derechos humanos estipulan que «el
matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes» y que «los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurarlaigualdad de derechosy la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo»'®. De otro lado, puesto que la Constitucién peruana
prevé los requisitos de estabilidad y conformacién de un hogar y una comunidad
de bienes en relacion al concubinato (articulo 5), debe entenderse que tales
exigencias han de estar igualmente presentes en la institucion matrimonial
(articulo 4), que, como se ha expuesto antes, es delineada por la Carta como el
modelo institucional de la figura del concubinato.

De lo aqui dicho se desprende que no forma parte del contenido esencial
del matrimonio la finalidad procreadora. Y es que, de no entenderse asf, no
tendrfan legitimidad constitucional los matrimonios entre personas infértiles o
que, por alguna razon de indole privada, no desean tener hijos'®. El temor a
que la aceptacion legal del matrimonio entre personas del mismo sexo pudiera
incidir negativamente en la reproduccion de la especie debe ser descartado, ya
que, como sefalan Hevia y Spector, «asi como permitir a los judios profesar su
culto no implica que los catolicos tengan menos libertad de profesar el suyo,
permitir el matrimonio homosexual no implica que haya menos matrimonios
heterosexuales ni, por tanto, que la sociedad se reproduzca menos»'®.

186 Articulos 17.3 y 17.4, CADH; articulos 23.3 y 23.4, PIDCP. Sobre el elemento de libre consen-
timiento, el Tribunal Constitucional peruano ha resuelto que «toda persona, en forma autdnoma
e independiente, puede determinar cuando y con quién contraer matrimonio», afadiendo que
«particularmente, en la decisién de contraer matrimonio no se puede aceptar la voluntad —para
autorizar o negar— de nadie que no sea la pareja de interesados en su celebracidn». Véase STC
2868-2004-AA/TC (caso Alvarez Rojas), fundamento 14 (sitio web del Tribunal Constitucional, 7 de
febrero de 2005).

187 \Jéase Belaunde, Alberto de, «<Matrimonios entre homosexuales en el Pert», en Ideele nim. 181,
Lima, Instituto de Defensa Legal, 2007, p. 55.

188 Hevia, Martin y Spector, Ezequiel, «La constitucionalidad de la prohibicién del matrimonio entre
personas del mismo sexo en Argentina», op. cit, p. 3. No obstante, Graciela Medina considera que
la finalidad reproductiva es una causa objetiva y esencial del matrimonio, mientras Diez-Picazo y
Ponce de Ledn también estima que este elemento es definitorio del matrimonio que la Consti-
tucion y el DIDH protegen. Véase Medina, Graciela, Los homosexuales y el derecho a contraer
matrimonio, op. cit., pp. 264-265; Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, «Las nuevas fronteras y la crisis
del concepto de familia...», op. cit, pp. 24 y 26.
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CAPIiTULO 1V.

En definitiva, el contenido esencial del derecho a contraer matrimonio y el de
la misma institucion matrimonial esté formado por los siguientes elementos:
diversidad sexual de los contrayentes, consentimiento libre y pleno, igualdad
de derechos y responsabilidades de los cényuges, finalidad de hacer vida
comun y estabilidad o permanencia del vinculo. Puede concluirse, en
consecuencia, siguiendo a Norbert Lésing, que existe un nucleo de lo que es
el matrimonio, que queda sustraido a la disponibilidad del legislador ordinario
y de la interpretacién judicial, el cual se compone de elementos que se han ido
formando histéricamente, incluso antes de la aprobacion de la Constitucion
vigente, elementos que «son especialmente la idea de la unién voluntaria, en
un principio indisoluble, de un hombre y una mujer contraida para convivir y
compartir en todo y dar la seguridad y el respaldo necesario para crear una
familia»'8°.

Debe insistirse en que este modelo constitucional del matrimonio no significa
que otras clases de union de pareja queden descalificadas o sin base en la
Norma Suprema, ya que, como se ha expuesto en un acdpite anterior del
presente informe, una serie de derechos fundamentales —ante todo, los de
dignidad y libertad, incluyendo el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
pero también el derecho a la igualdad y no discriminacion— otorgan legitimidad
y exigen la regulacion legal de dichas otras uniones, entre las que se encuentran
las formadas por personas homosexuales.

En realidad, a la vista del concepto de matrimonio perfilado a la luz de la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos, surge con
naturalidad la pregunta acerca de cuéles son las diferencias esenciales con las
uniones afectivas estables entre personas del mismo sexo. Y es que, como
plantea Asua Gonzalez, «el matrimonio supone una unién estable, constituida
por la voluntad de dos personas, basada en la atraccién sexual y el afecto, y
determinante de un proyecto vital conjunton, atraccion y afecto que «sélo se ha
predicado del hombre y la mujer entre si», pero «resulta que se ha hecho evidente
que las parejas de personas del mismo sexo se colocan en un escenario similar:

189 | 6sing, Norbert, «Los derechos humanos en las parejas del mismo sexo», op. cit,, p. 130.



impulsados también por la atraccién sexual y el afecto establecen uniones
estables que implican un proyecto vital conjunto»'®°.

Se entiende, entonces, que Rey Martinez opine que «de la Constitucion se
deriva, por un lado, un modelo de matrimonio heterosexual que no puede
modificarse sin reformar previamente el art. 32 CE [Constitucion espariola]»,
pero asimismo subraye que, «de otro lado, se desprende la rotunda prohibicion
de que a los homosexuales se les trate juridicamente de modo distinto y peor
que a los heterosexuales y, por tanto, el derecho a una unién estable reconocida
por el Derecho semejante al matrimonio, sélo distinta del matrimonio en
aquellos aspectos respecto de los que puedan aportarse por el legislador solidas
razones de justificacion de la diferencia —fundamentalmente, creo, la adopcién
conjunta»'",

Se entiende también que en distintos ordenamientos se haya admitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo, asumiendo que la Constitucidn
permite introducir la correspondiente legislacién homologadora. Y es que, como
sefiala el Consejo General del Poder Judicial espafiol, existen tres modelos
constitucionales posibles sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo: (i) modelo del matrimonio homosexual como «exigencia constitucional»;
(i) modelo del matrimonio homosexual como «cuestion dejada a la libre
disposicién del legislador; y (i) modelo del matrimonio homosexual como
constitucionalmente prohibido'®.

190 Asua Gonzalez, Clara, «Matrimonio y derecho a contraer matrimonio. Reflexiones al hilo de la
Ley 13/2005», en Orientaciones — Revista de homosexualidades, Madrid, Fundacién Triangulo,
segundo semestre de 2005, pp. 41-42.

