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RESUMEN

La presente investigacion estuvo enfocada en el estudio del matrimonio homosexual
que actualmente no esté legalmente permitido en nuestra legislacion Peruana, ya que
para sus detractores, ese acto distorsiona el concepto de familia, y del matrimonio es
la forma de consolidar la unién de parejas heterosexuales; pero ante tantas criticas en
contra y a favor, nuestros encargados de repartir justicia en el Peru, separandose del
principio de la legalidad, y avocandose al principio de discrecionalidad, ordenaron a
la RENIEC, la inscripcion obligatoria de la unién matrimonial homosexual en el
extranjero.

De esta manera el estudio de los datos investigados simplificar determinar que la
aplicacion de una ley extranjera dentro un pais, presenta un problema inexplicable de
como un legislador extranjero puede imponer alguna autoridad sobre un Estado

soberano.

Palabras clave: Matrimonio homosexual, Principio de legalidad, Principio de

discrecionalidad.



ABSTRACT

This research was concentrated in the study about the gay marriage that is currently
not legally allowed in our Peruvian legislation, since for its detractors, that act distorts
the concept of family, and marriage is the way to consolidate the union of
heterosexual couples; but in the face of so many criticisms against and in favor, our
officials in charge of distributing justice in Peru, separating themselves from the
principle of legality, and following the principle of discretion, ordered RENIEC, the
mandatory registration of the gay marriage union abroad.

In this way, the study of the investigated data simplifies determining by the
application of a foreign law within a country presents an inexplicable problem of how

a foreign legislator can impose some authority over a sovereign State.

Keywords: Homosexual marriage, Principle of legality, Principle of discretion.
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I. INTRODUCCION

1.1. Realidad Problematica
Reconocer al matrimonio como la manera de formar una familia en las diferentes
legislaciones civiles de cada Estado, esta misma concepcién es acogida por la
sociedad en su mayoria y para la religién. Es decir, las personas unidas a través del
matrimonio asientan las bases para dar origen a una familia que queda establecida

con el nacimiento, crecimiento y cuidado de los hijos. (Monroy, 2012)

De esta concepcion no es ajena la realidad nacional, aunque no tan solo se limita a
acogerle como un acto que sirve para constituir una familia, sino que es capaz de
producir derechos y obligaciones entre conyuges; esta concepcion solo admite la
unién matrimonial entre mujer y hombre como es el caso peruano donde existe una

oposicion social y politica para admitir el himeneo entre personas homosexuales.

En Colombia, la "Corte Constitucional en la Sentencia C-075/2007" define a la
familia como una construccion sociolégica, bajo la premisa que la sociedad
evoluciona conforme a sus necesidades en cada época, y para ello las instituciones
juridicas deben de adaptarse para la proteccion de las nuevas formas de familia.
Como se evidencia en esta concepcion deja asentada la posibilidad de admitir el
himeneo entre individuos del mismo sexo de acuerdo con lo que viene ocurriendo en
las diferentes partes del mundo a pesar de las diferentes oposiciones sociales y

politicas.

Asi, como las dos definiciones encontradas en la doctrina y jurisprudencias acerca de
la familia y el matrimonio existen diversas posturas que, por una parte, la primera
definicion avala solamente el matrimonio entre mujer y varon y, la segunda posicion
se refiere al matrimonio entre personas homosexuales. Estas posturas generan
debates sobre la regulacion del matrimonio civil en los codigos de los disimiles
Estados del mundo, donde en gran mayoria admiten el matrimonio entre mujer y
varon como medio para iniciar una familia, y otros, aunque en realidad muy pocos,

estan permitiendo el matrimonio entre individuos homosexuales.

Contando en nimero de paises donde se legalizo el matrimonio homosexual a pesar
de la polémica y el rechazo social encontramos a Espafia que a través de la "Ley 13/
2005 modifico el Codigo Civil" en el tema del matrimonio, sefialando que cuando



tratase del matrimonio entre individuos del mismo sexo se aplican los mismos
requisitos y a la vez genera los mismos efectos. Como consecuencia de este mandato
en este pais, las parejas homosexuales pueden contraer matrimonio autogenerandose
las mismas obligaciones y derechos que los matrimonios tradicionales, e inclusive
tienen la posibilidad de adoptar hijos y formar una familia con todos sus distintivos

excepto que los padres de familia del mismo sexo.

En Argentina en su ley aprobada "Ley Nacional N° 26.618", se hicieron algunas
modificaciones al Cdodigo Civil, cuya modificacion invoca en el art. 172° que se
cambio el del matrimonio entre "mujer y hombre" a los "contrayentes" agregando,
ademas, el matrimonio en individuos del mismo sexo tiene los mismos efectos y
requisitos. Esta norma género gran polémica en el Estado Argentino, una sociedad
conservadora, pero que a pesar de la oposicion de sectores sociales y religiosos viene
prevaleciendo y dotando de mas derechos al matrimonio homosexual y sus
individualidades.

En México es otro de los paises que en algunos de sus Estados ha reconocido el
matrimonio homosexual como los otros paises mencionados y dejados de mencionar.
Esto ocasiond que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion después del afio 2015
emita un veredicto, sefialando que todas las leyes que se oponen al matrimonio entre
parejas homosexuales son inconstitucionales, que violan los derechos humanos
(Linares, 2015).

Existiendo la unién matrimonial homosexual dentro México es el principio de la
demanda contra la RENIEC para su registro en el Perd, a pesar de que aun no se ha
reconocido legalmente a través de una norma nacional.

En efecto, el matrimonio homosexual no es legalmente permitido en la legislacion
Peruana; pues para sus detractores, ese acto distorsiona la definicion de familia
siendo la forma consolidar la alianza de una mujer y un hombre el matrimonio; pero
ante tantas criticas en contra y en favor, los responsables de repartir justicia en el
Per(, siendo el principio de legalidad el que se separa dando lugar al principio de
discrecionalidad, la valoracion de normas internacionales y al control constitucional
que protegen los derechos humanos y civiles ordenaron a la RENIEC, la inscripcion
obligatoria de un matrimonio homosexual ejecutado en el extranjero.

(Matta, 2016) Ha referido que "EIl Principio de Legalidad consiste en imponer una

norma establecida por el Legislador, es decir la importancia de este principio esta



concebido como una garantia recogida en la legislacion”.

Pérez sefialo que, a través de este principio, las autoridades actian conforme a las
pautas establecidas en el Estado a fin de evitar actuaciones arbitrarias y/o abusivas.
Por este rumbo, el Unico principio fundamental seria el de legalidad ya que Ilama al
sistema administrativo Publico para actuar conforme a la ley y al derecho, haciendo
las aplicaciones las normas. (Pérez P. S., 2012).

De tal modo, se comprende como un presupuesto en la argumentacion juridica; pues
representa una regla de control.

Vargas menciond que, el juez es quien por medio de la discrecionalidad en la
interpretacion le da un sentido final a una medida aplicable a un caso concreto,
ejerciendo un modo de equilibrio al ejercicio del poder del Estado, a través de la
constitucionalidad las leyes y de su control de las mismas; es decir a través de un
control difuso o un control concentrado de acuerdo a sus competencias, quedando asi

como el garante y defensor de los derechos fundamentales (Vargas S. C., 2017).

Pero es propio aclarar que esta potestad discrecional es una facultad que tiene el juez,
pero no implica que en su ejercicio exista un alejamiento del principio de legalidad,
si no que exige una interpretacion relacionada, motivada, ldgica y razonable; en el
caso en cuestion importa mucho analizar esta facultad y sus limites y determinar la
validez de aquella sentencia que reconocié las uniones matrimoniales homosexuales

en el extranjero.

Salvioni menciona que es factible para este sefialar lo difundido que esta la
Declaracion Universal de los Derechos traspasando asi la internacionalidad de los

tratados, convenciones y derechos. (Salvioni, 1998).

La gran mayoria de estos instrumentos internacionales han sido ratificados por el
Estado Peruano; por ello, se afirma que cuando se trate de conflictos con los mismos,
que se verifique la declaracion mundial de los derechos humanos para emitir una

decision acertada, razonada, ldgica y acorde al derecho.

Por otro lado, es factible sefialar que las disposiciones constitucionales son mandatos
que han surgido de un 6rgano popular que representa a un Estado, por lo que se
establecen como normas de observancia obligatoria; en estos casos es el juez quien
asume tal exigencia y la obligacion que conforme a sus atribuciones garantice que

sean estrictamente cumplidos, para ello se ha de avalar en el control constitucional.
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Para el caso en estudio se sefiala que la Constitucion Politica en su articulo 4° expresa
que es responsabilidad del Estado proteger a la familia y promover, aclarando que al
matrimonio y las causas de separacion y su préxima disolucién son reguladas por la
ley; teniendo de base al Codigo Civil que regula el matrimonio en su articulo 234°
explicitamente que el matrimonio voluntario es la unién entre una pareja
heterosexual, hombre y mujer. Entonces de acuerdo con el principio de legalidad
corresponde a priori sefialar que la unién matrimonial homosexual no es admitida,
esto hasta que se ejecute alguna reforma del Cadigo Civil, precisamente como viene

ocurriendo en la legislacion comparada consideradas a supra.

Pero sin embargo, también cabe destacar que la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de nuestra Carta Magna establece que "Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Per("; asimismo el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional establece: "ElI contenido y los alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los
Tribunales Internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Per es parte” (13 O. N.). Lo que "implica también hacer un analisis si el
matrimonio homosexual involucra manifestaciones de los derechos fundamentales,
porque a modo groso el matrimonio en si no estd reconocido como un derecho

humano ni como derecho fundamental en nuestra Constitucion” (13 O. N.)

Baca en Lima en cuanto al matrimonio sefiala que no existe institucion juridica que
garantice a las pares en una relacion homosexual sus obligaciones y derechos. Esta
realidad para los grupos progay se percibe como una violacion al derecho de no
discriminacion y a la igualdad aplicada al matrimonio como institucion juridica y
social, dentro de una sociedad que estd obligada a eliminar todo tipo de
discriminacion garantizando la igualdad para todos; y que el Estado peruano esta

obligado a respetar garantizar a través de sus normas e instituciones” (Baca, 2012).

En Piura, Herrero aporta que "la alianza entre individuos del mismo sexo no tiene los

mismos distintivos ni cumple las mismas funciones por la cual el derecho ha regulado
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y protegido el matrimonio, dejando sin validez de los mismos derechos que el
matrimonio tradicional. Esto es la concepcidn aceptada y presentada por aquellos
grupos que se oponen fuertemente a la legalizacién matrimonio homosexual en el
Per(, en este caso sostiene que no son capaces de concebir hijos y como institucion

social no es capaz de contribuir para que la misma se mantenga"(Herrero, 1995).

El problema de la polémica y la disputa socio juridico también se presenta en la
ciudad de Trujillo, Tamayo sostiene que en "la actualidad la sociedad presenta
rechazo por el tipo de gustos o comportamientos que presentan la comunidad de
lesbianas, gay, transexuales y bisexuales (LGTB); es una realidad que no cambia
frente a los nuevos escenarios que nos trae el (LGTB), por factores de historia, estilos,
creencias siendo complicado adaptarse a esta nueva realidad del siglo XXI. Sin
embargo, frente este problema la comunidad LGTB la logrado la aceptacion de
algunos sectores de la sociedad; que suele a perderse o variar a veces el
desconocimiento que tienen algunos grupos de esta comunidad, mostrando conductas
contrarias al estilo de vida, los valores y hasta lo que implica ser parte de la
comunidad LGTB" (Tamayo, 2005).

En consecuencia, en este escenario que se ha venido describiendo el problema del
reconocimiento del matrimonio homosexual legalmente tiene mucho camino que
recorrer, a pesar de que en el EXP:22863-2012-0-1801-JR-CI-08, se haya ordenado
ala RENIEC, lainscripcion de una unién matrimonial del tipo homosexual celebrado
en el extranjero, que por cierto ya fue declarado nulo por cuestiones de agotamiento

de via y plazos y no por cuestiones de fondo.

En ese orden de ideas resulto importante analizar el reconocimiento de este
matrimonio al no existir norma juridica que estrictamente lo ampare y mucho mas al

haberse celebrado en el Extranjero.
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1.2. Trabajos previos
A nivel internacional

Colombia

Segun Daza, en su investigacion de tesis la cual ha fijado en el transcurso de la
investigacion llegando asi a concluir que el interior de su normatividad no contempla
una posibilidad de una familia disimil a la heterosexual, es decir, aquella constituida
por una mujer y un hombre, explicitando que la Corte Constitucional ha venido
extendiendo la proteccion de las parejas heterosexuales con familia a aquellas
constituidas por parejas del mismo sexo, ddndose asi un reconocimiento minimo de
derechos para las parejas constituidas por parejas homosexuales. Pudiendo asi
identificar la importancia de la distribucion de la familia aceptada en su sistema

juridico politico (Daza, 2013).

La Constitucion Politica de los Estados Constitucional son las maximas normas, por
el ellos toda norma debe adherirse y legislar de acuerdo con sus preceptos y mucho
mas cuando describe sobre algo de forma objetiva limitando la accion del legislador,
para reconocer el matrimonio sexual, union de hecho de los homosexuales es

necesario partir de una reforma de esta maxima norma.
Ecuador

Feira, en su "investigacion ha llegado a concluir que los derechos humanos, e incluso
los de los LGBTI, se han desarrollado de forma mas eficaz a lo lago de los Gltimos
afios; sin embargo, existe aun una clara desigualdad entre los heterosexuales y las
personas pertenecientes a la variedad sexual y de género; el reconocimiento del
derecho al matrimonio civil igualitario ha sido ampliamente garantizado en muchos
paises del mundo en estos Ultimos 10 afios, para todos los paises donde las parejas
homosexuales, después de un tiempo se ha garantizado otros derechos como la
regulacion de la homoparentalidad, regularizacion de la reasignacién sexual, mejores
garantias en derechos de salud, educacion y trabajo”. A traves de ello, se pone en
manifiesto la importancia del examinar las consecuencias juridicas de la misma falta

de valor del derecho del matrimonio homosexual. (Feire, 2016)

Es imprescindible que al no reconocer el derecho a la union matrimonial de la
comunidad LGBTI, se limita a otros derechos como la homoparentalidad, derecho

salud cuando hay seguros que cubren por vinculo familiar, educacién y trabajo por
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algunas formas de discriminacion, pero sin embargo es también imprescindible
sefialar que algunas de estas limitaciones no tan solo se da para este sector sino se da
de forma general independientemente de la orientacion sexual, por ejemplo a las
convivientes se les limita el derecho a la salud en su manifestacion descrita a supra,
a la discriminacion que se da en el ambito laboral y de educacion no estan ajenos
también otros sectores; en cuanto al derecho a la homoparentalidad es imprescindible
esperar los resultados que puedan mostrarnos las personas que se desarrollan bajo
este tipo de matrimonio reconocido en otros paises. Porque a modo groso se podria

alterar el desarrollo de identidad y orientacion sexual del nifio.
Chile

Daza, en su tesis de investigacion la cual present6 en Chile lleg6 a concluir que en
casi todos los paises del mundo, se ha seguido una sucesion de pasos en correlacion
al reconocimientos de los derechos de las personas con orientacion homosexual, el
derecho de igualdad se ve afectado por la falta de declaraciones que sufren los
individuos que son pareja del mismo sexo, ya que el derecho se debe de determinar

las normas juridicas iguales para situaciones que sean semejantes (Daza, 2013).

