CORRECCION DEL CONCEPTO DE UNIDAD
MIGRATORIA FAMILIAR EN EL PROCEDIMIENTO
DE LLAMADO DE FAMILIA EN EL PERU

(A PROPOSITO DE LOS MATRIMONIOS ENTRE

PERSONAS DEL MISMO SEXO)

THE CONCEPT OF MIGRATORY FAMILY UNIT IN THE PROCCESS
OF FAMILY CALL IN PERU (ABOUT SAME-SEX MARRIAGES)

The concept of family call embraces a
migratory alternative that allows a foreigner
to stay in another country with his or her
spouse. Taking into account Peru’s legal
framework, it is possible to ask if a foreigner
is able to appeal to the family call if he or she
is married to a person of the same sex? Would
it be legitimate to recognize a foreign law that
allows same sex marriages?

In the following paper, the author answers
these and other questions, analyzing concepts
such as family, public order, collective
morality and familiar migratory unit that
are acknowledged in our legal system by
appealing, furthermore, to the weighting test
of principles in collision.
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Orlando de las Casas’

El concepto de llamado de familia compren-
de la alternativa migratoria que permite a un
extranjero permanecer en otro pais con su
conyuge. Dado el marco normativo peruano,
podriamos preguntarnos: ¢Es posible que un
extranjero, casado con una persona de su mis-
mo sexo, pueda recurrir al llamado de fami-
lia? éPodria ser vdlido reconocer una norma
extranjera que permita el matrimonio entre
personas de un mismo sexo?

En el presente articulo, el autor da respuesta
a estas y otras preguntas, analizando los con-
ceptos de familia, orden publico, moral colec-
tiva y unidad migratoria familiar recogidos en
nuestro ordenamiento, aplicando la pondera-
cion entre estos principios.
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cion; discriminacion.
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I.  INTRODUCCION

En épocas como las actuales, en las que inclu-
sive se estan discutiendo los derechos patri-
moniales de quienes mantienen relaciones con
personas de su mismo sexo (en el caso perua-
no), nos enfrentamos a situaciones que, hasta
hace muy poco tiempo, eran impensables.

Es una realidad que cada vez son mas los Es-
tados que aceptan y reconocen la unién ma-
trimonial entre personas de un mismo sexo.
Mads alld de la opcion que el Estado peruano
adopte (y mas alla de la discusidn patrimonial
que actualmente se viene presentando), en
la actualidad se presenta ya un problema con
los ciudadanos de los Estados que reconocen
el matrimonio entre personas del mismo sexo
cuando estos van a permanecer por un tiempo
determinado en el Peru.

Nos referimos a los extranjeros que ingresan
al Pert con la intencién de cumplir obligacio-
nes laborales y que han contraido validamente
matrimonios con personas de su mismo sexo.
El problema esta en la imposibilidad de reali-
zar el trdmite del llamado de familia ante las
autoridades migratorias nacionales.

Esto nos lleva a una serie de reflexiones. En pri-
mer lugar, y visto desde una perspectiva pura-
mente normativa, debemos analizar si, por la
forma en que estan dadas las normas migra-
torias, el hecho de estar casado validamente
con una persona del mismo sexo es un impe-
dimento de recurrir al denominado llamado de
familia (alternativa migratoria que permite al
extranjero permanecer en el Peru con su cén-
yuge). Desde una perspectiva mds amplia, si un
documento validamente obtenido en un pais
extranjero (como es la partida de matrimonio,
en aquellos paises en los que el matrimonio
entre personas de un mismo sexo esta permiti-
do) resulta no ser vélido en el Peru.

Igualdad, no discriminacidn, realizacion perso-
nal, proyecto de vida, afectacion de derechos
fundamentales; todos ellos son elementos a
evaluar, considerar e inclusive enfrentar cuan-
do se toca este tema.

En el presente trabajo analizaremos este pro-
blema, en el que veremos si las autoridades
migratorias (las cuales impiden esta posibili-
dad) estan actuando de manera correcta. Ve-
remos si es factible, con la regulacidn vigente,
gue un extranjero casado con una persona de
su mismo sexo pueda recurrir al llamado de
familia para poder permanecer en el Peru con
su conyuge o si, por el contrario, esta posibili-
dad no es reconocida en el marco de la legis-
lacién peruana.

Il. CONCEPTO DE UNIDAD MIGRATORIA
FAMILIAR EN EL PERU: DERECHO Y FA-
MILIA

Desde las aulas, hemos entendido siempre
que el Derecho es una forma de realidad. Sin
duda, no engloba todas las realidades, pero
busca recogerlas, las conceptualiza y regula (o
por lo menos, intenta hacerlo). Podriamos de-
cir, en consecuencia, que “el Derecho es una
forma de la realidad”?.

Uno de esos conceptos es el de “familia”,
aparentemente elemental, pero que en los
ultimos afios ha sufrido una serie de nuevas
concepciones o composiciones?. Podriamos
decir, a manera de propuesta, que en nues-
tro pais existen diversas familias, “[...] pero
ninguna puede ser considerada por si sola la
‘realidad’ a la cual todas la demas formas de-
ban someterse”3.

Podemos partir sefialando que: (i) El Derecho
de Familia regulado en el Perd, que incluye
el concepto de matrimonio, toma una de las
realidades existentes en nuestro pais; y (ii) la
realidad que ha sido regulada por nuestros le-
gisladores responde a la cultura, la moral y el
orden publico.

Sin embargo, no podemos negar que, si bien
esa realidad ha sido tomada por nuestro or-
denamiento, existen otros paises en los cuales
el concepto de familia (matrimonio) ha sido
regulado por el Derecho de manera diferente
a la nuestra o, en todo caso, ha sido modifica-
do, reconociendo, por ejemplo, el matrimonio
entre personas del mismo sexo.

' DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando; RODRIGUEZ ITURRI, Roger y Carlos CARDENAS QUIROS. ‘La
Familia en el Derecho Peruano: Libro Homenaje al Dr. Héctor Cornejo Chavez’. Lima: Fondo editorial de la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert. 1990. p. 24.

2 El modelo conformado por madre, padre e hijos no es el inico modelo familiar.
3 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando; RODRIGUEZ ITURRI, Roger y Carlos CARDENAS QUIROS.

Op. cit. Loc. cit.



Nos encontramos en una época en la que pri-
ma la globalizacién, en la que las fronteras
resultan ser cada vez menos existentes y en
la que experiencias de integracion, como la
Unién Europea o el Mercosur, se presentan
en diversas regiones del mundo. Este tipo de
experiencias tienen una evidente implican-
cia en los aspectos laborales y migratorios®.
El evidente aumento de migracidn laboral o,
en todo caso, la natural presencia de trabaja-
dores extranjeros en cualquier pais del mun-
do (con mayor razon en los paises que estan,
como en el caso peruano, en franco desarro-
llo), hace que podamos tener casos en los
cuales tengamos representantes o ciudadanos
de un pais que recoge una realidad juridica di-
ferente. Una realidad que cada vez cobra mas
aceptacion por diversos paises es el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo.

