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RESUMEN

La existencia de cuestiones controverti-
das no es novedosa en el derecho, menos atin
en el derecho constitucional. En efecto, as-
pectos como el aborto, la eutanasia o el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo siem-
pre han generado los mds dlgidos debates en
cualquier sociedad que pueda ser calificada
de democritica. Y la prueba de ello no solo se
traduce en los argumentos ~las més de las ve-
ces, opuestos- presentados en el debate, sino
que también se advierte en la manera en cémo
han sido resueltas estas disputas. Por ejemplo,
en algunas oportunidades estas cuestiones
han sido resueltas por los Parlamentos —por
ejemplo, a través de la aprobacién de un pro-
yecto de ley que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo— o, en otras oportu-
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nidades, han sido los tribunales los que han
intermediado en la disputa -como cuando una
Corte Constitucional declara que la unién de
hecho solo entre parejas heterosexuales es in-
constitucional por ser lesiva del principio de
igualdad- a fin de brindar una solucién, se en-
tiende definitiva, al aspecto controvertido.

La postura segin la cual la legitimidad de
las decisiones debe reposar en los parlamentos
ha sido denominada como “constitucionalis-
mo politico”, y ha sido defendida fervoro-
samente por numerosos autores. Se trata, en
buena cuenta, de aquellos que cuestionan la
participacién del poder judicial en la resolu-
cién de debates que se pronuncian sobre as-
pectos esencialmente controvertidos.

El constitucionalismo politico postula que
las cuestiones controvertidas deben ser resueltas
por los parlamentos. Entre estos asuntos, evi-
dentemente, también se encuentran involucra-
dos los derechos fundamentales. Sin embargo,
frente a la postura que refleja el constituciona-
lismo, un amplio sector de la doctrina ha indica-
do que los derechos fundamentales pertenecen
a una suerte de “esfera de lo indecidible”, por
lo que su 4mbito en el que debe regir su tutelaje
podrian ser los tribunales de justicia.
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ABSTRACT

______The existence of controversial issues.is

Introduccion

not new in the law, even less in constitutional
law. Indeed, issues such as abortion, euthana-
sia or marriage between persons of the same
sex have always generated the most heated
debates in any society that can be described
as democratic. And the proof of it not only
leads to arguments-most of the time, opposi-
te-presented in the debate, but also is seen in
the way how these disputes have been resol-
ved. For example, at times these issues have
been resolved by the Parliaments-for exam-
ple, through the adoption of a bill allowing
marriage between same sex or, in other times,
have been the courts that have mediated in the
dispute-as when a Constitutional Court rules
that law marriage only between heterosexual
couples is unconstitutional as damaging the
principle of equality, in order to provide a
solution, means ultimately the controver-
sial issue. The position that the legitimacy of
decisions should rest in parliament has been
called “political constitutionalism”, and has
been advocated by many authors fervently. It
is in good account of those who question the
involvement of the judiciary in resolving de-
bates essentially silent on controversial issues.

Political constitutionalism posits that
controversial issues should be resolved by
parliaments. These issues, of course, are
also involved fundamental rights. However,
from the positions reflecting constitutiona-
lism, a large segment of the doctrine stated
that fundamental rights belonging to a kind
of “sphere of the undecidable”, so its area in
which should govern his tutelage could be
the courts.

PALABRAS CLAVES

Tribunales — competencias — interpreta-
cién — tolerancia — creacién — derechos fun-
damentales — reconocimiento constitucional
— unién legal — matrimonio.

50

Un reciente proyecto.de ley presentado...

en el Congreso de la Reptblica ha reabierto el
debate ya no solo a nivel parlamentario, sino
que también ha involucrado a la sociedad en
general. En efecto, el proyecto relacionado
con la propuesta de Unién Civil entre Perso-
nas del mismo sexo (en adelante, la “Unién
Civil”) ha generado las més diversas opiniones
en cuanto a su implementacién. En algunos
casos, las posturas contrarias han generado
una saludable confrontacién de ideas -indis-
pensable en cualquier sociedad democritica-,
mientras que, en otros, se han efectuado ela-
borado argumentos que, invocando el sistema
democritico, han tergiversado la propuesta
legislativa, o intentan desenfocar los puntos
controvertidos.

El presente articulo tiene por propési-
to advertir, en el marco de las conocidas ten-
siones entre los parlamentos y los tribunales,
cémo es que deberfa ser direccionado el de-
bate en torno a la Unién Civil, esto es, qué
argumentos podrian ser estimados cémo ju-
ridicamente relevantes y cuiles intentan des-
virtuar la propuesta legislativa con posturas
que, invocando la existencia de un “gobierno
de las mayorias” pretenden sustraer el debate
en torno la posibilidad juridica de la referida
unién.