El derecho a la igualdad en sus diferentes manifestaciones implica la no
discriminacion, tanto por el Estado y terceros, pero sin embargo el Tribunal
Constitucional ha mantenido en varias jurisprudencias que no todo derecho es
absoluto se puede limitar frente a otros intereses de mayor jerarquia, por ello este
derecho de caracter subjetivo no puede amparar del doto el matrimonio homosexual

enfocado desde el punto de discriminacion, en este caso legislativa.
Espafia

Martinez, desarrolld una tesis sobre el matrimonio homosexual en la que llego a
concluir que la prensa tiene una posicion importante en nuestra percepcion del
matrimonio homosexual, como por ejemplo las personas famosas dicen sus
opiniones, posturas y comentarios sobre la homosexualidad, hablan de este tipo de
relaciones. Generando una especie de debate sobre el matrimonio homosexual y que
sea legal (Martinez, 2015).

En tanto es preciso afiadir que, frente a la aceptacion del matrimonio homosexual,

como en todas las areas los medios de comunicacidn sean escrita, visual, o digital
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juegan un rol importante, es muy notorio que el modo como se presenta a la sociedad

influye como lo percibe y lo asimila.

Mexico

Moreno, realiz6 una investigacion en la cual determino "la declaracion efectiva de la
unién matrimonial entre individuos con una relacion homosexual es una discusion
juridica, politica y cultural. Multiples paises, centrandonos mas en los europeos,
reconocieron estos derechos para este tipo de relaciones haciendo una comparacion
con un matrimonio heterosexual, asimismo sefialo que en México este

reconocimiento del matrimonio igualitario se estd dando de forma paulatina”
(Moreno, 2016).

Se prevé con esta investigacion que todos que cumplieron con la mayoria de edad
(18) tienen derecho a celebrar su unién matrimonial y por tanto no se les podria
discriminar por origen nacional, condiciones de salud, preferencias sexuales, género,
étnico, religion, discapacidades, condicion social, o diferencias que ofendan la
dignidad humana. En si la polémica del matrimonio homosexual no es tan solo de
cuestion juridica, sino también social y culturar, por ello el legislador antes de
legalizar y reconocer el matrimonio homosexual ha de tener en cuenta la realidad
social del Peru; igual responsabilidad tiene el administrador de justicia, teniendo en

cuenta que una de las bases del derecho es la costumbre.
A nivel nacional
Piura

Sandoval, ha desarrollado un estudio sobre las uniones civiles en la que lleg6 a
concluir que siendo una institucion natural que posee reglas propias que un legislador las
puede cambiar es el matrimonio, ya que cuando se consume la unién matrimonial
basado en su existencia desde tiempos remotos, ademas se considera que la que
forman los integrantes de las uniones civiles, es decir, una comunidad de vida,
necesita ser institucionalizada, transformandolo como patrimonio conjunto que se
forma en ese contexto, se encuentra desprotegido, por lo que se reclama la proteccion

del mismo bajo el régimen de humanidad de gananciales (Sandoval, 2016).

A través de ese estudio se ha establecido que han sido violados derechos como a la

igualdad, contraer matrimonio y a crear una familia. EI matrimonio desde su
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naturaleza social y juridica es percibida como la instituciéon natural de la sociedad,
que crea derechos y deberes de los integrantes sin embargo es preciso afiadir que la
sociedad viene cambiando y con ello sus integrantes acoplando nuevas formas de
vida, siendo necesario que se adecue esta figura a fin de garantizar los derechos que
se adquieren dentro de ella, o sus similares, digo similares porque hoy en dia son
pocas las parejas que contraen matrimonio formando muchas veces familias

informales (convivencia).
Huénuco

Palacios, en su tesis de investigacion la cual habla del matrimonio homosexual en
Huancayo llegando a tachar el matrimonio homosexual ya que dice que este debilita
al heterosexual. Sefala al matrimonio homosexual como la moneda falsa, uso esta
metafora para dar con su punto que el matrimonio heterosexual perderia “confianza”
al existir el otro tipo de matrimonio. Los da de no aceptables en las leyes de la
sociedad, que darles la unién matrimonial a las parejas del mismo sexo da el mensaje
que casarse no significa nada y no llega ninguna responsabilidad con los hijos
(Palacios, 2017).

En tanto, resulta necesario estudiar que tanto afecta la prohibicion de la union
matrimonial entre parejas del mismo sexo y el perjuicio que causa al cumplimiento
de los derechos civiles de la persona en el distrito de Huancayo. El autor deja entrever
la realidad social del Peru que no esta preparada para la legalizacion del matrimonio
homosexual, admite solamente al matrimonio entre mujer y hombre, en un eventual
reconocimiento del matrimonio homosexual traeria consecuencias negativas en la

sociedad.
Lima

Fernandez, en su investigacion de tesis habla del derecho de igual y no
discriminacion, concluyendo que la normalizacion de la heterosexualidad es “la
definicion que sirve para asemejar un fendmeno por el que las instituciones,
estructuras sociales han catalogado a la heterosexualidad como natural, normal y
buena; agregando que las practicas legales que se refieren al casamiento y a la unién
de hecho deben ser ejercidas a la luz de los principios de dignidad, autonomia e

igualdad, por tanto para afirmar que dichas formas familiares tienen como elemento
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intimo a la heterosexualidad, se debe justificar una razon lo suficientemente poderosa

para derrotar a la igualdad (Fernandez R. M., 2015).

El citado estudio abordo la cuestion familiar con la Constitucion Peruana (1993),
afiadiendo que el ajuste de la legislacion nacional para el orden constitucional; se
identificAndose el impacto social cultural que tiene el modelo heterosexual y la forma
que le dio la sociedad transcendiendo asi en la conducta humana. Con ello, se
demostro que es determinante se concuerda toda vez que las normas desde el punto
de vista filos6fico se conforman como una conciencia para el ser humano, que

determina su conducta y su desarrollo dentro de la sociedad.

Lambayeque

Carillo, en su tesis en el que lleg6é a concluir que la legalizacion del derecho de
matrimonio no tiene en cuenta los fines intransferibles a las persona que pretenden
contraerlo, mas bien un fin altimo del matrimonio, que su origen no es la voluntad
de una persona; que el estado peruano no tiene la obligacion constitucional de
institucionalizar toda proyeccién del derecho al libre desarrollo de la personalidad;
que el aprobarse nuevos modelos de familia donde la complementariedad
heterosexual y la finalidad procreativa resultan irrelevantes y prescindibles, implica

redisefiar la comprension misma de las bases de la sociedad (Carrillo S. I., 2014).

En la citada investigacion fue necesario saber la posicion juridica del matrimonio en
el Perd, asi como los principios legales protegen la familia y la union matrimonial.
Se ha determinado para su restauracion de la legalidad del matrimonio homosexual
se debe de partir desde el cambio social de aceptacion, que una posible legalizacion
no sea percibida con un atentado a sus costumbres y su concepcion del matrimonio

y la familia, ya que es el principal argumento que respalda su oposicion.

Ferndndez en su investigacion donde ha llegado a concluir que la familia constituida
mediante la union de hecho cumpliendo con los requisitos que establece la
constitucion, es decir realizada entre un hombre y una mujer que tienen capacidad de
ejercicio, para realizar los fines del matrimonio cumpliendo con los deberes de la

familia, sin impedimento matrimonial, esto la generacion de los mismos efectos
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patrimoniales establecidos para el matrimonio tal como indica la ley; pues con esto
se asegura objetivamente los derechos y deberes patrimoniales que surgen de la

formacion de la familia como condicion de igualdad (Fernandez F. M., 2014.).

Con esta investigacion se demostré que existe la necesidad de reformar el art. 5 de la
Constitucion Politica del Estado y modificar art. 326 del Codigo Civil respecto a las
uniones de hecho que se convirtieron en relaciones patrimoniales. Ademas, el
matrimonio no solo implica la unién sentimental entre dos personas, pues con ello
también implica un proyecto de vida en conjunto con capacidad de adquirir
patrimonio, generando nuevos derechos y deberes, en este contexto puede verse que
también otras formas de unidn entre personas sean de igual o diferente sexo también

implican las mismas caracteristicas.

Carrillo concluyd en su tesis que la afirmacion del derecho al matrimonio no se basa
en la voluntad de una persona. En otras palabras, desde un punto de vista legislativo,
los comportamientos de las personas que contraen matrimonio estan relacionados, es
decir, la heterosexualidad, y los beneficios sociales son la ayuda mutua de los

conyuges y el cuidado y convivencia de los hijos (Carrillo SI, 2015).

Del citado estuvo previo, se ha determinado que en el pais este tema ha ocasionado
controversia con la diversidad de opiniones e impulsos que se han dado para tratar
de legalizar la correlacion entre individuos del mismo sexo tomando como principal
fundamento el principio no discriminacion y de igualdad. Con la constante lectura,

se comprende a la unién matrimonial entre una mujer y un hombre.

A nivel local
Trujillo

Desarroll6 un proyecto de tesis con los temas de union homosexual civil en el Perd,
donde se lleg6 a la conclusion que el Articulo 241° del Cédigo Civil tenia un vacio
legal; por lo que al hacer el andlisis de dicho articulo se sostiene que los
impedimentos de esta clase de uniones son los principios que refieren a la base legal
para que la unidn de hecho no sea equivalente a una unién civil en el Perd y que
ademas en la jurisprudencia nacional existe una tendencia a favor de una mayor

regulacion para las familias que se encuentra dentro de las uniones de hecho propia,
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teniendo estos los derechos de ser convivientes, recomendandose a los congresistas
solucionar esta realidad actual proponiendo proyectos de ley, como también a
considerar esta investigacion, que propongan y sustenten al pleno un proyecto de ley

que busque la insercion de las uniones de hecho (Otiniano L. J., 2017).

Se ha tenido de este estudio que, es necesario la regulacién de la unién de hecho
propia siendo el principal impedimento para contraer matrimonio civil en el Peru
para lo cual se ha utilizado la observacién en donde se analizo y estudié las uniones

de hecho propias y el matrimonio.

Haro, en su investigacion donde la conclusion estuvo dirigida a dar a conocer que la
legislacion peruana reconoce una union de hecho, decidiendo que debe ser “tal
requerimiento cumplir con los requisitos por la norma constitucional y sustantiva de
esta clase de uniones, estos deberan ser se declare el reconocimiento convivencia y
los acreditados en un procedimiento judicial o notarial,; por eso las declaraciones de
las parejas convivientes como prueba suficiente para configurar de pleno derecho la
uniéon de hecho y, consecuentemente, la comunidad de bienes; para que no
interrumpa en las pocas barreras juridicas sociales en la unioén de hecho logre una
efectiva defensa a nivel constitucional y con los derechos inherentes” (Haro B. M.,
2013).

Se trata de un estudio se dio a conocer que en la actualidad existe un sistema
normativo registral existe las uniones de hecho y su consecuencia es la proteccion de
los derechos patrimoniales de sus miembros y de los terceros que contratan con ellos.
Siendo asi en la investigacion sefiala que en la actual constitucion sefiala la
estabilidad de una relacion entre una mujer y un hombre, libre 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, de esta
manera actualmente se reconoceria con una norma de maximo rango la existencia de
esta institucion, sino que con ello se legitima y salvaguarda la dignidad de aquellas
personas que habian optado por la convivencia, antes ignorada y rechazada, pero que
tanta aceptacion tenia de una gran parte de la sociedad; de igual manera sefiala que
en el Tribunal Constitucional indicé que una unién monogamia heterosexual, que
conforma un hogar de hecho, por eso esta situacion juridica se le reconoce los bienes

concubinarios.
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Linares en su investigacion de tesis sobre las uniones de hecho con llevan dos afios
de convivencia, concluyo que "el requisito de la no aplicacion del elemento temporal
en el concubinato deberia considerarse para amparar a las uniones de hecho en strictu
sensu, en razén a que existen elementos y presupuestos suficientes para tutelar este
tipo de relaciones, pues lo que protege el estado no es el matrimonio sino la familia
y ademas que en cuanto a los efectos juridicos de las uniones de hecho strictu sensu
los que se presentan en la practica judicial son los de naturaleza patrimonial como es
la divisién y particion de un bien social, la pension de viudez de las AFP; en cuanto
a los efectos personales solo se considera lo de alimentos de la concubina supérstite
y en cuanto a los de derechos sucesorios tanto la Constitucion y el Coédigo Civil no

lo reconocen” (Linares, 2015).

Se ha desprendido de este estudio que, las politicas de indole juridico-social
reconocen las uniones de hecho sin que pasaran los dos afios como tiempo establecido
en lo requerido por nuestra normatividad civil, ante los juzgados de familia de los

Distritos Judiciales de Trujillo, Cajamarca y Piura.

1.3. Teorias relacionadas al tema

1.3.1. Teorias del Matrimonio
Las teorias sobre el matrimonio contienen un amplio rango de ideas, dependiendo
tanto de los antecedentes culturales y religiosos del individuo; al respecto se ha
registrado cuatro teorias que suelen ser debatidas por grupos interesados, junto con

lideres politicos y religiosos.

Primero, la teoria que concibe al matrimonio como un contrato; Vasquez refiere que
"se trata de un trato de voluntad entre dos individuos que crea derechos y obligaciones
entre las partes, la objecidn que existe a esta teoria es que el contrato crea derechos
como obligaciones de caracter monetario; sin embargo, en el casamiento se genera
también derechos como obligaciones, pero de caracter moral. Todo lo que implica
esta teoria como contrato matrimonial implica la promesa de compartir bienes,
apoyar y cuidar al otro, ser fiel y permanecer casados hasta que la muerte los separe,
cabe sefialar que el divorcio es solo una grieta en el contrato matrimonial” (Vasquez,
2011).

Segundo, "la teoria del matrimonio como un acto juridico; toma como base que

existen actos juridicos publicos en los cuales actua el Estado y actos privados, actos
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realizados por los particulares. Esta teoria es posible por el consentimiento de los
contrayentes integrado por la actuacion del encargado del Registro Civil o de la
autoridad competente para celebrar el matrimonio dotado de facultades para hacer

efectivo un control de legalidad de parte del Estado” (Rojas, 2011).