De ser contratado laboralmente un ciudadano
extranjero, como veremos mas en detalle, este
tienen la posibilidad (el derecho, diriamos) de
realizar el trdmite migratorio que permita la
presencia en el Peru de su esposa (0 esposo,
en caso se contrate a una mujer) e hijos.

¢Qué pasa si la persona contratada esta casa-
da con una persona de su mismo sexo? ¢Qué
debemos hacer en dichos supuestos? ¢Debe
el Estado reconocer los derechos adquiridos
que les otorgo otro Estado?

A. El procedimiento de llamado de familia

Ya hemos adelantado que en los ultimos afos,
en respuesta a la globalizacidn y a los procesos
de integracion, existe una gran movilizacion de
extranjeros que van a trabajar a otro paises.
“[L]as migraciones laborales son un importan-
te fendmeno mundial que afecta hoy dia a la
mayoria de los paises del mundo”>.

En respuesta a este fendmeno mundial, cada
Estado, haciendo uso de sus facultades y con
animo de proteger su soberania, ha instaura-
do distintas formas de proteccion que regulan
el ingreso de los extranjeros a su territorio (en
muchos casos, la regulacion implica una res-
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triccion, que en buena cuenta busca proteger
a la mano de obra nacional). En el caso perua-
no, tenemos el Decreto Legislativo 703, Ley
de Extranjeria, y el Decreto Legislativo 1043,
gue modifica algunos articulos de la mencio-
nada ley.

Contamos, ademas, con la Oficina de Migra-
ciones, hoy llamada Superintendencia Na-
cional de Migraciones, creada por el Decreto
Legislativo 1130, entidad que, de acuerdo al
articulo 1 del citado Decreto, es un Organismo
Técnico Especializado adscrito al Ministerio del
Interior, y que se encarga del control migrato-
rio y de diversos tramites que debe seguir un
extranjero para permanecer en nuestro pais
de forma legal.

De esa forma, se ha establecido que la Oficina
de Migraciones tiene como funcion “participar
en la politica de seguridad interna y fronteriza,
ejerciendo el control como autoridad migra-
toria a ciudadanos nacionales y extranjeros
en el territorio peruano, dotandolos de docu-
mentos de viaje seguros, vigilante del cumpli-
miento de las disposiciones respecto al ingre-
so, permanencia, residencia y actividades de
extranjeros en el pais, teniendo en considera-
cién la politica de modernizacién del estado
en beneficio de la sociedad”®.

El articulo 4 del Decreto Legislativo 1130 ha
sefialado tres principios que deberan regir la
actuacioén de la Oficina de Migraciones:

a) Principio de calidad en los servi-
cios: Presta servicios de calidad y res-
ponde de manera oportuna y adecuada
a las necesidades de los usuarios;

b)  Principio de seguridad juridica: La au-
toridad administrativa brinda seguridad
juridica en los actos administrativos de
su competencia; y

c)  Principio de trato justo e igualitario: La
atencion a los administrados se brinda
con imparcialidad, asegurando la igual-
dad y la no discriminacién por razones

4 Tan claro resulta ser que, desde hace unos afios, la Organizacion Internacional del Trabajo [en adelante, OIT]
ha realizado interesantes estudios y ha regulado la situacién de los migrantes. Bastaria dar una revision a los

Convenios 21, 66 0 97 de la OIT.

5 Organizacion Internacional del Trabajo. “Marco Multilateral de la OIT para las migraciones laborales”.

Ginebra: OIT. 2005. p.3.

6 SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE MIGRACIONES. En: http://www.migraciones.gob.pe/index.php/quie-

nes-somos/mision-y-vision/.
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de género, edad, raza, ideologia, reli-
gion, nivel econdmico, o de otra indole
[El énfasis es nuestro].

En consecuencia, podemos concluir que todo
procedimiento ante la Oficina de Migraciones
debera desarrollarse respetando los principios
antes citados.

Los procedimientos (dirigidos bdasicamente
a la obtencién de la calidad migratoria que
permita la permanencia legal de ciudadanos
extranjeros en el Perd) se encuentran reco-
gidos en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del Ministerio del Interior
[en adelante, TUPA-IN]. En el TUPA-IN existe
un procedimiento para el caso de extranjeros
que vienen a trabajar a nuestro pais y que,
por ello, quisieran también traer a su familia.
En ese sentido, existe el tramite de cambio de
calidad migratoria a trabajador y a familiar de
residente, conocido también como “llamado
de familia”.

El articulo 4 de la Ley de Extranjeria brindd
un primer acercamiento que permitia a los
extranjeros —como unidad migratoria— “exten-
der” su calidad a los miembros de su familia,
constituida por su conyuge, hijos menores de
dieciocho afos, hijas solteras, padres y depen-
dientes, conforme a lo dispuesto en el Regla-
mento de Extranjeria.

Sin embargo, pese a lo sefialado en dicho ar-
ticulo, no existia una calidad migratoria pre-
cisa de familiar de residente. La situacidn
cambio al promulgarse el Decreto Legislativo
1043, pues incorpord en el articulo 1 (que mo-
difica el articulo 11 de la Ley de Extranjeria) la
calidad migratoria de “familiar de residente”,
refiriéndose a ella en los siguientes términos:

“u) FAMILIAR RESIDENTE.- Aquellos extranje-
ros que forman parte de la unidad migratoria
a que se refiere el articulo 4 de la presente
Ley y que ingresan al pais en calidad de de-
pendientes de un ciudadano peruano o de un
extranjero mayor de edad titular de una visa
de ‘residente’” [El énfasis es nuestro].

En la exposicion de motivos del referido De-
creto Legislativo se sefiala que se decidié la
incorporacion de dicha calidad migratoria
al observar un contexto de aumento del co-

7 Exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1043.

mercio exterior y la inversion extranjera y, en
consecuencia, “es importante incorporar la
calidad migratoria de “Familiar Residente” y
asi precisar la condicidon migratoria de los ex-
tranjeros dependientes que conforman la uni-
dad migratoria de extranjero residente en el
Perd”’. Vemos como la exposicion de motivos
refleja mucho de lo que indicamos al inicio del
presente trabajo.

Por lo tanto, tenemos que la incorporacion de
la calidad migratoria de “familiar de residen-
te” corresponde a todas aquellas personas
que forman parte de la unidad migratoria de
un extranjero. En palabras de la propia ley, se
podra realizar el trdmite en el caso del conyu-
ge, de los hijos menores de dieciocho afios,
de las hijas solteras, de los padres y de los de-
pendientes.