191 Rey Martinez, Fernando, <Homosexualidad y Constitucion», op. cit, p. 141. El profesor espaiiol,
tras admitir que el problema relativo a la adopcion conjunta por parte de homosexuales es «sin
duda el punto critico de esta materia», aconseja cautela y subraya que, «en todo caso, subsiste la
duda razonable, a falta de datos fiables y de consenso cientifico minimo, sobre los efectos de la
educacion de los nifios por parejas homosexuales y, por tanto, sobre cuél es el mejor interés del
menor en estos casos». Ibid., pp. 149-150.

192 Consejo General del Poder Judicial de Espaiia, «Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en
materia de matrimonio entre personas del mismo sexo», op. cit, p. 15.
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CAPIiTULO 1V.

Al margen de que la opcion interpretativa defendida por el Consejo General
del Poder Judicial de Espana sea la del modelo de la inconstitucionalidad
—es también la lectura de Rey Martinez, como se ha expuesto en los pérrafos
precedentes—, en el pais ibérico se ha aprobado una ley que consagra el
matrimonio homosexual. En efecto, la Ley 13/2005, del 1° de julio’®?, procedio
a tan trascendente reforma legal mediante la adicién de un segundo pérrafo
al articulo 44 del Cédigo Civil, el cual quedod con la siguiente redaccién: «el
matrimonio tendré los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo». De este modo, Espania ha seguido los
pasos de Holanda y Bélgica, que en los afios 2001 y 2003, respectivamente,
admitieron el matrimonio homosexual'®“. Ciertos Estados de los Estados Unidos
de América y de Canadg, por su parte, han modificado su Derecho e introducido
el matrimonio entre personas homosexuales, pero actuando preferentemente
mediante la via jurisprudencial, destacando en particular los casos de Hawai,
Alaska, Vermont y Massachussets, asi como de Ontario y la Columbia Britanica'®.

Como quiera que fuere, segiin se ha expuesto en el presente informe, el
modelo recogido en la Constitucion peruana de 1993 es el prohibitivo, de
manera que no es disponible para el legislador la introduccion o no de la
unién conyugal entre personas homosexuales en el Pert. De este parecer son
también constitucionalistas como Rubio Correa y Bernales Ballesteros y experto
en Derecho de Familia como Vega Mere'®®. Desde luego, tal entendimiento no

193 Boletin Oficial del Estado (BOE) nim. 157, del 2 de julio de 2005, pp. 23632-23634.

194 \/éase Consejo de Estado de Espaiia, «Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se
modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio», op. cit, p. 21. Véase
también Belaunde, Alberto de, «Matrimonios entre homosexuales en el Pert», op. cit, pp. 55-56;
Vega Mere, Yuri, «La eclosion de las legislaciones protectivas de las uniones homosexuales», op.
cit,, pp. 90-91.

195 \/éase Consejo de Estado de Espana, «Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modi-
fica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, op. cit, p. 22. Para referencias de-
talladas a la importante sentencia de la Corte Suprema de Massachussets en el caso Goodridge and
others vs. Department of Public Health (2003) y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo canadiense,
véase Rey Martinez, Fernando, <Homosexualidad y Constitucién», op. cit,, pp. 141-146.

196 \/éase Rubio Correa, Marcial, Estudio de la Constitucién Politica de 1993, op.cit, tomo Il, p. 54;
Bernales Ballesteros, Enrique, La Constitucion de 1993: andlisis comparado, op. cit, p. 194; Vega
Mere, Yuri, «La eclosion de las legislaciones protectivas de las uniones homosexuales», op. cit., pp.
104-105.



impide que, de darse las condiciones para ello, pueda procederse a una reforma
constitucional que acoja la nueva figura, siempre que sean cumplidas las exigencias
del articulo 206 de la Carta. En todo caso, si contra la interpretacién defendida
en el presente informe, se admitiera que el modelo constitucionalizado en el
Pert es el de libre disposicién del legislador, tendriamos un sistema matrimonial
heterosexual por mandato de la ley (articulo 234, Cadigo Civil), bastando para
su cambio una simple reforma legislativa ordinaria.

IV.2. LAS OTRAS ALTERNATIVAS CONSTITUCIONALES:
EL CONCUBINATO, LA UNION CIVIL Y EL REGISTRO

Descartado el matrimonio como institucion aplicable a las uniones afectivas
estables entre personas del mismo sexo, en virtud del principio de heterosexualidad
que la Constitucién reserva a las parejas conyugales, debe ahora examinarse las
otras alternativas de proteccion juridica a los convivientes homosexuales, a saber,
el concubinato, la union civil y la inscripcién en un Registro especial.

Estd claro, seglin se ha expuesto detalladamente en un acdpite anterior
del presente informe, que la Constitucién obliga a brindar tutela legal a la
cohabitacion homosexual. Pero, dado que tal proteccién no podré darse
mediante la institucién matrimonial, {es posible hacerlo a través del régimen
juridico del concubinato?

La respuesta es, ciertamente, no. Y es que, como se ha dicho antes, la Norma
Fundamental estipula de modo expreso la diversidad sexual como exigencia
esencial en el caso de las uniones de hecho (Const, articulo 5), de suerte que,
al igual que en el caso del matrimonio, la ampliacion de los sujetos contrayentes
requeriria transitar la via del procedimiento de reforma constitucional previsto
en el articulo 206 de la Constitucion. Desde luego, no puede descartarse que
tal cambio ocurra en el futuro, habida cuenta la actual evolucion cultural de la
sociedad peruana y la paulatina afirmacién de diferentes formas y estilos de vida,
en el marco de una comunidad pluralista y tolerante.
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CAPIiTULO 1V.

Ahora bien, pese a la exclusién constitucional del matrimonio y el concubinato
homosexuales, parece también fuera de duda que el régimen juridico de
proteccion de las uniones afectivas estables entre personas del mismo sexo
ha de tener una serie de rasgos compartidos con aquellas dos instituciones. Tal
régimen juridico —que, siguiendo a la normativa vigente en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, pudiera recibir el nombre de «unién civil»— tendrd semejanzas
innegables con el matrimonio y la unién more uxorio, ya que, del mismo modo
que estos institutos, se funda en el libre deseo de los contrayentes de hacer
vida en comun, con carécter permanente, compartiendo techo y pan. Es decir,
las parejas conyugales, concubinarias y homosexuales estables, todas ellas,
se forman para que sus integrantes realicen en conjunto un proyecto de vida
sustentado en la eleccién afectiva.

No obstante, una diferencia sustancial entre concubinato y unién homosexual
estable debe ser puesta de relieve: las parejas formadas por personas del mismo
sexo no pueden casarse. Este dato tiene importancia, ya que, como se ha dicho
en un acapite anterior del presente informe, uno de los requisitos esenciales del
concubinato que la Constitucién protege es que sus integrantes se encuentren
dlibres de impedimento matrimonial» (Const,, articulo 5). En otras palabras, si los
concubinos se mantienen en esta relacion libre y carente de las formalidades
y exigencias propias de la institucion matrimonial es porque (presuntamente)
lo desean asi. Ellos eligen un modelo de conformacién familiar menos rigido y
restrictivo que el matrimonio, razon por la cual, en virtud del respeto debido al
principio-derecho de libertad personal, el concubinato ha de quedar sujeto a un
régimen legal que no puede ser homologado en su totalidad con el régimen
matrimonial.

