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In the last few years, an ever growing number of
States have recognized same-sex marriage. For
that reason, it is important to ask what would
happen if two same-sex individuals that have
legally contracted marriage in another country
would sue for its recognition in Peru.

The authors of this article study the courses of
action available to legal operators facing this
situation, in the context of the public policy
exception and International Human Rights Law.
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forward on how to solve conflicts between foreign
law, domestic law, and human rights.
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Durante los ultimos afios, cada vez mds ordena-
mientos juridicos han regulado el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo. Es importante por
ello preguntarse qué sucederia si dos personas
del mismo sexo que hayan contraido matrimonio
legalmente en otro pais exigieran que el mismo
fuera reconocido en Peru.

Los autores de este articulo indagan sobre las po-
sibilidades de acciéon de los operadores juridicos
ante esta situacion, en el marco del orden publico
internacional y el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. Para ello, analizan jurisprudencia
tanto europea como interamericana sobre el tema,
ademds de ensayar una solucion sobre como resol-
ver conflictos entre los ordenamientos extranjeros,
la normativa nacional y los derechos humanos.
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El Peru es uno de los cuatro paises de Sudamérica
gue no reconoce ninguna forma legal para que dos
personas del mismo sexo puedan conformar una
sociedad de gananciales y ser reconocidos como
una familia®. Esta situacidn deja a millones de sus
ciudadanos en el mas absoluto desamparo, impi-
diéndoles la realizacion plena de su proyecto de
vida. Algunas de estas personas, deseosas de con-
tar con un reconocimiento legal de sus relaciones,
ven en los ordenamientos juridicos extranjeros una
opcidn de ultima ratio para obtener un minimo de
derechos amparables en nuestro pais. Después de
todo, algunos Estados permiten libremente la ce-
lebracidn de uniones matrimoniales o civiles para
los extranjeros no domiciliados en sus fronteras?.

Esta tendencia a la internacionalizacion del ma-
trimonio igualitario es cada vez mas frecuente en
nuestra region, y es sélo cuestion de tiempo antes
de que el primero de estos matrimonios igualita-
rios celebrados en el extranjero sea presentado
ante las autoridades civiles para su reconocimien-
to en el ambito interno. Esta posibilidad genera
interesantes desafios para el Derecho Internacio-
nal, tanto publico como privado, y es de particular
relevancia en el debate actual en torno al alcance
del principio de no discriminacidn que rige a los
derechos humanos.

En efecto, mientras el Derecho Internacional Pu-
blico y los derechos humanos promueven lo in-
ternacional, el Derecho Internacional Privado pa-
rece resistirse a esto mediante la figura del orden
publico internacional [en adelante, OPI]. El OPI,
como mencionaremos mas adelante, es el con-
junto de normas de caracter irrenunciable para
una sociedad que no puede ceder ante un orde-
namiento foraneo, ni siquiera cuando exista un
elemento internacional relevante en la relacidn
juridica en cuestién®.

Existe una tendencia a considerar que un matri-
monio igualitario, en tanto atenta contra el ma-
trimonio heterosexual —una institucién en teoria
irrenunciable para ordenamientos juridicos como
el peruano- seria contrario al OPl y no podria ser
reconocido como tal por el Registro Civil, dejan-
do a los celebrantes en una situacién de indeter-
minacion sobre su situacion juridica. Por un lado,

son cényuges en el extranjero, pero, por otro, no
se encuentran casados alli donde se encuentra su
centro principal de actividades. El Derecho, enton-
ces, fuerza a estos “cuasi-conyuges” a escoger en-
tre dos inexistencias: o vivir solteros, pero juntos,
el resto de sus vidas en el pais o, de lo contrario,
emigrar adonde su proyecto de vida tenga pleno
reconocimiento.

En este articulo, ofreceremos una suerte de bruju-
la para los operadores juridicos de paises como el
Perq, en los que resulta todavia complicado encon-
trar un camino para el reconocimiento de los ma-
trimonios igualitarios celebrados en el extranjero.
Planteamos, asi, una nueva lectura del OPI con el
fin de actualizar a esta afieja institucion a un Dere-
cho contemporaneo globalizado y compatible con
los derechos humanos.

Para ello, hemos dividido el articulo en cuatro
secciones, cada una buscando atacar un paso es-
pecifico dentro de nuestra hoja de ruta. Asi, en la
primera seccidn ubicaremos al matrimonio iguali-
tario dentro de la doctrina tradicional del OPl en el
Derecho Internacional Privado, buscando dar res-
puestas preliminares a la pregunta “éel matrimo-
nio igualitario viola el OPI?”. Respondemos a esta
pregunta de forma contingente. Una revision de la
doctrina tradicional indicaria que si, pero desarro-
llos mas recientes parecen indicar lo contrario.

En base a este hallazgo, en la segunda seccién
analizaremos qué rol, si es que alguno, juegan
los derechos humanos en el ambito de la doctri-
na tradicional del OPI, y si puede esta accidn dar
lugar a un cambio en nuestra conclusion. Soste-
nemos que una lectura contemporanea del OPI
no puede contemplar la afectacion de derechos
fundamentales ni entrar en conflicto con el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Bajo
este analisis, concluimos que la igualdad como
manifestacion del derecho a la no discriminacién
es, necesariamente, parte del OPI de todas las na-
ciones. Por ende, en la medida en que el derecho
humano a la igualdad ha sido el sustento doctri-
nario para la defensa de los derechos del colectivo
homosexual a nivel internacional —incluyendo el
interamericano—, concluimos que un OPI moder-
no no puede ser dbice para la denegacién de dere-

Los paises que reconocen el matrimonio igualitario en el continente americano son Canada, Argentina, Colombia, Brasil,

Uruguay, México y Estados Unidos. Los Estados que reconocen formulas no matrimoniales para las parejas homosexua-
les son Chile, Costa Rica y Ecuador. Esto significa que, en Sudamérica, solamente Paraguay, Venezuela, Bolivia y Peru
no tienen férmula alguna de reconocimiento de derechos para las parejas homosexuales estables en sus ordenamientos

internos.

2 Tal es el caso de Argentina. Al respecto, ver: Ley 25.871 (Ley de Migraciones Argentinas), Ley 26.618 (Ley que modifica
el Matrimonio Civil dentro del Cédigo Civil) y la Resolucion 99/SSJUS/12 (Ley que regula el matrimonio para extranjeros

no residentes en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires).

3 TOVAR GIL, Javier y Maria del Carmen TOVAR GIL. “Derecho Internacional Privado”. Lima: Fundacion Caballero Bus-

tamante. 1987.



chos fundamentales en casos de reconocimiento
de matrimonios igualitarios extranjeros.

En la tercera seccion estudiaremos cémo podemos
determinar los contornos de este nuevo OPI, ofre-
ciendo una hoja de ruta para conciliar su naturale-
za protectora con las aspiraciones de universalidad
de los derechos humanos.

Finalmente, en la seccién cuatro, sefialamos cuales
son los pasos concretos que deben seguirse en el
Peru para efectivizar el reconocimiento de matri-
monios igualitarios celebrados en el extranjero a la
luz del Derecho Internacional Privado.

l. SITUACION DEL MATRIMONIO IGUALITARIO
FRENTE AL ORDEN PUBLICO INTERNACIO-
NAL PRIVADO PERUANO

Hace algunos meses, el Congreso peruano discutia
la posibilidad de regular bajo su Derecho domésti-
co la figura de la “unidn civil no matrimonial”. Para
entonces, de acuerdo con las cifras de la encuesta-
dora Ipsos Apoyo, 59% del pais se oponia a la medi-
da, la misma que fue archivada por el Parlamento a
mediados de 2015%. En este contexto de resistencia,
algunas parejas peruanas han optado por celebrar
matrimonios igualitarios en el extranjero. La validez
de estos matrimonios en el Perd, sin embargo, se
ve puesta en riesgo por la probable aplicacién del
OPI al momento de procurar su reconocimiento.

A. éQué es el Orden Publico Internacional?

El OPI, tal como es actualmente entendido, se
refiere al principio legal segun el cual un Estado
determinado puede decidir no aplicar una norma
legal extranjera aplicable segin sus normas de
conflicto en atencidn a una incompatibilidad fun-
damental entre dicha norma y un valor irrenuncia-
ble del pais del foro®.

Esta idea de que el Derecho extranjero puede ser
objetado por el foro remonta sus raices hasta las
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teorias del jurista aleman Friedrich Karl von Savig-
ny® y sus discusiones con su par italiano Pascual
Estanislao Mancini. EI marco tedrico de Savigny
entendia al Derecho Internacional Privado como
parte de una comunidad legal internacional: una
expresion de la comunidad de naciones mediante
la que los ordenamientos domésticos pretendian
encontrar la “ley correcta” para regular una rela-
cion juridica determinada’.

En este sistema, los Estados de la comunidad re-
quieren que el Derecho ampare determinadas ex-
cepciones a la aplicaciéon del Derecho extranjero
para aquellos casos en los que las disposiciones
legales domésticas se distancien en demasia del
Derecho comunitario. Una de las excepciones pro-
puestas por Savigny buscaba proteger aquellas dis-
posiciones que él llamaba “normas de naturaleza
positiva rigurosamente aplicables”®.

Mancini, en cambio, plantea una teoria unificada
sobre la inaplicabilidad del Derecho extranjero,
subsumiéndola en el concepto de OPI que utili-
zamos hoy. A diferencia de Savigny, empero, para
Mancini esta inaplicabilidad no respondia a ningu-
na excepcion a un supuesto Derecho comunitario
global. Para él, la regulacidn de orden publico que-
daba subsumida en el concepto de “ley territorial”,
que comprende “en la acepcidon mas amplia de la
palabral,] el respeto de los principios superiores de
la moral humana y social, tal como son entendidos
y profesados en aquel pais, las buenas costumbres,
los derechos primitivos inherentes a la naturaleza
humana vy las libertades, a las cuales ni las institu-
ciones positivas, ni ningin gobierno, ni los actos de
la voluntad humana podrian aportar derogaciones
validas y obligatorias para estos Estados””.