De este modo, en primer lugar, se hard
una referencia general en torno a la situacién
actual del debate entre el rol de los Parlamen-
tos y los Tribunales, lo cual ha permitido que,
deuna u otra manera, se pueda complementar
el cldsico concepto sobre lo que es “democra-
cia”. Asi, la democracia como valor o proce-
dimiento, también deberfa incorporar como
premisa fundamental, segin sostiene un sec-
tor de la doctrina, la indiscutible la proteccién
de las minorfas. En segundo lugar, se reflexio-
nard respecto del rol que desempefian los de-
rechos fundamentales en un sistema democra-
tico que, en principio, se orienta al respeto de
la voluntad de las “mayorfas parlamentarias”,
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siempre que actien de conformidad con los
preceptos constitucionales, al menos en una
interpretacién que pueda ser estimada como
la mds “correcta” posible segtin la perspectiva
de los valores reconocidos en el ordenamiento
constitucional peruano. Esto me permitird en-
focar el tercer punto, y cémo es que la doctri-
na ha intentado enfocar el debate respecto del
rol de los tribunales a través de una posicién
“colaboracionista” por parte de los tribunales
de justicia. Con estas premisas, se responderd
a la inquietud sobre la viabilidad de someter
a referéndum la propuesta legislativa sobre
la Unién Civil, y también se brindardn argu-
mentos que pretendan reorientar el debate so-
bre esta posibilidad.

1. El constitucionalismo politico y el rol de

los parlamentos en una democracia

La existencia de cuestiones controverti-
das no es novedosa en el derecho, menos atin
en el derecho constitucional. En efecto, as-
pectos como el aborto, la eutanasia o el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo siem-
pre han generado los mds dlgidos debates en
cualquier sociedad que pueda ser calificada
de democritica. Y la prueba de ello no solo se
traduce en los argumentos ~las més de las ve-
ces, opuestos— presentados en el debate, sino
que también se advierte en la manera en cémo
han sido resueltas estas disputas. Por ejemplo,
en algunas oportunidades estas cuestiones
han sido resueltas por los Parlamentos —por
ejemplo, a través de la aprobacién de un pro-
yecto de ley que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo— o, en otras oportu-
nidades, han sido los tribunales los que han
intermediado en la disputa~ como cuando una
Corte Constitucional declara que la unién de
hecho solo entre parejas heterosexuales es in-
constitucional por ser lesiva del principio de
igualdad- a fin de brindar una solucién, se en-
tiende definitiva, al aspecto controvertido.

La postura segtin la cual la legitimidad de
las decisiones debe reposar en los parlamen-
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tos ha sido denominada como “constitucio-
nalismo politico”, y ha sido defendida fervo-
rosamente por Richard Bellamy. Del mismo
modo, es posible encontrar una persuasiva
argumentacién en la obra de Jeremy Waldron.
Se trata, en buena cuenta, de autores que cues-
tionan la participacién del poder judicial en
la resolucién de debates que se pronuncian
sobre aspectos esencialmente controvertidos.
Por ejemplo, seglin esta postura, cuestiones
como la aprobacién de la unién civil no pue-
den ser dejadas a discrecién de los tribunales
de justicia —como podria serlo el Tribunal
Constitucional-, sino que solo pueden ser
resueltas por los parlamentos a través de la
aprobacién de leyes, en tanto las mismas re-
flejan la voluntad de la mayorfa democritica.
Como refiere Francisco Laporta, también el
cuestionamiento a la primacia de la Consti-
tucién radica en que “sea un grupo de jueces
no elegidos democriticamente, un grupo

sabios, el que imponga sobre el 6rgano legis-
lativo una decisién o una limitacién. Es, creo,
lo que tradicionalmente se ha entendido como
objecién contra mayoritaria™. Si este grupo
de jueces, como ocurre en el caso peruano con
el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional
(aunque la objecién no es tan fuerte en este
dltimo caso, al ser elegidos por los represen-
tantes de la poblacién) no es elegido directa-
mente por el pueblo, entonces la legitimidad
que ostentarfan para resolver aspectos esen-
cialmente controvertidos —como serfa el caso
de la unién civil- es ciertamente menor, por
lo que deberfan dejar que estos asuntos sean
resueltos por los genuinos representantes de
la voluntad popular que se encuentran en el
Parlamento. En consecuencia, el proyecto le-
gislativo, segiin esta posicién, no deberfa ser
ventilado o resuelto por los tribunales aun
frente a una alegada situacidn de inconstitu-
cionalidad. Dentro de la idea que resuelvan
los parlamentos estas disputas se encuentra
presente la vieja confianza en el legislador de-
mocritico, postulado propio de la revolucién

2 Laporta, Francisco. El Imperio de la Ley: una visién
actnal. Editorial Trotta. (2007), p. 222.
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francesa, y que evidencia que “el legislador no
puede lesionar los derechos individuales por-

las mayorias, ni que, ademds, tutela derechos
fundamentales.

__que es necesariamente justo; y es tal porque
encarna en si la voluntad general dl pueblo o
de la nacién. Se explica asi que la Declaracién
de derechos agote el sistema de garantias en el
envio obligado a la ley™.