El caso de las parejas estables de personas del mismo sexo es diferente, como
salta a la vista. Sus miembros estén impedidos de contraer matrimonio por el
principio de heterosexualidad que la Constitucién consagra y, por idéntica razon,
tampoco pueden acogerse al régimen legal del concubinato. Se produce, en
consecuencia, una situacién juridica de ausencia de regulacion que los deja
en condicion muy precaria, lo que atenta contra el mandato constitucional de



proteccion legal sustentado en los derechos fundamentales de los que, segtin se
ha expuesto, son titulares las personas homosexuales, conforme a la Constitucién
y al DIDH. Pero, entonces, {cudl ha de ser el régimen legal de la «union civil,
esto es, de la institucion juridica dirigida a tutelar las uniones afectivas estables
entre personas del mismo sexo en el Pert? En principio, no se encuentra aquf
una razon similar a la que impide la homologacién plena entre concubinato
y matrimonio, al menos por lo que se refiere a la voluntad (presunta) de los
contrayentes. Es decir, si se tratara de gays o lesbianas que desean casarse entre
si pero se ven legalmente impedidos de hacerlo, icabe el establecimiento de
un régimen legal que les confiera todos los derechos y deberes del matrimonio?

La opinidn que se defiende en este informe es que el régimen legal de proteccién
de las uniones afectivas estables entre personas del mismo sexo debe ser lo mas
amplio posible, ya que, como se ha argumentado en los acépites precedentes,
estamos ante una cuestion que involucra diversos derechos fundamentales
de la persona, los cuales cuentan con la proteccion acordada por el Derecho
constitucional peruano y el DIDH. Si bien la Constitucidn reserva la institucion
matrimonial a cdnyuges heterosexuales, ello no significa que no pueda
establecerse mediante ley un régimen tuitivo semejante —en todo aquello que
venga impuesto por «la naturaleza de las cosas» (articulo 103, Const.)— para las
parejas de personas del mismo sexo.

De hecho, esta es la opcion de interpretacion constitucional adoptada en el
Dictamen del Consejo de Estado de Espafia, que aqui se suscribe plenamente
en cuanto se refiere a este punto. Y es que donde no haya causas objetivas y
razonables para introducir regimenes diferenciados, éstos deben ser evitados, a
fin de no incurrir en discriminacion y violacion de derechos fundamentales, y por
tanto en inconstitucionalidad. También razones de técnica legislativa sustentan
esta opcion.

En las propias palabras del Consejo de Estado espariol, «el acceso a derechos
y prestaciones sociales en cuanto uniones familiares (homosexuales) no
quedaria perjudicado por el hecho de que se les diera un cauce institucional
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CAPIiTULO 1V.

distinto del matrimonion, sino que, més bien, «la prudencia aconseja que la
aplicacion a las uniones homosexuales de los efectos del matrimonio derive
de una voluntad expresa, consciente y particularizada del legislador, y que
no aparezca como un efecto colateral de la integracion en bloque del nuevo
modelo de convivencia en el régimen matrimonial», siendo de destacar que,
«por otra parte, esa voluntad particularizada del legislador contribuiria a evitar
efectos no deseados, a reducir la inseguridad juridica que produciria una
remision en bloque a un régimen pensado para realidades diferentes y a no
tener que esperar a que la jurisprudencia fuese aclarando las dudas que se
suscitasen en cada punto»'?”.

En tal sentido, siguiendo a Rey Martinez, puede afirmarse que la Unica diferencia
relevante entre el matrimonio y la unién civil parece ser la relativa a la adopcion.
Y esto no tanto por razones de principio moral como por razones de cautela del
legislador, debido al estado actual del debate cientifico, en el que no se observa
el necesario consenso acerca de las consecuencias que sobre los nifios tiene la
formacion que pudieran recibir en un hogar homosexual'®. En efecto, pese a
que existen ya diversos estudios y autores que sostienen que un entorno familiar
marcado por la presencia de padres homosexuales no influye negativamente en
la escala axiologica ni en la libertad de los nifios a su cargo, aun prevalece un
sector doctrinal que, apoyado en los saberes tradicionales, se muestra contrario
a esta alternativa'®®.

Desde luego, la situacion puede més tarde cambiar, al compds del avance
de la ciencia y de la evolucién cultural de la sociedad, como parece ya venir
ocurriendo. En consecuencia, es éste un terreno privilegiado para el desarrollo
de una interpretacién constitucional evolutiva, que tienda a separarse de las
lecturas histéricas de las disposiciones de la Norma Suprema, a fin de moldear
las regulaciones tradicionales adapténdolas a las nuevas circunstancias sociales y

197 Consejo de Estado de Espafia, «Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica el
Caédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio», op. cit,, pp. 25y 26.

198 Rey Martinez, Fernando, «<Homosexualidad y Constitucion», op. cit, pp. 149-150.

199 Ibid.



culturales, para procurar asf la maxima proteccién constitucional a los derechos
fundamentales de las personas®®.

En definitiva, el legislador peruano, en desarrollo del mandato constitucional,
debe aprobar una «ley de unién civib que introduzca un régimen legal
completo y coherente para brindar tutela a las uniones afectivas estables
entre personas del mismo sexo. Tal régimen legal ha de ser similar en todo al
existente para el matrimonio, excepto en cuanto atafie a la adopcion; siendo
de notar que las restricciones existentes en el ordenamiento nacional para el
concubinato (o su menor nivel de proteccion legal), por comparacion con el
matrimonio, no tienen justificacion en el caso de las parejas homosexuales,
habida cuenta la prohibicion de enlace matrimonial que pesa sobre éstas,
lo que no ocurre respecto de los concubinos (propios), quienes estan
habilitados para casarse entre si en cualquier momento.

De este modo, como sostiene Asua Gonzélez, el debate respecto del régimen
legal a reconocer para las uniones afectivas estables entre personas del mismo
sexo termina por ser, en sus rasgos esenciales, una disputa sobre el nombre
de la institucion (el nomen iuris), ya que el contenido de la regulacion ha
de tener muy pocas diferencias relevantes entre matrimonio y unién civil?®'.

Considerando que en el ordenamiento juridico peruano se ha optado por
entender las previsiones constitucionales de promocién del matrimonio y
tutela expresa limitada del concubinato (Const,, articulos 4 y 5), en el sentido
de que el legislador debe procurar que las uniones more uxorio desaparezcan
y, en la medida de lo posible, se conviertan en matrimonios?®, la ley de union
civil no habra de tomar como modelo al concubinato —que, como se sabe,
cuenta con una regulacion legal bastante parca y restrictiva (el articulo 326

200 yéase Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, op. cit, pp. 50y 51.
201 \Véase Asua Gonzalez, Clara, «Matrimonio y derecho a contraer matrimonio...», op. cit, pp. 32y 46.