Asi, la aproximacion de Mancini al orden publico
resulta ciertamente excesiva, pues considera que
el Derecho extranjero tiene que ser o redundante
con el del foro y, por ende, aplicable, o perjudicial
para él y, por ende, inaplicable® %,

4 MELENDEZ, Carlos y Arturo MALDONADO. “Las Bases Sociales de la Unién Civil”. En: EI Comercio. Lima, 11 de mayo

de 2015.

5 TOVAR GIL, Javier y Maria del Carmen TOVAR GIL. Op. cit.

6 VON SAVIGNY, Friedrich Karl. “Sistema de Derecho Romano Actual”’. Madras: Higginbotham. 1867.

7 MILLS, Alex. “The Confluence of Public and Private International Law: Justice, Pluralism and Subsidiarity in the Interna-
tional Constitutional Ordering of Private Law”. Cambridge: Cambridge University Press. 2009. p. 59.

8 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. “Derecho Internacional Privado”. Volumen |. 1969. Madrid: Atlas. p. 360.

®  Ibidem.

0 GOLDSCHMIDT, Werner. “Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado”. Segunda edicion. Volumen I. Buenos

Aires: Ediciones Juridicas Europa-América. 1952. p. 472.

Goldschmidt compara la teoria de Mancini con una anécdota del profeta musulman Omar quien, al dar la orden de que-
mar la Biblioteca de Alejandria, habria dicho en su defensa: “Uno de dos: o los libros en la biblioteca coinciden con lo
que el Coran ensefia y en ese supuesto sobran; o los libros discrepan del Coran y en este supuesto son nocivos”. Para
Goldschmidt, entonces, “la ‘Escuela de Mancini’ pone fuego al Derecho extranjero, puesto que resulta en relacién con el
Coran del Derecho nacional o superabundante o perjudicial”. Ibidem.
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El orden publico, entonces, nacié dividido. Entendi-
do en una acepcién como mera excepcion que per-
mita efectivizar el Derecho comun de las naciones
y, en otra, como un concepto omnicomprensivo y
ultraprotector de toda norma de caracter territo-
rial. Esta dualidad del orden publico ocasioné un
debate muy algido entre los privatistas de finales
del siglo XIX e inicios del siglo XX. Después de todo,
entender al orden publico mas como un principio
absoluto que como excepcion “tiene indudable-
mente el peligro de que se le dé un alcance exce-
sivo por los jueces y tribunales, en razén de una
desmedida defensa de los intereses nacionales”*?.

Ante los riesgos de un orden publico desbocado,
varios tratadistas intentaron reducir su extension,
intentando conciliar las bondades del caracter pro-
tector de la nocion de Mancini con la naturaleza
excepcional de la propuesta de Savigny. Esto per-
mitid, por ejemplo, distinguir entre normas terri-
toriales, como las procesales, las penales o las de
conflicto (que se aplican siempre dentro del Estado
del foro), de las normas civiles o mercantiles (don-
de la inaplicabilidad de la ley extranjera es menos
restrictiva).

Otra distincién importante fue detectada por Bar-
tin, quien separé las normas sobre OPI de las de
Derecho publico en sentido amplio, como el De-
recho Constitucional, Administrativo o Tributario
(que gozan también de una aplicacidn territorial
privilegiada). Niboyet, por ultimo, planted una ex-
plicacién para cuando una norma extranjera pue-
de ser inaplicada por esta concepcion restringida
del OPI, sefalando que tiene que haber una mi-
nima equivalencia tanto entre las instituciones re-
glamentadas en ambos ordenamientos como en el
momento histérico en que se comparan. Asi, para
ser aplicada en el foro, una norma extranjera debe
responder a una institucién similar a alguna que
ya exista en ese pais y ademas debe respetar los
valores de la sociedad que la recibe®.

Es sdlo luego de este proceso histdrico que el or-
den publico que hoy conocemos llegd a nosotros
en la segunda mitad del siglo XX. El orden publico
moderno, entonces, es tanto un principio funda-
mental del Derecho Internacional Privado como
una institucién de aplicacién excepcional, que

pone freno al avance de la aplicacién de lo extran-
jero frente a lo local*.

Asi entendido, el propdsito de esta institucion se-
ria “la defensa de lo particular nacional frente a
un proceso de internacionalizacién o cosmopolita-
nismo”*°, Bajo esta concepcidn existen principios
irrenunciables, reflejo de los valores imperantes
en la sociedad peruana, que no admiten actuacién
en contrario, en tanto definen el sentido del orde-
namiento nacional. Se trata, entonces, de evitar
que la apertura al mundo lleve a una “corrosién de
nuestro sistema juridico” por la contravencion de
sus principios rectores®®.

Este énfasis en el rol protector del OPI, sin embar-
go, no deja de ser peligroso, y nos pone mas bien
en constante riesgo de volver al pasado: a momen-
tos histéricos ya superados del debate Mancini-
Savigny. En efecto, elevar el fin del orden publico a
la categoria de ente protector de lo nacional pue-
de causar un facilismo/chauvinismo en los jueces
que los podria llevar a intentar forzar la aplicacion
del Derecho nacional para ahorrarse el trabajo de
estudiar lo extranjero bajo la excusa del nacionalis-
mo®. Un orden publico que todo lo defiende es, al
final, un orden publico que no es excepcional.

Es importante, por ende, descubrir qué es exac-
tamente lo que defiende nuestro OPI: saber si es
un escudo o un cuarto de panico. O constituye una
herramienta con la que protegemos a nuestros
ciudadanos del embate de aquellas instituciones
foraneas que sean dafiinas a sus intereses, o un
espacio en el que simplemente nos refugiamos de
un mundo en el que a veces no confiamos por pre-
juicio o desconocimiento.

Parte del problema, empero, es que la determi-
nacién del OPI ha sido siempre un punto de con-
tencién en el Derecho Internacional Privado. Sus
particularidades espaciales, temporales y juridicas
lo hacen dificil, sino imposible de determinar con
exactitud en cada momento dado. Adolfo Miaja de
la Muela relata, por ejemplo, como la Conferencia
de La Haya de 1894 tuvo que posponer su inten-
to de definir los supuestos de orden publico para
el caso de las sucesiones internacionales, prime-
ro hasta 1900 y luego hasta 1904, sdlo para, en

2. GARCIA CALDERON, Manuel. “Derecho Internacional Privado”. Lima: Fondo Editorial de la Universidad Nacional Mayor

de San Marcos. 1969. p. 103.

3 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. cit. pp. 362 y siguientes.

4 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y Javier CARRASCONA GONZALEZ. “Derecho Internacional Privado” .Volumen |.

2014. Granada: Comares. p. 528.

5 TOVAR GIL, Javier y Maria del Carmen TOVAR GIL. Op. cit. p. 118.

6 |bid. pp. 119-120.
7 GARCIA CALDERON, Manuel. Op. cit. p. 372.



1925, renunciar definitivamente a todo intento de
enumerar supuestos concretos®®. Niboyet, por su
parte, habla de los esfuerzos del Instituto de Dere-
cho Internacional, que en 1910, a pesar de contar
con una propuesta enumerativa concreta de los
profesores Fiore y Weiss, decidid dejar el asunto
a las legislaciones nacionales, alegando la imposi-
bilidad de una enumeracion por via de acuerdo in-
ternacional®. Asi pues, “estos ensayos fracasaron,
porque el orden publico es como la hidra contra la
que Hércules luchaba: en el lugar de cada cabeza
cortada crecen en el acto diez nuevas”?.

El mismo problema ha sido experimentado por
los Derechos domésticos de los diversos paises.
Asi, durante la primera mitad del siglo XX, varios
paises incorporaron en sus cédigos civiles clausu-
las de reserva generales bastante amplias. La Ley
Introductoria del Codigo Civil Aleman de 1900, por
ejemplo, dispone en su articulo 6 que “[u]na dis-
posicion del Derecho de otro pais no deberd ser
tomada en cuenta cuando su aplicacion lleve a un
resultado que sea manifiestamente incompatible
con los principios fundamentales del Derecho ale-
man. En particular, la inaplicabilidad procede, si su
aplicacion seria incompatible con los derechos ci-
viles”?, Por su parte, el articulo 38 de la Ley polaca
de Derecho Internacional Privado de 1926, esta-
blecia que “[l]as disposiciones de las leyes extran-
jeras no son aplicables en Polonia cuando chocan,
ya con los principios esenciales del orden publico,
ya con las buenas costumbres”?. Finalmente, el
articulo 21 del Cédigo Civil italiano de 1938 esta-
blecia que “[n]o obstante las disposiciones de los
articulos precedentes, en ningln caso las leyes y
los actos de un Estado extranjero, los ordenamien-
tos o los actos de cualquier institucién o ente, o
las disposiciones o convenciones privadas pueden
tener efecto en el Reino cuando sean contrarias al
orden publico o las buenas costumbres”Z.

El Peru no ha sido excepcidn a esta tendencia. Asi,
el articulo 2049 del Cdédigo Civil de 1984 establece
que “[l]as disposiciones de la ley extranjera perti-
nente segun las normas peruanas de Derecho In-
ternacional Privado, seran excluidas sélo cuando

® MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. cit. pp. 370 y siguientes.

THEMIS-Revista de Derecho 69. 2016. pp. 257-274. ISSN: 1810-9934

su aplicacién sea incompatible con el orden pu-
blico internacional o con las buenas costumbres.
Rigen en este caso, las normas del derecho interno
peruano”.