Diversos argumentos respaldan esta pos-
tura. Por ejemplo, los defensores del consti-
tucionalismo politico sostienen que no existe
otra manera de reflejar la conviccién respecto
de ciertos valores que no sea la voluntad de la
mayoria. Andrea Greppi indica que “la legis-
lacién es necesaria cuando no existen acuerdos
uninimes sobre c6mo actuar, esto es, cuan-
do aparece un desacuerdo persistente acerca
de cudl debe ser el curso de accién comiin.
En esos casos es el procedimiento legislativo
el que hace la diferencia™. Esta posicién, de
cierto modo, otorga un rol relevante al rol de
la regla de las mayorias, ya que concibe que
los tribunales también padecen de los mismos
defectos que le'son atribuidos a los parlamen-
tos, esto es, la idea que los tribunales tampoco
resuelven cuestiones por unanimidad, y que,
ademds, en algunos casos los tribunales pue-
den operar en contra de los propios derechos
fundamentales. En efecto, este dltimo punto
ha sido ejemplificado con el conocido caso
Lochner vs. Nueva York, fallo en el cual la
Corte Suprema de Estados Unidos declaré
que una ley que establecia limites en el hora-
rio de trabajo en las panaderias no era com-
patible con la Constitucién. De esta manera,
se demostrarfa que, ante la falta de certeza y
de “soluciones correctas” en la administra-
cién de justicia, solo los parlamentos podrian
dar garantia de la adopcién de soluciones que
sean compatibles con el sistema democritico,
ya que lo contrario supondria otorgar valor a
un pronunciamiento que ni respeta la regla de

3 Fioravanti, Maurizio. Los Derechos Fundamentales.
Madrid: Editorial Trotta. 6a. ed. 2009, p. 73.

4 Greppi, Andrea. Lz Democracia y su contrario. Ma-
drid: Editorial Trotta. 2012, p.-122.
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Del mismo modo, la sola idea de hacer
referencia a conceptos esencialmente contro-
vertidos ha sido tomada en cuenta para trata
de devolver el debate principal al Congreso de
la Repiiblica. Al respecto, Ferreres Comella
ha mencionado que la “controvertibilidad in-
terpretativa que plantea un texto constitucio-
nal es variable. Bajo una misma Constitucién,
hay casos que plantean menos dudas interpre-
tativas que otros. Cuanto mds controvertida
es la cuestién constitucional a resolver, mds
problemitica es la institucién del control ju-
dicial™. Bajo este argumento, se estima que,
al ser la unién entre parejas homosexuales un
asunto especialmente controvertido —~debido a
que, seglin se menciona, no existirfan consen-
sos en esta materia— lo mds conveniente seria
que sea un 6rgano con legitimidad directa el
que determine si es que esa regulacién es o no
procedente. También implica que no es el Po-
der Judicial el llamado a determinar el 4mbito
de los derechos fundamentales, sino que deja
esencialmente esa labor al legislador, sin que
pueda sobre pasar el producto de su creacién.
Por ello, al ser la unién entre parejas homo-
sexuales un asunto especialmente controver-
tido, no corresponderia que sean los tribuna-
les los que decidan sobre su compatibilidad
con los principios y valores reconocidos en la
Constitucién.

Otro argumento que se ha presentado
en contra de la labor de los tribunales se ha
encontrado en la obra de Richard Bellamy.
Este autor sostiene que “las legislaturas pue-
den alegar que representan las perspectivas y
la experiencia de todos los ciudadanos en es-
tas cuestiones. Por el contrario, la necesidad
de decidir cuestiones constitucionales en un
caso concreto supone que no todas las partes
interesadas estardn en el tribunal, por mucho

5  FPerreres Comella, Victor. Justicia Constitucional y
Democracia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. 2012, p. 45.
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que haya juicios con multiples partes enfren-
tadas”. Con este argumento, se alegaria que
los parlamentos son los mejor posicionados
para resolver sobre los asuntos de relevancia
publica, toda vez que cuentan con un mejor
aforo y sus debates serfan mds abiertos al pi-
blico, el cual incluso hace valer su voluntad,
en muchos casos, a través de sus representan-
tes. Desde esta perspectiva, como se exami-
nard mds adelante, el hecho de que se hayan
presentado un millén de firmas para que no
se apruebe el proyecto sobre unién civil, serfa
un claro ejemplo de cémo es que la ciudadania
desea actuar y hacer valer una opinién, la cual
serfa, seglin este esquema, muy relevante a los
efectos de tomar una decision.

Asimismo, en el caso de la unién civil,
los defensores del constitucionalismo politico
delegarian el debate al parlamento, y no per-
mitirfan que ni el Poder Judicial ni el Tribunal
Constitucional emitan un pronunciamiento
sobre un punto esencialmente controvertido —
para algunos— en una sociedad democritica. En
este caso, debido a que resultarfa dificil identi-
ficar un valor o principio que tutele el derecho
de las parejas homosexuales a formar una fami-
lia, la solucién no podria estar en manos de los
tribunales, sino que solo podria ser resuelta di-
cha cuestién a través de la regla de la mayorfa,
tinico postulado incontrovertible en esta pos-
tura, al ser muy dificil encontrar consensos en
una sociedad marcadamente pluralista. No es
esta, sin embargo, una postura inusual. De ma-
nera reciente nuestro Tribunal Constitucional
ha aplicado esta doctrina en un fallo sobre un
pedido de cambio de sexo en un documento de
identidad de una persona transexual. En dicho
fallo el Tribunal indicé que:

“[d]e esta forma, este Tribunal estaria
introduciendo en nuestro ordenamiento
juridico el matrimonio entre personas
del mismo sexo, incurriendo en un acti-
vismo judicial que contravendria el prin-

6  Bellamy, Richard. Constitucionalismo politico. Ma-
drid: Editorial Marcial Pons. 2010, p. 48.
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cipio constitucional de separacién de po-
deres (articulo 43 de la Constitucién) y
el principio de correccién funcional (cf.
STC 5854-2005 - PA/TC, fundamento
12), pues tal matrimonio —en razén de
comprometer toda wuna concepcion del
Derecho de familia que configura el De-
recho civil- debe ser ampliamente deba-
tido por los cindadanos y los congresistas
como sus representantes” (énfasis nues-
tro).