Respecto a los requisitos que sefiala el TUPA-
IN, si un extranjero residente en el pais quisie-
ra traer a su cényuge deberd presentar: O la
partida o acta de matrimonio original inscrita
en los respectivos registros civiles del Regis-
tro Nacional de Identificacidon y Estado Civil
[en adelante, Reniec] (en caso el matrimonio
haya sido realizado en el Peru), o la partida o
acta de matrimonio o documento analogo de
su pais de origen, legalizada por el consulado
peruano y visado por el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores (en caso el matrimonio haya
sido realizado en el extranjero). Vemos cémo
para que un extranjero pueda traer a su cén-
yuge debera presentar, obligatoriamente, su
partida o acta de matrimonio o, a nuestro en-
tender, documentos analogos que prueben el
matrimonio en su pais de origen.

Realizada esta breve descripcion del procedi-
miento (y los requisitos) de llamado de familia
respecto de conyuges de residentes extranje-
ros, volvamos al tema propuesto. ¢ Qué pasa-
ria en caso un extranjero quisiera traer a su
conyuge y este fuera de su mismo sexo?

Una respuesta, basandonos en la literalidad del
dispositivo, seria que no existiria ningin pro-
blema, ya que bastaria que el extranjero que
quiere realizar “el llamado” presente su acta o
partida de matrimonio (la norma no mencio-
na o exige que el matrimonio deba ser entre
personas de distinto sexo). Este mismo razo-
namiento nos llevaria a concluir que los convi-



vientes (asi sean de sexo distinto) no lo podrian
hacer, por no contar con una partida de matri-
monio (o con un documento andlogo)?.

Pese a lo antes sefialado, y a que ni la Ley de
extranjeria ni el TUPA-IN hacen distincion ex-
presa alguna en cuanto al llamado de familia al
conyuge, funcionarios de la Oficina de Migra-
ciones utilizan (sin decirlo de manera expresa)
las normas que definen al matrimonio y la fa-
milia para evaluar las solicitudes de cambio de
calidad migratoria, las cuales se han recogido
de una de nuestras realidades nacionales y no
reconoce la de otras realidades recogidas por
ordenamientos extranjeros.

Nos preguntamos si dicha practica iria en con-
tra de la finalidad de la unidad familiar pues,
al no reconocer las realidades reguladas por
otros Estados, estariamos permitiendo sélo en
determinados casos la unidad migratoria-fami-
liar, de acuerdo a nuestra legislacién nacional.

B. El concepto de matrimonio en el Peru

Para entender (o, por lo menos, asumir) bajo
qué conceptos resuelven los funcionarios de
Oficina de Migraciones, debemos definir lo que
en el Peru se ha regulado como matrimonio.
No olvidemos lo que se ha sefialado a lo largo
de este trabajo: Los conceptos regulados por el
Derecho son tomados de una de las realidades
de nuestro pais, pero ello no quiere decir que
lo regulado corresponda a todas las realidades
nacionales y, menos, a las internacionales.

No se deben hacer grandes investigaciones
para concluir que nuestro pais ha sido y aun
es conservador respecto al concepto que se
tiene sobre el matrimonio, siendo que, histo-
ricamente, el matrimonio ha sido: (i) Una fi-
gura religiosa; v (ii) la unién entre un hombre
Yy una mujer.

Lo mencionan De Trazegnies, Rodriguez Iturriy
Cardenas Quirds al sefialar que “[...] en el Peru
colonial tuvo vigencia y validez el matrimonio
religioso del catolicismo bajo las reglas del De-
recho Candnico, lo que subsistio en el Peru re-
publicano aun mediando, en 1852, la promul-
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gacion del primer Cédigo Civil, no obstante ser
ésta una fiel traduccion del Cédigo Napoledn.
Dicho cuerpo de leyes definia el matrimonio
como la unién perpetua del hombre y la mu-
jer en una sociedad legitima, para hacer vida
en comun, corriendo a la conservacion de la
especie humana”? [El énfasis es nuestro].

A lo largo del tiempo y hasta la actualidad, en
nuestro pais, el concepto de matrimonio no
ha variado en modo significativo; solamente
se ha dado una division entre el matrimonio
catdlico y el matrimonio civil. En ese senti-
do, desde la promulgacion de la ley de 23 de
diciembre de 1897 se reconocen en el Peru
igualmente validos el matrimonio candnico y
el matrimonio civil°.

En la actualidad, se ha definido el concepto
de matrimonio en dos dispositivos: La Cons-
titucion Politica del Peru y el Cddigo Civil. En
primer lugar, nuestra Constitucidn, si bien no
se refiere literalmente al matrimonio, sefia-
la en su articulo 5 que el matrimonio es “la
unidn estable de un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial”; mientras que
nuestro Cédigo Civil lo define de la siguiente
manera en su articulo 234:

“El matrimonio es la unién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer legal-
mente aptos para ella y formalizada con suje-
cién alas disposiciones de este Cédigo, a fin de
hacer vida comun”.

Se puede apreciar que el concepto de matri-
monio regulado por nuestro Cédigo Civil vi-
gente y el que establecid el de 1852 son practi-
camente los mismos. Es decir, después de mas
de cien afios, nuestro concepto normativo de
matrimonio sigue siendo la unién entre vardn
y mujer.

Por lo tanto, en nuestro pais sélo sera consi-
derado matrimonio aquella unién entre un
hombre y una mujer. Asumimos, entonces
(considerando que no hay pronunciamientos
especificos o concretos), que este es el con-
cepto adoptado por los funcionarios de la Ofi-
cina de Migraciones. Asumir esta posicion nos

8 Advertimos que lo planteamos a manera de ejemplo, ya que el problema sobre el llamado de familia de per-
sonas que no son casadas no forma parte del presente trabajo.

® DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando; RODRIGUEZ ITURRI, Roger y Carlos CARDENAS QUIROS.

Op. cit. p. 85.
0 Ibidem.
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permite concluir que el concepto o definicién
de matrimonio en el Peru es la Unica valedera,
y que se extiende a otras realidades o legisla-
ciones o, en todo caso, no acepta otras rea-
lidades validas y legalmente reconocidas en
otros paises.

C. Lano procedencia del llamado de fami-
lia en los caso de conyuges del mismo
sexo. ¢Proteccion del orden publico?

Tal como hemos sefialado, los funcionarios
de la Oficina de Migraciones que reciben las
solicitudes de llamado de familia rechazan los
tramites cuando la solicitud se hace a favor de
un conyuge del mismo sexo que el solicitante.
El Unico motivo por el cual se rechaza la soli-
citud se debe al concepto de matrimonio que
regula nuestro pais, en tanto que el permitir
y aceptar una solicitud de ese tipo contraven-
dria el orden publico interno. Resulta valido,
entonces, hacer una breve reflexion de lo que
debemos entender por orden publico.

El orden publico es un concepto dindmico;
cambia de acuerdo a la época?’. En opinién de
algunos, en lo que se refiere al matrimonio,
“la monogamia, exogamia, consentimiento y
heterosexualidad, por constituir principios de
base de la constitucion de los matrimonios,
deben ser considerados de orden publico”*2.