Esta indeterminacion del OPI, entonces, ha lleva-
do a que, desde muy temprano en su evolucién,
sea un concepto bastante criticado por su ligereza
conceptual, capaz de adaptarse a cualquier situa-
cidén que asi lo requiera. Un claro ejemplo de este
problema ocurridé en Reino Unido, en 1824, en el
caso Richardson v. Mellish. En este caso, las partes
discutian la aplicabilidad de un contrato a través
del cual Mellish se habia comprometido a otorgar
al demandante, el capitan Richardson, el mando
de una embarcacion de la East India Company en
caso su capitan original, el capitan Mills, sobrino
de Richardson, falleciese. Uno de los argumentos
esbozados por la defensa de Mellish fue que el
acuerdo contravenia el orden publico britanico,
en la medida en que las partes no podian acordar
convencionalmente el intercambio de barcos de la
empresa. El juez Borrough se opuso fuertemente
a una aplicacidon muy estricta del orden publico en
este caso, acusandolo famosamente de ser “a very
unruly horse” y que “once you get astride it you
never know where it will carry you [as] it may lead
you from the sound law”?.

¢Como puede domarse, entonces, a este “caballo
desobediente”? La doctrina del Derecho Interna-
cional Privado, consciente de las limitaciones del
concepto de orden publico, ha terminado ofre-
ciendo diversas teorias que buscan guiar a los ope-
radores hacia una correcta determinacién. Para lo-
grar este objetivo, una primera regla que podemos
establecer es que el OPI tiene un caracter inten-
cionalmente restrictivo y que “operara sélo y ex-
clusivamente cuando sea estrictamente necesario
para proteger la organizacion moral y econémica
de la [sociedad en particular], y sélo en la medida
en que sea preciso para ello”?. Una segunda regla
seria que el orden publico no responde a normas
especificas, sino a principios de aplicacion gene-
ral. Asi, seria errado afirmar que tal o cual norma
del ordenamiento peruano es de OPI; mas bien,

®  NIBOYET, Juan Paulino y Antoine PILLET. “Principios de Derecho Internacional Privado” (Traducido por Andrés Rodri-
guez Ramon). Ciudad de México: Editora Nacional. 1974. pp. 405-406.

20 GOLDSCHMIDT, Werner. Op. cit. p. 475.

2! Cabe destacar que el Codigo Aleman también incluia clausulas especificas de orden publico, ademas de la clausula de
reserva general. Version libre de la traduccion inglesa hecha por la Profesora Juliana Mérsdorf-Schulte, de la Universi-
dad de Mannheim, disponible en: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgbeg/ englisch_bgbeg.html#p0009.

22 Traduccién de Miaja de la Muela en: MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. cit. p. 371.

% |bid. pp. 371-372.

2 Richardson v. Mellish. 1824-1834. All England Reports Rep 258, Court of Common Pleas. 2 de Julio de 1824.
2 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y Javier Carrascona Gonzalez. Op. cit. p. 528.
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debera hablarse, siguiendo a Calvo Caravaca, de
“normas que contienen principios integrantes del
orden publico internacional”?.

De esta forma, por ejemplo, Calvo Caravaca, en
vez de una enumeracién de categorias o normas
que respondan al OPI espafiol, ofrece mas bien
una guia para identificar aquellos principios que
constituyen su “eje maestro” y que sustentarian
entonces su orden publico. Para él, estos principios
seran: (i) aquellos principios basicos del Derecho
espafiol, entendidos como aquellos que “inspiren
y presidan el ordenamiento nacional” o aquellos
que funcionan como pauta para el funcionamiento
del Derecho y la sociedad espafiolas; (ii) aquellos
principios que sean generales (en el sentido de no
encontrarse en legislacién de caracter especial)
como podrian ser la no discriminacién, la igualdad
de los conyuges, la monogamia o el interés supe-
rior del nifio, entre otros; v, (iii) aquellos principios
gue sean actuales, en el sentido de que respondan
al sentir de la poblacién espafiola hoy, y no hayan
quedado en desuetudo por el paso del tiempo?.

En base a estas reglas, Calvo Caravaca identifi-
ca como fuentes del OPI espaiiol las siguientes:
(i) La Constitucion, en tanto contiene los princi-
pios basicos del Derecho de un pais; (ii) el Dere-
cho de la Unidn Europea que contenga principios
fundamentales; (iii) normas internacionales sobre
derechos humanos; vy, (iv) normas espafiolas que
él denomina “de Derecho Privado de produccion
interna”, como el Cdédigo Civil y las leyes especia-
les, en la medida en que contengan estos princi-
pios esenciales, como podria ser la monogamia o
la prohibicién de adopcion de descendientes®.

En el Perd no han sido muchos los autores que han
realizado ejercicios tan detallados. Por ejemplo,
Jorge Basadre sefiala de forma bastante escueta
que “[plor regla general, las normas de orden pu-
blico estan contenidas en la Constitucion Politica
del respectivo Estado” y que es el Estado mismo
“por intermedio de sus autoridades competentes
[quien] determina cuando procede amparar la ex-
cepcion de orden publico internacional”?. Garcia
Calderdn, por su parte, afirma que es el juez quien
debe darle contenido al OPI mediante un examen
del “orden juridico positivo”. Para él, entonces, se-
ria contraria al orden publico una norma que atente
contra una “regla de cardcter constitucional” o que

% |bid. pp. 535-536.
77 |bid. p. 535-537.
% |bid. p. 536.

apruebe algo prohibido por el Derecho Penal. Se-
fiala también que violara el OPI aquella norma que
“afectara intereses colectivos o situaciones juridi-
cas considerados como esenciales para preservar la
existencia o la estructura de la sociedad” como son
las disposiciones relativas a la familia, la herencia
forzosa y la organizacién de la propiedad®°.

Una propuesta mds ambiciosa es la de los herma-
nos Tovar, quienes plantean un sistema de iden-
tificaciéon tripartito, empezando por la Constitu-
cion, que serviria de una “guia bastante objetiva
de normas juridicas irrenunciables”, sefialando
que “cualquier norma extranjera que contradi-
ga un principio constitucionalmente consagrado
contraviene nuestro orden publico internacional”.
En segundo lugar, los hermanos Tovar mencionan
el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, precisamen-
te por ser una seccidn “cuasi constitucional” que
refleja principios irrenunciables “no sélo del De-
recho Civil, sino de todo nuestro ordenamiento”.
Finalmente, afiaden también una tercera pauta
que describen como “mucho mas subjetiva e im-
precisa” y que llaman el sistema del “repudio”. En
esta concepcion, una norma extranjera que gene-
ra repudio social tiene mas probabilidades de ir en
contra del orden publico que una norma que no
genera este repudio®’.

Como puede apreciarse, la doctrina peruana no
descarta la importancia de la cuestién subjetiva en
el orden publico —sea el criterio de los jueces o el
repudio social-y confia, mas bien, en la capacidad
del ordenamiento legal y sus operadores de identi-
ficar correctamente cuales son esos valores funda-
mentales de la sociedad en cada caso concreto sin
que los limites de la institucion estén muy clara-
mente decididos. Teniendo esto como anteceden-
te, para efectos de nuestro analisis sobre la confor-
midad de los matrimonios igualitarios celebrados
en el extranjero con el OPI peruano, es imperativo
que podamos asumir un criterio propio, que res-
ponda necesariamente a los conceptos sobre su
evolucién que hemos estudiado lineas arriba, asi
como los debates entre Savigny y Mancini.

Concordamos con Savigny, entonces, en el caracter
restrictivo y excepcional del OPl. Como tal, y a fin
de evitar caer en los excesos de la teoria de Man-
cini, creemos que la determinacion del orden pu-
blico deberia ir de abajo hacia arriba: del Derecho

2 BASADRE AYULO, Jorge. “Derecho Internacional Privado”. Cuarta edicion. Lima: Ediciones Legales. 2010. p. 179.

% GARCIA CALDERON, Manuel. Op. cit. pp. 108-109.

3 TOVAR GIL, Javier y Maria del Carmen TOVAR GIL. Op. cit. pp. 125-126.



a su operador y no al revés. Es decir, es el Derecho
quien debe —en la medida de lo posible— indicar al
juez cudl es el principio al que no puede renunciar,
y no el juez quien debe decirselo al Derecho. Esto
nos obliga, por ende, a descartar de antemano una
confianza excesiva en el criterio del juez o en el
repudio social como factor de determinacién del
OPI. Una excepcidn, como tal, debe estar correc-
tamente delimitada o de lo contrario se convertird
en la regla.

De esta forma, creemos que el juez deberd sus-
tentar una determinacidn de OPI no en su propio
saber y entender, sino en alguna de las siguientes
fuentes:

a) Principios Constitucionales:

Coincidimos con la mayoria de privatistas en el
sentido de que, si una norma extranjera viola un
principio constitucional vigente en el Peru, en-
tonces la norma afectard el OPI peruano. Vale la
pena alegar, sin embargo, que debe existir una
clara diferencia entre principios y normas cons-
titucionales. Tal como explicamos antes, no toda
norma —ni siquiera constitucional— es ipso facto
de OPI. No importa cuanto insista el articulo 45
de la Constitucidn Politica vigente que el poder
del Estado emana del pueblo, las normas extran-
jeras aplicables en el Peru que provengan de un
Estado absolutista —como podrian ser, por ejem-
plo, Suazilandia o el Vaticano— podran mantener
su vigencia. En cambio, si la norma suazi atentara
contra un principio constitucional de aplicacion
general en el Peru, como podria ser, por ejemplo,
el principio de que todos somos iguales ante la
ley, entonces esta ley no podria ser aplicada en
el Peru en atencion al principio recogido por el
articulo 2.2 de la Constitucion.

b)  Principios Generales consagrados en el Titu-
lo Preliminar del Cédigo Civil:

Coincidimos con los hermanos Tovar cuando se-
fialan que el Titulo Preliminar del Cédigo Civil es
una norma cuasi-constitucional®. Esta naturaleza
cuasi-constitucional nos invita entonces a incluir
sus disposiciones dentro de las fuentes que pue-
den generar principios de OPI en el Peri®:,

c) Tratados sobre derechos humanos:

Los derechos humanos representan un estandar
minimo que los Estados deben ofrecer a sus ciu-
dadanos. Son normas que existen y se sustentan

2 |pid. p. 125.
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en la propia condicién humana vy, por lo tanto,
cuentan con plena capacidad de producir princi-
pios irrenunciables para el Perd. Es por esto, por
ejemplo, que la Cuarta Disposicion Final y Tran-
sitoria de la Constitucion de 1993 reconoce a los
tratados sobre derechos humanos una condicidn
privilegiada en el ordenamiento nacional, sefialan-
do que los derechos fundamentales recogidos en
la Constitucién deben interpretarse en concordan-
cia con ellos. Esto ademas debe aplicarse toman-
do en cuenta lo previsto en el articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que
sefiala que los derechos fundamentales deben in-
terpretarse ademds de acuerdo con “las decisiones
adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte”. Nuevamente, pues, nos
encontramos ante normas de indole constitucio-
nal o cuasi-constitucional que nos llevan a incluir-
las en este listado.