202 3 Ley N° 28542, denominada «Ley de fortalecimiento de la familia» (E/ Peruano, 16 de junio de
2005), estipula que, entre las «politicas publicas con perspectiva de familia» que el Estado peruano
debe adoptar, se halla el xpromover medidas para que las uniones de hecho puedan formalizar su
situacion legal mediante el matrimonio» (articulo 2.j).
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CAPIiTULO 1V.

del Codigo Civil, basicamente)— sino a la propia institucién matrimonial, en lo
que resulte aplicable.

Quiere ello decir que los miembros de la unién civil (la pareja homosexual
estable) deberan tener los mismos derechos en cuanto a la unién civil, durante
ella y en caso de su disolucion. También que la celebracion del pacto que
constituye legalmente el vinculo habréd de basarse en la libre voluntad de
las partes. En fin, la union civil debe conceder a sus miembros derechos y
obligaciones tanto de orden patrimonial como de indole espiritual o moral. Ello
incluye, en cuanto al primer aspecto, la posibilidad de sujetarse al régimen de
la sociedad de gananciales o a un régimen de division de bienes, y plenos
derechos hereditarios; y, en cuanto al segundo aspecto, los deberes de auxilio
y asistencia, incluyendo los deberes alimentarios, de cuidados de la salud
del compariero, etcétera. Un conjunto de otros derechos, de orden penal,
tributario, laboral y previsional, etcétera, también deberdn ser expresamente
estipulados?®.

De otro lado, las regulaciones especificas sobre la union civil deberdn ser fijadas
mediante la necesaria deliberacion publica, pudiendo haber al respecto distintas
alternativas razonables. Quedan comprendidas aqui cuestiones tales como los
requisitos para formar una unién civil, la probanza del cumplimiento de tales
requisitos, los impedimentos a los contrayentes, la responsabilidad de la pareja, las
causales de disolucion del vinculo, entre otros aspectos. Por cierto, las normativas
aprobadas en otros paises habran de ser tenidas en cuenta, como experiencias de
las cuales obtener lecciones y conocer las mejores practicas. Ha de considerarse,
en primer lugar, la legislacién vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
donde la «Ley de unién civil» fue aprobada mediante Ley N° 1004, del 12 de
diciembre de 2002, y promulgada por Decreto N° 64, del 17 de enero de 2003,
habiendo sido reglamentada mediante Decreto N° 556, del 13 de mayo de 2003.

203 Debe anotarse aqui que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, ante los vacios
legislativos en materia de concubinato, ha venido ampliando ciertos derechos a las parejas no
casadas (concubinos propios), pero esto se realiza con lentitud y no sin vacilaciones, como puede
apreciarse de la existencia de fallos contradictorios. Véase, en particular, STC 06572-2006-PA (caso
Rosas Dominguez) (sitio web del Tribunal Constitucional, 14 de marzo de 2008); STC 06540-2006-
PA (caso Orrillo Arce) (sitio web del Tribunal Constitucional, 21 de febrero de 2008).



También son de especial interés para el legislador peruano las regulaciones
puestas en vigor por las autoridades autondmicas espafiolas, desde la pionera
«Ley sobre uniones estables de pareja de Catalunya», aprobada el 11 de junio
de 1998, la cual dedica su Capitulo Il a la «unién homosexual» (articulos 19
a 35), hasta las posteriores aprobadas en Aragon, Asturias, Baleares, Madrid,
Navarra y Valencia®®*.

Finalmente, debe indicarse que, pese a las criticas formuladas por algunos
autores?®, la institucion del «Registro de uniones civiles» parece adecuada a la
finalidad de otorgar mayor certeza y seguridad juridica, tanto a los contrayentes
como a los terceros?®. Asf, la constitucién de un Registro especial donde
inscribir la unién y diversos actos vinculados a su existencia, incluyendo pactos
patrimoniales y su eventual disolucion, resulta conveniente y no se opone sino
que, por contrario, complementa a la figura de la union civil misma. De hecho,
la legislacion bonaerense y las leyes autondmicas espafiolas contemplan el
Registro y sus regulaciones especificas deberan ser tenidas en cuenta por el
legislador peruano.

204 para andlisis detallados sobre las legislaciones autondmicas espaiiolas relativas a uniones es-
tables homosexuales, véase Vega Mere, Yuri, «La eclosion de las legislaciones protectivas de las
uniones homosexuales», op. cit, pp. 82-90; y Medina, Graciela, Los homosexuales y el derecho a
contraer matrimonio, op. cit, pp. 111-120 y 135-137.

205 \/éase Sanchez Martinez, Olga, «Constitucion y parejas de hecho: el matrimonio y la pluralidad
de estructuras familiares», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 20, nium. 58, enero-
abril de 2000, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 49 y 64.

206 Acerca los beneficios del registro de las uniones concubinarias, véase Viega Mere, Yuri, «Considera-
ciones juridicas sobre la unién de hecho», en Id., Las nuevas fronteras del Derecho de Familia, op.
cit., p. 154.
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Conclusiones




LA PROBLEMATICA DE LOS HOMOSEXUALES EN EL PERU

Un grupo tradicionalmente discriminado

2. La condicion real de las personas homosexuales en el pais es la de
grupo discriminado. Una discriminacion, ademds, en mucho acallada
e invisibilizada, que debe aln remontar la cuesta de los prejuicios
sociales y de los estereotipos culturales, y que, a diferencia de otras
discriminaciones, tales como la sexual y la racial —todas igualmente
odiosas, sin embargo—, todavia no remece la conciencia y el ntcleo de
valores tradicionales de la comunidad nacional.

3. En el Pert de hoy, posterior al conflicto armado interno, se constata la
permanencia de una ideologia y unas practicas sociales autoritarias y
discriminatorias que socavan las bases mismas de la convivencia social.
Es en el marco de esta realidad donde hay que situar la reflexién acerca
de la condicion marginal y oprimida de las minorfas sexuales en el pafs.
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4. La expresion extrema de las condiciones de discriminacién que
sufren los miembros de minorfas sexuales en tierras peruanas son los
asesinatos o «crimenes de odio por orientacion sexual o identidad de
géneron. Gays y lesbianas son victimas de la mayor violencia posible
—aquella que conduce al aniguilamiento de la persona, a menudo
mediante formas de gran crueldad—, debido al solo hecho de su
opcién sexual.