A pesar de haber reconocido que la condicion
de heterosexualidad de los contrayentes es un
derecho cultural del foro®® y que, por lo tanto,
es de orden publico, es evidente que, al ser
dindmico el orden publico, siempre existird
un margen de inseguridad o variabilidad. A lo
largo del tiempo se ha considerado que el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo vul-
neraria el orden publico interno, puesto que
va en contra de concepciones fundamentales
en el pais.

¢Puede ser valido reconocer una norma ex-
tranjera que permita el matrimonio entre per-
sonas de un mismo sexo? En atencién a todo
lo que hasta el momento hemos expuesto,
consideramos que, en tanto no vaya en con-

tra de derechos fundamentales de un Estado,
es decir, del pais del foro, tendria que ponde-
rarse la aplicacidon de una ley extranjera que
contenga un derecho fundamental contrario;
por ejemplo, la concepcién moral que tenga
un Estado.

Consideramos lo anterior en tanto no pode-
mos justificar la no aplicacion de una norma
extranjera basandonos en la moral de un Es-
tado (moral que, a la vez, es cambiante), en
tanto que la no aplicacion de dicha norma po-
dria estar vulnerando derechos fundamentes
de un individuo o una familia.

Por lo tanto, estamos de acuerdo con Delgado
Barreto cuando sostiene que la excepcion de
orden publico solo funcionara cuando se afec-
ten derechos fundamentales del pais del foro.
Por ejemplo, es el caso de un pais extranjero
que admita la esclavitud y pretenda que se
reconozca dicho derecho en el pais, situacion
que, evidentemente, serd rechazada, al violar
el derecho fundamental a la libertad, consa-
grado en nuestra Constitucion.

ll.  VULNERACION DE DERECHOS FUNDA-
MENTALES DEL INDIVIDUO Y LA FAMILIA

A partir de lo sefialado en el punto anterior,
consideramos que al rechazarse el procedi-
miento de llamado de familia a cényuges del
mismo sexo, por considerarse que contravie-
ne el orden publico peruano, se produciria
una afectaciéon de derechos humanos reco-
nocidos no soélo por normas internas, sino
también internacionales. De esa formar, la
Convencion Americana de Derecho Humanos
[en adelante, la Convencidn] establece la si-
guiente obligacion general a los Estados en su
articulo 1.1:

“1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su li-
bre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier

" Por ejemplo, en el pasado no se admitia el divorcio en nuestro pais, pues se consideraba contrario al

orden publico.

2. DELGADO BARRETO, César; DELGADO MENENDEZ, Maria Antonieta y César Lincoln CANDELA SAN-
CHEZ. “Introduccién al Derecho privado”. Tomo Il. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica

del Peru. 2007. p. 78.

3 El orden publico abarca tres tipos de normas: (i) Normas de ius cogens (Derechos Humanos); (ii) derechos
fundamentales del foro; y (iii) derechos culturales del foro.



otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion saocial” [El énfasis es nuestro].

Al respecto, desarrollaremos una lista de los
derechos afectados.

A. El derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion

El derecho a la igualdad y no discriminacién se
encuentra regulado no sélo en el articulo 1.1
de la Convencion sino, también, en casi todos
los instrumentos internacionales vinculados
de Derechos Humanos*, en los que podemos
notar su inclusion en diferentes normas debido
a la relevancia tanto del derecho a la igualdad
como a la no discriminacién. Ahora, en tanto
los citados derechos se encuentran regulados
por la Convencidn, los Estados Parte estan obli-
gados a adoptar medidas que fueran necesa-
rias para hacerlos efectivos®.

Por otro lado, se entiende que, en cuanto al
derecho a la igualdad, “histéricamente se han
desarrollado dos concepciones del derecho a
la igualdad. La primera de ellas se encuentra
referida a la igualdad como prohibicion de tra-
to arbitrario. La segunda, la prohibicién de no
discriminacion”e.

La igualdad ante la ley, o igualdad formal,
se encuentra regulada por el articulo 24 de
la Convencidn'’ y el articulo 2. 2 de nuestra
Constitucién Politica, y expresa que toda ley
debera aplicarse a todos por igual, a excepcion
de que exista justificacion objetiva y razonable
para su distincion. “[Plara la determinacién
de la razonabilidad y objetividad la Corte In-
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teramericana, siguiendo los parametros de la
Corte Europea de Derechos Humanos, ha es-
tablecido un test de igualdad, segun el cual se
debera analizar la idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad de la medida adoptada”?.

Por otro lado, la igualdad como no discrimina-
cién se “encuentra directamente relacionada
con la proteccién de grupos sistematicamente
excluidos”®. Al mencionar a los grupos siste-
maticamente excluidos, nos referimos a los
grupos que histéricamente han sido discrimi-
nados por raza, edad, sexo, condicién social,
religidn, entre otros.

En el mismo sentido, el Comité de Derechos
Humanos sefiala que este concepto se en-
cuentra referido a “toda distincion, exclu-
sidn, restriccidn o preferencia que se base en
determinados motivos como la raza, el co-
lor, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn
politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicién econémica, el nacimiento o
cualquier otra condicidén social, y que tenga
por objeto o por resultado anular o menos-
cabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad de los derechos hu-
manos Yy libertades fundamentales de todas
las personas”.

En el caso del llamado de familia de un cén-
yuge del mismo sexo, para verificar si existe
una vulneracion a la igualdad vy si la negativa
de realizar el tramite tiene algun sustento ob-
jetivo, deberemos realizar el test de pondera-
cion. El referido test sera realizado al final de
siguiente capitulo, en tanto la ponderacién se
deberd hacer teniendo en cuenta los otros de-
rechos vulnerados.

4 Por ejemplo: Articulo Il de la Declaracion Americana de Derechos Humanos y Deberes del Hombre; articulo

19

7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulo 26 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos.

Articulo 2.- Deber de adoptar disposiciones de Derecho interno:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por dis-
posiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades.

GONZALES LE SAUX, Marianne y Oscar PARRA VERA. “Concepciones y Clausulas de igualdad en la Ju-
risprudencia de la Corte Interamericana, a propdsito del caso Apitz”. En: Anuario de Derechos Humanos 47.
San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Enero-junio 2008. p. 19.

Articulo 24 .- “Igualdad ante la Ley:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley”.

VITERI CUSTODIO, Daniela y Mauricio CUADRA MORENO. “Las nuevas dimensiones del derecho a la
igualdad en el Derecho Internacional de los Derechos humanos, a propdsito del caso Atala Riffo y nifias
contra Chile”. Lima: Gaceta Constitucional. 2013. p. 336.

Ibid. p.337.
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En lo que respecta al derecho a la no discrimi-
nacién, debemos sefalar que, efectivamente,
este existe en tanto que, al no permitir que
una persona que viene a trabajar al Perd trai-
ga a su conyuge del mismo sexo, se estarian
vulnerando sus derechos como individuo,
toda vez que si se permite que un extranjero
que viene a trabajar al Peru traiga a su cén-
yuge si es de otro sexo. En consecuencia, se
estaria evidenciando que no se reconocen las
mismas condiciones de igualdad y libertades
fundamentales a todas las personas. Adicio-
nalmente, debemos entender que igualdad
y no discriminacién implican, finalmente, el
hecho de respetar la igualdad de oportunida-
des (para efectos de lo tratado en el presente
trabajo, igualdad de oportunidades en la rea-
lizacion como persona a la que todo individuo
tiene derecho).