B. EL RECONOCIMIENTO DE LOS MATRIMO-
NIOS IGUALITARIOS CELEBRADOS EN EL
EXTRANJERO Y EL ORDEN PUBLICO INTER-
NACIONAL PERUANO

Habiendo establecido ya los limites del OPI como
norma del Derecho peruano, en este acapite es-
tudiaremos su impacto en la aplicacion de los
matrimonios igualitarios celebrados en el extran-
jero. Para realizar este estudio, como ya hemos
mencionado, deberemos revisar el ordenamiento
juridico peruano para encontrar el principio gene-
ral aplicable al tema. Si el reconocimiento de los
matrimonios igualitarios extranjeros atenta contra
este principio, entonces su aplicacién sera vedada
por el OPI. Si, en cambio, no encontramos princi-
pio general alguno que contradiga esta institucion
foranea, entonces deberemos concluir que el OPI
no impide que los jueces procedan a su aplicacion
y reconocimiento en el Perd.

Para llevar adelante este ejercicio, segun las fuen-
tes del orden publico internacional examinadas en
la seccién anterior, en primer lugar exploraremos
los principios generales del Derecho Peruano re-
lacionados: (i) al matrimonio y la familia; v, (ii) a la
igualdad y no discriminacion.

1. Los Principios Generales del Derecho Perua-
no en materia de matrimonio

La Constitucién Politica de 1993 tiene dos articulos
que se relacionan directamente con el matrimo-
nio. Estos son:

3 RUBIO CORREA, Marcial. “El Titulo Preliminar del Cédigo Civil”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-

télica del Peru . 2008. p. 16.
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Articulo 4.-

“La comunidad y el Estado protegen especialmen-
te al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos ultimos como institutos naturales y funda-
mentales de la sociedad. La forma del matrimonio
y las causas de separacién y de disolucion son re-
guladas por la ley”.

Articulo 5.-

“La unién estable de un vardén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, que forman un ho-
gar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto sea aplicable”.

El Codigo Civil, ademas, regula en su articulo 234 que
el matrimonio “es la unién voluntariamente concer-
tada por un varén y una mujer legalmente aptos
para ella y formalizada con sujecion a las disposicio-
nes de este Cddigo, a fin de hacer vida en comun”.

La interrogante ante la que nos encontramos es
cual es el principio general que resulta de la lectu-
ra de estos articulos y ver si es que contradice de
alguna manera el reconocimiento de matrimonios
igualitarios celebrados en el extranjero.

En el Derecho de Familia peruano se acepta una
divergencia entre los principios constitucionales
de la Constitucion de 1979 y la de 1993. Como se-
fiala Alex Placido, “[e]n la Constitucion de 1979, el
matrimonio es objeto de proteccidn y aparece vin-
culado a la familia; en cambio, en la Constitucion
de 1993, el matrimonio es materia de promocién
y estd desvinculado de la familia”?*. De esta forma,
la Constitucion vigente en el Peru recoge los princi-
pios de “promocion del matrimonio” y “proteccion
de la familia”, que deben diferenciarse del princi-
pio de “protecciéon del matrimonio y la familia”,
vigente antes de 1993.

Lo primero que hay que destacar es que, en cuanto
al principio de “proteccion de la familia”, el Tribu-

nal Constitucional peruano ha sido bastante claro
en afirmar que la Constitucién no ha recogido un
tipo especifico de familia a proteger. En efecto,
como sefiala la Sentencia recaida en el Expediente
06572-2006-PA, de fecha 6 de noviembre de 2007,
“sin importar el tipo de familia ante la que se esté,
ésta sera merecedora de proteccion frente a las in-
jerencias que puedan surgir del Estado y de la so-
ciedad”. Al no existir, entonces, un modelo Unico de
familia, como sefialé en su momento la Direccion
General de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, “nada ha sostenido
el Tribunal Constitucional que impida considerar a
una pareja estable del mismo sexo como familia”*.

Asi, en primer lugar, puede decirse con seguridad
que el reconocer un matrimonio igualitario celebra-
do en el extranjero, en el Pery, no violaria el prin-
cipio de “proteccion de la familia” y, por ende, no
quedaria violado el OPI peruano. Resta, ahora, ana-
lizar el principio de “promocién del matrimonio”.

El principio de “promocién del matrimonio” es en-
tendido como que el Estado debe tener una politica
para tender a la realizacién de matrimonios, incen-
tivando a que las personas contraigan nupcias. “La
idea” —sefiala Enrique Varsi— “es publicitar, ofertar,
fomentar, presentar el matrimonio como una for-
ma atractiva y provocativa de constituir familia”*®.

Dentro de este contenido, el principio de “promocion
del matrimonio” deja a la ley la definicidn de cudl es
ese matrimonio que el Estado debe promover. Como
sefiala el propio articulo 4 de la Constitucién, “la for-
ma del matrimonio (...) [es] regulada por la ley”. De
esta forma, es el articulo 234 del Cddigo Civil, no
nuestra Constitucion, la que define al matrimonio
como “la unién voluntariamente concertada por
un varén y una mujer legalmente aptos para ella”.

De acuerdo con lo visto anteriormente, sin embar-
g0, nuestro concepto de OPI no nos permite entrar
al analisis del Cddigo Civil, incluso en el caso de
normas imperativas, puesto que hacerlo destrui-
ria la esencia del Derecho Internacional Privado®.
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Nuestro analisis debe detenerse, por ende, en el
ambito constitucional y, en este sentido, concluir
que el reconocimiento de matrimonios igualitarios
celebrados en el extranjero no violaria el principio
de “promocion del matrimonio”38,

2. Los Principios Generales del Derecho Pe-
ruano en materia de igualdad y no discri-
minacion

La Constitucion Politica de 1993 establece en el
articulo 2.2 que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley y que “nadie debe ser discrimi-
nado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, reli-
gién, opinidn, condicidn econdémica o de cualquier
otra indole”. Al interpretar este articulo, el Tribunal
Constitucional ha entendido que la igualdad, “ade-
mas de ser un derecho fundamental, es también
un principio rector de la organizacion del Estado
Social y Democratico de Derecho”*.

De forma conexa, en la Sentencia recaida en el Ex-
pediente 00926-2007-AA, de fecha 3 de noviem-
bre de 2009, el Tribunal Constitucional sefalé que
“en el marco del Estado social y democratico de
derecho, ninglin ser humano debe verse limitado
en el libre desenvolvimiento de su personalidad
e identidad sexual. Es una obligacién del Estado
proteger el ejercicio de este derecho asi como el
de derogar o eliminar las medidas legales o ad-
ministrativas que puedan verse como una traba
para su ejercicio, sin que esto implique un abuso
del mismo”.

El Estado, entonces, en base al principio de igual-
dad, debe asegurar que todas las personas tengan
los mismos derechos ante la ley y debe velar por
proteger a quienes encajen en una categoria sos-
pechosa de discriminacidn, un “criterio de clasifi-
cacién que alud[e] a determinados grupos sociales
que han sido histéricamente discriminados y que,
por ende, merecen recibir una tutela especial o di-
ferenciada de parte del ordenamiento juridico”“°.
De hecho, el Tribunal Constitucional ya ha resuelto
casos en donde ha considerado la discriminacion
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por orientacion sexual como una vulneracion del
derecho-principio de igualdad®.

Asi, pareciera haber suficientes indicios de que
el reconocimiento de matrimonios igualitarios
celebrados en el extranjero no vulneraria el
principio de igualdad, en la medida en que la
orientacion sexual es una categoria sospechosa
y la exclusion de las parejas del mismo sexo del
matrimonio igualitario puede verse como una
discriminacién®. Este fue, después de todo, el ar-
gumento del Ministerio de Justicia y la Defensoria
del Pueblo para argumentar a favor de la consti-
tucionalidad del Proyecto de Ley de Unidn Civil
No Matrimonial®: en ausencia de la legislacidén
infraconstitucional que restringe el acceso de las
parejas del mismo sexo al matrimonio, la union
civil seria perfectamente legal y constitucional.
Para efectos de nuestro andlisis de OPI, enton-
ces, basta con sefialar que el reconocimiento de
los matrimonios igualitarios no atenta contra el
principio de igualdad.

Il.  ELROL DEL DERECHO A LA NO DISCRIMINA-
CION EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Ya hemos mencionado que, segln nuestro andli-
sis, el reconocimiento de matrimonios igualitarios
celebrados en el extranjero no violaria ningun prin-
cipio del Derecho peruano. Como vimos antes, sin
embargo, es necesario analizar estos principios y
nuestro ordenamiento también a la luz del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Des-
pués de todo, la Cuarta Disposicidn Transitoria y Fi-
nal de la Constitucion Politica de 1993 y el Cédigo
Procesal Constitucional asi lo ordenan.

Esto quiere decir que, incluso si los principios
constitucionales antes estudiados pudiesen ser
entendidos de alguna forma diferente a la que no-
sotros hemos planteado, los operadores juridicos
deberdn escoger aquella interpretacién que se
adecule mejor a los derechos humanos. En conse-
cuencia, la inclusion de los derechos humanos en

% Vale la pena afiadir, empero, que incluso si uno quisiese mirar el contenido del Cédigo Civil, como sefiala Varsi, “la
Constitucion peruana establece el principio de promocion del matrimonio, pero no ofrece una definicién, ni establece
quién puede ser parte activa de un matrimonio [...]. a ley ordinaria debe seguir lo establecido por la Lex Fundamentalis y
no el revés, bajo pena de inversion de las fuentes del Derecho”. Por eso, para Varsi, no es imposible argumentar que el
articulo 234 del Cédigo Civil es inconstitucional. Ver: VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y Carlos CANALES TORRES. Op.

cit. pp. 513-514.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI, de fecha 1 de abril de 2005.
40 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2317-2010-AA, de fecha 3 de septiembre de 2010.
41 Ver las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 0023-2003-Al, 2868-2004-AAy 1575-2007-PHC.