Como se puede advertir, uno de los fun-
damentos por los cuales el Tribunal rechaza
la modificacién del cambio de sexo en el do-
cumento nacional de identidad del solicitan-
te radica en que, seglin su criterio, se estaria
reconociendo el matrimonio entre personas
del mismo sexo. No serd este el espacio en que
manifestemos nuestra conformidad o discon-
formidad con la postura del Tribunal. Lo que
se desea es plantear que en diversos casos los
propios tribunales han aplicado posiciones
de self-restraint, con el propésito de dejar el
debate en manos de los parlamentos, lo cual
serfa asumir, al menos en principio, que estos
son los érganos que cuentan con el respaldo
democritico suficiente como para poder pro-
nunciarse en esta materia. Si para el Tribunal
Constitucional el matrimonio entre personas
del mismo sexo es una cuestidén que solo pue-
de ser analizada por el legislador democritico,
ello da a entender que, en caso se someta una
peticién sobre este asunto al Tribunal Cons-
titucional, lo mds probable es que este érga-
no mencione que carece de competencia para
emitir un pronunciamiento sobre el fondo de
la cuestién. Asi mismo, permite colegir que
la unién civil serfa una materia sobre la cual
no podria pronunciarse, y tampoco podria in-
dicar si es que se trata 0 no de una cuestién
constitucional que obligatoriamente debe ser
regulada por el legislador.

Esta linea es la que también ha adoptado
el Tribunal Constitucional espafiol cuando se

7 Tribunal Constitucional del Perd. Expediente 00139-
2013-PA/TC, fundamento 36.
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ha pronunciado sobre un recurso de incons-
titucionalidad que pretendia que se declare
_la inconstitucionalidad del matrimonio_entre

ran los derechos fundamentales frente a las
mayorias reflejadas en los congresos.

personas del mismo sexo, el cual habia sido
incorporado en el Cédigo Civil de dicho pafs.
En sus fundamentos, el Tribunal, aparte de
dotar de cierta legitimidad a la posibilidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo,
también se refiere a las amplias posibilidades
que tiene el legislador democritico para regu-
lar esta clase de situaciones:

[plor tanto, lo que hace el legislador en
uso de la libertad de configuracion que
le concede la Constitucién es modifi-
car el régimen de ejercicio del derecho
constitucional al matrimonio sin afectar
a su contenido, ni menoscabar el dere-
cho al matrimonio de las personas hete-
rosexuales, habida cuenta de que la Ley
recurrida no introduce ninguna modifi-
cacién material en las disposiciones le-
gales que rigen los requisitos y efectos
del matrimonio civil de personas de sexo
diferente, y sin que la opcién adoptada
suponga denegar a cualquier persona o
restringirle el derecho constitucional a
contraer o a no contraer matrimonio® (el
énfasis es nuestro).

En el referido fallo, el tribunal espafiol
concede un generoso amplio de anilisis al le-
gislador democritico, y no cuestiona o rebate
su decisién de reconocer el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Esto se desprende-
ria del amplio margen de libertad con el que
contaria el legislador para regular lo relacio-
nado al derecho a formar una familia. De esta
forma, al menos en el caso peruano, no serfa
el Tribunal Constitucional el que resuelva la
interrogante en relacién con el matrimonio
homosexual o la posibilidad de la unién civil.
El debate, en consecuencia, estdi en manos del
Parlamento’. Restarfa determinar cémo ope-

8  Tribunal Constitucional de Sentencia

198/2012, fundamento 11.
9  Evidentemente, no se trata de una postura que mues-
tre una adherencia valorativa. No mostraremos en

Espaiia.
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2. Los derechos fundamentales como dere-

chos contra-mayoritarios

El constitucionalismo politico postula
que las cuestiones controvertidas deben ser
resueltas por los parlamentos. Entre estos
asuntos, evidentemente, también se encuen-
tran involucrados los derechos fundamenta-
les. Sin embargo, frente a la postura que re-
fleja el constitucionalismo, un amplio sector
de la doctrina ha indicado que los derechos
fundamentales pertenecen a una suerte de “es-
fera de lo indecidible”, por lo que su 4mbito
protegido no depende de lo que decidan o no
las mayorias parlamentarias, sino que valen y
son eficaces por lo que efectivamente son y
por lo que representan para la sociedad. Y es
que, precisamente porque nos encontramos
en una sociedad pluralista, no resulta posible
negar los derechos de los grupos minoritarios.
Segiin esta postura, cuestiones como la unién
civil no necesariamente debe ser debatida en el
marco del debate en el Congreso de la Repu-
blica, sino que, al tratarse de derechos funda-
mentales, también podrian ser tutelados por
los tribunales.