Finalmente, en tanto que, como a continua-
ciéon expondremos, la Corte Internacional ha
reconocido el derecho a la orientacidn sexual,
se estaria excluyendo a un grupo y favorecien-
do a otro por su opcion sexual, vulnerando
asi los derechos y deberes reconocidos en
el Convenio.

B. El derecho a la orientacidn sexual

El derecho a la orientacién sexual deriva del
derecho a la igualdad y, sobre todo, del dere-
cho a la no discriminacion. Como sabemos, la
lista de practicas discriminatorias proscritas es
una lista abierta. Por tanto, puede incluir nue-
vas formas de discriminacién que vayan apa-
reciendo en el camino.

“[EIn efecto si bien es cierto, en lineas gene-
rales, los tratados de proteccién de Derechos
Humanos” contienen categorias especificas
con base a las cuales no se puede proferir
actos discriminatorios, es posible encontrar
otras formas de discriminacion no contem-
pladas especificamente, pero que constituyen
una violacién al derecho de igualdad”?°.

Al respecto, la Corte Internacional reconocio
que en la lista de categorias reconocidas se

encontraria la orientacién sexual. De esa for-
ma, se “establecid que la orientacidn sexual y
la identidad de género son categorias prote-
gidas por la Convencién bajo el término “otra
condicidon social”, establecido en el articulo
1.1 de la Convencién®.

Los Estados tienen la obligacion de adoptar
diferentes disposiciones para efectivizar un
derecho. En consecuencia, no soélo se busca-
ria un reconocimiento al derecho de orienta-
cién sexual, sino que se incluya “su expresion
y las consecuencias necesarias en el proyecto
de vida de la persona”?. En ese sentido, una
expresion del derecho podria ser convivir con
otra persona sin que el Estado pueda poner
restriccion alguna.

La Corte ha reconocido que el derecho a la
orientacién sexual va de la mano con el de-
recho a la libertad de opcién y autodetermi-
nacién de la persona, y hasta con la identidad
de esta.

Por consiguiente, la Corte ha sefialado que
quedan prohibidos “cualquier norma, acto
o practica discriminatoria basada en la orien-
tacion sexual de la personal [..]. Ninguna
norma, decision o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades esta-
tales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos
de una persona a partir de su orientacion
sexual”?,

Ahora, en el caso del llamado de familia a
conyuges del mismo sexo, existen practicas
de Derecho interno, decisiones vy, si se pue-
den considerar, normas que restringen el de-
recho de los extranjeros casados a traer a su
conyuge —del mismo sexo— al venir a trabajar
al Peru. Existe, en consecuencia, una vulne-
racion al derecho a la orientacién sexual de
los extranjeros, dado que las normas actuales
no incluyen dentro del concepto de unidad
migratoria familiar a los conyuges del mismo
sexo, siendo que los funcionarios de la Oficina
de Migraciones rechazan preliminarmente los
tramites de este tipo.

20 Comité de Derechos Humanos. Caso Gueye v. Francia. Comunicacion 196/1985. A/44/40. 1980. parrafo. 9.4.

21 Esta incorporacion ha sido establecida por la Corte Interamericana por el caso Atala Riffo y nifias contra

Chile. Sentencia del 24 de febrero de 2012.

2 Corte Internacional de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias contra Chile. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C 239, numeral 91.

2 Dossier Caso Atala Riffo y nifias contra Chile. Lima: TC Gaceta Constitucional. pp. 315-316.



C. El derecho a la vida privada y la vida
familiar

El derecho a la vida privada y a la vida fami-
liar se encuentra regulado en el articulo 11 de
la Convencién? y en el articulo 2.6 y 2.7 de
nuestra Constitucion, regulacién que amplia-
mente se conoce como el derecho a la digni-
dad individual.

Respecto a la vida privada, el Tribunal de la
Corte Internacional, en el caso Atala Riffo y
nifias contra Chile, consideré que “la vida pri-
vada es un concepto amplio que no es suscep-
tible de definiciones exhaustivas y comprende,
entre otros ambitos protegidos, la vida sexual y
el derecho a establecer y desarrollar relaciones
con otros seres humanos”?. En ese sentido, la
vida privada no solo abarca al mismo individuo
sino también las relaciones con los demas.

Asimismo, la Corte Constitucional de Colom-
bia, en la sentencia recaida en el C-029/2009,
indicé que “las cuestiones relacionadas con la
vida sexual y afectiva importan solamente a
los individuos involucrados. En ese sentido, el
Estado debe garantizar el derecho de las per-
sonas a ser dejadas solas, esto es, que el Esta-
do no pueda invadir el espacio intimo donde
articulan, modifican e intentan volver realidad
sus compromisos morales”?®,

La Corte Colombiana toma una postura extre-
ma al regular que todo lo referente a la intimi-
dad no deberia tener intervencion del Estado.
Consideramos que el Estado si deberia tener
un grado de intervencién, pero como promo-
tor del Derecho y como creador de normas de
fomento que no generen injerencia en la vida
privada de las personas.

Por otro lado, el concepto de derecho a la vida
privada se encuentra relacionado al derecho a
la vida familiar, en tanto que se debe proteger
el derecho a vivir con la familia. En ese senti-

2+ Articulo 11.- “Proteccién de la Honra y de la Dignidad:
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do, “la vida privada abarca la identidad fisica
y social, el desarrollo personal y la autonomia
personal de una persona, asi como su derecho
a establecer y desarrollar relaciones con otras
personas y su entorno social, incluyendo el de-
recho a establecer y mantener relaciones con
una persona del mismo sexo”? [sic].

El Tribunal de la Corte Internacional sefiald,
como ya adelantamos, que “no hay un modelo
unico de familia por cuanto éste puede variar
[...], la separacidn de la familia constituye una
interferencia arbitraria en el derecho a la vida
privada y familiar”?,

Entendemos que la ampliacién que hizo la
Corte al derecho a la vida privada hace que
este no sélo abarque la vida privada (intimi-
dad), sino también la publica/profesional. En
ese sentido, al referirnos al caso del llamado
de familia a cényuges del mismo sexo tene-
mos que existen dos grandes vulneraciones:
(i) Vulneracién al derecho vida privada; v (ii)
vulneracién al derecho a la vida familiar.

Respecto a la primera vulneracién, existe una
injerencia normativa y factica, que llevaria a
una prohibiciéon de desarrollo de la persona-
lidad: Los funcionarios de la Oficina de Mi-
graciones, al recibir la partida de matrimonio
(que es el Unico requisito para el llamado de
familia, en el que, ademas, no se especifica si
tal documento debe guardar los mismo estan-
dares o reconocimientos —o, inclusive, “acep-
taciones”— que tiene la legislacion peruana),
rechazan el tramite al tratarse de conyuges del
mMismo sexo.