42 Resulta interesante destacar que cuando el articulo 37.1 del Cédigo Procesal Constitucional sefiala las categorias
sospechosas de discriminacion, menciona la orientacién sexual. Dicha categoria no es explicita en el articulo 2.2 de la
Constitucion Politica de 1993. El texto del Cédigo Procesal Constitucional es de 2004.

4 RODRIGUEZ SANTANDER, Roger Rafael. Op. cit.
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el andlisis puede tener importantes consecuen-
cias para confirmar la determinacién realizada en
la seccidn anterior®.

A. El principio de no discriminacién protege
las relaciones afectivas estables entre las
personas del mismo sexo

¢Cual es el status del matrimonio igualitario en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos?
El derecho a contraer matrimonio es una cldusula
recogida con formulaciones textuales similares en
los principales tratados del sistema internacional
de proteccién de los derechos humanos, tanto uni-
versal como regional.

Asi, el articulo 23.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos [en adelante, PIDCP] se-
fiala que: “Se reconoce el derecho del hombre y
de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello”. En el ambito euro-
peo, el articulo 12 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales [en adelante, Convencidn Europea] dis-
pone que: “A partir de la edad nubil, el hombre y
la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una
familia segun las leyes nacionales que rijan el ejer-
cicio de este derecho”. Mientras que en el ambito
interamericano, el articulo 17.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos [en adelante,
Convencién Americana] establece que: “Se reco-
noce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello por las le-
yes internas, en la medida que éstas no afecten al
principio de no discriminacién establecido en esta
Convencién”*.

Si bien estos tres instrumentos fueron redactados
durante las décadas de 1950 y 1960, las clausulas
vinculadas al matrimonio han sido invocadas con

poca frecuencia en el litigio de casos ante las ins-
tancias decisorias que supervisan el cumplimiento
de las obligaciones de estos tratados. De hecho, la
pregunta sobre el alcance de estas disposiciones
respecto a las uniones entre personas del mismo
sexo se ha formulado —al menos de manera expli-
cita— apenas en dos ocasiones, una ante el Comité
de Derechos Humanos y otra ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos*.

Esto pareceria responder al hecho de que las pri-
meras férmulas de proteccidn juridica para las
parejas homosexuales datan recién del final de
la década de 1980%, y que para el final del siglo
XX todavia no habia un solo Estado en el globo
que ampliase la férmula matrimonial fuera del
espectro heterosexual. La pregunta en torno al
alcance del derecho a contraer matrimonio en
el Derecho Internacional aparece entonces con
fuerza en este siglo, yendo de la mano con las di-
ferentes formulaciones —matrimoniales y no ma-
trimoniales— que vienen reconociendo derechos
para las parejas del mismo sexo en las dos ulti-
mas décadas. De hecho, para julio de 2016, son
ya veintiuno (21) los Estados que han legalizado
el matrimonio entre personas del mismo sexo en
la totalidad de sus territorios®.

¢Y como se ha interpretado el derecho a contraer
matrimonio en el Derecho Internacional cuando
la pregunta ha involucrado a parejas del mismo
sexo? El sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos ha pasado por una interesan-
te evolucién en torno al alcance de los derechos
de las parejas homosexuales en el ambito de los
instrumentos arriba sefialados. Si bien la pregunta
fue postulada formalmente en dos ocasiones, ha
sido el desarrollo jurisprudencial en posteriores
demandas lo que ha permitido matizar las inter-
pretaciones iniciales emitidas bajo una tendencia
bastante conservadora.

4 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y Carlos CANALES TORRES. Op. cit. p. 515;y PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernan-

do. Op. cit. p. 112.

4 Esinteresante observar que la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos no recoge una disposicion
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analoga. Por el contrario, su articulo 18.2 dispone que “[E]l Estado tendra el deber de asistir a la familia, la cual custodia
la moral y los valores tradicionales reconocidos por la comunidad”.

El sistema interamericano carece todavia de un caso emblematico en el que la pregunta clave haya girado en torno al
alcance de las disposiciones de la Convencidon Americana respecto a las uniones homosexuales. Cabe sefialar que, en
el ambito europeo, se encuentras pendientes de decisién dos casos que abordan explicitamente la cuestion matrimo-
nial: Chapin y Charpentier v. Francia (Aplicacion 40183/07) y Orlandi y otros v. Italia (Aplicaciones 26431/12, 26742/12,
44057/12 y 60088/12).

Dinamarca fue el primer Estado del mundo en aprobar un régimen legislativo de proteccién de los derechos de las pa-
rejas homosexuales en 1989. Ver: ZELADA, Carlos J. “; Camino al altar?: EI matrimonio igualitario en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos”. Ponencia presentada en la Conferencia “Moving Beyond the Good, The Bad, and
The Ugly: What to Learn From International Human Rights Systems?”, organizada por el Inter-American Human Rights
Network en la Universidad de Ghent. 29-30 de enero de 2016.

Los Estados, en orden cronoldgico, son los siguientes: Paises Bajos, Bélgica, Espafia, Canada, Sudafrica, Suecia,
Noruega, Argentina, Portugal, Islandia, Dinamarca, Brasil, Francia, Nueva Zelanda, Uruguay, Reino Unido —con la ex-
cepcion de Irlanda del Norte—, Irlanda, Luxemburgo, Estados Unidos, México y Colombia. Para marzo de 2107, Finlandia
se convertira en el vigésimo segundo Estado de la lista.



En el primer caso, Joslin y otras v. Nueva Zelanda®,
el Comité de Derechos Humanos sefalaba que:

“8.2. 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”. El uso del término “hombre y mu-
jer” en lugar de los términos generales utilizados
en otros lugares de la parte Il del Pacto, se ha en-
tendido consistente y uniformemente en el senti-
do de que la obligacion emanada del Tratado para
los Estados Partes, segun el parrafo 2 del articulo
23 del Pacto, es reconocer como matrimonio uni-
camente la unién entre un hombre y una mujer
gue desean casarse.”

El dictamen del Comité de Derechos Humanos es
del 17 de julio de 2002, un momento temporal en
el que solamente existia un Estado en el mundo
con legislacion matrimonial favorable a las parejas
del mismo sexo (desde 2001 en los Paises Bajos).
Un dato interesante es que la demanda fue pre-
sentada en 1998, cuando el matrimonio igualitario
era todavia una lejana posibilidad juridica.

La pregunta fue respondida también por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en 2010, con
ocasion del caso Schalk y Kopf v. Austria®™. Pero
el sistema europeo ya habia tenido la oportuni-
dad de examinar la cuestién indirectamente afios
antes, el 11 de julio de 2002, en su sentencia en
Goodwin v. Reino Unido®. El caso, presentado
ante la antigua Comisiéon Europea de Derechos
Humanos en 1995, se centraba en los cuestiona-
mientos al reconocimiento juridico de la identidad
trans, pero realizaba también una serie de afirma-
ciones decisivas para la consideracion juridica de
las uniones homosexuales en el ambito regional
europeo. En Goodwin v. Reino Unido el tribunal
afirma que el articulo 12 del Convenio Europeo no
puede interpretarse a partir de criterios estricta-
mente bioldgicos:

“100. It is true that the first sentence refers in ex-
press terms to the right of a man and woman to
marry. The Court is not persuaded that at the date
of this case it can still be assumed that these terms
must refer to a determination of gender by purely
biological criteria [...]. There have been major so-
cial changes in the institution of marriage since the
adoption of the Convention as well as dramatic
changes brought about by developments in medi-
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cine and science in the field of transsexuality. The
Court has found [...], under Article 8 of the Con-
vention, that a test of congruent biological factors
can no longer be decisive in denying legal recogni-
tion to the change of gender of a post-operative
transsexual. There are other important factors
—the acceptance of the condition of gender iden-
tity disorder by the medical professions and health
authorities within Contracting States, the provi-
sion of treatment including surgery to assimilate
the individual as closely as possible to the gender
in which they perceive that they properly belong
and the assumption by the transsexual of the so-
cial role of the assigned gender.”

Sin embargo, en espejo con lo que dias después
diria el Comité de Derechos Humanos en Joslin, la
corte también restringiria el alcance del derecho
a contraer matrimonio a la férmula heterosexual.
Christine Goodwin, una mujer trans —originalmen-
te registrada como varén—, tendria garantizado su
derecho a contraer matrimonio sélo en la medida
en que su futuro conyuge tuviese una identidad
masculina:

“101. The Court has therefore considered wheth-
er the allocation of sex in national law to that reg-
istered at birth is a limitation impairing the very
essence of the right to marry in this case. In that
regard, it finds that it is artificial to assert that
post-operative transsexuals have not been de-
prived of the right to marry as, according to law,
they remain able to marry a person of their for-
mer opposite sex. The applicant in this case lives
as a woman, is in a relationship with a man and
would only wish to marry a man. She has no pos-
sibility of doing so. In the Court’s view, she may
therefore claim that the very essence of her right
to marry has been infringed.”

Pero volvamos a Schalk y Kopf. La sentencia de la
corte alli inicia su razonamiento afirmando que,
pese al paso del tiempo desde Goodwin, el alcance
del derecho a contraer matrimonio otorga todavia
un importante margen de apreciacion al derecho
nacional de cada Estado. Sin embargo, el tribunal
matiza esta afirmacion sefialando que: “49. [...] the
limitations thereby introduced must not restrict or
reduce the right in such a way or to such an extent
that the very essence of the right is impaired”.