V. CONCLUSIONES

Resulta dificil imaginar peor signo de intolerancia y hostilidad, siendo de
destacar que la causa de tales agresiones reside, en Ultima instancia, en
prejuicios de tal naturaleza e intensidad que llevan a sus agentes a no
reconocer como sujetos de derecho, y ni siquiera como seres humanos
igualmente dignos, a las personas homosexuales (consideradas, por el
contrario, como seres sin valor, desechables).

Al respecto, vale la pena recordar que, en el marco del conflicto armado
interno que asolo a la patria durante las décadas del ochenta y noventa,
las organizaciones terroristas cometieron esta clase de crimenes, como
una manera de intentar ganar la adhesién de las poblaciones mediante
actos de pretendida «limpieza social». El Informe Final de la Comision
de la Verdad y Reconciliacién (CVR) ha documentado tal realidad.

El silenciamiento de la realidad homosexual

5. La realidad homosexual tiende a ser silenciada e invisibilizada, como
si no nombrarla pudiera suprimirla. Esta tendencia, que podria parecer
pueril, hunde sus raices sin embargo en un modelo autoritario y opresivo.
Y es que, en el terreno institucional, donde se desarrolla el entramado
politico y juridico que estructura a la sociedad, la omision y el silencio
de las autoridades equivalen a una ausencia de reconocimiento y de
proteccién. No obstante, lo que requieren los grupos més vulnerables,
las minorias secularmente perseguidas y violentadas —entre ellas,
desde luego, las minorias sexuales— es, precisamente, que el aparato
estatal cumpla a plenitud su rol promotor y tutelar.

6. No basta que el Estado no interfiera con los planes de vida de las
personas de orientacion sexual diversa (por ejemplo, despenalizando
las practicas sexuales entre adultos del mismo sexo que consienten
libremente y que acttan en la esfera intima). Es necesario que los
poderes publicos, yendo més alld de la mera abstencion o no



interferencia, impulsen cambios que apunten a la igualdad real de
los grupos discriminados. Y para ello es indispensable crear nuevos
marcos normativos, aprobar y ejecutar politicas, desarrollar acciones
positivas.

En el Pery, la situacion dista mucho de ser la ideal. A pesar de ciertos
avances, subsiste una fuerte actitud oficial de silenciamiento juridico, de
negacion legal tacita de la realidad homosexual. Dadas las condiciones
sociales en que tal actitud se verifica, ella equivale en la practica a
desproteccion, e incide, por lo tanto, en la mayor vulnerabilidad de los
grupos afectados.

La proteccion juridica de las uniones homosexuales
y los derechos fundamentales

La dignidad de los seres humanos

7. El principio-derecho de dignidad humana, como eje axiologico que da
sustento a todo el ordenamiento constitucional, extiende su manto
de tutela a las personas homosexuales e impone deberes de respeto
y proteccién a los poderes publicos (y a los sujetos privados), pero
también deberes de promocién y de garantia. De ello se derivan tanto
obligaciones negativas o pasivas («de no hacem) como obligaciones
positivas o activas («de hacer), a fin de brindar proteccién legal a
gays y lesbianas y de superar circunstancias desfavorables o remover

@
]
£l
o
2
g
s g
L oo
8 3
£ 3
Y a
8=
3 g
S 3
4 .5
4
5 o
£ O
=]
8 =
s 8
g g
cl
:Q
s ©
E 5
e
g
g 2
§E
— T
M o

obstaculos que impidan o dificulten a éstos el ejercicio pleno de los
derechos fundamentales que son expresion de la dignidad intrinseca
de todos los seres humanos, sin exclusion.

8. El Estado peruano no solo debe respetar los derechos fundamentales
de las personas homosexuales sino que también debe protegerlos y
garantizarlos, proveyendo los medios juridicos, inclusive procesales, para



V. CONCLUSIONES

el cumplimiento de estos mandatos constitucionales. Adicionalmente,
las autoridades estatales deben llevar a cabo politicas de promocion y
realizar acciones positivas para procurar la igualdad de oportunidades y
su equiparaciéon material.

La garantia de los derechos fundamentales

Para el Estado constitucional y democratico de Derecho, resulta
esencial la existencia de un sistema de garantias que incluya la tutela
de los derechos fundamentales de las personas homosexuales.
También lo es que tal sistema de garantfas ha de comprender tanto
mecanismos generales de efectividad de tales derechos, como
especfficas instituciones procesales dirigidas a asegurar su proteccion.

Los tratados internacionales de derechos humanos se erigen en una
importante garantia genérica (conforme al planteamiento de Ferrajoli)
de efectividad de los derechos fundamentales, lo que alcanza a las
personas de inclinacion homosexual en la medida en que sus normas
forman parte del ordenamiento juridico peruano y cuentan con jerarquia
constitucional, estatuyendo, complementariamente, distintos deberes a
cargo del Estado peruano. Estos instrumentos internacionales ayudan,
en consecuencia, a fijar el canon de constitucionalidad, a la luz del cual
ha de juzgarse el sistema legal vigente en el pafs.

El derecho fundamental a la libertad

1.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
reconocen a todos los individuos la titularidad del derecho fundamental
a la libertad y seguridad personales. Se encuentra aquf el fundamento
normativo —que es, por lo tanto, de maximo rango juridico— de la
facultad que toda persona tiene de autodeterminarse, esto es, de elegir
sus propios planes de vida y modelos de perfeccién moral, incluyendo
la adopcion de decisiones relativas a la esfera de su sexualidad.



En la medida en que el ejercicio de la sexualidad pertenece a la esfera
intima y reservada de cada persona, el ordenamiento constitucional,
complementado por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), proscribe toda interferencia o perturbacion. La
eleccién de pareja, del mismo o de distinto sexo, asi como la practica
de actos sexuales con ella en privado, estan por lo tanto protegidos por
las cldusulas relativas al derecho a la intimidad.

También el derechoal libre desenvolvimiento de la personalidad concede
tutela constitucional a las personas homosexuales y a sus relaciones
afectivas estables. Y es que el derecho al «libre desenvolvimiento de la
personalidad», como lo reconociera la Constitucién de 1979 (articulo
2.1), o al «libre desarrollo y bienestar» de la persona, como lo declara
la Carta de 1993 (también en el articulo 2.1), opera, en palabras de
Bernal Pulido, como una «cldusula general residual de libertad.

El Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado acerca de la
relevancia de los derechos fundamentales a la libertad, a la intimidad y
vida privada y al libre desenvolvimiento de la personalidad, en relacién
a la situacion de las personas con orientacion sexual diversa. Si bien, en
una primera decision acerca de la cuestién juridica de lahomosexualidad,
referida especificamente a la legitimidad constitucional de sancionar
como delito o falta las practicas homosexuales de miembros de
las Fuerzas Armadas, el Tribunal Constitucional desaprovecho la
oportunidad de fundar el fallo en aquellas libertades, posteriormente
si lo ha hecho al examinar una causa relacionada con la imposicion
de una sancién a un policia por contraer matrimonio con una persona
transexual.