Finalmente, respecto a la vulneracién del de-
recho a la vida familiar, en el caso del llamado
de familia, es evidente que hay una flagrante
vulneracion, en tanto que hay una préctica
que prohibe el llamado de familia de conyuges
del mismo sexo y que, ademas, la definicion
de la unidad familiar como “matrimonio entre

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia domi-
cilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques [sic].

% Corte Internacional de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias contra Chile. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C 239, numeral 162.

% WARREN, Samuel y Louis BRANDEIS. “The right to privacy”. En: Harvard Law Review 4. 1890. p. 193.

27 Corte Internacional de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias contra Chile. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C 239, numeral 162.

2 |bidem.
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hombre y mujer” no permite que un extranje-
ro que adquirié su derecho en otro pais pueda
seguir el tramite y traer consigo lo que para él
o ella es su unidad familiar.

IV. CORRECCION DEL CONCEPTO DE UNI-
DAD FAMILIAR EN PROCEDIMIENTO
DEL LLAMADO DE FAMILIA

Tal como hemos sefialado, la Ley de Extranje-
ria refiere que podrdn hacer el cambio de cali-
dad migratoria a familiar de residente aquellos
que pertenezcan a la unidad migratoria del ex-
tranjero. La norma define a la unidad migra-
toria o familia al cényuge, a los hijos menores
de dieciocho afios, a las hijas solteras, a los
padres y a los dependientes.

En tanto en el Perd el matrimonio entre varén
y mujer es el Unico permitido, y en tanto se ha
definido que en el caso del llamado de familia
a conyuge, la unidad familiar sélo correspon-
derd en caso de un matrimonio entre varény
mujer, se encuentra prohibido, contrario sen-
su, el llamado de familia de un matrimonio
entre personas del mismo sexo, al no consi-
derarse estos matrimonios parte de la unidad
familiar de un extranjero.

A. Orden publico v. unidad migratoria.
Familia de matrimonios del mismo sexo

Tal como sefalamos cuando definimos el de-
recho a la igualdad, toda norma debera apli-
carse a todos por igual, a excepcién de que
se justifique de manera objetiva y razonable
una distincidn.

Para determinar si existe una distincion ra-
zonable, tanto la Corte Interamericana como
nuestro Tribunal Constitucional®®, han deter-
minado que se deberd analizar la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida
adoptada. Robert Alexy afirma que “las nor-
mas constitucionales que reconocen derechos
fundamentales y/o bienes colectivos presen-

tan la estructura de principios, que caracteriza
como mandatos de optimizacidn, es decir, nor-
mas que requieren el maximo grado de reali-
zacion en funcidn de las posibilidad facticas y
juridicas que contextualizan su ejercicio”*.

De acuerdo a lo antes expuesto, pueden exis-
tir conflictos entre principios o reglas, pero no
solo entre ellos, sino también contra bienes
colectivos. Es decir, segun Alexy “los derechos
fundamentales pueden colisionar entre si o
entrar en colision con bienes colectivos”!.
Vemos que existe una colisién, pues la reali-
zacion de un derecho tendra una repercusion
negativa en el otro derecho.

El test de proporcionalidad existe para “esta-
blecer entre ellas una relacion de precedencia
condicionada”®2. Para su aplicacion, tal como
sefialamos, necesitaremos de tres sub-princi-
pios: La adecuacién o idoneidad, la necesidad
y la proporcionalidad en sentido estricto.

En el presente caso, existe un conflicto entre
la satisfaccion del derecho de los extranjeros
de conseguir la calidad migratoria de familiar
residente para su cényuge del mismo sexo y la
moral publica, regulada en las normas perua-
nas*®, que prohibe (o impide) que dentro de la
unidad migratoria se encuentre el cényuge del
mismo sexo. Con la finalidad de sefalar si la
absoluta restriccidon es valida, comenzaremos
con el sub-principio de idoneidad.

(i) Idoneidad: Mediante este primer jui-
cio “se determina que la limitacion de
un derecho fundamental (u otro princi-
pio constitucional) sélo es constitucio-
nalmente admisible si, efectivamente,
tacitamente sirve para favorecer otro
principio constitucional”34. Asimismo, de
acuerdo a como lo ha definido nuestro
Tribunal Constitucional®®, la idoneidad
de la medida impuesta debera tener una
relacion “medio-fin”, con lo cual se ob-
servara “de un lado, que el objetivo sea

2 Lo establece asi la sentencia recaida en el expediente TC 0008-2003-Al.

30 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993. p. 90.

31 BURGA CORONEL, Angélica. “El test de ponderacién o proporcionalidad de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano”. Lima: Gaceta Constitucional. 2012. p.255.

2 |bid. p.256.

33 Se deja claro que se trata de la moral publica basada en normas y no en la opinién de la mayoria, que dista

de ser considerada como moral publica.
34 BURGA CORONEL, Angélica. Op. cit. Loc. cit.