Este planteamiento parte de la premisa
que los tribunales de justicia son indispensa-
bles en cualquier sociedad democritica, ya que
se trata de 6rganos que deben proteger los de-
rechos fundamentales de los grupos minorita-
rios. De esta manera, estos derechos vendrian
a operar, como ha sostenido Luigi Ferrajoli,
como una suerte de “ley del mds débil”, por
cuanto intentan tutelar posiciones subjetivas
frente al Estado y el resto de la sociedad, y
cuyo contenido protegido vale per se y no por
lo que eventualmente pueda decidir la mayo-
ria en el marco del debate en el Congreso de

la Republica. Esta postura también parte de

esta publicacién alguna suerte de conformidad o dis-
conformidad con esta situacién, ya que se trata sola-
mente de una exposicién de hechos.
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la premisa que las “constituciones, normas
supremas y generalmente rigidas, petrifican
cuanto incorporan a su texto, de manera que
su contenido queda a salvo incluso del poder
mayoritario expresado en la ley. De ahi que
la idea de vinculacién o sujecién de todos los
poderes ptiblicos se repita insistentemente en
la Constitucién” [...]%°.

No es inusual que los tribunales de justi-
cia intervengan incluso frente a la voluntad de
los grupos mayoritarios. En realidad, un am-
plio sector de la doctrina estima que se trata
incluso de una obligacién de los jueces, toda
vez que la deliberacién parlamentaria obede-
cerfa mayormente a criterios de oportunidad
y conveniencia y no necesariamente en fun-
cién de los derechos. Es asi que, de advertir
los juzgadores que existe una vulneracién de
derechos fundamentales, se encuentran en el
deber de intervenir a fin de garantizar la pro-
teccién de las referidas libertades. En el caso
especial de la unién civil, los tribunales de jus-
ticia -entre ellos, el Tribunal Constitucional-,
sf contarian con legitimidad para declarar que,
por ejemplo, las regulaciones legales que re-
conocen la posibilidad de formar una familia
s6lo a parejas heterosexuales puedan ser con-
sideradas como discriminatorias.

Una posibilidad juridica armonizadora:
la postura colaboracionista de los tribu-
nales

Ahora bien, hasta este punto se ha exa-
minado cémo es que los parlamentos y los
tribunales se encuentran en una situacién de
perenne tensién, sobre todo en lo que se re-
laciona a la resolucién de cuestiones esencial-
mente controvertidas. Sin embargo, un sector
de la doctrina estima que no existe un conflic-
to entre ambos entes del Estado, ya que el rol
de los tribunales serfa la de “colaborador” del
Congreso. Si bien se podria presumir, de esta

10 Prieto Sanchis, Luis. El constitucionalismo de los de-
rechos. Madrid: Editorial Trotta. 2013, p. 215.
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manera, que se otorgaria una suerte de pri-
macfa a la voluntad parlamentaria, la postura
“colaboracionista” permite que el Poder Ju-
dicial no permanezca inactivo, y que también
vele por la “actualizacién” del texto consti-
tucional. Esta postura encuentra en Lawren-
ce Sager a un destacado exponente. Para este
autor, los

jueces no son meramente, ni siquiera
principalmente, seguidores de instruc-
ciones [...]. Los jueces establecen una
relacién de colaboracién con las genera-
ciones constituyentes que participaron
en la elaboracién del texto constitucio-
nal en el momento fundacional [...]. La
tarea del juez constitucional consiste en
aplicar normas constitucionales muy ge-
nerales a casos concretos [...]".

Segtin esta postura, lo que hacen los tri-
bunales es adecuar la conocida generalidad de
las disposiciones juridicas a casos muy con-
cretos. En el caso particular de la unién civil,
serfan los jueces los llamados a determinar si
es que la cldusula genérica que protege el dere-
cho a la proteccién de la familia permite o no
el reconocimiento de las uniones civiles entre
personas del mismo sexo. Por ejemplo, el arti-
culo 4 de la Constitucién establece que:

La comunidad y el Estado protegen es-
pecialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de aban-
dono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a
estos #ltimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad (el énfasis
€s nuestro).

De esta manera, corresponderia a los
jueces si la expresién “protegen a la familia”
genera en el Estado el deber constitucional de
reconocer a las uniones familiares conforma-
das entre personas del mismo sexo. Esto es,

11 Sager, Lawrence. Juez y Democracia. Editorial Mar-

cial Pons. Impreso en Madrid, Espafia (2007), p. 35.
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sin entrar a debatir la posibilidad del matri-
monio entre personas del mismo sexo —que

no_es lo que aqui se debate—, los tribunales

tendrian que determinar si es que existe una
obligacién de tutelar las uniones conformadas
entre parejas del mismo sexo, y, de esta forma,
complementar o completar el supuesto de he-
cho genérico y abstracto que se encontraria en
el articulo 4 de la Constitucién.

Ahora bien, creemos que el conflicto
permaneceria si es que el Congreso actual ma-
nifestara, a través de la mayorfa parlamenta-
ria, su desacuerdo con la aprobacién de la ley
sobre unién civil, toda vez que, si un juez sf
compartiera su promulgacién, se podria ad-
vertir nuevamente la existencia de un conflic-
to entre estos 6rganos del Estado. Sin embar-
g0, no pareciera ser este el problema de fondo.