Doctrinariamente se le ha recogido al matrimonio como relaciones juridicas
permanentes, que interesan, no solamente a los individuos que las contraen, sino
también a la sociedad entera, lo que significa no es posible aplicar al mismo las reglas
comunes a todos los contratos. (Monsalve, 2005) Considera al matrimonio como
negocio juridico, que se refiere a una manifestacion tipica del derecho privado y atina
a una frase mencionada por un autor el cual afirma que el negocio juridico del

derecho de familia seria ante todo el matrimonio.

Ademas, el matrimonio, segun indica Fernandez, como acto juridico busca
establecer "la aplicacién permanente de todo un estatuto de derecho a un individuo o
a un grupo de personas, por crear situaciones juridicas concretas que constituyen un
verdadero estado, y que no se agotan por la realizacion de las mismas, permitiendo
su renovacién continua, con un estatuto que rija la vida de los conyugues de forma

permanente” (Fernandez R. M., 2015.)

1.3.2. Teorias del Derecho al libre desarrollo de la personalidad
El derecho al libre desarrollo de la personalidad esta recogido de manera concreta en
la Constitucion Politica Peruana, se trata de un fundamento especial del Estado social
de Derecho; pues a partir de su proteccion y el reconocimiento de la personalidad
juridica adquieren sentido los derechos, garantias y deberes, asi como la organizacién

y funcionamiento de las ramas del poder publicos y todo el aparato estatal.

Siguiendo la teoria se dice que "Este derecho no es ideal social juridicamente
irrelevante que constituye una formula juridica reconocida a nivel constitucional
debido a que trasmite el conjunto del ordenamiento juridico, proyectando su accién
sobre las diferentes ramas del derecho; sino que en el derecho subjetivo al libre
desarrollo de la personalidad se sabe que es un derecho con una limitada proteccion
juridica, por lo menos con una proteccion juridica minima que la que tienen otros
derechos reconocidos como fundamentales por el texto constitucional, y ello con
independencia de libertad que tiene la identificacion de otros derechos

constitucionales" (Diaz, 2016).
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La definicion de este derecho, del libre desarrollo de la personalidad refiere a las
metas concretas de una persona, con el hecho que deben de cumplir para estar en paz
con ellos mismos y vivir en sociedad; pues este derecho se presenta asi con la

necesidad de respetar el reconcomiendo de titularidad de este”(Santana, 2014).

Para Bobbio "la libertad se traduce en la facultad de realizar o no ciertas acciones sin
ser impedido por los demas, por la sociedad por el poder gubernativo que posee, asi
mismo la libertad responde sobre el comportamiento sin ninguna intervencion
externa que pudiera condicionar la de sus decisiones individuales” (Bobbio N. ,
2003).

1.4. Formulacion del Problema
¢ El veredicto que reconoce el matrimonio homosexual celebrado en el extranjero
genera su reconocimiento en genera contraposicion entre el principio de

legalidad y discrecionalidad?

1.5. Justificacion e importancia del estudio

Lo irresoluble del matrimonio homosexual es un tema de gran polémica por cuanto
la legislacion civil no reconoce tal acto, sino mas ha sefialado durante afios que el
matrimonio es exclusivamente entre mujer y hombre; a razon de ello fue necesario
estudiar los actos procesales de mayor importancia del expediente N° 22863 — 2012
donde se permitio el reconocimiento en el Pert de un matrimonio celebrado en el
extranjero. En ese sentido, aquellos logros a los que se llegue con la presente
investigacion enfocaran a una sociedad mas libre, méas pacifica y sobre todo

igualitaria.

La prioridad de este estudio fue principalmente generar politicas que culminen con
la incertidumbre juridica que genera esta problematica, teniendo conocimiento del
sinnimero de movilizaciones y organizaciones que exigen tal reconocimiento para
lo cual se ha realizado un analisis profundo a la tematica con la finalidad de
determinar cudles son los fundamentos y elementos normativos que permiten tal

reconocimiento.

Con esta investigacion se tuvo lugar a desarrollar lineamientos tedricos y juridicos,
asi como la examinacion del marco legal internacional, mismo que facilito contribuir
en las penurias de conocimientos que hay alrededor de este tema, lo que hace mas
facil la aplicacidn de las normas vigentes en nuestra legislacion.
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1.6. Hipotesis
Hi: La sentencia que reconoce el matrimonio homosexual celebrado en el extranjero

genera contraposicion entre el principio de legalidad y discrecionalidad.

Ho: La sentencia que reconoce el matrimonio homosexual celebrado en el extranjero

no genera contraposicién entre el principio de legalidad y discrecionalidad.

1.7. Objetivos

1.7.1. Objetivos General
Determinar si la sentencia que reconoce el matrimonio homosexual celebrado en el
extranjero genera contraposicion entre el principio de legalidad y discrecionalidad a
fin de poder establecer lineamientos.

1.7.2. Objetivos Especificos
Analizar el matrimonio y el marco normativo en el Perd.
Analizar la sentencia que reconoce el matrimonio celebrado en el extranjero.
Analizar el matrimonio homosexual y su celebracion en el extranjero.
Analizar el matrimonio homosexual celebrado en el extranjero y su reconocimiento

en el Peru frente al principio de legalidad y discrecionalidad.

1.8. Marco Teorico
1.8.1. Matrimonio Homosexual celebrado en el extranjero y su

reconocimiento en el Peru

1.8.1.1. Evolucion Historica del Matrimonio
Mata, desarrolla sobre las etapas del matrimonio durante la historia, diciendo asi que
es necesario tomar en cuenta la actualidad el concepto de matrimonio no es uniforme,
pues aun existen sociedades en donde la poligamia es admitida, claro esto pasa
mayormente en paises orientales por razones culturales (Mata, 2016).

Etcheverry ha enfatizado sefialando que “el matrimonio dentro de las sociedades
primitivas se daba entre miembros de diferentes tribus, tuvo sus inicios en el ambito
religioso, poco a poco fue trasladado al derecho civil, para ser reconocido

legalmente” (Etcheverry, 2015).
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Eran otro los matrimonios al que se conoce como el matrimonio por rapto, esta era
los casos donde el hombre tomaba a la mujer como parte de un botin de guerra; sin
lugar a duda era una de las principales causas de la poligamia, esta modalidad para
alcanzar su reconocimiento legalmente presenta como elemento juridico el rapto
como parte de la posesion real, sin valorar la voluntad de la mujer para consentir el
hecho (Monroy, 2012).

(Carrillo S. 1., 2014) Ha sefialado que, con la evolucién del derecho primitivo, dentro
del Imperio Romano estableci6 la union matrimonial como la unién entre la mujer y
el hombre, con igualdad de condiciones, concebido en un principio como un derecho

divino y humano a la vez.

Se trata de una tendencia que, en cierto sentido ain se mantiene en los dias actuales,
ya que los ideales del hoy son que el matrimonio tiene como finalidad la formacion
de una familia; es decir que la unién entre mujer y hombre dada para procrear y hacer
posible la descendencia, es en esta época también donde se estableci6 la monogamia,
buscando mejores condiciones de vida a la pareja con la colaboracion del Estado.

Desde épocas antiguas, el matrimonio ha sido concebido como un acto realizado
entre una mujer y hombre, pero hoy en existen instituciones civiles e incluso paises
en el mundo que promueven y reconocen legalmente el casamiento de individuos que
mantienen una relacion homosexual, como también su union de hecho o uniones
civiles, cumpliendo con requisitos y efectos juridicos y sociales segun la realidad
nacional, juridica, histérica, sociolégica y politica de cada pais, e incluso se esta
admitiendo la adopcion de nifios, cumpliendo con la formacién de una familia
completa. Se trata de un tema de cuidado, ya que si bien es cierto en un inicio se
busca legalizar este tipo de matrimonio, una vez conseguido ese derecho se buscara
el derecho a tener hijos por cualquier sea el método, este es un hecho que
indudablemente pasara por la propia naturaleza humana que cuando consigue algo

quiere obtener mas.

1.8.1.2. El Matrimonio en el Cédigo Civil Peruano
Conforme la norma civil, el matrimonio es un acto juridico entre una mujer y hombre
que provoca una sucesion de efectos juridicos entre los conyuges y frente a otras

personas, estos son los deberes u obligaciones conyugales que se asumen con el acto,
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el parentesco, la adquisicidn de derechos sucesorios entre los conyuges y el régimen

econdémico del matrimonio.

Se trata de una institucion regulada juridicamente por el Codigo Civil que se
encuentra bajo el titulo de Derecho de Familia, donde se concibe la uni6n
matrimonial entre una pareja heterosexual capaces de contraer ese acto y por
consecuente a recibir la obligacién de proveer al sostenimiento, proteccion,
educacion y formacion de sus hijos menores, conforme sefialan los articulos 234 y

235 de la norma senalada.

Segun Pérez sostiene que desde lo legal los futuros conyuges no pueden ignorar los
efectos de institucion ya que este acto tiene ciertas normas juridicas donde se ven los
deberes y derechos de ambas partes, la patria potestad, alimentos, derechos

sucesorios y las relaciones externas e internas en sociedad (Pérez P. S., 2012).

Por su parte, Palacios establece que “el matrimonio desde su origen con la union de
la mujer y la hombre ya la mujer que buscaba la prolongacién de parentela, en época
incaica un matrimonio con hijos se consideraba rica, esto que cuando mas parentela

se tenia mayor era la produccion de la familia”(Palacios, 2017).

El Codigo Civil de 1936 también regulaba al matrimonio como la unién entre un
hombre y una mujer, ya que nuestra sociedad era laica, donde la norma también debia
de acomodarse a ella; estas disposiciones sobre el matrimonio entre mujer y hombre
se encuentran inalterables en el tiempo, teniendo asi que el Codigo Civil de 1984,
norma vigente en la actualidad que mantiene la linea del matrimonio civil como un
acto que se puede celebrar entre hombre y mujer para cumplir sus fines; aunque hoy
en dia exista ciertas ideas que sostienen que el matrimonio es una sociedad ganancial,

esta no pierde su esencia la de procrear y mantener la permanencia de la raza humana.

La idea moderna del matrimonio representa un ideal idoneo para la comunidad
LGBT, que busca legitimar en diferentes legislaciones su derecho al matrimonio,
mientras que el ideal tradicional representa un ideal para la sociedad laica y es
defendida por la mayoria de legislaciones; pero lo cierto es que mas alla que se
considere como inmoral o contrario a los fines del matrimonio y a su origen, o que
la comunidad LGBT considere que es unos de sus derechos, mientras en nuestra
legislacion no se recoja legalmente no puede ser admitido bajo ninguna perspectiva,

ni haciendo uso de facultades como la discrecionalidad, porque cuando se usa esta
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facultad debe priorizarse el interés publico por encima de particulares, aplicable en

este caso por considerarnos una sociedad laica.

1.8.1.2.1. Naturaleza del Matrimonio
Se ha manifestado que "el matrimonio, es conceptualizado en la ley civil como la
unién de forma voluntaria libre de vicios que se da entre un hombre y una mujer para
hacer una vida en comun, en la que ambos se guardan respeto, igualdad, asistencia 'y
ayuda mutua; en donde pueden o no procrear hijos de manera libre e informada sobre
la base de la paternidad y maternidad responsable. En ese sentido, para que este tenga
el reconocimiento y efectos legales, se requiere que se celebre ante la autoridad

administrativa correspondiente(Rojas, 2011).

Otro abogado manifiesta que “No hay un concepto especifico aceptado sobre el
matrimonio; sin embargo, existen diversas posiciones doctrinarias con diferentes
concepciones sobre la relevancia en relacién con sus principios, sociedad y época
definitiva. No se sabe con exactitud como se origin6 la palabra matrimonio; pues
algunos afirman que deriva del latin “matris munere”, que viene a ser el trabajo de la
madre; otros indican que proviene del latin “matris minium”, imposicién que
corresponde a la madre o bien procede de “matris muniens”, que simboliza tutela de

la madre o proteccion de ésta por parte del marido”. (Vargas S. C., 2017)

Histéricamente, (Cabrejos,Q C & Chirinos, S. K., 2014) sefialaron que “el principal
enfoque aparece en el Derecho Romano donde se observa que matrimonio va
evolucionando en los diferentes contextos siendo que el que mas prevalece es aquel
que concibe al matrimonio como un contrato, una posicion que es transmitida por
medio de los glosadores. Por su parte, el Derecho moderno, lo considera un acto
juridico en el que se distinguen dos situaciones socialmente dispares como son el

matrimonio y el concubinato”.

(Santana, 2014) ha mencionado que “El contexto legal vigente del matrimonio y la
familia es fruto de un deterioro de discernimiento real en relacién de lo que es el
organismo matrimonial. Esta ignorancia lleva a darle la singularidad de matrimonio
a las alianzas entre varon y mujer que no lo son, o a no, darles tal caracter a las
alianzas entre varén y mujer que si lo son; el matrimonio es una situacién legal que
debe ser cautelado, defendido y reglamentado por las diferentes normatividades,

donde lo legal no puede desconocer o atropellar otros derechos”.
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Ello, significa entonces que lo legal tiene su fundamento en lo juridico; pues es de

este de donde parte todo el orden legal de una sociedad, sea civil o religiosa.

Reina comenta que "el Matrimonio se distingue de todo, otra forma de apego o
convivencia, precisamente en cuanto es integral o completa; envuelve un compartir
la vida y recursos, una unién de mentes y de voluntades; es de ahi, entre otras cosas,

el requisito del beneplacito en la formacion del matrimonio” (Reina, 2006).

1.8.1.2.2. Derechos y Deberes del Matrimonio
Segun Vargas define a la unién matrimonial como un lazo indestructible que genera una
cadena de metas y relaciones que se plantean para toda la vida conyugal de los esposos, si es
gue no se rompe este vinculo; esto da entender que este acto tiene deberes y derechos
bilaterales. De acuerdo con el citado autor habituando los deberes a los conyugues que
expresan el deber de asistencia y fidelidad, ademas de la necesidad de hacer vida en
comdun, (Vargas S. C., 2017).

En tanto, para Cabrejos "los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran
siempre iguales para los consortes, libremente de su contribucion financiera al

mantenimiento del hogar”(Cabrejos, 2014).

De la misma nocién de una unién matrimonial se instituye que el deber de los
consortes ayudar a los objetivos del matrimonio, asi como el respeto mutuo, la
fidelidad y respeto; los esposos pueden efectuar cualquier diligencia siempre que sea
licita y que se efectle de comun acuerdo. Mientras que, en los casos en donde no
exista un acuerdo mutuo, se dirigiran ante un juez en el ambito familiar, este resolvera

siguiendo la ley frente a la situacion.