3% Sentencia recaida en el expediente TC 7-2006-PI.
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legitimo; y de otro, que la idoneidad de restrictiva de las posibles y, ademas, si £
la medida examinada tenga relacion con es absolutamente necesaria para alcan- §
el objetivo, es decir, que contribuya de al- zar el bien colectivo en cuestion” o si, b
gun modo con la proteccién de otro de- por el contrario, existen medidas menos :%j
recho o de otro bien juridico” relevante. lesivas que pueden alcanzar el bien que sl
se pretende proteger. En palabras del 3
Los conceptos antes sefialados se com- Tribunal Constitucional, al definir este 4
plementan y nos permitiran conocer si la principio se habla de “un analisis sobre ,E
restriccion impuesta por el Estado favo- la existencia de medios alternativos, en E
rece otro principio constitucional. tanto el optado por el legislador sea el
menos gravoso”e.
Primero debemos identificar si existe
un fin legitimo en la restriccidn. En pri- Sostenemos que la medida no es absolu-
mer lugar, tal como lo hemos sefialado, tamente necesaria para alcanzar el bien
la prohibicion del llamado de familia a colectivo en cuestion. Somos de esta
conyuge del mismo sexo corresponde al opinién en tanto que, tal como sefiala-
“orden publico interno” de nuestro pais. mos en el punto anterior, no existe una
conexion entre lo que se pretende pro-
El concepto de orden publico, como ya teger y la restriccion que anula ciertos
lo hemos sostenido, es cambiante y, en derechos fundamentales de extranjeros
consecuencia, no podemos justificar la que vienen a trabajar al Peru.
no aplicacién de una norma extranjera
baséandonos en la moral de un Estado. Sobre la existencia de medios alternativos
menos lesivos consideramos que, dado
Ahora, respecto al segundo paso nos que la prohibicion no tiene conexidad con
preguntamos: éLa medida contribuye a lo que se pretende proteger, ni esta ni al-
la proteccidén del orden publico interno? guna otra medida justifican la existencia
La respuesta es negativa pues, si bien de una limitacidn o restriccion a los de-
la mayor parte de la sociedad (que no rechos de los cényuges del mismo sexo.
implica en modo alguno moral publica), Por todo lo antes expuesto, la restriccion
considera que el matrimonio debe ser tampoco seria una medida necesaria.
heterosexual y que ello forma parte del
orden publico, no se ha analizado si los (iii) Proporcionalidad en sentido estricto: En
extranjeros pueden contraer nupcias en palabras de Alexy, “estd contenida en
nuestro pais, sino que se desconocen dos enunciados: (i) Valorar que cuanto
otras realidades reconocidas legalmente mayor es el grado de la no satisfacciéon
por otros Estados. Asi, con el llamado de o de afectacion de uno de los derechos,
familia solamente se estaria permitien- tanto mayor debe ser la importancia del
do el ingreso de un cényuge del mismo satisfaccion del otro; vy, (ii) cuanto mas
sexo, pues forma parte de su familia, intensa sea una intervencion en un dere-
siendo este un derecho adquirido. cho fundamental, tanto mayor debe ser N
la certeza de las premisas que las premi- Q0]
En consecuencia, tanto por la finalidad sas que sustentan la intervencién”?’. 0N
como por la contribucion de la medida, 8
consideramos que la restriccidon no pasa El Tribunal Constitucional, siguiendo lo
el primer filtro; pese a ello, por un inte- dicho por Alexy, sostiene que “la propor- %
rés académico, seguiremos con los si- cionalidad en sentido estricto o pondera- —
guientes puntos del test. cién consiste en una comparacion entre Q
el grado de realizacidn u optimizacion del O
(i)  Necesidad: Se encuentra en establecer fin constitucional y la intensidad de la in- O
si “la medida en cuestion es la menos tervencion en el derecho fundamental”®, _8
9
C
% Fundamento 39 de la sentencia recaida en el expediente TC 45-2004-Al. O

37 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos constitucionales”. Citado en: BURGA CORONEL, Angélica. Op. cit.
Loc. cit.

%  Fundamento 49 de la sentencia recaida en el expediente TC 6712-2005-PHC.
183



‘ Revista de Derecho

THEMIS 65

184

CORRECCION DEL CONCEPTO DE UNIDAD MIGRATORIA FAMILIAR EN EL PROCEDIMIENTO DE LLAMADO

DE FAMILIA EN EL PERU

No nos pronunciaremos en relacion al
grado de optimizacién del fin constitu-
cional en tanto que, como hemos sefia-
lado, no existe efectivamente un fin legi-
timo y tampoco existe conexidad entre
la restriccién y la finalidad del Estado en
prohibir el tramite de llamado de familia
a los conyuges del mismo sexo.

En cuanto a la intensidad de la interven-
cién de la autoridad migratoria, consi-
deramos que esta es excesiva, ello en
tanto que, de acuerdo a lo sefialado por
la Convencién (en el caso Atala Riffo y
nifias contra Chile), “para justificar una
diferencia de trato y la restriccion de
un derecho no puede servir de sustento
juridico la alegada posibilidad de discri-
minacion social” que a fin de cuentas
produce mas dafio del que se quiere sal-
vaguardar con el “fin legitimo”.

En ese sentido, al restringir el derecho
de los extranjeros casados validamente
con personas de su mismo sexo, se vul-
neran su derecho a la igualdad y a la no
discriminacién; el derecho a la vida pri-
vaday a la unidn familiar; y el derecho la
orientacion sexual.

Conforme a lo expuesto y haciendo una
ponderacién, la vulneracion a los dere-
chos del individuo extranjero y su familia
es mayor al supuesto fin que pretende
proteger el Estado.

Por lo tanto, la restriccién implantada por los
funcionarios de la Oficina de Migraciones no
supera ninguno de los sub-principios del test de
ponderacidn; existe una flagrante vulneracion a
los derechos de los extranjeros, los cuales se en-
cuentran prohibidos de realizar el tramite de lla-
mado de familia solamente por el hecho de te-
ner cényuges del mismo sexo. Por consiguiente,
la restriccidon no tiene un sustento objetivo y ra-
zonable que permita hacer una diferenciacion,
por lo que dicha practica es discriminatoria.

B. Reformulacién del concepto de unidad
migratoria familiar

Los derechos, en tanto regulan una realidad,
deben considerar su modificacion en tanto

encuentren que la realidad que regulaban se
ha modificado. Ello se justificaria en el avan-
ce social y la consideracién de cambios en la
concepcidn que se tiene de ciertos derechos,
lo cual de alguna manera ayudaria a alcanzar
justicia.

Al respecto, si bien en nuestro pais no se per-
mite (o, tal vez, deberiamos decir no se reco-
noce) el matrimonio entre personas del mismo
sexo, ello no quiere decir que se desconozcan
los derechos védlidamente adquiridos por ciu-
dadanos extranjeros en paises en los que esta
posibilidad es legalmente reconocida. Si bien
los Estados defienden intereses propios, no
deben aceptar criterios de discriminacion por
condiciones de raza, sexo, nacionalidad ni, so-
bre todo, de orientacion sexual.

En ese sentido, la unidad migratoria, como
esta regulada, sélo faculta a un extranjero a
realizar el cambio de calidad migratoria a fa-
miliar residente cuando se trate de un matri-
monio heterosexual. Tal como hemos visto, lo
que se pretende proteger con esta norma no
es mas que el orden publico o la moral de un
grupo. Sin embargo, tal como seiala Alexy, la
moral no debe estar desvinculada al derecho,
sino todo lo contrario: Debe existir una rela-
cién sustentada en un argumento de injusticia
y un argumento de correccion. El propio Alexy
lo explica de la siguiente forma:

“[Slegun el argumento de la injusticia, las
normas o los sistemas normativos pierden su
caracter juridico si sobrepasan ciertos limites
de la injusticia. Segun el argumento de la co-
rreccién, en los procesos de creacién y apli-
cacion del Derecho, los participantes tienen
necesariamente una pretension de correc-
cién, que bdsicamente es una pretensién de
correccion moral”?®,

Para Alexy, la correccién debe estar presente
tanto cuando el legislador recoge una reali-
dad, como cuando los jueces emiten senten-
cia. Sobre estos ultimos, refiere que cuando se
emite sentencia, el juez debe referirse no sélo
a aspectos positivos (regulacion), sino tam-
bién a la moral.

Asimismo, sefiala que “la relevancia practica
del argumento de correccion puede apreciar-

3% ALEXY, Robert y Eugenio BULYGIN. “La pretension de correccion del Derecho. La polémica sobre la relacion
entre Derecho y moral”. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2001. p. 19.



se en dos ocasiones: En el caso del derrumbe
de un sistema juridico injusto y en la resolu-
cién de los llamados casos dificiles”.