Ahora bien, conviene efectuar una preci-
sién en torno a esta postura denominada “co-
laboracionista”. Como hace recordar Andrea
Greppi, la “legitimidad de las decisiones toma-
das por mayorfa, en un sistema constitucional,
depende de que se aproximen a la mejor inter-
pretacion posible del conjunto de principios
que sirven de fundamento al propio sistema.
Vistas asi las cosas, jueces y mayorias no pue-
den estar nunca en competencia”? (cursivas
son del original). Esto es, esta postura admite
que incluso las posiciones que adopta el legis-
lador no siempre son las correctas, al menos
desde una perspectiva constitucional. De esta
manera, serfa vilido que los tribunales se apar-
ten de la intencién del legislador si es que es
elevadamente posible sostener que la dispo-
sici6n legislativa atenta contra alguno de los
derechos o principios contenidos en la Cons-
titucién. Por ejemplo, si un juez estimara que
existe una intervencién de intensidad grave en
el derecho fundamental a la igualdad, debido a
que la orientacién sexual podria ser estimada
como una “categoria sospechosa”, y, sobre este

12 Greppi, Andrea. Concepciones de la democracia en el
pensamiento politico contemporineo. Madrid: Edito-
rial Trotta. 2006, p. 34.
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argumento, estime que no existe un interés con-
trapuesto que el Estado deba proteger, lo que

ocurrirfa serfa que ese juez estime que existeun______

deber constitucional de proteger a las uniones
entre parejas homosexuales, e intervenga a fin
de tutelar esos derechos fundamentales.

Las soluciones en relacién con este pun-
to tampoco es que sean de caricter absoluto,
esto es, que hagan primar la voluntad del Par-
lamento o la de los juzgadores. Existen tam-
bién posturas que intentan ofrecer soluciones
mixtas, las cuales permitan la participacién de
ambos agentes en la determinacién del conte-
nido de la Constitucién. Por ejemplo, Sebas-
tian Linares sostiene que, si bien el Congreso
debe tener siempre la tiltima palabra, las cor-
tes deberfan tener la posibilidad de emitir una
declaratoria de inconstitucionalidad, la cual
puede generar que la propuesta sea debatida
nuevamente en el Congreso de la Repdblica
y que, en caso sea rechazada, pueda incluso
ser nuevamente cuestionada si es que entra
en operaciones un nuevo Parlamento, la cual
deberfa evaluar si ratifica o no la decisién del
Congreso anterior’®. Tampoco han faltado
posturas que han intentado redisefiar el con-
cepto de “democracia” en funcién de los de-
rechos fundamentales. Sobre este punto, Luigi
Ferrajoli ha mencionado que “en este sistema
de normas metalegales destinadas a los pode-
res publicos y ante todo al legislador, consiste
la Constitucién: se trata de la convencién de-
mocrética acerca de lo que es indecidible para
cualquier mayoria, o bien por qué ciertas co-
sas no pueden ser decididas, y por qué otras
no pueden no ser decididas™™.

Esto supondria que asuntos relaciona-
dos con los derechos —como la posibilidad de
formar una familia— no son cuestiones que de-
ban ser abordadas por el legislador ordinario,
el cual, en caso desee intervenir, solo lo puede

13 Cf. Linares, Sebastian. La (7) legitimidad democrdti-
ca del control judicial de las leyes. Madrid: Editorial
Marcial Pons, 2008, p. 225.

14 Ferrajoli, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid:
Editorial Trotta. 2a. ed. 2010, p. 31.
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hacer en aras de dar una adecuada regulacién
del ejercicio de ese derecho fundamental, mas
no para su postergacion sine die.

4.  La posibilidad juridica del referéndum
en el caso del proyecto sobre la Unién

Civil

El articulo 32 de la Constitucién estable-
ce que “[n]o pueden someterse a referéndum
la supresién o la disminucién de los derechos
fundamentales de la persona, ni las normas de
caricter tributario y presupuestal, ni los trata-
dos internacionales en vigor”.

En virtud de la referida cldusula consti-
tucional, en unas declaraciones ante la prensa
el Cardenal Juan Luis Cipriani ha propuesto
que el proyecto de ley sobre la Unién Civil
sea sometido a la aprobacién popular a tra-
vés del referéndum. Frente a esta solicitud, un
sector de la doctrina ha sostenido que dicho
pedido serfa inconstitucional, por cuanto no
podria someterse a referéndum una cuestién
relacionada con un derecho fundamental, que
podria ser el derecho a formar una familia. Por
otro lado, otro considerable sector ha sosteni-
do que esta posibilidad es vilida, toda vez que
no se estarfa técnicamente ni “suprimiendo” o
disminuyendo” el 4mbito constitucionalmen-
te protegido de un derecho fundamental, ya
que, por el contrario, se tratarfa de una exten-
si6n o el reconocimiento de nuevas posiciones
jusfundamentales a un sector de la poblacién,
lo que no constituirfa una restriccién.

En lo particular, estimo que la primera
posicién es la correcta. Es cierto que se podria
argumentar que el debate en torno a la unién
civil técnicamente no estarfa “suprimiendo”
o “disminuyendo” derechos fundamentales,
por cuanto la ley lo que buscaria precisamente
es reconocer o extender el émbito constitu-
cionalmente protegido del derecho de formar
una familia a las personas homosexuales. Sin
embargo, la cuestién es mucho mds compleja
que eso. En efecto, la situacién actual de las
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parejas homosexuales refleja la existencia de
una laguna de la ley, por cuanto las situaciones
relacionadas a la vida en pareja de estas perso-
nas no son reconocidas por el ordenamiento
juridico. Ello supone que una unién afectiva
entre dos hombres o dos mujeres no serfa am-
parada ni generarfa consecuencias juridicas en
el ordenamiento peruano, mientras que una
unién heterosexual -que incluso no serfa en
todos los casos afectiva, como ocurre en los
matrimonios que permiten que una de las per-
sonas obtenga la residencia en un pafs- puede
ser amparada por el ordenamiento sin pregun-
tarse si es que acaso existe o no una unién de
caricter afectivo. Se trata, pues, de una cons-
tante denegacién de acceso a la proteccién a
través del derecho, mds adn si partimos de la
premisa, como han sostenido distintos tribu-
nales, de que el concepto de familia es flexible
y evoluciona con la misma sociedad.