Citando a Tamayo "los conyuges tienen el deber de vivir juntos; es decir, convivir e
instaurar el domicilio nupcial; por domicilio nupcial se concibe aquel en el que dé
comun alianza los esposos gozaran de poderio propio y consideraciones de igualdad.
Los tribunales, con comprension de causa podran excusar a uno de los esposos de la
obligacion de vivir en el domicilio conyugal cuando uno de ellos reubique su
domicilio al extranjero, siempre que esa trasferencia sea resultado de servicio estatal
0 social, o cuando la residencia que se pretenda establecer sea un lugar que ponga en

riesgo la salud y/o integridad del cényuge” (Tamayo, 2005).
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Chamorro ha sefialado que la pareja que esta casada puede decir el nimero de descendia
que desean tener, de manera independiente e informada, como cualquier método de

reproduccion asistida (Chamorro, 2004).

Aquel derecho del cual se viene comentando, es practicado por los esposos de comdn
acuerdo y en condiciones de igualdad, donde ademéas estos deberan favorecer
econémicamente al sostenimiento y alimentacion de sus hijos, asi como a la
educacion de éstos, puede no distribuirse de la misma forma y deben de llegar a un

acuerdo para lo mismo.

Los desposados tienen la facultad de permitir la tutela legitima y legal en caso de que
uno de estos caiga en algun aparente de prohibicion o discapacidad, igualmente el
derecho a adquirir la nacionalidad del conyuge extranjero de conformidad a la Ley

de Nacionalidad.

1.8.1.3. La Homosexualidad
Martinez, ha mencionado que la homosexualidad es definida desde dos palabras
griegas que son homas que significa igual pero que esta palabra no se deriva de homo
cuyo significado que se le da es de hombre y en el latin sexuales por lo que
homosexualidad se esta refiriendo a la atraccion sexual como emocional de una
persona hacia otra pero esta del mismo género, es decir las sensaciones que se tiene
una persona implicitamente, las cuales podrian ser el deseo sexual fantasias,

vinculacion sentimental entre otras (Martinez, 2015)

En otras opiniones, Linares sefiala que la homosexualidad es comprendida como una
perversion sexual heredada, debido por algun conflicto o trauma durante del
desarrollo de la sexualidad; es decir los procesos donde un varon cisgenero se
identifica con el sexo contrario y empieza a sentir atraccién por su mismo sexo
(Linares, 2015).

Todos los conflictos tanto amorosos como sexuales que se dan y llegan a formar la
homosexualidad son porque esta surge en la persona como la base de la Neurosis,
que es una enfermedad que hace manifestar diferentes situaciones como son el de
deseos incestuosos como los homosexuales; es por esto por lo que se dice que la
homosexualidad es una enfermedad a consecuencia de las situaciones que se

desarroll6 un nifio y nifia en sus inicios de vida.
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Sin embargo, hace tiempo atrds, la homosexualidad es comprendida como una
enfermedad dada por el trastorno mental, ya que se consideraba una alteracion de la
conducta de la persona que, por medio de una serie de terapias, tratamientos podria
Ilegar a tener cura; sin embargo, con el pasar de los afios esta definicién dada como
una enfermedad ha ido desvaneciendo como a la vez desmintiéndose. Asimismo, hay
dos puntos de vista la denominacion homosexualidad, el primero que esta basado en
su orientacion sexual de la personay el otro como la desviacion propia que tiene la
persona esto psicolégicamente designado, esta fue dada por la Asociacion de
América de psiquiatria (APA), quien poco después retiro lo establecido de

enfermedad a la homosexualidad.

Otra especialista, Haro refiere que desde el nacimiento de una persona los niveles de
testosterona; es decir lo que tiene el género masculino contribuyen mucho a el
cerebro debido a que estos llegan a marcar patrones del comportamiento de la
persona, que luego del pasado del tiempo no se podrian modificar. Asimismo habla
que la misma ausencia de andrégenos en el proceso del embarazo podria llegar a
obtenerse como resultados la feminizacion del cerebro del embrién, porque la
exposicion hormonal que se da en estas etapas es la que coordina las estructuras
cerebrales y es esta quien define los patrones de comportamientos masculinos frente
a los femeninos asi también incluyendo las preferencias sexuales como identidad de
género, es por ello que teniendo en cuenta todo lo antes mencionado por la psicéloga
es que se habla de que la homosexualidad es nada méas que el producto de los niveles
bajos de los androgenos en hombres y altos en las mujeres ambas dadas a un
desarrollo temprano (Haro B. M., 2013).

Etcheverry, ha sefialado que frecuentemente a la homosexualidad se le conoce como
el hecho de mantener relaciones coitales con individuos del mismo sexo, es decir

mujer con mujer, como hombre con hombre (Etcheverry, 2015)

Hoy en dia se podria considerar como algo inconcluso o en otras situaciones como
una definicion mala, y aunque en muchas ocasiones hay personas quienes se
consideran homosexuales no se podria considerar a ello la esencia de lo que
verdaderamente se refiere la homosexualidad. En tal modo, la homosexualidad no
tiene por qué ser un trastorno psicologico u fisico, y las profesiones de salud mental

en alguna situacion no consideran el que le guste una persona del mismo sexo como
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algo perjudicial, malo e indeseable o situacion que pueda requerir alguna atencion
para prevenir o curar; es parte esencial de la identidad de una persona, tal y como la

orientacidn heterosexual lo es para una persona heterosexual.

1.8.1.4. El Matrimonio Homosexual
En términos generales, el matrimonio homosexual es la declaracion legal que regula
larelacidn y convivencia entre individuos de un mismo sexo, o comprendida también
como una comunidad de afecto o como una colectividad de asistencia reciproca entre
dos personas que tienen una idéntica postura y que ademas arbitrariamente tomar la

decision de casarse para formar una familia.

Entonces, si se interpreta el matrimonio desde una panorama gramatical, sistematico
e historico, teniendo como referencia a los tratados internacionales ciertamente se
altera el respaldo y por lo tanto el nuevo matrimonio queda desconocido o inhumano;
sin embargo, en el Tribunal considera e impugna todo lo contrario, ademas se asegura
que hay una gran aceptacion comunitaria del matrimonio dadas entre personas de su

misma sexualidad.

Bobbio, ha indicado que en diversos paises se ha reconocido el matrimonio
homosexual, mientras que en otros han dado tan solo efectos a la union civil, asi
como hay otros que solo adoptado por la via de la interpretacion jurisprudencial, todo
se podria decir que ha generado una tendencia creciente sobre este tema debido a que
lo que se requiere es que reconozcan que el hecho de una pareja homosexual, ya sean
mujeres 0 hombres, y que esta a su vez pueda integrarse en la institucion matrimonial,
pues bien esto seria una realidad suspicaz de ser asumida en nuestra cultura legal. Sin
embargo, en referencia al régimen juridico, econdmico y fiscal sobre el tema del
matrimonio no tendrian ninguna alteracion tan solo por el darse de que los cnyuges
unidos sean de diferente 0 misma sexualidad. Por lo que, desde la perspectiva de
Esparfia segun el legislador, es que esta todo dentro de su limite de apreciacion que la
constitucion espafiola considera, ya que no esta descartada por la legislacion y que a

su vez esta tendria una explicacion evolutiva en la norma suprema (Bobbio, 2003).

Muchos consideran que matrimoniar homosexuales es un experimento social
original, ya que el matrimoniar a personas que sean de un mismo sexo jamas durante
la vida se habria pretendido, ya que durante mucho tiempo nadie de la civilizacion

ha establecido el matrimonio homosexual. Inclusive muchos de los paises que
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admitian la homosexualidad y hasta muchas de las veces eran quienes la promovian
en ciertas edades y clases sociales ya sea los griegos antiguos comprendian
notoriamente a la definicion del matrimonio como el casamiento estable entre
heterosexuales que podrian tener hijos, ya que se tenia muy en claro que el hacer
practica sexual era distinta a tener una familia, generacién y educacion a los hijos.
Se puede decir que la homosexualidad se ha aceptado de diversas maneras en las
diferentes sociedades, pero a esta nunca se le ha podido incluir. Ademas, si se realiza
una comprobacion con la manera de pensar de rechazo a una familia y no por motivos
cientificos mucho menos por la demanda social, es decir las demasiadas personas de

parte de una poblacion esta en contra.

Tamayo agregé que “el pais del Ecuador hasta aproximadamente el afio 1997
castigaba la homosexualidad segun lo establecia la ley, es por esto mismo que
podremos ver la discriminacién que existia entonces, pero a raiz de todo ello, con el
tiempo se dio una segregacion, a pesar ya que hoy en dia a estas personas se les
protege, no conforme solo con eso en este pais se agrego a la ley que las uniones que
pudieran ver entre dos personas sin detallar su sexualidad, tendrian los mismo
derechos y obligaciones que el matrimonio, por lo que cualquier pareja homosexual
que tenia convivencia de monogamia ya se por dos afios a as tendria los derecho
como el de un matrimonio de la comunidad. Por lo que esto fue importante ya que
tiempo maés tarde se podria dar que se legalizara en el pais la unién matrimonial
homosexual, de esta manera se podria respetar el derecho de igualdad « (Tamayo,
2005).

Sin embargo, Sandoval manifesté que “en Bolivia esta aceptacion es nula ya que no
se reconoce el matrimonio mucho menos las uniones civiles entre individuos del
mismo sexo, asi se tendria que mencionar que segun su constitucion se establecio
prohibir, sancionar cualquier manera de discriminacion que podria darse sea en la
raza de sexo, edad, color, orientacion sexual, idioma, religion entre otras todo ello en
base a que se tenga una equivalencia en los derechos de toda la ciudadania (Sandoval,
2016).

La norma de este pais de Bolivia tiene aln la idea de que solo se considera
matrimonio a la alianza entre hombre y mujer y que esta constituido por vinculos

legales y ademas esté sustentada en los derechos y deberes que tienen los conyuges.
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El Diccionario de la Real Academia Espafiola (2011) ha agregado que, el matrimonio
en su aspecto natural representa la preservacion y la reproduccion humana, en ello se
explica la complementariedad entre sexos: vardn y mujer. En ese sentido, conviene

citar que refiere a la unién de mujer y hombre.

Diaz mencioné que “es entendida como una institucion juridica que estd compuesta
por un varén y una mujer legalmente aceptada, pues representa obligaciones y
derechos reciprocos, cuya funcién radica en organizar una familia que permita la
trascendencia de la generacion humana. Se considera como una célula principal para
lograr tal fin, que garantiza la familia en su sentido mas estricto: padres e hijos” (Diaz,
2016).

Bajo los aspectos definidos, resulta indicar que la unién de dos personas siempre
[lamaréa la atencidn publica, y si esta se establece sobre personas del mismo sexo,
dicha atencidn se volvera mediatica, fundamento que nos permite explicar porque es
necesario determinar la influencia que tal accion podria generar en la nifiez. Existe
libertad de pensamiento y creencias; pero mas alla de ello esta garantizar las buenas

costumbres y el orden publico.

(Ferndndez R. M., 2015)sefialé que los fines del matrimonio homosexual buscan ser
sujetos del derecho a la adaptacion, derechos hereditarios, entre otros; mismos que al
concretarse el matrimonio para ellos tendria también que afadirseles los derechos
antes indicado, y ello conllevaria a interés publico, donde se produciria afectacion de
terceros y orden publico.

1.8.2. El principio de legalidad y discrecionalidad
1.8.2.1. Los principios
La funcion de los principios de los procesos se encargan de cumplir como primer
punto direccionar es decir que son guia de los 6rganos publicos en la institucion
cuando se esté haciendo la realizacion de la legislacion, ademas también cumple la
funcion de ser interprete porque establece un firme asidero al momento de querer la
explicacién de una ley, y por Gltimo y no menos importante cumple con la funcion
de integrar es decir cuando existe insuficiencias en la ley documentada estos

principios permiten que remplazarlo y poder llegar a su objetivo.
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También se dice que los principios del proceso o también llamado procesales tienen
especial importancia dentro de esta rama procesal debido a que estas realizan

funciones fundamentales, las cuales son a continuacion:

Primero, que constituyen un sustento para que el parlamentario pueda cumplir con
sus funciones de poder escribir las leyes juridicas procesales, esto se debe a que los
principios procesales son de diferente naturaleza, es por ello por lo que el
parlamentario es capaz de escoger y preferir para que sean empleados como sustento
de la ley juridica. Ademas, muchos de estos principios estan ya ungidos en la Carta
Magna, de tal modo ya se puede seleccionar entre los diferentes principios por los

contrarios tendran que someterse a ellos al realizar la norma.

Segundo, Moreno menciond que “estos principios pueden facilitar la labor
comparativa a través de la identificacion de los diversos principios procesales que se
encuentran en el desarrollo del derecho que podra permitir el reconocer las diversas
particularidades del procedimiento en un instante histérico y sitito definido el cual
podré facilitar el estudio de equiparacion entre los diferentes procedimientos. Y por
Gltimo estos cooperar para dirigir las acciones procesales, debido a que guian al
operador del derecho en la funcién interpretativa de la norma, asi como pueden
ayudar en su trabajo de incorporacion de esta, segun la seccion 3 y 4 de nuestro
codigo procesal civil constituyen que la explicacion como la incorporacion de la
norma se tiene que realizar segun como lo establece los compendios generales del

derecho procesal” (Moreno, 2016).

En otras opiniones, (Carrillo S. 1., 2015) manifesto que una de la funciones que tienen
los principios en el proceso hacer que exista la regulacién, esto definido como un
modelo gramatical mediante la cual se puede realizar un procedimiento normativo
ademas a raiz de ellos por una equivalencia representativa, segun el convenio por la
que el principio refiere a soporte o base, por lo que esto significaria que es la

justificacion o medio de autenticidad.

Agreg6 Sandoval “que los principios del proceso asimismo se caracterizan porque se
cumplen en los diversos grados y que ademas para su acatamiento estas varian segun
las leyes juridicas, por esa razén estd determinada por los mismos principios y
también las reglas contrarias” (Sandoval, 2016).

1.8.2.2. El principio de legalidad en las actuaciones judiciales
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Vargas ha sefialado que, "el principio de legalidad es un principio fundamental.
Corrientemente es reconocido en las categorizaciones supremas de los diferentes
Estados; ello se debe a la relacion de supra/obediencia entre los representantes del
Estado y los gobernados en virtud de los cuales los primeros afectan la esfera juridica
de los segundos; esto es, el Estado al desplegar su actividad afecta los bienes y
derechos del subordinado cuando se impone en el ejercicio del poder. “Asi, este
Estado moderno interviene de forma reiterada, intensa y generalmente contundente
en muchas areas de la vida de los gobernados afectando sus derechos, incluso
aquellos que el subordinado tiene en la mas alta estima, aquellos que son basicos para
su subsistencia, porque el Estado legisla, dicta y emite actos que trascienden el estatus
de cada uno, o que carecen de respaldo legal o del respaldo legal adecuado” (Vargas,
2017).