En efecto, en el caso Alvarez Rojas, el Tribunal Constitucional establecié
que «a Constitucion peruana no distingue a las personas por su opcién y
preferencias sexuales», como «tampoco en funcién del sexo que pudieran
tenem, afiadiendo que «el cardcter digno de la persona, en su sentido
ontoldgico, no se pierde por el hecho de [...] ser homosexual o transexual
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0, en términos generales, porque se haya decidido por un modo de ser
que no sea de aceptacion de la mayorfa».

Asimismo, el supremo intérprete de la Carta Fundamental estipuld que
«cuando el Estado, a través de uno de sus drganos, sanciona a un
servidor o funcionario por tener determinado tipo de relaciones con
homosexuales o, como en el presente caso, con un transexual, con
independencia de la presencia de determinados factores que puedan
resultar lesivos a la moral o al orden publico, se estd asumiendo que
la opcién y preferencia sexual de esa persona resulta ilegitima por
antijuridica». Para el Tribunal Constitucional, con ello «se estd condenando
una opcién o una preferencia cuya eleccion solo corresponde adoptar
al individuo como ser libre y racional» y «simultdneamente el Estado,
de modo subrepticio, estd imponiendo como juridicamente obligatorio
lo que él, autoritariamente, o una mayorfa, juzga como moralmente
bueno».

La interpretacion candnica de la Constitucion en lo relativo a los
derechos a la libertad y seguridad personales, a la intimidad y vida
privada y al libre desenvolvimiento de la personalidad, que el Tribunal
Constitucional viene construyendo en su jurisprudencia, consiste
en que estos derechos fundamentales, reconocidos por la Norma
Suprema y por los tratados internacionales de derechos humanos,
configuran un &mbito de autonomia de cada sujeto que queda
sustraido a interferencias y perturbaciones de los poderes publicos
y de los particulares, dmbito que comprende las decisiones sobre
sexualidad, en particular, aquellas relativas a la opcion sexual o a la
eleccién de pareja de uno u otro sexo.



Los derechos sexuales

16.

Si bien la Constitucién peruana y los tratados internacionales de
derechos humanos no reconocen de modo expreso a los derechos
sexuales, éstos tienen naturaleza de derechos fundamentales y por
lo tanto rango méximo en el ordenamiento juridico peruano, ya que
encuentran fundamento no sélo en el imperfecto articulo 6 de la
Constitucién, sino en las cldusulas constitucionales que consagran
derechos especificos vinculados al ejercicio de la sexualidad y también
en el articulo 3, que contiene la cldusula de derechos constitucionales
implicitos. Por lo demés, este entendimiento de los derechos sexuales
como derechos humanos viene respaldado claramente por el propio
DIDH, como es de ver del Informe del Relator Especial de la ONU
sobre derecho a la salud correspondiente al afio 2004.

Por lo que se refiere al contenido y alcance de los derechos sexuales,
como anota Villanueva Flores, ellos «garantizan que las personas
tengan control sobre su sexualidad», por lo que «los componentes de
la sexualidad que deben considerarse protegidos son, cuando menos,
la identidad sexual, la orientacion sexual, la eleccion de pareja y la
ausencia de actividad sexual coercitiva», de suerte que «se protegen
la actividad sexual no procreativa o no heterosexual y se proscriben la
violencia sexual, la mutilacion genital, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, la discriminacion por opcion sexual, entre otros.

El derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién

18.

Las personas de orientacién sexual diversa cuentan con la proteccién
que concede la cldusula general que proclama el derecho de todas las
personas a la igualdad y no discriminacion, incluida en la Constitucién
y los tratados internacionales de derechos humanos. Este punto es de
gran importancia ya que, como advierte Rey Martinez, la problemaética
juridica que plantea la homosexualidad «no siempre puede considerarse
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como una actividad “intima”s, de suerte que su reconocimiento juridico
«no puede condicionarse a su confinamiento en el estricto &mbito de
lo privado, ya que «esto serfa una nueva forma, pero mas sutil, del
tradicional tratamiento juridico de la homosexualidad entre nosotros:
se tolerarfa mientras permaneciera invisible».

Y es que, sin perjuicio de que determinadas acciones u omisiones de
los poderes publicos o de sujetos particulares lesionen otros derechos
fundamentales —como los derechos de libertad—, el derecho a la
igualdad y no discriminacién trasciende el &mbito de lo privado (sin
excluirlo) y alcanza el campo de la vida publica, por lo que su proteccion
es de mas amplio espectro y en tal sentido més eficaz.

El derecho-principio de igualdad, con sus dos mandatos derivados
principales, de «trato paritario pese a las diferencias» (o «prohibicion de
discriminaciony) y «trato diferente pese a las similitudes» (o «deber de
promocion y proteccion de los desfavorecidos»), se halla consagrado
en el ordenamiento constitucional peruano —el cual incorpora los
contenidos desarrollados por el DIDH— y ha sido reconocido por la
doctrina nacional y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
ademas de por la Defensorfa del Pueblo.

La proteccién de la norma suprema se extiende tanto a la igualdad
ante la ley como a la igualdad en la ley, y supone que el Estado no
solo debe dictar leyes y otras medidas que respeten y garanticen estos
mandatos, sino también debe poner en vigor la legislacién y adoptar
las medidas necesarias para trascender la mera igualdad formal y
conseguir la igualdad material, equiparando en la realidad a aquellos
grupos que se hallan en situaciones de desventaja, vulnerabilidad o
que sufren discriminacién por razones estructurales, de indole historica
o cultural.



20.

21.

De otro lado, estan proscritas por el ordenamiento constitucional tanto
la discriminacion directa como la indirecta, lo que obliga al Estado a
asegurar que leyes y medidas de apariencia neutral en su formulacién
0 enunciado no comporten en la practica un impacto adverso sobre
ciertos grupos o colectivos sociales, entre ellos, las minorias sexuales.

Parece inobjetable que la cldusula genérica de igualdad y no
discriminacion, con su enumeracion abierta de motivos prohibidos
—que la Constitucidn peruana vigente recoge en su articulo 2.2—,
debe ser interpretada en el sentido de incluir a la «orientacion sexual»
como uno de tales motivos prohibidos. Los recientes desarrollos de
Derecho Constitucional comparado y de DIDH, tanto a nivel normativo
como jurisprudencial, apuntan en esa direccién, lo que se ve apoyado
igualmente por la doctrina.

Una precision debe hacerse, empero: la mejor ubicacion conceptual de
la discriminacién por orientacién sexual no es como parte integrante
del criterio «sexo», mencionado expresamente por los tratados
internacionales de derechos humanos y por la Constitucién peruana
de 1993, sino como un motivo prohibido no enumerado.