Ello genera la siguiente pregunta: cuan-
do la Constitucién establece que no pueden
ser sometidas a referéndum cuestiones que
atafien a los derechos fundamentales, stam-
bién hace referencia a cuestiones relacionadas
a grupos histéricamente discriminados que
actualmente son excluidos de derechos por el
ordenamiento? Si la respuesta fuera afirmati-
va, entonces los parlamentos podrian, a través
del voto mayoritario, mantener en la opresién
a un grupo desfavorecido histéricamente. No
parece ser la ratio de la norma. Desde el mo-
mento en que nuestra Constitucién ha regula-
do una cldusula que impide que los derechos
sean sometidos a referéndum, es porque man-
tiene una visién de que su reconocimiento no
depende necesariamente de la voluntad de las
mayorias, sino que operan como valores en s
mismos, y no dependen, en cuanto a su vali-
dez, de la conformidad de la voluntad popu-
lar.

En este sentido, admitir que se puede
someter a referéndum una cuestién de pos-
tergacién de derechos en contra de grupos
histéricamente desfavorecidos, va inevitable-
mente en contra del propésito que busca el
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propio texto constitucional, que es resguardar
el contenido de los derechos fundamentales
de la voluntad mayoritaria. Lo que en todo

caso debe debatirse es si existe o no un dere-
cho fundamental o un principio involucrado
en el pedido de la unién civil, que parece que
efectivamente existe desde el momento en que
las parejas homosexuales no cuentan con una
posibilidad juridica de que su unién afectiva
sea reconocida por el derecho, lo cual forma
parte del derecho fundamental a la formacién
de una familia.

Por ello, la Constitucién Politica, si se
toma los derechos en serio, tampoco deberia
permitir que sean sometidas a referéndum
cuestiones como la postergacién, legitimada
por el voto popular, en el acceso a derechos
fundamentales. Se trata de un supuesto no
consagrado explicitamente en la Constitucién,
pero que, sin embargo, no parece ser opuesta
a su espiritu. Por ello, el referéndum respecto
de la unién civil es inviable desde el punto de
vista constitucional. El debate, en consecuen-
cia, debe centrarse sobre la posibilidad juri-
dica de reconocer una tercera modalidad de
unién en nuestro ordenamiento que no se de-
riva -al menos textualmente- de nuestro texto
constitucional, el cual, en principio, pareciera
proteger la unién celebrada entre un hombre
y una mujer.

5 Cémo debe enfocarse el debate sobre la
Union Civil?

Como podemos advertir, el debate sobre
la unién civil ha sido enfocado desde la éptica
de las mayorfas. La mayor parte de critica no
busca perfeccionar el proyecto o cuestionarlo
por razones técnicas, sino que pretende am-
pararse en una sobrevalorada nocién, cual es
la voluntad de la mayorfa. Es cierto que, en
todo caso, tampoco la misma deberfa ser des-
preciada, pero no representa, por sf misma, un
argumento con el suficiente valor como para
poder postergar el ejercicio de un derecho
fundamental.
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Ahora bien, recientemente se ha presen-
tado un documento que, respaldado por un

_millén de firmas, pretende evitar la_aproba-

cién del proyecto de ley sobre la Unién Civil.
Evidentemente, dentro del proceso legislativo
peruano no existe alguna d1sp031c1on que pro-
hiba la aprobacmn de una ley si es que se re-
caba un nimero determinado de firmas. Esto
es, no existe una suerte de “iniciativa legal ne-
gativa” de las propuestas, lo cual buscaria que
se evite la aprobacién de un proyecto de ley.
Nuestra Constitucién tampoco nada dice al
respecto. En consecuencia, la presentacién de
un documento que un millén de firmas osten-
ta un mecanismo de presién politica, que bus-
ca resaltar que la posicién mayoritaria de la
poblacién es en contra de la unién civil, situa-
cién sobre la cual se intenta dejar constancia.
Nuevamente se puede apreciar c6mo es que el
debate sobre esta propuesta legislativa no se
conduce desde el punto de vista técnico, sino
que pretende sustraer las razones en favor o
en contra de la unién civil con el argumento
de que resulta inconstitucionalmente inviable
cuestionar la voluntad mayoritaria.

Al respecto, el jurista Hans Kelsen ha
mencionado que

la voluntad de la comunidad es siempre
creada a través de una discusién entre
mayorfa y minoria y de la libre consi-
deracién de los argumentos en pro y en
contra de una regulacién determinada.
Tal discusién no solamente tiene lugar
en el parlamento, sino también, y sobre
todo, en reuniones politicas, periédicos,
libros y otros vehiculos de la opinién
publica®.