Para Rojas "el principio de legalidad esta para inmiscuirse cuando no habia el apego
que se debia a la legalidad por parte del Estado en la afectacion al sometido. Pero
(cudnto apego debe existir por parte de cada uno de los poderes del Estado al
principio de legalidad? ¢ Cuando se considera que actian apegados a este principio?
La vinculacion del principio de legalidad a todos los poderes del Estado se da
diferentes niveles. Asi, tiene una presencia mucho mas fuerte en el Ejecutivo que en
el jurisdiccional y analmente, una apenas deducible anuencia en el legislativo”
(Rojas, 2011).

En general, Salvioni considera que “para legalidad significa conformidad a la ley. Se
[lama principio de legalidad aquel en virtud del cual los poderes publicos estan
sujetos a la ley, de tal forma que todos sus actos deben ser conforme a la ley, bajo la
pena de invalidez. Dicho de otra forma: es invalido todo acto de los poderes publicos
que no sea conforme a la ley. Se entiende que esta regla se refiere especialmente,
aunque no de forma exclusiva a los actos del Estado que pueden incidir sobre los

derechos de los ciudadanos, limitandolos o extinguiéndolos” (Salvioni, 1998).

El Principio de Legalidad, indudablemente es un principio fundamental para el
derecho, este orienta a las autoridades o predice como deben actuar frente a la
Constitucion y la Ley; normas emitidas o formuladas por quienes representan a la

sociedad en general a partir de una eleccién popular.
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Para Rojas “es este principio recogido en cualquier rama del derecho funciona como
una regla de competencia y como una regla de control, pues sefiala quien puede y
como de se debe de aplicar una norma, para este principio es invalido cualquier
actuacion gue no se rija en forma objetiva o subjetiva de lo que la ley manda” (Rojas,
2011).

Diaz, menciond que, el principio de la legalidad es aplicable en toda la actuacion
judicial, en forma descriptiva cuando se menciona normas y o tratados (textos) y
argumentativa cuando sea hace la presentacion razonable, l6gica de los fundamentos
juridicos. Este principio demanda que toda actuacion juridica ejercida a cargo de una
autoridad Estatal tenga como principal base una norma legal e idonea para el caso

que se conoce Y sobre el cual se difiere (Diaz, 2016).

Si bien son ciertas, las normas no regulan puntualmente sobre un caso dejando al juez
la facultad de interpretarlos y aplicarles de acuerdo con el caso concreto que se
presente, este no puede rebasar los parametros que la ley demanda estrictamente,
aunque exista la facultad discrecional, este no puede ignorar lo que la ley demanda.

En el caso de la unién matrimonial entre individuos de un mismo sexo es contrario a
este principio, ya que la ley civil solo reconoce el matrimonio entre hombre y mujer,
este principio invalida su legitimacidn ya que no se encuentra ningln supuesto que
deje a facultad a la autoridad la eleccion sobre este hecho, y solo corresponde a

nuestro legislador conforme el poder otorgado su reconocimiento.

1.8.2.3. La facultad discrecional en las decisiones judiciales
(Vargas S. C., 2017) ha citado que la facultad discrecionalidad permite a la autoridad
actuar, conforme a lo razonable, a la prudencia, pero no alejado de la legalidad, de lo

que la ley manda, esto es opuesta a la arbitrariedad.

Por este principio los jueces tienen un margen de potestad para elegir una entre varias
alternativas, la mas idonea que crean para solucionar el conflicto que conocen y asi
tomar una decision, decision que debe estar fundada en razonabilidad, légica y

hechos.

(Vargas S. &., 2017.) agrega que esta facultad no admite decisiones caprichosas, que
satisfagan los intereses de una parte. Sino mas bien debe ser una decision basada en

razones plausibles, congruentes con los derechos a los que se les quiere proteger,

35



sostenible en la realidad, con hechos reales y comprendidos por la sociedad, aunque

no aceptada por todos.

Una decision judicial bajo la facultad discrecional es irrazonable, por muchas razones
como por ejemplo no respeta los principios juridicos, no respeta apreciaciones
dogmaéticas adecuando dogmas sin conexién con el caso; y no respeta el interés
publico y las buenas costumbres cuando este estd en juego, como es en la

legitimacion del matrimonio entre individuos del mismo sexo.

(Feire, 2016) menciond que, en este caso que se viene estudiando no existe la
presencia de un concepto juridico indeterminado para el cual es aplicable la facultad
discrecional, porque el matrimonio en nuestras normas se encuentra bien definido
para nuestra sociedad, no hay razén para que la autoridad, haga uso de esta facultad
y altere su legalidad a fin de cubrir intereses individuales, para tal caso corresponde

a nuestro legislador, legalizar este tipo de matrimonio.

Entonces se concluye que la autentificacion de la union matrimonial entre personas
de un mismo sexo no puede darse haciendo uso de una facultad discrecional apoyada
con normas o tratados del cual nuestro Estado es parte, porque estas si bien es cierto
sirven como rectores a nuestra legislacion, pero su aplicacion no es absoluta porque

cada Estado tiende a bien a legislar de acuerdo con su realidad social.

1.8.2.4. Los Derechos Fundamentales que se intentan proteger
con la aplicacion del Principio discrecional

Los Derechos Fundamentales pueden ser denominados derechos subjetivos debido a
que pertenecen universalmente a cada una de las personas, ciudadanos o aquellas que
tengan la disposicion de obrar; por lo que derecho subjetivo es “una expectativa
positiva de asistencias o negativas de no sufrir lesiones empleada a un sujeto por una
ley procesal”; y por su condicion de una persona, previsto por “una ley procesal
positiva, como suposicion de su idoneidad para ser titular de circunstancias juridicas

siendo 0 no autor de los actos que son ejercicio de estas”.
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También refieren que estos son todos ex lege, lo que quiere decir es que son
inmunidades o condiciones reconocidas a todas, aquellas autonomias atribuidas a
personas 0 ciudadanos sujetos a la capacidad de obrar por las normas de una
establecida codificacion procesal, ya que estos estan constituidos de la igualdad y del
valor de la persona, lo que quiere indicar que son las expectativas cuyos beneficios

es igualmente necesaria para satisfacer el valor de persona y su igualdad.

También Freire sefiala a los derechos fundamentales que, de manera global e
indispensable, a todo ser humano o sujetos capaces de actuar de manera satisfactoria.

Asi se rechaza toda desigualad contra estos derechos (Freire, 2016.).

Segun Cabrejos nos dice que» los derechos fundamentales deben entenderse por tres
niveles, de los cuales son el de las personas fisicas, el de los ciudadanos y de las
personas que obran, siendo que estos tres niveles sociales mencionados tienen un
problema que no son estrictamente coextendidos, si no, mas bien la forma de
ciudadanos y de aquellos que tienen capacidad de obrar, que son clases menos
amplias a las personas fisicas. Es por ello por lo que se podria decir que esta tentado
a decir que un derecho que ha sido conferido solo a los ciudadanos o solo aquellos
que tienen capacidad de obrar no es, de hecho, universal, y en comparacion con los
derechos conferidos a todas las personas fisicas «(Cabrejos C & Chirinos, S. K.,
2014).

Fernandez ha agregado que la definicion de los derechos fundamentales es un tanto
estructural como tedrico, lo que quiere decir que se le llama tedrica porque si son
sancionados, seria independientemente del individuo. Ademas, menciona que cuando
se refieren a fundamentales va dependiendo de las tutelas, estas tienen una forma
universal de imputacion, es decir un sentido légico y no valorativo del parametro
universal al momento de evaluar a individuos como personas capaces de obrar bien
(Fernandez F. M., 2014.).

Por otro lado, estos derechos fundamentales son aquellos que rigen universalmente a
todos en cuanto a ciudadanos, personas que obran y que son indisponibles e
inalienables, también son aquellos que sirven para proteger al mas fragil frente a
cualquiera ya sea para tutelar a la mujer contra e padre, marido, al menor contra los
progenitores globalmente para cualquier persona que sea el oprimido y la forma de

opresién gue lo afecte, por lo que sin son universales no quiere decir que puedan ser
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compartidos por todos al contrario estos se les son atribuidos a todos y en garantia

de todos.

1.8.3. Otros Planteamientos Teoricos
1.8.3.1. La Soberania de un Estado
». La locucion especifica de nuestra autoridad reside en proteger la integridad de
nuestro estado y aseverar en el propio la eficacia del estado de derecho, con la
preponderancia de la constitucion politica y de las legislaciones que descienden de
estas. Asimismo, es locucion de nuestra soberania el establecer objetivos
convenientes de perfeccionamiento, dirigirlos en el pais y en el extranjero y el

fortalecer nuestra identidad y nuestra cultura« (Sandoval, 2016.).

Freire por su parte mencion6 que» la soberania es uno de los fundamentos esenciales
de la conjetura del Estado. La soberania de los Estados expresa el derecho
reglamentario inalterable, caracteristico y principal de profesar poder entre el area de
su poder. El ejercicio de los poderes soberanos en la circulo nacional abarca los
poderes Constituyente, Ejecutivo y Legislativo, en correspondencia a las personas
fisicas y morales. La soberania esta afincada en el concepto de Estado. Solo el Estado
tiene soberania. Solo el Estado, a través de sus instituciones, es capaz de ejecutar los

derechos legales y la autoridad de los poderes del Estado« (Feire, 2016).

Segun (Cabrejos C & Chirinos, S. K., 2014) se ejerce la soberania del poder por parte
de las jurisdicciones del Estado, al consignar y hacer verificar las legislaciones, esta
limitado al territorio y exceptia el de otros paises en esa area. Se da asi una accién
en la que la certeza del ejercicio de la soberania se nota por medio de la obediencia
al principio “de no intromision en las cuestiones internas de los estados”, glorificado
en significativas herramientas mundiales. La soberania se revela de modo distinto
dentro del Estado y en la colectividad internacional, conservando desde luego

algunos puntos frecuentes en cualquiera de los espacios en los que se ejecute.

Sobre la teoria clésica de la soberania, (Etcheverry, 2015) sefiala que esta dada por
la proposicién de que todo Estado, entendido como un pueblo, el cual tiene su
territorio y esta regido por ordenes politicas, el cual se encuentra gobernado por un
solo poder, no es subordinado, por ende, este es que el dictamina las leyes que
reglamentan la vida en comunidad. La soberania en un Estado puede representarse

en el pueblo, en el caso de la soberania popular, en una persona si se habla de una
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soberania monarquica o en un determinado grupo de individuos, si es que se habla

de regimenes aristocraticos.

(Bobbio, 2003) ha sefialado que el Estado es soberano sobre su territorio, este
enmarca las leyes que el crea conveniente para el correcto funcionamiento del pais,
ningun otro pais puede inmiscuirse en territorio ajeno, ya que esto es considerado
como unainvasion y puede ser causal de guerra, por otro lado, los estados determinan
la extension de su territorio y sus fronteras, ejerciendo poder sobre estas y aplicando

las medidas que estas ameriten.

1.8.3.2. La aplicacion de una Ley extranjera dentro de un
Estado Soberano

Haro sefiala que la aplicacion dentro un pais una ley extranjera, de por si sola ya
presenta un problema inexplicable de como un legislador extranjero puede imponer
alguna autoridad sobre un Estado soberano. Aunque sea el juez de nuestro pais quien
pueda aplicar una ley extranjera, estd ya atenta contra nuestra soberania;
especialmente en el caso de la union matrimonial homosexual no es reconocido
legalmente, pues nuestra sociedad rechaza este matrimonio, por atentar contra el fin
del matrimonio y las buenas costumbres, esta es nuestra realidad y se debe respetar
(Haro B. M., 2013.).

Sin bien es cierto el matrimonio es un acto comun en tres personas en los diferentes
paises; pero lo que no es comun es »los matrimonios entre personas del mismo sexo,
este hecho provoca conflictos de Leyes, frente este tipos de conflictos por las
diferentes legislaciones es aplicable el derecho internacional privado, como en el
caso que se viene estudiando, aplicable porque los intervinientes son sujetos de
derecho privado y ademas uno de ellos es extranjero, donde el matrimonio entre

personas del mismo sexo son legalmente reconocidos»« (Palacios, 2017).

Con la presencia del conflicto y los elementos requeridos es aplicable Articulo 2047
de nuestro Cddigo Civil, cuyo texto establecido precisa que para normalizar los
ordenamientos juridicos extranjeros con las propias, se regira de los tratados
pertinentes que nuestro tratado haya ratificado sobre el tema, Ademas de los
principios y criterios consagrados por la doctrina del Derecho Internacional Privado;
hasta aqui no hay ninguna oposicion a la inclinacion de la jueza que resolvio a favor

del reconocimiento del matrimonio civil.
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Pero, sin embargo, agregd Carillo que la misma norma sostiene en sus articulos 2049
— 2050, como inaplicables dentro de nuestro Estado aquellas disposiciones que
alteran las buenas costumbres y orden publico, pues el matrimonio entre personas del
mismo sexo altera nuestra sociedad generando debates, marchas y fuertes
oposiciones. Ademas de ser un cambio brusco y dréastico para la sociedad, repercute
en la formacion de la integridad moral de la persona, afectando inclusive la

mentalidad de las actuales y futuras generaciones (Carrillo S. 1., 2014).

A todo esto como sostengo hay que tomar en cuenta que la union matrimonial entre
individuos del mismo sexo en nuestro Estado no es aceptado legalmente, porque se
considera que afecta el orden pablico que la sociedad impuso, por razon de tradicion
y cultura, y no puede ser alterada por voluntades individuales ni mucho menos por
normas extranjera, mas aun teniendo que cada Estado es libre soberano y puede
normar conforme a sus tradicién, ideologia, politica y tradicién, para hacer prevalecer

su autoridad, integridad y prestigio como Estado.

Pues para aplicar el derecho internacional privado la autoridad debe tener en cuenta
la realidad sobre la que opera el trafico juridico externo, pues no puede aplicarse
transgrediendo la identidad de un Estado, identidad formada por elementos como

cultura tradicion, ideologia y otros.

1.8.3.3. Los Tratados Internacionales
Las funciones normativas de los textos, al momento de su estudio en el tenor de las
otras fuentes que el aplicador del derecho al momento de incorporar en los
respectivos procesos de la elaboracion de la norma, la misma que esta dada por las
formas reciprocas que el operador debe establecer entre la existencia de una norma

cuya validez afirme sobre la base de la explicacion de los mencionados «.

Citando a Monsalve que defiende que el administrador de justicia,» que en los textos
normativos de los tratados que han sido promulgados y publicados, se ve enfrentado
a dos formas de exhortar. » Siendo el primero el lazo que se deriva para él, al ser este
el titular de un érgano del Estado; con el fin de hacer cumplir con la obligacion del
derecho internacional que es exige el tratado al Estado. En principio, las obligaciones
asumidas por un Estado al solemnizar un tratado forman unién a todos sus poderes,
a menos que de la elaboracion normativa del mismo tratado se desprenda que una

exclusivamente a determinados poderes o competencias «(Monsalve, 2005).
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Ejemplo, la Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 2 menciona
la obligacion especial que tiene la autoridad para dejar medidas de otro caracter para
hacerlas prevalecer que prevalezcan los derechos y libertades mencionados en el art.
1 de la antes mencionada Convencion, con arreglo a sus formas que indica la
constitucion. Es asi como de ello se desprende que el lazo se dirige al dominio
normativo (y no a los magistrados que estan colmando lagunas o vacios de proteccion

de los derechos) y especialmente a aquellas que se imperan bajo la Constitucion.