No obstante, debe considerarse que tanto la distincién fundada en
el criterio del sexo como aquella basada en la orientacién sexual, al
ser ambas «sospechosas», exigen un escrutinio estricto, es decir, una
justificacion de especial intensidad a cargo del Estado.

El Codigo Procesal Constitucional, que entrd en vigor el 30 de noviembre
de 2004, ha interpretado y desarrollado la normativa constitucional
disponiendo, de manera expresa, que el proceso constitucional de
amparo procede en defensa del derecho de igualdad y de no ser
discriminado por «orientacién sexual» (articulo 37.2). De este modo,
comienza a romperse, a nivel legislativo, el cerco de silenciamiento
y desproteccion que existia respecto de los derechos de las minorfas
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22.

23.

sexuales en el Pery, en particular, respecto de su derecho a la igualdad y
a no sufrir discriminacion.

El Tribunal Constitucional no ha relacionado los procesos relativos a los
derechos de personas transexuales que le ha tocado resolver, con una
eventual violacion del derecho-principio de igualdad y no discriminacion.

No obstante, en fecha reciente, el alto tribunal peruano se ha referido
de manera explicita y precisa a la cuestion de la discriminacion por
orientaciéon sexual, en relacion a una causa de habeas corpus en que se
discutia si la reclamante tenia derecho a la visita intima en su condicion
de condenada por delito de terrorismo, que se halla recluida en un centro
penitenciario. El Tribunal considero violados los derechos de la beneficiaria
al libre desarrollo de la personalidad vy a la integridad personal, y, en
consideraciones laterales (obiter dicta), que parecen anunciar un futuro
desarrollo principal y especifico sobre la materia apenas haya ocasion
para ello, dejé anotado que «a permision de la visita intima no debe
sujetarse a ninglin tipo de discriminacion, ni siquiera aquellas que se
fundamenten en la orientacion sexual de las personas privadas de su
libertad», y que «en estos casos la autoridad penitenciaria, al momento
de evaluar la solicitud de otorgamiento, deberd exigir los mismos
requisitos que prevé el Cédigo de Ejecucion Penal y su Reglamento
para las parejas heterosexuales».

Modalidades de proteccion constitucional a uniones afectivas
estables entre personas del mismo sexo

Queda establecido en el presente informe que la Constitucién otorga
proteccién a las personas homosexuales e impone al legislador
democrético el deber de aprobar leyes orientadas a desarrollar y asegurar
tal proteccién, pues, de otro modo, se lesionaria derechos y principios
fundamentales del ordenamiento constitucional, tales como los de



dignidad de las personas, garantia de los derechos humanos, libertad y
seguridad personales, intimidad y privacidad, libre desenvolvimiento de
la personalidad, derechos sexuales e igualdad y no discriminacién.

La alternativa del matrimonio homosexual: las

limitaciones constitucionales

24.

25.

La Constitucién peruana de 1993 no admite el matrimonio entre
personas del mismo sexo, ni habilita al legislador ordinario a extender
la institucion matrimonial a las parejas homosexuales, ya que su cabal
comprension reclama ir més alld de una interpretacién literal y aislada
de su articulo 4, para acoger, mds bien, una interpretacidn sistemética
e integral de sus disposiciones, considerando en particular su articulo 5,
relativo al concubinato, y la incorporacion del marco normativo del DIDH.

Ello no significa, empero, que las uniones afectivas estables entre
personas del mismo sexo carezcan de proteccion juridica a la luz de la
Constitucion; significa tan sélo que tal proteccién habrad de viabilizarse
a través de medios distintos de la extension del instituto matrimonial,
aunque existirdn semejanzas en aspectos cruciales, ya que asf lo impone
«la naturaleza de las cosas» (Const, articulo 103).

Si bien la Constitucion no indica que el matrimonio debe celebrarse entre
personas de sexo distinto, si exige la heterosexualidad para la formacién
del concubinato que ella protege (en sus aspectos patrimoniales), de
suerte que parece obligada la conclusién acerca de la necesidad de que los
contrayentes matrimoniales sean asimismo heterosexuales. Es necesario
insistir en que el concubinato o unién more uxorio —esto es, unién a la
manera del matrimonio— es una institucion juridica constitucionalmente
definida teniendo como modelo a la unién matrimonial. Asi, pues, si la
institucién derivada o secundaria, el concubinato, tiene como exigencia
esencial el rasgo de la heterosexualidad, ies razonable pensar que la
institucion originaria o principal, el matrimonio, no la tenga?
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26.

27.

Asunto diverso es si se estd de acuerdo o no con esta definicion
constitucional del concubinato y del matrimonio, en lo relativo a los
sujetos contrayentes. En la actualidad, hay en esta materia, qué duda
cabe, un amplio campo para la discrepancia por razones ideologicas
y valorativas. Lo que ocurre es que los objetores de la regulacion
constitucional, si desean ser respetuosos de los mecanismos propios
del Estado constitucional y democrético de Derecho, deberén transitar
las vias del procedimiento de reforma constitucional que la misma
Carta prevé (articulo 206, Const.), a fin de extender el alcance subjetivo
—limitado sélo a las parejas heterosexuales— que forma parte esencial de
la institucion matrimonial conforme a la Constitucion.

La idea de que los tratados internacionales de derechos humanos, en
su articulacién con el Derecho Constitucional peruano, ofrecen base
suficiente a la legitimidad juridica de los matrimonios entre personas
del mismo sexo debe igualmente ser desestimada. Tanto la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) aluden al <hombre» y la <mujer»
como los titulares del derecho «a contraer matrimonio y a fundar una
familia», y no puede aceptarse la interpretacién meramente literal seguin
la cual los textos de estos tratados internacionales no establecen que
el hombre y la mujer han de casarse entre ellos. Todo parece indicar,
por el contrario, que para los instrumentos internacionales de derechos
humanos la heterosexualidad es también un rasgo esencial del instituto
matrimonial. Asf lo confirma la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos —casos Rees (1986), Cossey (1990), I. y Goodwin
(2002)— vy del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(caso Joslin et al., de 2002).

El contenido esencial del derecho a contraer matrimonio y el de la misma
institucidon matrimonial estd formado por los siguientes elementos:
diversidad sexual de los contrayentes, consentimiento libre y pleno,
igualdad de derechos y responsabilidades de los conyuges, finalidad de



28.

29.

hacer vida comun y estabilidad o permanencia del vinculo. Se excluye, asf,
la finalidad procreadora. Puede concluirse, en consecuencia, siguiendo
a Norbert Losing, que existe un nutcleo de lo que es el matrimonio,
que queda sustraido a la disponibilidad del legislador ordinario y de la
interpretacion judicial, el cual se compone de elementos que se han
ido formando histéricamente, incluso antes de la aprobacién de la
Constitucion vigente, elementos que «son especialmente la idea de
la unién voluntaria, en un principio indisoluble, de un hombre y una
mujer contraida para convivir y compartir en todo y dar la seguridad y el
respaldo necesario para crear una familia».