La pregunta natural que sigue es, écual es enton-
ces el contenido esencial del derecho a contraer

4 Juliet Joslin y otras v. Nueva Zelanda. Comunicacién 902/1999. Comité de Derechos Humanos. 17 de julio de 2002.

50 Schalk y Kopf v. Austria. Aplicacion 30141/04. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 24 de junio de 2010.
51 Christine Goodwin v. Reino Unido. Aplicacion 28957/95. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Camara). 11 de

julio de 2002.
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matrimonio? El Tribunal Europeo ensaya una res-
puesta en los parrafos siguientes:

“55. The applicants argued that the wording did
not necessarily imply that a man could only marry
a woman and vice versa. The Court observes that,
looked at in isolation, the wording of Article 12
might be interpreted so as not to exclude the mar-
riage between two men or two women. However,
in contrast, all other substantive Articles of the
Convention grant rights and freedoms to “every-
one” or state that “no one” is to be subjected to
certain types of prohibited treatment. The choice
of wording in Article 12 must thus be regarded as
deliberate. Moreover, regard must be had to the
historical context in which the Convention was
adopted. In the 1950s marriage was clearly under-
stood in the traditional sense of being a union be-
tween partners of different sex.”

“58. [...], as it is noted in Christine Goodwin [...],
the institution of marriage has undergone major
social changes since the adoption of the Conven-
tion, [but] the Court notes that there is no Euro-
pean consensus regarding same-sex marriage. At
present no more than six out of forty-seven Con-
vention States allow same-sex marriage.”

Si bien el resultado es bastante parecido al dicta-
men en Joslin de 2002, la corte introduce un in-
teresante matiz que abre la posibilidad de discu-
sién del régimen del matrimonio igualitario para
el futuro:

“61. [...] the Court would no longer consider that
the right to marry enshrined in Article 12 must in
all circumstances be limited to marriage between
two persons of the opposite sex. Consequently, it
cannot be said that Article 12 is inapplicable to the
applicants’ complaint. However, as matters stand,
the question whether or not to allow same-sex
marriage is left to regulation by the national law of
the Contracting State.”

En resumen, lo que el Tribunal Europeo esta afir-
mando es que, para 2010, el matrimonio iguali-
tario puede discutirse como parte del contenido

52 ZELADA, Carlos J. Op. cit.

5 Articulo 8.- “Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

esencial del derecho a contraer matrimonio, pero
que, por el momento, no lo hara hasta que exista
un mayor consenso en el ambito regional europeo.
Como sefiala la corte, para 2010 existian ya seis (6)
Estados europeos legislando el matrimonio iguali-
tario. La cuenta llegaba ya a diez (10) para el resto
del mundo®2.

¢Qué ha sucedido desde entonces en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos? Si bien la
sentencia en Schalk y Kopf parecia volver a cerrar
la puerta del matrimonio igualitario, también abrié
varias ventanas a la posibilidad de explorar vias
alternas en torno al reconocimiento de derechos
para las parejas homosexuales, en especial desde
los articulos 8 —derecho al respeto a la vida privada
y familiar—"* y 14 —prohibicion de discriminacién—*
del Convenio Europeo.

Asi, en la misma sentencia, se adopta un paso
decisivo para afirmar que las parejas del mismo
sexo no sélo enmarcan sus derechos en la “priva-
cidad” —cuestidén que para el tribunal es obvia—,
sino también el concepto de “vida familiar”. Para
la corte, alli si se ha alcanzado el consenso necesa-
rio al que todavia no se arribaba para la cuestion
matrimonial:

“93. The Court notes that since 2001, [...], a rapid
evolution of social attitudes towards same-sex
couples has taken place in many member States.
Since then a considerable number of member
States have afforded legal recognition to same-sex
couples [...]”

“94. In view of this evolution the Court considers
it artificial to maintain the view that, in contrast
to a different-sex couple, a same-sex couple can-
not enjoy “family life” for the purposes of Article
8. Consequently the relationship of the applicants,
a cohabiting same-sex couple living in a stable de
facto partnership, falls within the notion of “fam-
ily life”, just as the relationship of a different-sex
couple in the same situation would.”

En casos siguientes, el Tribunal Europeo ha ido
dando lentos —pero seguros— pasos aprovechando

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta in-
jerencia este prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

5 Articulo 14.- “Prohibicién de discriminacion.

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.



esta nueva ventana de oportunidad. En Vallianatos
v. Grecia®, una decisién de 2013, la corte afirmaria
que los regimenes no matrimoniales de proteccion
de parejas —como la unién de hecho, por ejemplo—
no pueden ser exclusivamente heterosexuales. En
tales casos, ha sefialado el tribunal, el Estado nece-
sita invocar una motivacidn imperiosa que justifi-
que la diferencia por orientacion sexual. De lo con-
trario, el régimen sera considerado como discrimi-
natorio a la luz de los articulos 8 y 14 del Convenio
Europeo. ¢En qué se sustenta esta afirmacidon? En
la tendencia que se verifica en el espacio europeo
—écostumbre regional?— para brindar regimenes
de proteccion legal a las parejas del mismo sexo:

“91. [...] although there is no consensus among the
legal systems of the Council of Europe member
States, a trend is currently emerging with regard
to the introduction of forms of legal recognition of
same-sex relationships. Nine member States pro-
vide for same-sex marriage. In addition, seventeen
member States authorise some form of civil part-
nership for same-sex couples. As to the specific is-
sue raised by the present case [...], the Court con-
siders that the trend emerging in the legal systems
of the Council of Europe member States is clear:
of the nineteen States which authorise some form
of registered partnership other than marriage,
Lithuania and Greece are the only ones to reserve
it exclusively to different-sex couples [...]. In oth-
er words, with two exceptions Council of Europe
member States, when they opt to enact legislation
introducing a new system of registered partner-
ship as an alternative to marriage for unmarried
couples, include same-sex couples in its scope.”

Esta limitacion al margen de apreciacion de los
Estados solo se aplicaria entonces para los casos
de regimenes no conyugales, pues para el caso del
matrimonio las naciones europeas todavia no ha-
brian alcanzado el ansiado consenso®®. Esta ultima
afirmacion puede tener importantes consecuen-
cias para paises como el Peru en donde el régimen
espejo del matrimonio, la unidn de hecho, sélo
permite el acceso de parejas heterosexuales.

Posteriormente, en 2015, en la sentencia del caso
Oliari v. Italia®’, los magistrados europeos irian
mas alla y afirmarian que, a la luz del articulo 8 de
la Convencidén Europea, existen obligaciones posi-
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tivas para los Estados de proveer férmulas legales
que reconozcan a las parejas del mismo sexo:

“185. In conclusion, in the absence of a prevailing
community interest being put forward by the Ital-
ian Government, against which to balance the ap-
plicants’ momentous interests as identified above,
and in the light of domestic courts’ conclusions
on the matter which remained unheeded, the
Court finds that the Italian Government have over-
stepped their margin of appreciation and failed to
fulfill their positive obligation to ensure that the
applicants have available a specific legal frame-
work providing for the recognition and protection
of their same-sex unions.”

Para dar sustento a la anterior conclusion, el tribu-
nal se apoya nuevamente en la marcada tendencia
“pro reconocimiento” que cada afio viene crecien-
do en el espacio regional europeo:

“55. It follows that to date twenty-four countries
out of the forty-seven CoE member States have
already enacted legislation permitting same-sex
couples to have their relationship recognised as a
legal marriage or as a form of civil union or regis-
tered partnership.”

La corte suma al sustento previo un argumento de
legitimidad, especialmente aplicable en contextos
en donde no existen herramientas juridicas de pro-
teccion especificas:

“165. It follows that the Court has already acknowl-
edged that same-sex couples are in need of legal
recognition and protection of their relationship.”

“174. [...] the Court considers that in the absence
of marriage, same-sex couples like the applicants
have a particular interest in obtaining the option
of entering into a form of civil union or registered
partnership, since this would be the most appro-
priate way in which they could have their relation-
ship legally recognised and which would guarantee
them the relevant protection —in the form of core
rights relevant to a couple in a stable and commit-
ted relationship— without unnecessary hindrance.
Further, the Court has already held that such civil
partnerships have an intrinsic value for persons in
the applicants’ position, irrespective of the legal

% Vallianatos y otros v. Grecia. Aplicaciones 29381/09 y 32684/09. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Cama-

ra). 11 de julio de 2013.

% En efecto, en el caso Hamdlédinen v. Grecia, la corte sefialaria claramente que: “38. [...], according to the Court’s case-
law, Article 12 of the Convention did not impose an obligation on Contracting States to grant same-sex couples access
to marriage. Nor could Article 8, a provision of more general purpose and scope, be interpreted as imposing such an
obligation”. Hdmélé&inen v. Grecia. Aplicacion 37359/09. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Camara). 16 de

julio de 2014.

57 Oliari y otros v. Italia. Aplicaciones 18766/11 y 36030/11. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 21 de julio de 2015.
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effects, however narrow or extensive, that they
would produce [...]. This recognition would further
bring a sense of legitimacy to same-sex couples.”

Podemos concluir entonces que, al momento de
escribirse estas lineas, el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos reconoce que los Estados,
en virtud del derecho a la vida familiar y al princi-
pio que prohibe la discriminacion por orientacion
sexual, tienen la obligacidn de crear instituciones
que protejan a las parejas del mismo sexo. Esta
obligacion tendria, como minimo, que el régimen
espejo al matrimonio —en el Perd, la unién de he-
cho— incluya también a las parejas homosexuales
en su formulacion.

B. Aplicacion del estandar de derechos hu-
manos al caso peruano: Las uniones entre
personas del mismo sexo en el Sistema
Interamericano

Un sistema regional tan activo como el europeo,
pero que no ha sido testeado con la pregunta del
matrimonio igualitario, es el sistema interameri-
cano. ¢Cémo deberian responder la Comisidn y
la Corte Interamericana a las mismas preguntas
planteadas en el ambito europeo? Creemos que el
sistema interamericano, que ha abierto de manera
mas reciente su interés por las cuestiones vincula-
das a las sexualidades periféricas®, ofrece una ave-
nida de solucién que, de ser bien calibrada, puede
inclusive borrar los efectos de Joslin.