De esta forma, el administrador de justicia, al formar parte del poder del Estado, esta
en la posicion de cumplir como parte del tratado internacional. Respecto de otros
poderios, se da entender que se pueden aplicar los deberes del mismo tratado, quien

tendra las mismas potestades que el conjunto de normas internas reconoce.

Asi, por ejemplo, al exigir los tratados la obligacion de actuar para las autoridades
administrativas, siendo que el ordenamiento juridico interno comprende acciones o
formas para poder reclamar en los tribunales los descuidos antijuridicos de los
organos administrativos, podremos recurrir al magistrado y éste, en virtud del tratado,

deberé adjudicar culpando a la respectiva autoridad u 6rgano administrativo.

Vargas indico que» algunas normas de un tratado no pueden ser aplicables por el
organo jurisdiccional si no se tiene en cuenta un acto normativo interno que llegue a
dar contenido a las obligaciones detalladas en el tratado. De acuerdo con lo indicado
por el propio Tribunal Constitucional: Dichos tratados, para que se lleve a cabo en el
orden interno de un pais, pueden contener dos formas de clausulas, denominadas por
la doctrina selfi executing y non self executing. Las indicadas en primer lugar, son
aquellas que tienen el contenido, forma y precisiones necesarias que les permite
disponer a ser aplicadas sin otro trdmite como fuente del derecho interno« (Vargas S.
C., 2017).

En otras palabras, son suficientes, y entran a formar parte de la legislacion nacional
cuando el tratado que las contiene pasa a formar parte del derecho vigente. En
segundo lugar, vienen a ser aquellas que necesitan para que entren en vigor del
dictamen de leyes, reglamentos o decretos que se dicten y, en tal evento, sean
aplicables como fuente del derecho interno. Siendo que las cuales» sean impuestos
dicha obligacion al Estado, para que, haciendo uso de sus atribuciones publicas,

inhabilite la normativa necesaria y que de esa forma por esa via les dé validez
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efectiva. Puede haber tratados de que Unicamente tengan clausulas que se puedan

ejecutar automaticamente; asimismo otras que no se ejecuten de forma automatica «.

Lo que »estipula la forma préactica de aplicar disposiciones de un convenio no es el
tratado en si, sino que la forma de las potestades inventoras de las fuentes del derecho,
siendo dicha configuracion cumplir facultades de procedencia jurisdiccional,
asimismo en los casos de descuido de produccion regulatoria por parte de los
primigenios llamados a ella, la cuestion sobre la forma de ejecutar o no de las
disposiciones del tratado se traslada, desde una percepcion aislada de su texto, a un
estudio integrado, tanto de las disposiciones del tratado, como de la disposicion que
hace el ordenamiento juridico interno de los dominios de los Organos

jurisdiccionales«.

De igual forma, la doctrina que quiere discriminar entre clausulas auto ejecutable y
no autoejecutable del pacto no es la mejor para acreditar un deterioro de fuerza del

tratado.

Asimismo, este caso, todo el deber cae sobre el juez con el poder del Estado del
tratado se encuentra en el derivado del derecho de los tratados segun la Convencién
de Viena (art.18) para asi no incurri en actos o conductas peligren el fin del tratado.

En» este caso se muestra una de las particularidades del tratado respecto del
ordenamiento interno ya que, aun sin entrar en vigor en el orden internacional, y sin
que pueda decirse que se ha incorporado al derecho interno, debe ser considerado por

el juez nacional al momento de resolver «.

Los mecanismos de su preservacion de las resefias constitucionales a la supremacia

se concentran en el privilegio de la normativa de la Constitucion.

1.8.3.4. Lalegalidad del Matrimonio Homosexual y sus alcances
en la Legislacion Comparada

Espafia

Por medio de la ley 13/2005, con la cual se »modifica el cadigo civil espafiol en lo
que respecta al derecho del matrimonio y uniones de hecho, se cambi6 la expresion
marido y mujer y en su lugar se puso conyugues y también se aumento un segundo
parrafo al articulo 44 CC, Consintiendo en la actualidad la union en matrimonio

homosexual en Espafia, en la ley se instituye que el matrimonio gay tendra los
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mismos requisitos y efectos cuando ambos participantes sean del mismo o de
diferente sexo. Por ende, las parejas del mismo sexo son iguales en derechos y
deberes, buscando la igualdad entre sus ciudadanos, ya que buscan construir un pais

mas digna, porque una sociedad digna es la que no humilla a sus miembros «.

Entre» los derechos y deberes que tienen las parejas homosexuales se pueden citar
los siguientes: Deben de respetarse y socorrerse reciprocamente y actuar en provecho
de la familia, los cényuges estan forzados a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. Cumplirdn con sus deberes de cooperar en las
responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo, siendo caso contrario, los
conyuges viven juntos, estos fijaran de comun acuerdo el domicilio conyugal y, en
caso de discrepancia, resolvera el Juez, teniendo en cuenta el interés de la familia,
ninguno de los conyuges puede atribuirse la representacion del otro sin que le hubiere
sido conferida.

Los matrimonios homosexuales también tienen derechos con respecto a los hijos, en
la ley se especifica que las uniones matrimoniales por personas del mismo sexo
pueden tener descendencias comunes, obviamente estos no son el resultado de las
relaciones coitales entre estos, siendo uno conyugues padre o madre de estos hijos,
otra manera es adoptar, o los adoptados en conjunto por ambos conyugues, los hijos

de algun método cientifico para la reproduccién siendo consentido por su conyugue.

Ademas, los matrimonios homosexuales tendréan la posibilidad de adoptar hijos, asi
lo establece la ley en el articulo 44.2 CC y en relacién con los articulos 175.4y 178
CC, en los cuales se indica: Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo
que la adopcidén se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges, Si un
matrimonio es efectuado luego de haber realizado la adopcion se permite al conyugue
la adopcion de los hijos de su esposo o esposa. Esta regla admite la adopcion en
conjunto de ambos conyugues mientras estén en el matrimonio y la adopcion por un
individuo soltero que posteriormente contraiga matrimonio, situacion en el que él

ahora conyugue puede adoptar también.
Argentina

El matrimonio civil en argentina esta normado por la ley 26.618, se permite el

matrimonio homosexual gracias a la modificaron del codigo civil por esta ley. Esta
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nueva ley aclara en modificar el cédigo civil argentino sustituyendo la expresion
marido y mujer por el termino contrayentes, por lo cual se prevé emparejar los
derechos de las parejas heterosexuales con las parejas homosexuales, teniendo en

cuenta la inclusion de derechos adopcion, herencia y otros beneficios sociales.

Esta ley trae consigo el beneficio de que las parejas homosexuales puedan adoptar,
por lo cual se considera las mismas normas tanto para parejas heterosexuales como
homosexuales, especificandose en la norma claramente, por otro lado es reconocido
el matrimonio homosexual ante la sociedad, permitiendo que estos se tomen licencias
laborales para cuidar del conyugue enfermo, otro beneficio a tener en cuenta es que
si en caso uno de los conyugues fallece, el otro conyugue es considerado como
heredero y si tuvieron hijos, también se les toma en cuenta, te da derecho a realizar
los tramites para retirar el cuerpo de la pareja fallecida, para decidir sobre la salud y
tratamientos de la pareja internada, otorga la posibilidad de sacar prestamos en

conjunto, como matrimonio.

Como se puede apreciar en la ley 26.618, el matrimonio homosexual tiene un alcance
total, teniendo los mismos deberes y derechos que un matrimonio heterosexual y
también es reconocido como tal, engloba beneficios tanto sociales, como personales,
promoviendo la igualdad entre sus ciudadanos y generando que las parejas

homosexuales estén amparadas legalmente, ante cualquier situacion de problema.
Uruguay

Uruguay aprobo la ley N.19.075, a la cual se le conoce como la ley de matrimonio
igualitario y la ley N° 19.119, estas leyes modifican el Cédigo Civil y del Cddigo de
la Nifiez y la Adolescencia, relativas a: deberes entre los conyuges y exconyuges,
nombre, divorcio y relaciones de familia. También se acomodaron ciertas frases que
desigualaban debido a sexo, ejemplo: padre o madre, marido o mujer, por las

siguientes: progenitores, esposos, contrayentes.

La Ley explica a cuales personas pueden contraer matrimonio, menciona
especificamente a dos individuos de diferente sexo o igual, sin importar cuél sea su
orientacion sexual u identidad de género, ya que el Unico reconocido por nuestra ley,
es el civil. Estas leyes traen consigo deberes u obligaciones entre los conyugues que
surgen luego del matrimonio, entre estos tenemos: el deber a convivir, el deber de

ser fiel, mientras exista vida en comun, el deber de cooperar con los gastos del hogar
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de modo conjunto y en proporcion a sus medidas econdmicas, en caso de divorcio
los conyugues se deben una ayuda material, es decir pasarle una pension economica,
para esto se tiene que probar que el matrimonio duro un afio 0 mas y que uno de los
conyugues era el que se encarga de las quehaceres del hogar, otorgando para este el

beneficio de la pension.

La aprobacion de estas leyes trae como consecuencia que las parejas que no puedan
tener hijos de manera natural puedan adoptar, dicho de otra manera, la procedencia

es el lazo que une a los progenitores con una persona (hijo).

Creando una contingencia, con esta reforma, a los esposos impedidos biol6gicamente
para concebir, sean estas parejas del mismo sexo o diferentes, aceptando por acuerdo
expreso y escrito ser progenitores juridicos, a la vez también se establece que todo
progenitor tiene el derecho y el deber, cualquiera fuere su edad y estado civil, a

reconocer a su hijo.
Colombia

Centrandonos en la corte Constitucional en Colombia dictamino que la union
matrimonial homosexual es legal, por lo que confirmd los derechos de personas
LGBT+ al ratificar la validez este tipo de uniones matrimoniales. Ademas, las parejas
del mismo sexo pueden tras convivir dos afios juntos, acceder a uniones maritales de
hecho. Estas uniones tienen pocas diferencias con un matrimonio y permiten a las
parejas emparentadas a través de ellas consentir a los mismos derechos que un

matrimonio.

Si bien es cierto se consigue que el matrimonio homosexual sea legal, pero por otro
lado no se le concede todos los beneficios, estos podran adoptar hijos, si es el caso
de la defuncion de alguno de estos conyugues, la pareja e hijo no recibirian herencia,
esto se debe a la union de hecho, ya que el matrimonio solo seria un titulo y sus

deberes y derechos estarian con relacion a la union de hecho.

1.8.3.5. Analisis de la Jurisprudencia: Sentencia del
reconocimiento  del Matrimonio  Homosexual
“Expediente N° 22863-2012
7° JUZGADO CONSTITUCIONAL
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EXP.: 22863-2012-0-1801-JR.-CI-08

Esta sentencia contiene el reconocimiento del matrimonio sexual celebrado en el
extranjero, bajo los argumento del cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte
Internacional de los derechos humanos y los tratados que el Peru es parte, en cierto
sentido a mi parecer la sentencia contraviene contra nuestra ordenamiento juridico y
la realidad peruana, toda vez que el matrimonio homosexual no se encuentra
legalizado en nuestro Estado, y mucho menos encuentra una aprobacion social,

deviniendo en las buenas costumbres.

Si bien es cierto los tratados implican un deber a los Estado partes, pero estos solo
alcanzan a funcionar como directrices, prevaleciendo las normas que el legislador del

estado soberano crea de acuerdo con su realidad social.

Si bien es cierto la percepcion del matrimonio tanto social y doctrinariamente viene
sufriendo cambios favorables, para la legalizacion del matrimonio homosexual, este

no alcanza para un eventual reconocimiento de acuerdo con el principio de legalidad.

. MATERIAL Y METODO

2.1. Tipo y Disefio de Investigacion
La presente investigacion ha sido desarrollada bajo un tipo cuantitativa — descriptiva
no experimental, donde se buscd examinar el objeto de estudio en su propia
naturaleza sin manipulacion de variables; en concreto se analiz6 la unién matrimonial
celebrado en el extranjero, en el principio de discrecionalidad que le asiste al
administrador de Justicia y su reconocimiento en el Peru frente a las normas que

regulan el matrimonio normativo.
2.2. Poblacién y muestra

Todos aquellos sujetos que presentaban conocimientos e informacidon en relacion con
el matrimonio tradicional y el reconocimiento o legalizacion del matrimonio
homosexual fue nuestra poblacion para la tesis; en la seleccion de la unidad de
muestreo se tuvo en cuenta los afios de experiencia, la especialidad o rama de
desempefio e inclinacion o especialidad, ademas, de la disponibilidad de tiempo, en
tanto se aplicd un muestreo no probalistico. De tal modo que, se tom6 como muestra
no representativa para la poblacién 60 personas entre los cuales por disponibilidad

de tiempo, experiencia y especialidad se seleccion6 a cuatro (4) jueces civiles, por
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disponibilidad de tiempo, experiencia y especialidad (40) abogados, y por tiempo,

disponibilidad, conocimientos e inclinacion 16 estudiantes de derecho con

inclinacion al derecho civil y constitucional.

2.3. Tabla de Variables, Operacionalizacion.

Tablas
Definicion con- Definicion . Tipo de
. ; . . Indicado- .
Variables ceptual Operacional Dimensiones res variable | Escala
Normativi-
Matrimonio dad del ma-
en el Per( trimonio en
. Matrimonio entr el Perd
Variable de atrimonio e_t ¢ Busca reconocer el
. personas del mismo . X .
caracteriza- sexo celebrado al matrimonio entre in- o
cion amoaro de leves ex. | dividuos deun Realidad ju- tg _
traﬁ'eras (ngiCO) mismo género, y imoni oy oo — <
Matrimonio oriJ 76 que ol ad. | Otorgar derechos'y Matrimonio | cial del ma- b~ <
Homosexual rgno que el ad- 1 4operes que son pro- |  homosexual | trimonio ho- = c
ministrador de justi- | . . . mosexual en —_—
celebrado en . pios del matrimonio y fao] @)
el extranjeroy | amparado en el | o0 ido en fa le- el Perd -] =
. principio de discre- Y
su reconoci- L gislacién peruana . @)
. cionalidad ordene - Realidad so-
miento en el IR (entre hombre y mu- | Matrimonio UG S
Per SuU INsCripcion en la jer). homosexual cial y juri-
RENIEC. dica del ma-
celebrado en . ioh
el extranjero trimonio ho-
mosexual en
el extranjero
ori | admini Texto nor-
rlegtanda adminiS- | principiode | mativo del
(;L‘Z :;raiégsé::g legalidad matrimonio
. Directrices u orien- ) . en el Perd
Variable de facultad discrecional @©
. . tadores que debe te- C > —_—
interés tome la decision co- = 4]
ner en cuenta el ad- — c
nistrador de iusti rrecta sobre el caso [qe] —
El Principio ministrador de justi- en concreto, pero TS =
de leqalidad cia al momento de I’ ~ . | Principio dis- | Facultad del —_ E
€legalltac’y | o itir una decision | CON @P€Y0 al PrinCl- | oo rignal administra- @© o
discrecionali- pio de legalidad, sin H ot > Z
dad sobre un caso en ue aquella decisién dor de just- @)
concreto. que aq cia

se convierta en arbi-
traria o caprichosa e
irrazonable.
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2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos, validez y confiabilidad
2.4.1. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
En lo que corresponde a las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos fue

necesario la aplicacion de dos técnicas:

a. Latécnica documental: esta se refiere a aquella herramienta dirigida
a registrar informacion que sirve para fundamentar la investigacion; que
para el caso fue necesario el uso del fichaje (resumen, textuales,

comentario, bibliogréficas).

b. La técnica de datos: esta se refiere a aquella herramienta o
instrumento seleccionado que esté dirigido a registrar datos de una parte
de la realidad, mismos que fueron objeto de analisis de la realidad, y el

instrumento utilizado fue un cuestionario.