En distintos ordenamientos juridicos se ha admitido el matrimonio entre
personas del mismo sexo, asumiendo que la Constitucion permite
introducir la correspondiente legislacion homologadora. Y es que,
como senfala el Consejo General del Poder Judicial espafiol, existen tres
modelos constitucionales posibles sobre el matrimonio entre personas
del mismo sexo: (i) modelo del matrimonio homosexual como «exigencia
constitucional»; (i) modelo del matrimonio homosexual como «cuestion
dejada a la libre disposicién del legisladom; y (i) modelo del matrimonio
homosexual como constitucionalmente prohibido.

Segun se ha expuesto en el presente informe, el modelo recogido en la
Constitucion peruana de 1993 es el prohibitivo, de manera que no es
disponible para el legislador la introduccién o no de la union conyugal
entre personas homosexuales en el Perti. Desde luego, tal entendimiento
no impide que, de darse las condiciones para ello, pueda procederse a
una reforma constitucional que acoja la nueva figura, siempre que sean
cumplidas las exigencias del articulo 206 de la Carta. En todo caso, si
contra la interpretacién defendida en el presente informe, se admitiera
que el modelo constitucionalizado en el Perti es el de libre disposicion
del legislador, tendrfamos un sistema matrimonial heterosexual por
mandato de la ley (articulo 234, Codigo Civil), bastando para su cambio
una simple reforma legislativa ordinaria.
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Las otras alternativas constitucionales: el concubinato,

la unidn civil y el Registro

30.

31.

Pese a la exclusion constitucional del matrimonio y el concubinato
entre personas del mismo sexo, parece también fuera de duda que el
régimen juridico de proteccion de las uniones afectivas estables entre
personas del mismo sexo ha de tener una serie de rasgos compartidos
con aquellas dos instituciones. Tal régimen juridico —que, siguiendo a
la normativa vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pudiera
recibir el nombre de «unién civib— tendré semejanzas innegables con el
matrimonio y la union more uxorio, ya que, del mismo modo que estos
institutos, se funda en el libre deseo de los contrayentes de hacer vida en
comun, con caracter permanente, compartiendo techo y pan. Es decir, las
parejas conyugales, concubinarias y homosexuales estables, todas ellas,
se forman para que sus integrantes realicen en conjunto un proyecto de
vida sustentado en la eleccion afectiva.

La opinion que se defiende en este informe es que el régimen legal de
proteccion de las uniones afectivas estables entre personas del mismo
sexo debe ser lo més amplio posible, ya que estamos ante una cuestion
que involucra diversos derechos fundamentales de la persona, los cuales
cuentan con la proteccion acordada por el Derecho constitucional peruano
y el DIDH. Si bien la Constitucién reserva la institucidon matrimonial a
conyuges heterosexuales, ello no significa que no pueda establecerse
mediante ley un régimen tuitivo semejante —en todo aquello que venga
impuesto por «a naturaleza de las cosas» (articulo 103, Const.)— para
las parejas homosexuales. Y es que donde no haya causas objetivas
y razonables para introducir regimenes diferenciados, éstos deben ser
evitados, a fin de no incurrir en discriminacion y violacion de derechos
fundamentales, y por tanto en inconstitucionalidad. También razones de
técnica legislativa sustentan esta opcion.



32.

33.

El legislador peruano, en desarrollo del mandato constitucional, debe
aprobar una «ley de union civil que introduzca un régimen legal completo
y coherente para brindar tutela a las uniones afectivas estables entre
personas del mismo sexo. Tal régimen legal ha de ser similar en todo
al existente para el matrimonio, excepto en cuanto atafie a la adopcién;
y esto no tanto por razones de principio moral como por razones de
prudencia del legislador, debido al estado actual del debate cientifico, en
el que no se observa el necesario consenso acerca de las consecuencias
que sobre los nifios tiene la formacion que pudieran recibir en un hogar
conformado por personas del mismo sexo.

Es de notar que las restricciones existentes en el ordenamiento nacional
para el concubinato (o su menor nivel de proteccion legal), por
comparacion con el matrimonio, no tienen justificacion en el caso de
las parejas de personas del mismo sexo, habida cuenta la prohibicion de
enlace matrimonial que pesa sobre éstas, lo que no ocurre respecto de
los concubinos (propios), quienes estan habilitados para casarse entre s
en cualquier momento.

De este modo, como sostiene Asua Gonzdlez, el debate respecto del
régimen legal a reconocer para las uniones afectivas estables entre
personas del mismo sexo termina por ser, en sus rasgos esenciales, una
disputa sobre el nombre de la institucion (el nomen iuris), ya que el
contenido de la regulacion ha de tener muy pocas diferencias relevantes
entre matrimonio y unién civil.

Los miembros de la union civil (la pareja homosexual estable) deberan
tener los mismos derechos en cuanto a la unién civil, durante ella y en
caso de su disolucién. Asimismo, la celebracién del pacto que constituye
legalmente el vinculo habra de basarse enla libre voluntad de las partes. En
fin, la unién civil debe conceder a sus miembros derechos y obligaciones
tanto de orden patrimonial como de indole espiritual o moral. Ello incluye,
en cuanto al primer aspecto, la posibilidad de sujetarse al régimen de la
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34.

35.

sociedad de gananciales o a un régimen de divisién de bienes, y plenos
derechos hereditarios; y, en cuanto al segundo aspecto, los deberes de
auxilio y asistencia, incluyendo los deberes alimentarios, de cuidados de
la salud del compariero, etcétera. Un conjunto de otros derechos, de
orden penal, tributario, laboral y previsional, etcétera, también deberan
ser expresamente estipulados.

Las regulaciones especificas sobre la union civil deberdn ser fijadas
mediante la necesaria deliberacion publica, pudiendo haber al respecto
distintas alternativas razonables. Quedan comprendidas aqui cuestiones
tales como los requisitos para formar una unién civil, la probanza del
cumplimiento de tales requisitos, los impedimentos a los contrayentes,
la responsabilidad de la pareja, las causales de disolucion del vinculo,
entre otros aspectos. Por cierto, las normativas aprobadas en otros
paises habran de ser tenidas en cuenta, como experiencias de las cuales
obtener lecciones y conocer las mejores précticas.

Pese a las criticas formuladas por algunos autores, la institucién del
«Registro de uniones civiles» parece adecuada a la finalidad de otorgar
mayor certeza y seguridad juridica, tanto a los contrayentes como a los
terceros. Asi, la constitucion de un Registro especial donde inscribir la
union y diversos actos realizados durante a su existencia, incluyendo
pactos patrimoniales y la eventual disolucion de la union civil misma,
resulta conveniente y no se opone sino que, por contrario, complementa
a la nueva institucién esbozada.
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