Si bien, la Convencién Americana no hace mayor
referencia a la orientacidon sexual en su texto, la
cldusula que consagra el derecho a contraer matri-
monio tiene una particular redaccién en el segun-
do parrafo del articulo 17 (Proteccién a la Familia):
“Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tie-
nen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida que éstas no
afecten al principio de no discriminacion estable-
cido en esta Convencion” [el énfasis es nuestro].

El principio en cuestidn, contenido en el articulo
1.1 de la Convencidon Americana, sefiala que: “Los
Estados Partes [...] se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,

religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

¢Y qué ha dicho la Corte Interamericana al inter-
pretar este principio para las cuestiones vincula-
das a la diversidad sexual? En la que hasta hace
poco fue la Unica decisién relacionada con la te-
matica gay, Atala Riffo y Nifias v. Chile®, el tribu-
nal ha sefialado que:

“91. Teniendo en cuenta las obligaciones genera-
les de respeto y garantia establecidas en el articulo
1.1 de la Convencion Americana, [...] la Corte In-
teramericana deja establecido que la orientacién
sexual y la identidad de género de las personas
son categorias protegidas por la Convencién. Por
ello esta proscrita por la Convencidn cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en
la orientacion sexual de la persona. En consecuen-
cia, ninguna norma, decisidn o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o
por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir
de su orientacidn sexual.”

Puede argumentarse que, en el ambito de la Con-
vencién Americana, inclusive las normas internas
que regulan el matrimonio estarian limitadas por
este principio. ¢Es la ausencia de reconocimien-
to juridico —matrimonial o no— de las uniones
homosexuales en un Estado una violacion de
este principio? ¢Tienen los Estados la obligacion
positiva de regular el matrimonio clasico mas in-
clusivamente de acuerdo con estas pautas? Las
posibilidades de una respuesta bajo este nuevo
marco muestran, al menos tedricamente, un me-
jor augurio. ¢Y qué del margen de apreciacion?
La propia sentencia en Atala Riffo parece brindar
una antesala de respuesta:

“92.[...] la Corte resalta que la presunta falta de un
consenso al interior de algunos paises sobre el res-
peto pleno por los derechos de las minorias sexua-
les no puede ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discri-
minacion histdrica y estructural que estas minorias
han sufrido.”

El argumento del consenso regional y de su arti-
culacion oportuna con el margen de apreciacion

% Fue recién en 2011 que la Comision Interamericana de Derechos Humanos decidié crear una Unidad Especializada
sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex. Dicha unidad fue transformada en
una Relatoria en febrero de 2014. La Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans
e Intersex ha publicado su primer informe —Violencia contra personas LGTBI en América— en noviembre de 2015.

5 Atala Riffo y nifias v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239. Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos. 24 de febrero de 2012.



estatal aplicable podria no tener tanto eco en el
sistema interamericano. Por fortuna, ademas, en
las Américas el reconocimiento de las uniones
entre personas del mismo sexo —incluyendo el
matrimonio igualitario— viene siendo tendencia
estatal no sélo en la via legislativa, sino también
en la jurisdiccional®.

Si los derechos humanos no prohiben el matri-
monio igualitario o las uniones civiles, sino mas
bien promueven estas instituciones, entonces
ninguna de ellas vulnera el OPI, peruano o de
cualquier Estado.

lll.  UN RETO PARA EL ORDEN PUBLICO INTER-
NACIONAL PRIVADO

El andlisis realizado hasta este punto nos lleva
entonces a concluir que las normas de derechos
humanos son parte de nuestro orden publico in-
ternacional y que forman parte de su proceso de
formacion. Esto crea una potencial paradoja en
el sentido de que, desde sus inicios, aunque con
distinto alcance, el orden publico internacional
ha funcionado como una suerte de escudo de lo
nacional frente a lo internacional®. Los derechos
humanos, en cambio, funcionan como una espa-
da que, buscando asegurar que las legislaciones
domésticas se conformen a un estandar minimo
internacional de derechos, perfora el escudo de la
soberania nacional. Plantear entonces que el escu-
do del orden publico internacional y la espada de
los derechos humanos deben trabajar de la mano
es un tema que requiere de un analisis especifico.

El Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos lleva varios afios lidiando con normas de orden
publico en el marco de la restriccidon de derechos.
Ya desde 1985 la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos establecié que “de ninguna mane-
ra podrian invocarse ‘el orden publico’ o el ‘bien
comun’ como medios para suprimir un derecho
garantizado por la Convencidn o para desnaturali-
zarlo o privarlo de contenido real”®2.

Esto quiere decir, entonces, que cuando la invoca-
cién del orden publico internacional afecte sustan-
cialmente derechos humanos, una determinacion
netamente doméstica del orden publico debera
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ceder ante otra mas internacional que lo compa-
tibilice con las obligaciones del Pert en materia de
derechos humanos. De hecho, ya existen casos a
nivel comparado en donde este debate entre or-
den publico internacional y derechos humanos ha
sido resuelto en este sentido.

En efecto, en Mennesson v. Francia, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se enfrentd a un
contrato de vientre de alquiler, donde, en el afio
2000, una pareja francesa infértil viajé a California
para tener hijos con la ayuda de una mujer a la
que contrataron para tener a sus hijos. Una vez
que los nifios nacieron, sin embargo, el consulado
francés se negd a inscribirlos bajo el argumento
de que los contratos de vientre de alquiler no son
validos en Francia.

El caso llegd hasta la Corte de Casacidn francesa
que, en 2011, emitié una sentencia sefialando que
“the refusal to register the particulars of a birth
certificate drawn up in execution of a foreign court
decision, based on the incompatibility of that deci-
sion with French international public policy, is justi-
fied where that decision contains provisions which
conflict with essential principles of French law”®.
Para el tribunal francés, entonces, la violacion al
principio de inalienabilidad del estado civil —un
principio del Derecho francés— impedia dar reco-
nocimiento a la relacion paterno-filial creada a raiz
de un contrato de vientre de alquiler.

El Tribunal Europeo, en aplicacion de su doctrina
del margen de apreciacion, reconocidé que la au-
sencia de un consenso europeo alrededor del vien-
tre de alquiler en principio otorgaria a Francia un
amplio margen de apreciacion para determinar si
la aplicacion de la doctrina del orden publico era
“necesaria en una sociedad democratica”. Sin em-
bargo, en atencion a la severa afectaciéon que el or-
den publico tendria en el derecho a la vida privada
-y en especifico el derecho a la identidad— de los
nifios nacidos del acuerdo, el margen de aprecia-
cién debia reducirse. Después de todo, incluso si
Francia podia tener derecho a desincentivar a sus
ciudadanos de realizar contratos de vientre de al-
quiler, esta excusa no se extiende a la afectacidn
de los derechos de los nifios nacidos producto de
dicho acuerdo. Estos nifios no podrian tener la

8 Existe una segunda decision relacionada con los derechos del colectivo homosexual, Duque v. Colombia. La discusion
en Duque estudia la posibilidad de obtener una pension de sobrevivencia tras la muerte de uno de los compaferos en
una pareja del mismo sexo. Alli, el tribunal reafirma la imposibilidad de aplicar la doctrina del margen de apreciacion en
el ambito interamericano. Duque v. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.
310. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 26 de febrero de 2016. parr. 123.

6  TOVAR GIL, Javier y Maria del Carmen TOVAR GIL. Op. cit. p. 118.
52 | a Colegiacioén Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85. Serie ANo. 5. Corte Interamericana de Derechos

Humanos. 13 de noviembre de 1985. parr. 67.

8 Mennesson v. Francia. Aplicacion 65192/11. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 26 de Junio de 2014.
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misma nacionalidad que sus padres, no tendrian
derechos sucesorios en relacion a su madre gené-
tica no bioldgica, y tendrian diferentes padres en
diferentes paises®.

En base a estas consideraciones, entonces, la corte
concluyd que “by thus preventing both the recog-
nition and establishment under domestic law of
their legal relationship with their biological father,
the respondent State overstepped the permissible
limits of its margin of appreciation”, y fallé6 encon-
trando una afectacién al derecho a la vida privada
de los nifios®.

La sentencia en Mennesson refleja entonces esta
interpretacion moderna que debe tener la doc-
trina del orden publico internacional en el siglo
XXI: una que le permita cumplir el rol original que
von Savigny pretendid otorgarle, de facilitador del
lenguaje legal comun de la humanidad, mas que
como un baluarte del nacionalismo extremo y res-
trictivo de los derechos fundamentales.

Es pues perfectamente posible concebir un OPI
post-Mennesson. El Tribunal Europeo especifica-
mente adujo que no se pronunciaria sobre la va-
lidez del orden publico internacional en el marco
de los derechos humanos®®. Temer que el escudo
del OPI desaparecera si es que se le combina con
la espada de los derechos humanos es un temor
infundado.

Al fin y al cabo, el orden publico internacional
continuara protegiendo al Derecho doméstico
de aquellas instituciones que restringen dere-
chos humanos, en vez de afirmarlos. Casos como
la esclavitud, la desigualdad de derechos entre
hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y el
abuso del derecho continuaran siendo contrarios
al OPI peruano. El punto clave estard en cémo
hacerlos hablar entre si y operativizar la relaciéon
del orden publico con asuntos como el matrimo-
nio igualitario.

En efecto, puede hacerse una analogia clara entre
Mennesson y el caso del reconocimiento del matri-
monio igualitario celebrado en el extranjero en el
Perd. Se trata de una figura legalmente celebrada
en el extranjero al amparo del ordenamiento ju-
ridico aplicable que, como hemos visto, no sélo
no viola ningun principio constitucional peruano,

o |bid. p. 25.
6 |bid. p. 26.
6 |bid. p. 21.

sino que, ademas, cae dentro del principio de no
discriminacion amparado tanto por nuestra Cons-
titucion como por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Lo interesante del andlisis realizado es que pare-
ce concluir que lo que seria atentatorio contra el
orden publico peruano seria mds bien permitir la
discriminacién mediante una sentencia extranjera
que no le reconozca derechos sucesorios a uno de
los conyuges de un matrimonio igualitario extran-
jero por el sélo hecho de su orientacion sexual. La
aplicacion del principio de no discriminacion y la
aplicacion de los tratados de derechos humanos a
los que el Peru es parte nos obligarian a declarar
esa sentencia inejecutable en el Peru, de la mis-
ma forma como lo seria una sentencia que niegue
derechos sucesorios a un hijo extramatrimonial a
favor de un hijo matrimonial.