2.4.2. Validez y confiabilidad
De acuerdo con lo citado en los apartados anteriores, es preciso sefialar que
instrumento que se aplico fue un cuestionario mismo que fueron validados a través
del coeficiente de Cron Bach Alpha que sirve para medir el nivel de fiabilidad,

facilitando asi medir las variables y relacién de estas.

2.5. Procedimientos de analisis de datos

En concordancia con lo que se viene citando, los datos recogidos con la aplicacion
del cuestionario procesador en el Programa Estadistico (SPSS), en el que se analizan
los datos recolectados atreves del cuestionario ordenandolo en frecuencias en donde
el intervalo de confianza y margen de error se puede obtener en las tablas y graficos

que se procesan en el programa.

2.6. Aspectos éticos
Los criterios éticos que se utilizaron en la presente investigacion fueron dos y son los

siguientes:

a. Consentimiento informado y la confidencialidad.



El consentimiento informado facilita que los informantes son tratados como seres
humanos, resaltando su importancia en la expresion de su voluntad para participar
como informante dentro de la investigacion, para lo cual la autora le sefialé sus
derechos y deberes para certificar la confiabilidad de los datos que se obtendra la

aplicacion del cuestionario mismo que serd anénimo (Todo, 2008).

2.7. Criterios de Rigor cientifico
Los criterios de rigor cientifico para esta investigacion fueron dos y son los

siguientes:
a. La relevanciay la adecuacion o concordancia tedrico-epistemoldgica

La relevancia es un criterio de rigor cientifico que se utiliza en la investigacion para
cumplir con los objetivos planteados y poder comprobar la justificacion y los

resultados que fueron logrados en el proceso investigativo.

El criterio de adecuacion o concordancia tedrico-epistemoldgica se basa en la
estabilidad entre las diferentes teorias recogidas a lo largo de la investigacion y el
problema que fue objeto de estudio, asi como los datos que se obtuvieron con la
aplicacion del cuestionario en relacion con los aspectos metodologicos y de caracter

practico que modulan una investigacion (Calderon, 2009).

I1l. RESULTADOS
3.1. Tablasy Figuras
Tablas
TablaN°: 1

Género del encuestado

) ) ) ) Porcentaje
Genero Frecuencia Porcentaje Porcentaje vélido
acumulado
femenino 23 38,3 38,3 38,3
masculino 37 61,7 61,7 100,0
Total 60 100,0 100,0
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Figura N°: 1

masculino.

Genero de los encuestados

Fuente: Elaboracidn propia.

= femenino
= masculino

Del total de los 60 encuestados se obtuvo que 23 encuestados representado
por el 38% eran pertenecientes al género femenino, mientras que 37
personas encuestadas con un porcentaje mayor del 62% fueron del género

Tabla N°: 2

Ocupacion de los encuestados

Ocupacion Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje acumulado
Jueces 4 6,7 6,7 6,7
Abogados 40 66,7 66,7 73,3
Estudiantes de derecho 16 26,7 26,7 100,0
Total 60 100,0 100,0
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Ocupacioén de los encuestados

= jueces
= abogados
= gstudiantes de derecho

i 6%

Figura N°: 02

Del total de los 60 encuestados a quien se les pregunto sobre el tipo de
ocupacion que desempefan, los encuestados indicaron con un 6% que
desempefian el cargo de juez, mientras que con un porcentaje mayor o del
67% mencionaron que se desempefiarian como abogados, y finalmente el
restante de los encuestados con un porcentaje del 27% indicaron que serian
estudiantes de derecho.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla N°: 3

» La Constitucién del Pera regula concretamente la forma del matrimonio «

Valoracion Frecuencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje acumulado
Si 17 28,3 28,3 28,3
No 43 71,7 71,7 100,0
Total 60 100,0 100,0
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La Constitucion del Perua recula concretamente la
forma del matrimonio

= 5j

"no

Figura N°:3

Del total de los 60 encuestados el 28% indico que la constitucion regula
concretamente la forma de matrimonio en el Perd, y el 72% sefialaron que no

regula concretamente la forma de matrimonio.

Fuente: Elaboracion FPropia

Tabla N°: 4
La regulacién del matrimonio cédigo civil peruano en el Per( es inconstitucional

Porcentaje acumu-

Valoracion Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
lado
Si 25 41,7 41,7 41,7
No 35 58,3 58,3 100,0
Total 60 100,0 100,0
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La regulacion del matrimonio codigo civil
Peruano en el Peru es inconstitucional

"5
= No

Figura N°: 4

Del total de los 60 encuestados a quienes se les realizo la pregunta si la
requlacion del matrimonio del cédigo civil peruano en el Perl es
inconstitucional el 42% indicaron que si la regulacion del matrimonio del
codigo civil peruano en el Perl es inconstitucional, en tanto el 58% sefialaron
que no la regulacion del matrimonio del cédigo civil peruano en el Per(l no

es inconstitucional.

Fuente: Elaboracion Propia




TablaN°: 5

Es el cddigo civil establece la forma del matrimonio en el Perd por mandato de la
constitucion

Valoracion  precyencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje acumulado
Si 34 56,7 56,7 56,7
No 26 43,3 43,3 100,0
Total 60 100,0 100,0

El Codigo establece la forma del matrimonio en
el Peru por mandato constitucional

= 5j
= N0

FiguraN: 5

no respeta el derecho a la igualdad que establece la constitucion.

Fuente: Elaboracion Propia

Del total de los B0 encuestados el 57% menciono que el codigo establece
la forma de matrimonio por mandato constitucional, y en sentido contrario
el del 43% sefiala que el codigo civil no establece la regulacion del

matrimonio por mandato constitucional, ello responde que sefialan que
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Tabla N°: 6

Realidad social para la legalizacion del matrimonio en el Pera

Valoracion  Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje acumulado
Si 18 30,0 30,0 30,0
No 42 70,0 70,0 100,0
Total 60 100,0 100,0

Realidad social para la legalizacion del
matrimonio en el Peru

= §i

= no

FiguraN: 6

Del total de los 60 encuestados a quienes se les pregunto si la sociedad esta
preparada para la legalizacion del matrimonio homosexual, respondieron un
total de 30% que la sociedad si esta preparada para la legalizacion del
matrimonio homosexual, mientras que un porcentaje mayor que el anterior
con el 70% indicaron que la sociedad no estaria preparada para la

legalizacion del matrimonio sexual.

Fuente: Elaboracion propia
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Tabla N°: 7

Es suficiente con invocar normas internacionales y el derecho a la igualdad reconocido en la

constitucion para reconocer el matrimonio homosexual celebrado en el extranjero.

Valoracion  precuencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje acumulado
si 23 38,3 38,3 38,3
no 37 61,7 61,7 100,0
Total 60 100,0 100,0

Existe suficiente norma para reconocer un
matrimonio homosexual celebrado en el
extranjero

= 5

= no

\

FiguraN: 7
Del total de los 60 encuestados se pudo desprender que el 38% indicd que

si cree que hay suficiente norma para reconocer el matrimonio homosexual
celebrado en el extranjero, mientras que el otro porcentaje del 62% indico
gue no cree que exista suficiente norma para reconocer el matrimonio

homosexual celebrado en el extranjero.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N°:8

El matrimonio homosexual en el extranjero fue regulado de acuerdo con su realidad social

Valoracion  Frecyencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje acumulado
si 38 63,3 63,3 63,3
no 22 36,7 36,7 100,0
Total 60 100,0 100,0

El matrimonio homosexual en el extranjero fué
regualado de acuerdo a su realidad social

" 5)

— *no

Figura N° 08

Del total de los 60 encuestados el del 63% indicd que si el reconocimiento legal
del matrimonio homosexual en el extranjero tenia como base su realidad social,
mientras que un porcentaje menor del 37% de los encuestados indico que no, que
el reconocimiento legal del matrimonio homosexual gjecutado en el extranjero no

tenia como base su realidad social.

Fuente: Elaboracidén Propia
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Tabla N°: 9

La facultad de legalizar el matrimonio homosexual recae en la competencia del legislador de

acuerdo con la realidad nacional

Valoracion  Frecyencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje acumulado
si 37 61,7 61,7 61,7
no 23 38,3 38,3 100,0
Total 60 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia

La legalizacién del matrimonio homosexual y la
competencia del legislador

" 5j

= no

FiguraN: 9

del legislador.

Fuente: Elaboracion Propia.

Con respecto ala pregunta si la facultad de legalizar un matrimonio homosexual en
el Perl solo es competencia del legislador, del total de los 60 encuestados a
quienes se les pregunto, un porcentaje del 62% indico que si cree que la facultad
de legalizar un matrimonio homosexual en el Per(l solo es competencia del
legislador, mientras que un menor porcentaje del 38% indicd que no cree que la

facultad de legalizar un matrimonio homosexual en el Per( solo sea competencia
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Tabla N°: 10

Aplicando el derecho privado internacional corresponde reconocer el matrimonio homosexual

celebrado en otro pais

Valoracion  Frecuencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje acumulado
si 24 40,0 40,0 40,0
no 36 60,0 60,0 100,0
Total 60 100,0 100,0

Fuente: Elaboracién propia

El derecho privado internacional y el reconocimiento
del matrimonio homosexual

" 5

" no

Figura N° 10

aplicacion del derecho privado internacional corresponda reconocer

matrimonio homosexual que se celebra en otro pais.

Del total de los 60 a quienes se les pregunto si creia que el acuerdo al derecho
privado internacional corresponde reconocer el matrimonio homosexual
celebrado en el pais, los encuestados conun porcentaje del 40% indicaron que
si cree que de un acuerdo al derecho privado internacional corresponderia
reconocer el matrimonio sexual celebrado en ofro pais, mientras que un
porcentaje menor del 60% de los encuestados indicd que no, cree que por
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Tabla N°: 11

La sentencia que reconoce el matrimonio de homosexuales carece de marco legal

Valoracion  precyencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje acumulado
si 46 76,7 76,7 76,7
no 14 23,3 23,3 100,0
Total 60 100,0 100,0

La sentencia que reconoce el matrimonio de
homosexual carece de marco legal

T "

"Nno

Figura N: 11

ningln marco legal.
Fuente: Elaboracion Propia.

Con respecto a la pregunta si cree usted que la sentencia que reconoce el
matrimonio de homosexuales carece de margo legal, del total de los 60
encuestados a quienes se les pregunto, un porcentaje del 77% indicod que si
cree que la sentencia que reconoceria el matrimonio homosexual careceria del
marco legal, mientras que un menor porcentaje del 23% indicd que no cree que

la sentencia que reconoceria al matrimonio homosexual llegue a carecer de
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Tabla N°12

La sentencia que reconoce el matrimonio de homosexual haciendo uso de la facultad discre-

cional vulnera el principio de legalidad

Valoracion  Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje acumulado
si 43 71,7 71,7 71,7
no 17 28,3 28,3 100,0
Total 60 100,0 100,0

El reconocimiento del matrimonio homosexual y
el principio de legalidad

B 5j

"no

Figura N® 12

Del total de los 60 a quienes se les pregunto si cree que con la sentencia que
reconoce el matrimonio homosexual se vulnera el principio de legalidad, a lo cual
los encuestados con un porcentaje del 72% indicaron que si creen que con la
sentencia que reconoceria el matrimonio de homosexuales se vulneraria el
principio de legalidad, mientras que un porcentaje menor del 28% de los
encuestados indico que no, creegue con la sentencia que reconoce el matrimonio

de homosexual se vulneraria el principio de legalidad.

Fuente: Elaboracion Propia
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Por el caso particular del trabajo es preciso establecer un Analisis del Tribunal
Constitucional de Chile

"Sentencia del Tribunal Constitucional que rechaza la peticién de declarar
inconstitucional el art. 102 del Cédigo Civil que consagra Unicamente el
matrimonio heterosexual Tribunal: Tribunal Constitucional de Chile
Procedimiento: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad Causa:
1881-10 Fecha: 3 de noviembre de 2011"

Tiene como antecedente el recurso de proteccidn en contra de Juana Soto Silva,
oficial civil adjunta del Servicio de Registro Civil e Identificacién de Santiago,
seflalando que los sefiores Arias y Peralta, en septiembre de 2010, solicitaron a la
recurrida hora para contraer matrimonio, solicitud que les fue denegada por ella
aduciendo que la legislacion chilena solo contempla el matrimonio entre un
hombre y una mujer, y la convalidacion de un matrimonio celebrado validamente
en el extranjero al amparo de una ley extranjera (Argentina), y otro celebrado en
Canada, peticiones rechazadas porque por la demandada bajo el argumento que
solo podia inscribir uniones civiles heterosexuales de acuerdo a lo que establece

la legislacion Chilena.

Los recurrentes tras los antecedentes descritos a supra solicitan declarar
inconstitucional el art. 102 del Cddigo Civil que "reconoce solo el matrimonio
entre mujer y hombre, ello porque es una atentando contra la libertad y el derecho
a la igualdad garantizado en normas vinculantes de caracter internacional y la

norma constitucional".

No obstante, el Tribunal Constitucional sostuvo través de esta sentencia,
exactamente en su fundamento “Quinto” y “Sexto” sefiala que cuando la
Constitucion sefiala que una determinada materia se debe regular a través de una
ley, ello demanda una codificacion, y se somete a la facultad del legislador,
rechazando asi la peticion y la intervencion del administrador de justicia.