En efecto, la construccién de un sistema
democritico se forja a través de la libre discu-
sién de propuestas. De no existir una abierta
confrontacién de propuestas entre el sector
que se encuentra a favor y el que se encuentra

15 Kelsen, Hans. Teoriz general del Derecho y del Estado.
México: Fondo Editorial de la Universidad Nacional
Auténoma de México. 4a. reimpresién. 1988, p. 341.
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en contra de la unién civil, el proyecto de ley
serd desaprobado por motivos muy distintos
a los de caricter técnico, que son los que de-
berfan primar en iniciativas legislativas rela-
cionadas con el goce y ejercicio de derechos
fundamentales, mds aun cuando se trata de
grupos desfavorecidos. Es asi que el recha-
zo de la propuesta de unidn civil tinicamente
haciendo referencia a la voluntad mayorita-
ria (a través de un documento que expresaria
la disconformidad de un amplio sector de la
poblacién) posee ciertamente un impacto po-
litico considerable, mas no es un argumento
que, desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, deba ser tomado en cuenta al
momento de decidir si resulta viable o no di-
cha regulacién legal.

En una linea similar, Norberto Bobbio
ha sostenido que

cuando se desea conocer si se ha dado un
desarrollo de la democracia en un deter-
minado pafs, se deberfa investigar no si
aument6 o no el nimero de quienes tie-
nen derecho a participar en las decisio-
nes que les atafien, sino los espacios en
que pueden ejercer eses derecho’®.

Para el jurista italiano, la democracia no
depende del niimero de personas que par-
ticipan en el debate democritico, sino en la
posibilidad que tienen de participar en otros
dmbitos que no solo deben ser reducidos al
parlamentario. Por ello, resulta viable que
la ciudadania pueda hacer su opinién en los
distintos foros de opinién a fin de dar los ar-
gumentos respectivos que permitan ya sea
aprobar o rechazar la unién civil. Sin embar-
go, de no existir estos espacios de didlogo, si
el espacio es sencillamente limitado y los ac-
tores sociales no tienen posibilidades reales
de hacer valer su opinién, definitivamente la
iniciativa legislativa quedard nuevamente al

16 Bobbio, Norberto. El futuro de la Democracia. Mé-
xico: Fondo de Cultura Econémica. 7a. reimpresién.
2012, p. 35.
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arbitrio de las mayorfas, sin que existan argu-
mentos convincentes que, amparados en los
valores y principios que nuestra Constitucién
reconoce, puedan determinar la procedencia o
improcedencia de la unién civil.

Sin embargo, independientemente de
ello, debe recordarse que la idea de pluralis-
mo e inclusién es propia de un sistema demo-
critico. Al respecto, Gustavo Zagrebelsky ha
indicado que

si la Constitucién reflejase una sola idea
simple [...] e ignorase todas las demds
[...], serfa, desde luego, directa y légica
pero escasamente inclusiva, y no seria
capaz de dirigir una sociedad pluralista.
Serfa clara, pero no selectiva; univoca,
pero no parcial; y, ademds, unilateral y
opresora de la otra parte’’.

Las democracias deben partir de un com-
promiso, en el que se debe tratar a las personas
de forma igual, y que las cortes puedan inva-
lidar aquella legislacién que no cumpla o que
sea incompatible con dicho pacto'®. El proble-
ma radica, como menciona Moreso, en que

consideramos valioso el pluralismo,
aunque comporta una discrepancia so-
bre cémo debemos enfocar nuestra vida
en comin. Lo que, a su vez, conlleva la
tentacién de considerar las convicciones
morales de cada uno como un dmbito
opaco a las razones de los demds®’.

Conclusiones

El debate en torno a la unién civil entre

personas del mismo sexo ha sido tergiversado
17  Zagrebelsky, Gustavo. La ley y su justicia. Madrid:
Editorial Trotta. 2008, p. 120.

El argumento se encuentra relacionado a las posturas
de Ronald Dworkin. Se encuentra en: Tushnet, Mark.
Constitucionalismo y Judicial Review. Lima: Edito-
rial Palestra. 2013, p. 94.

Moreso, José Juan. La Constitucién: Modelo para ar-
mar. Madrid: Editorial Marcial Pons. 2009, p. 23.
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por distintos motivos. Quizis el més grave sea
el que pretende sustraer los motivos que es-

tarfan a favor o en contra de las razones para

aprobar el proyecto debido a la existencia de
una aparente “voluntad mayoritaria” que no se
encuentra de acuerdo. Sin embargo, el sistema
democritico no debe permitir que los asuntos
sean sustraidos del debate ptblico por la sola
existencia de la voluntad de las mayorfas. En
efecto, los derechos fundamentales, en tanto
limites a la actividad del legislador, exigen que
el debate sea en funcién de razones o motivos
de indole constitucional y no en funcién de
la presencia de sectores contingentes de la so-

ciedad que muestran su desaprobacién a una
iniciativa legislativa.
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Es por ello que cuestiones como la po-
sibilidad de someter a referéndum la aproba-
cién de la unién civil, o el hecho que se ha-
yan presentado un millén de firmas que se
encuentran en contra de la aprobacién de la
referida iniciativa legislativa, no deben ser fac-
tores determinantes para postergar un debate
que ha sido asumido en serio en otros paises,
y que se relaciona con el reconocimiento de
derechos a un sector de la poblacién que ha
sido hist6ricamente desplazado de la politicas
publicas creadas por el Estado peruano.