Aplicando el criterio de Alexy, consideramos
que deberia existir un control de correccién
al concepto de unidad migratoria familiar,
en tanto que nuestro sistema normativo, tal
como estd configurado, “sobrepasa los crite-
rios de injusticia” que justifican la entrada de
la correccidn.

Lo ponemos en esos términos: La moral publi-
ca que se pretende proteger al restringir de-
rechos —en este caso— no debe ser amparada
en tanto crea situaciones de injusticia. En ese
sentido, el legislador, al momento de recoger
una realidad y crear un sistema juridico, debe
tomar en cuenta los criterios de justicia, moral
y Derecho.

Por consiguiente, es necesaria una correccion
en el concepto de unidad migratoria familiar
en el sentido que incluya el llamado de familia
de conyuges del mismo sexo.

C. Alternativas para garantizar la unidad
migratoria en el llamado de familia

Tal como estan las cosas al dia de hoy, debe-
mos considerar alternativas que puedan cum-
plir con el objetivo de lograr el nuevo concep-
to de unidad migratoria familiar planteado.

Al respecto, quedaria la via judicial para po-
der reclamar los derechos de los extranjeros.
Considerando la vinculacion que hace Alexy
entre la moral y el Derecho, sefiala que “las
decisiones judiciales injustas ya no podran ser
consideradas sélo moralmente controvertidas
sino, ademas, juridicamente imperfectas. De
ese modo el Derecho no sélo estd abierto a la
critica de la moral desde fuera. La dimensidn
critica se resitia completamente dentro del
propio Derecho”.

Considerando lo anterior, los jueces deberan
aplicar en los procesos, en palabras de Alexy,
procedimientos de correccion de conceptos
con la finalidad de alcanzar justicia, resolvien-
do no sélo con normas positivas, sino con con-
ceptos morales.

4 |bidem.
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En caso de iniciar un proceso judicial (un pro-
ceso de Amparo, por los derechos fundamen-
tales vulnerados y encaminados a respetar
el legitimo derecho que tiene todo individuo
de lograr la realizaciéon personal), en primer
lugar, se alegaria la existencia de una vulne-
racién a las obligaciones que impone la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos a
los Estados. En ese sentido, sea que se con-
sidere una vulneracién por actos (realizados
por funcionarios) o normativa (al regular el
matrimonio como la unién de un hombre y
una mujer) se trataria de un incumplimiento
de las obligaciones de garantizar un derecho
(el derecho a la igualdad, orientacién sexual,
proyecto de vida y familia), y aun asi se trate
de un extranjero.

Por otro lado, ademas de sefalar la vulnera-
cién a los derechos que ya hemos descrito, se
deben de tomar en cuenta los efectos vincu-
lantes de las sentencias de la Corte Internacio-
nal de Derechos Humanos [en adelante, CIDH].

Se debe recordar que existe vinculatoriedad
con las sentencias de la CIDH que se derivan
no soélo a la parte resolutiva, sino también al
contenido de los fundamentos expuestos en
su sentencia. Asi lo ha establecido el articulo V
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Cons-
titucional. De esa forma, se vuelven vinculan-
tes las interpretaciones que realiza la CIDH,
siendo de especial importancia lo sefialado en
el caso Atala Riffo y nifias contra Chile.

En consecuencia, los tribunales internos, al
momento de resolver, deberdn (si bien no en
un dmbito de sujecién) considerar las inter-
pretaciones de la CIDH, la cual ha sefialado
que “los derechos reconocidos en los tratados
sobre Derechos Humanos y su respectiva in-
terpretacion por los tribunales internacionales
son, por asi decirlo, un punto de partida, un
referente minimo indispensable en cuyo de-
sarrollo se encuentra expedida la facultad de
los Estados de ampliar su dambito normativo,
sea sumando derechos nuevos inspirados en
la dignidad humana, o acompafiando a los ya
previstos de manifestaciones que impliquen
una garantia adicional en su eficacia, esto es,
en la proyeccién del Derecho juridicamente
reconocido a la realidad concreta”*2.

41 ALEXY, Robert. “The Special Case Thesis”. Ratio Juris 12. 1999. p. 382.
42 Fundamento 15 de la sentencia recaida en el expediente TC 2730-2006-PA.
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CORRECCION DEL CONCEPTO DE UNIDAD MIGRATORIA FAMILIAR EN EL PROCEDIMIENTO DE LLAMADO

DE FAMILIA EN EL PERU

Sumando la interpretacidon que hace Alexy a
lo sefialado por la CIDH, tenemos que, aun
existiendo una prohibicién vigente, seria po-
sible, de cierta forma, logar judicialmente
la aplicacién de criterios de correccién para
poder ampliar el concepto de unidad migra-
toria familiar y, en consecuencia, que un ex-
tranjero pueda realizar el trdmite de llamado
de familia a su cényuge del mismo sexo; sobre
todo si consideramos que uno de los princi-
pios de la Oficina de Migraciones es el trato
justo e igualitario.

V.  BREVE CONCLUSION

Los funcionarios de la Oficina de Migraciones
que reciben las solicitudes de llamado de fa-
milia rechazan los tramites cuando la solicitud
se hace a favor de un cényuge del mismo sexo
que el solicitante. Entendemos que el Unico
motivo por el cual se rechaza la solicitud se
debe al concepto de matrimonio que regula
nuestro pais y que, de aceptarse una alterna-
tiva distinta, se contravendria el orden publi-
co interno. Sin embargo, el orden publico es
un concepto dindmico; cambia de acuerdo a
la época.

Esta practica genera una afectacién a los De-
rechos Humanos, reconocidos por normas
internas e internacionales. Especificamente,
afectan el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion; el derecho a la orientacion sexual; y el
derecho a la vida privada y a la vida familiar.

Lo que los funcionarios de migraciones no han
analizado es que el reconocimiento de un ma-
trimonio entre personas de un mismo sexo,
celebrado validamente en un pais extranjero,
no implica en modo alguno que los extranje-
ros de un mismo sexo puedan contraer nup-
cias en nuestro pais.

Esa razdn (y otras que no han sido materia del
presente trabajo) nos demuestra que se hace
necesario reformular el concepto de unidad
migratoria familiar, debido no solamente al
reconocimiento de una situacion real (y cada
vez mas aceptada por diversos ordenamien-
tos legales), sino a la necesidad de responder
dentro de un marco légico de proteccién de
derechos, con el objetivo, ademas, de alcanzar
justicia. De cualquier manera, no se pueden
desconocer derechos védlidamente adquiridos
por ciudadanos extranjeros.

Mads alla de las reformulaciones que plantea-
mos, consideramos que un extranjero que
haya contraido validamente matrimonio con
una persona de su mismo sexo tiene todo el
derecho de recurrir al procedimiento de lla-
mado de familia ya que, por la forma en la que
esta regulado este procedimiento, no existe
impedimento para realizarlo.

La negativa en un procedimiento administra-
tivo nos llevaria a plantear el inicio de una ac-
cién de garantia con el objeto de hacer valer
los derechos fundamentales afectados.