Esta conclusidn nos lleva ineludiblemente a una
paradoja: y es que si se determina que el matri-
monio igualitario no atenta contra el orden publi-
co internacional peruano en virtud a la no discri-
minacion; entonces, a su vez, se estaria tratando
diferenciadamente a los peruanos con parejas
extranjeras o que tienen la opcidn de casarse en
el extranjero en comparacion con aquellos perua-
nos que no. Este problema nos pone pues en una
situacion en donde nuestro propio ordenamiento,
al contradecir obligaciones en materia de dere-
chos humanos, contraviene nuestro propio orden
publico. Una especie de inconvencionalidad de
nuestra regulacién del matrimonio creada no por
el desarrollo de nuestro propio Derecho domésti-
co, sino por el desarrollo del Derecho Internacio-
nal. Esto es, al fin y al cabo, similar a la conclusién
a la que llegd la Defensoria del Pueblo y el Minis-
terio de Justicia cuando analizaron el Proyecto de
Ley de Unién Civil®”. Es este pues el nuevo reto
que enfrenta el orden publico internacional de
nuestros dias.

IV.  LOS PASOS SIGUIENTES

Hemos concluido que existe una paradoja aln no
resuelta en el ambito de regulacién del orden pu-
blico internacional peruano. Segln nuestro anali-
sis, tenemos un orden publico que adopta dispo-
siciones del Derecho Internacional de Derechos
Humanos que lo llevan a aceptar figuras como el

57 Defensoria del Pueblo. “Informe de Adjuntia No. 003-2014-DP/AHPD, Opinién respecto del Proyecto de Ley No.
2647/2013-CR, que establece la unién civil no matrimonial para personas del mismo sexo. Situacion de los derechos

fundamentales de la poblacion LGBTI en el pais”. Lima. 2014.



matrimonio igualitario, y un Derecho interno que
simplemente se opone a las obligaciones que los
derechos humanos le imponen.

Teniendo en cuenta lo que parece ser una inevita-
ble tendencia hacia el reconocimiento del matri-
monio igualitario a nivel del Derecho Internacio-
nal, tanto europeo como interamericano, nues-
tros operadores juridicos tendran que encontrar
formas de operativizar y resolver esta paradoja.
De lo contrario, arriesgaran colocar al Peru en in-
cumplimiento de sus obligaciones en materia de
derechos humanos, sin tener, al mismo tiempo,
ninguna herramienta de Derecho interno que les
permita salvar este incumplimiento.

En la experiencia comparada ya han existido in-
tentos de resolver los periodos transicionales y
los conflictos de leyes que ocurren cuando un
pais regula una figura matrimonial no reconocida
por otro. Asi, a raiz de la aprobacion del matri-
monio igualitario en Espafia en 2005, la doctrina
de ese pais lanzd la pregunta de cual seria la efi-
cacia extraterritorial de los matrimonios igualita-
rios espafioles al amparo de ordenamientos ex-
tranjeros —europeos o no— que no reconociesen
tales uniones.

En un articulo muy ilustrativo, la profesora de la
Universidad de Sevilla, Maria Angeles Rodriguez
Vasquez, sefiald que, probablemente, esta efec-
tividad se veria en efecto limitada por la aplica-
ciéon de la figura del orden publico internacional,
pero que ello no tendria que ser un obstaculo para
su total falta de reconocimiento®. En efecto, en
aquellos ordenamientos donde se regulen figuras
analogas no matrimoniales como la unién civil o
la unién de hecho, los matrimonios espafioles de-
berian ser reconocidos como tales. Por su parte,
en aquellos paises en donde no se regulen estas
instituciones, los jueces de dicho pais podian dar
un efecto limitado al OPI, que reconozca determi-
nados efectos al matrimonio homosexual aun si
no reconoce la unién por si misma como matri-
monio. Asi, “[l]a cladusula de orden publico sélo ac-
tuaria para rechazar el reconocimiento del vinculo
conyugal, pero no se opondria a que en dicho pais
dicho matrimonio surtiese efectos en materias
como alimentos, beneficios fiscales, pension de
viudedad”®. De este modo, sefiala Rodriguez, “se
intentaria limitar el efecto perturbador del orden
publico ante una situacion creada validamente en
otro ordenamiento juridico”, de la misma forma
como en Espafia se le reconocen efectos limita-
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dos, por ejemplo, a las uniones matrimoniales po-
ligdmicas propias del Derecho isldmico.

Es perfectamente posible que un juez peruano
adopte la salida del orden publico limitado desde
ya, tal cual se encuentra nuestra legislacion vigen-
te, o incluso —aunque quizas esto sea mas ambi-
cioso— que, en atencidn a los desarrollos vistos en
secciones anteriores en materia de derechos hu-
manos, otorgue a los conyuges un estatus de union
de hecho por analogia. Estas salidas, sin embargo,
sélo serian aplicables si es que el ordenamiento
peruano rechazase el reconocimiento del matri-
monio igualitario via la excepcidon de orden pu-
blico. Como hemos demostrado a lo largo de este
articulo, somos de la opinién que —tal cual lo en-
tendemos— el orden publico internacional peruano
no es obstaculo para que un juez peruano pueda
reconocer la eficacia de un matrimonio igualitario
celebrado en el extranjero ¢Cémo deberia enton-
ces proceder un juez peruano?

En el Derecho Internacional Privado existen tres
doctrinas que coadyuvan a dar respuesta a esta
interrogante: (i) la doctrina de los derechos ad-
quiridos; (ii) la doctrina de la Institucion Desco-
nocida; v, (iii) su prima cercana, la doctrina de la
Institucion Analoga. Leidas en conjunto, estas tres
teorias ofrecen a los jueces peruanos una hoja de
ruta bastante sélida con la que proceder cuando se
enfrenten a estos matrimonios extranjeros.

Asi, en primer lugar, la primera de estas doctrinas
ordenaalos jueces a proteger los derechos que ha-
yan sido adquiridos bajo un ordenamiento extran-
jero siempre que sea posible. Asi, por ejemplo, el
articulo 2050 del Cédigo Civil peruano sefiala que
“[tlodo derecho regularmente adquirido al ampa-
ro de un ordenamiento extranjero, competente se-
gun las normas peruanas de Derecho Internacional
Privado, tiene la misma eficacia en el Perd, en la
medida en que sea compatible con el orden publi-
co internacional y con las buenas costumbres”. A la
luz de este articulo, y en base a nuestras conclusio-
nes anteriores, un juez peruano estaria en princi-
pio en la obligacién de reconocer los matrimonios
igualitarios extranjeros validamente celebrados en
el exterior.

En segundo término, las doctrinas de la institucion
desconocida y analoga sefialan que un juez que se
encuentra con una institucion no reconocida por
su ordenamiento puede rehusarse a reconocerla
sélo cuando no exista ninguna figura analoga que

%  RODRIGUEZ VASQUEZ, Maria Angeles. “Los Matrimonios entre Personas del Mismo Sexo en el Derecho Internacional
Privado Espafiol”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado 122 (mayo-agosto). 2008. pp. 913-941.

®  |bid. pp. 938-939.
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permita salvaguardar el derecho adquirido bajo
el ordenamiento extranjero. Es decir, sélo podra
descartarse el reconocimiento cuando simplemen-
te no existe lugar en donde colocar esta figura vy,
en el caso del matrimonio igualitario, existe pues
una ldgica analogia en el matrimonio regulado en
nuestro Cadigo Civil.

Esta obligacidon se encuentra establecida para el
Perd, por ejemplo, en la Convencidn Interameri-
cana sobre Normas Generales de Derecho Inter-
nacional Privado de 1979, ratificada por el Peru
en mayo de 1980 y que nos vincula con paises
que han regulado el matrimonio igualitario como
Argentina, Brasil, Colombia, México y Uruguay,
asi como con paises que han regulado la unién
civil, como Ecuador y Chile. En efecto, el articulo
3 de dicho instrumento sefiala textualmente que
“[c]luando la ley de un Estado Parte tenga institu-
ciones o procedimientos esenciales para su ade-
cuada aplicacién y no estén contemplados en la
legislacion de otro Estado Parte, éste podra negar-
se a aplicar dicha ley, siempre que no tenga ins-
tituciones o procedimientos andlogos”. Quedaria
asi claramente establecida la atribucién de un juez
peruano de dar reconocimiento a un matrimonio

igualitario extranjero por analogia al matrimonio
civil, pudiendo determinar que ambos conyuges
estan legalmente casados en el Peru.

A pesar de esta determinaciéon tedrica, sin em-
bargo, va a ser de suma importancia que no sélo
exista un reconocimiento judicial del vinculo ma-
trimonial, sino que —ademas— se pueda capacitar
a nuestros funcionarios publicos o, en todo caso,
actualizar nuestra legislacion administrativa, para
que se pueda permitir el debido registro de estas
situaciones ante los érganos competentes del Es-
tado. De no suceder esto, los contrayentes tendran
que vivir sus vidas con una sentencia judicial en el
bolsillo, sin poder utilizar su documento de identi-
dad para poder demostrar su estado civil, lo que
constituiria una carga desproporcionada al ejerci-
cio de sus derechos adquiridos.

Como puede verse, entonces, de lo visto en este
articulo, creemos que podemos afirmar con tran-
quilidad que, en el Pert de 2016, no sélo es moral-
mente justo, sino también juridicamente posible,
reconocer judicialmente la validez de un matrimo-
nio igualitario entre personas del mismo sexo cele-
brado en el extranjero. T