3.2. Discusion de resultados
El primer objetivo de la presente investigacion consistio en Analizar el matrimonio
y el marco normativo en el Per(; en tanto se trata de una fundacion regulada
juridicamente por el "Cddigo Civil que se encuentra bajo el titulo de Derecho de

Familia ", donde se concibe al matrimonio como la unién voluntaria de una pareja
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heterosexual aptos para contraer ese acto y por consecuente a recibir la obligacion de
proveer al sostenimiento, proteccion, educacion y formacion de sus hijos menores,
conforme sefialan " los articulos 234 y 235 " de la norma sefialada. La Constitucion no
establece de forma objetiva la figura del matrimonio si no deja a la potestad del
legislador quien a través del Coddigo Civil normaliza el matrimonio. "La
heterosexualidad normalizada es un concepto clave que sirve para identificar un
fendmeno por el cual las instituciones, estructuras sociales, asi como el pensamiento
operan bajo la premisa que la heterosexualidad es coherente, natural y buena"
(Fernandez,2014); agregando que los principios de igualdad, autonomia y dignidad se
leen en las uniones de hecho para afirmar los lazos familiares teniendo un elemento
intrinseco de la heterosexualidad. Carrillo agrega que los individuos que desean
contraer matrimonio deben ser por la voluntad de ambas partes; no obligando asi a
toda la ciudadania peruana peruano a la proyeccion del derecho de libre de
personalidad; ademas menciona que el agregar nuevas modelos de familia esto implica
redisefiar y educar acerca de esto a la sociedad. Del cuestionario aplicado a la muestra
se pudo desprender que un 72% sefialaron que la constitucién no regula concretamente
la forma de matrimonio, y que un 58% sefialaron que la regulacion del matrimonio en

el Per( segln nuestro codigo civil siendo constitucional.

En ese orden de ideas se recoge que el matrimonio en la legislacion peruana se
encuentra regulada juridicamente por el Codigo Civil, donde se la union matrimonial
voluntaria de una mujer y un hombre; regulacion que no es inconstitucional ya que de
acuerdo a la interpretacion del art. 4° de la Constitucion este no pretende proteger los
fines subjetivos de los individuos que desean unirse en matrimonio, sino el fin dltimo
del matrimonio que es el de adquirir derechos y deberes, dejando al legislador la

potestad de regular la forma del matrimonio a través de la ley.

El segundo objetivo fue analizar la sentencia que reconoce el matrimonio celebrado en
el extranjero.; Al respecto, Calvo & Carrascosa (2005) sefialan que »el significado del
matrimonio varia de acuerdo a cada cultura de cada pais, en tanto ello justifica por qué
algunos paises ya permiten el matrimonio entre individuos del mismo sexo; pero el
hecho de que terceros paises acepten o no, tal matrimonio va depender de que tanto se
sienten vulnerado su orden juridico, por tanto el poder de decision lo tendran ellos«.

Nava & Reina (2013) mencionan que» el establecimiento de una figura desconocida
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invoca la limitacién respecto a la aplicacion del derecho extranjero, por tanto, no
podria surtir efectos legales un matrimonio celebrado en el extranjero entre
homosexuales «. Ante la presencia del conflicto y los elementos requeridos es aplicable
Articulo 2047 de nuestro Codigo Civil, cuyo texto establecido precisa que "para
regular relaciones juridicas vinculadas con ordenamientos juridicos extranjeros, se
regird de los tratados pertinentes que nuestro Estado haya ratificado sobre el tema,
ademas de los principios y criterios consagrados por la doctrina del Derecho
Internacional Privado" (Cadigo Civil). El codigo Civil recoge en sus articulos 2049 —
2050, como inaplicables dentro de nuestro Estado aquellas disposiciones que alteran
el orden publico y las buenas costumbres, pues el matrimonio entre personas del
mismo sexo altera nuestra sociedad generando debates, marchas y fuertes oposiciones.
Ademas de ser un cambio brusco y dréstico para la sociedad, repercute en la formacion
de la integridad moral de la persona, afectando inclusive la mentalidad de las actuales
y futuras generaciones (Nava, 2013). La sentencia en estudio para ordenar la
inscripcion del matrimonio homosexual celebrado en otro pais ha invocado tratados
internacionales y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
administrador de justicia, ante “el texto normativo de un tratado decretado y anunciado
se ve enfrentado a dos imperativos. El primero es el titular de una parte del Estado,
que para cumplir con el deber de derecho internacional que le impone el tratado al
Estado. En principio, los deberes asumidos por este al celebrar un tratado vinculan a
todos sus poderes, a menos que de la construccion normativa del mismo tratado se
desprenda que vincula exclusivamente a determinados poderes o competencias”
(Llanos, 1962). De ello parece desprenderse que el vinculo se dirige a potestades
normativas (y no a los jueces colmando lagunas o vacios de proteccion de los derechos)
y especificamente a aquellas situadas bajo la Constitucion. Del cuestionario se
desprende el 62% indicando a facultad de legalizar un matrimonio homosexual en el
Per( solo es competencia del legislador; y un 70% indicaron que la sociedad no estaria
preparada para la legalizacion del matrimonio sexual.

En efecto la sentencia en estudio que opto por ordenar la inscripcién del matrimonio
homosexual celebrado en otro pais, a través de la invocacion de los tratados
internacionales y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
vulnerado las potestades del legislador; ademas de desconocer la realidad social a las
buenas costumbres, o al menos aquellas costumbres percibidas como buenas dentro la

sociedad peruana.
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El tercer objetivo consistié en Analizar el matrimonio homosexual y su celebracién en
el extranjero. En Esparia por medio de la ley 13/2005, esto modifica la ley espafiola en
lo que respecta al derecho del matrimonio y uniones de hecho, se cambi6 la expresion
marido y mujer por la palabra conyugues y también se aumenté un segundo parrafo al
articulo 44 CC, Consintiendo en la actualidad la unién en matrimonio homosexual. El
matrimonio civil en argentina estd normado por la ley 26.618, la cual modifica el
cddigo civil para permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo. Esta nueva
ley toma en cuenta reformar el codigo civil argentina modificando la expresién marido
y mujer y sustituyéndola por el termino contrayentes. Para Martinez. Segin Moreno
este reconcomiendo es una discusién politica, juridica y cultural. Diferentes paises,
especialmente europeos, han reconocido plenamente los derechos de este tipo de
uniones, comparandolas con el matrimonio entre mujeres y hombres, asimismo sefialo
que en México este reconocimiento del matrimonio igualitario se esta dando de forma
paulatina. Del cuestionario se desprende que un 63% menciono que la regulacion del

matrimonio extranjera se hace de acuerdo con su realidad social.

En efecto se desprende que la regulacion del matrimonio homosexual en la legislacion
comparada se ha dado paulatinamente, empezando por los cambios socios culturales,
cuyo fin es el cambio juridico que no es mas que las reformas de las normas donde
describen de forma objetiva las formas del matrimonio tal como sucede en nuestra
legislacion y es competencia del legislador quien tiene la obligacion de legislar de

acuerdo la cultura y realidad social de un Estado soberano.

El cuarto objetivo fue analizar en la union matrimonial celebrado en el extranjero y su

reconocimiento dentro del Perd frente al principio de legalidad y discrecionalidad.

Es fundamental para el Derecho el principio de legalidad, este orienta a las autoridades
o predice como deben actuar frente a la Constitucion y la Ley; normas emitidas o
formuladas por quienes representan a la sociedad en general a partir de una eleccién
popular. Para Tamayo (2008) este principio recogido en cualquier rama del derecho
funciona como una regla de competencia y como una regla de control, pues sefala
quien puede y como de se debe de aplicar una norma, para este principio es invalido
cualquier actuacion que no se rija en forma objetiva o subjetiva de lo que la ley
demanda. la facultad discrecional no faculta al juez tomar decisiones alejadas del

principio de legalidad; en efecto la facultad discrecionalidad permite a la autoridad
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actuar, conforme a lo razonable, a la prudencia, pero no alejado de la legalidad, de lo
que la ley manda, esto es opuesta a la arbitrariedad (Chamorro, 1994). Por este
principio los jueces tienen un margen de potestad para elegir una entre varias
alternativas, la mas idénea que crean para solucionar el conflicto que conocen y asi
tomar una decision; decision que debe estar fundada en razonabilidad, I6gica y hechos.
Esta facultad no admite decisiones caprichosas, que satisfagan los intereses de una
parte. Sino mas bien debe ser una decisidn basada en razones plausibles, congruentes
con los derechos a los que se les quiere proteger, sostenible en la realidad, con hechos
reales y comprendidos por la sociedad, aunque no aceptada por todos (Arcos, 2000).
Herrero (1977) sefiala que la aplicacion dentro un pais una ley extranjera, de por si
sola ya presenta un problema inexplicable de como un legislador extranjero puede
imponer alguna autoridad sobre un Estado soberano. Aunque sea el juez de nuestro
pais quien pueda aplicar una ley extranjera, esta ya atenta contra nuestra soberania.
Tomando en cuenta que matrimonio entre personas del mismo sexo no es reconocido
legalmente en el Perd. Del cuestionario se desprende que el 77% indico que si cree que
la sentencia que reconoceria el matrimonio homosexual careceria del marco legal; el
72% indicaron que si creen que con la sentencia que reconoceria el matrimonio de
homosexuales se vulneraria el principio de legalidad; el 62% indico que no cree que
la facultad discrecional facultaria al juez desconocer la legalidad del matrimonio en el

Perd.

Es fundamental para el Derecho el principio de legalidad, este orienta a las autoridades
o predice como deben actuar frente a la Constitucion y la ley; normas emitidas o
formuladas por quienes representan a la sociedad en general a partir de una eleccion
popular; asi mismo la facultad discrecionalidad permite a la autoridad actuar conforme
a lo razonable, a la prudencia, pero no alejado de la legalidad, de lo que la ley manda,
esto es opuesta a la arbitrariedad. Si pasara la legalizacion de un matrimonio
homosexual celebrado fuera del pais, afecta el principio de legalidad y
discrecionalidad, dado que el matrimonio legalmente reconocido en el Peru es el que

se desarrolla entre una mujer y hombre.

IVV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
4.1. Conclusiones

Se ha demostrado expediente N° 22863-2012, la sentencia recaida, en el que ordend su
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inscripcion en RENIEC del matrimonio homosexual celebrado en el extranjero si afecta
el principio de legalidad y discrecionalidad.

El Magistrado al emitir su fallo en el expediente 22863-2012 opté por ordenar la
inscripcion del matrimonio homosexual celebrado en otro pais invocando tratados
internacionales y jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
principio no discriminacion y de igualdad sefialado en la Constitucion Politica del Per(;
lo cual es anticonstitucional.

El Caso Oscar Ugarteche al ser el primer matrimonio inscrito en la RENIEC de nuestro
pais se ha convertido en un precedente jurisprudencial, toda vez que las parejas
homosexuales acudiran a un pais extranjero en donde es reconocido el matrimonio
homosexual para realizar su matrimonio y retornaran al Peru a requerir la inscripcion de

su matrimonio en la RENIEC.

4.2. Recomendaciones

Se recomienda desconocer la sentencia que ordeno la inscripcion en RENIEC el
matrimonio homosexual celebrado en el extranjero, a través de jurisprudencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la invocacion de los tratados
internacionales y los principios de no discriminacion e igualdad escritos en la
Constitucion Politica del Per(, a fin de evitar que parejas de homosexuales acudan a
un pais extranjero en donde se ha legalizado el matrimonio homosexual a contraer
nupcias y retornar al Per( a solicitar la adecuada inscripcion de su matrimonio en la
RENIEC.

Se recomienda al administrador de justicia, que para reconocer el matrimonio
homosexual debe tener en cuenta la realidad social de nuestro pais haciendo prevalecer
nuestras normas legales que el legislador ha adoptado, a partir del poder que les otorga
el pueblo en voto popular dentro de un pais soberano. El juez debe tener en cuenta que
si bien es cierto en algunos casos las normas no regulan puntualmente sobre algo
dejando su facultad de interpretarlos y aplicarles de acuerdo con el caso concreto que
se presente, este no puede rebasar los parametros que la ley demanda estrictamente

porque de hacerlo la decision tomada se convertiria en arbitraria.
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ANEXOS

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de Cronbach

Alfa de Cronbach basada en

elementos estandarizados

N de elementos

723

722

10

-Coeficiente alfa >.9 es excelente - Coeficiente alfa >.8 es bueno -Coeficiente alfa

>.7 es aceptable - Coeficiente alfa >.6 es cuestionable - Coeficiente alfa >.5 es pobre

- Coeficiente alfa <.5 es inaceptable
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CUESTIONARIO

Dirigido: Abogados, Jueces, Estudiantes.

El presente cuestionario tiene la finalidad de recoger informacion veraz, para los fines
de la investigacion académica denominada “ANALISIS DEL MATRIMONIO HO-
MOSEXUAL CELEBRADO EN EL EXTRANJERO Y SU RECONOCI-
MIENTO EN EL PERU EN CONTRAPOSICION CON EL PRINCIPIO DE LE-
GALIDAD Y DISCRECIONALIDAD: A PROPOSITO DEL EXPEDIENTE N°
22863 — DURANTE EL PERIODO 2012 - 2017”.

Se le agradece de antemano su participacion, y a la vez, se le informa para su tranqui-
lidad que el presente cuestionario es andnimo, toda vez que busca recoger datos obje-

tivos que ayuden a cumplir el fin de la investigacion.

SEXO:

Femenino Masculino
OCUPACION:

Abogados ces Estudiarn

SIRVASE MARCAR CON UNA ASPA (X) LARESPUESTA CORRECTA QUE
USTED CONSIDERE.

l. VARIABLE DE CARACTERIZACION /OBJETIVOS

1. La Constitucién del Perl regula concretamente la forma del matrimonio.
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Si ()
No ()

2. Laregulacion del matrimonio codigo civil peruano en el Peru es inconstitucional.
Si()
No ()

3. Es el codigo civil establece la forma del matrimonio en el Per( por mandato de la
constitucion.
Si ()
No ()

4. Nuestra sociedad esta preparada para la legalizacion del matrimonio homosexual.

Sii ()
No ()

5. Es suficiente con invocar normas internacionales y el derecho a la igualdad reconocido
en la constitucion para reconocer el matrimonio homosexual celebrado en el extran-
jero.

Sii ()
No ()

6. EI matrimonio homosexual en el extranjero fue regulado de acuerdo con su realidad
social.
Sii ()
No ()

7. La facultad de legalizar el matrimonio homosexual recae en la competencia del legisla-
dor de acuerdo con la realidad nacional.

Sii ()
No ()
8. la Aplicando el derecho privado internacional corresponde reconocer el matrimonio ho-
mosexual celebrado en otro pais
Sii ()
No ()

74



1. VARIABLE DE INTERES /OBJETIVOS

9. la sentencia que reconoce el matrimonio de homosexuales carece de marco legal.
Si ()
No ()

10. La sentencia que reconoce el matrimonio de homosexual haciendo uso de la fa-

cultad discrecional vulnera el principio de legalidad
Si ()
No ()
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