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RESUMEN

A lo largo de la historia, se han constituido grupos de personas unidos por condiciones
similares, pero a la vez distintas a las de la mayoria y, como tales son considerados fuera de “lo

normal”, lo que los hace vulnerables y objeto de constantes agravios a sus derechos humanos.

La presente tesis, se enfocard en las personas LGBTI (lesbianas, gay, transexuales,
transgénero, bisexuales, intersuexuales), que se caracterizan por su orientacion sexual e identidad

de género distinta a la masculina y femenina que impera en la sociedad.

Nos encontramos con personas que reclaman el respeto de sus derechos. No solo que se les
reconozca como homosexuales, sino que sus uniones afectivas y conformacion familiar también
sean reconocidas por los demas miembros de la sociedad y que, sobre todo sean garantizadas y

protegidas por el Estado dentro de un marco normativo.

Los estudios sobre familias homoparentales en el Per(, son escasos, en contraste con
estudios que se han realizado en otros paises como Espafia, México, Chile y Argentina, quienes
demuestran que el rechazo a las familias homoparentales, obedece Gnicamente a concepciones

marcadas por la discriminacion hacia los homosexuales.

La finalidad de la presente investigacion estd en que luego de un estudio analitico y
sistematico de la legislacion peruana, sobre los derechos humanos de las personas LGBTI, se logre
determinar si existen vacios y deficiencias que impidan que se les brinde una efectiva proteccion y

respeto de sus derechos humanos.

PALABRAS CLAVE: Familias homoparentales, matrimonio, unién civil, filiacion,

filiacién homoparental, derechos humanos
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ABSTRACT

Throughout history, there have been groups of people united by similar conditions, but at
the same time different from those of the majority and, as such, they are considered outside the

"normal”, which makes them vulnerable and subject to constant violations of their human rights.

This thesis will focus on LGBTI people (lesbian, gay, transgender, transsexual, transgender,
bisexual, intersexual), who are characterized by their sexual orientation and gender identity

different from the masculine and feminine that prevails in society.

We find ourselves with people who demand respect for their rights. Not only are they
recognized as homosexuals, but their affective unions and family formation are also recognized by
other members of society and, above all, are guaranteed and protected by the State within a

normative framework.

Studies on same-sex parent families in Peru are scarce, in contrast to studies carried out in
other countries such as Spain, Mexico, Chile and Argentina, which show that the rejection of same-

sex parent families is due solely to conceptions marked by discrimination against homosexuals.

The purpose of this research is that after an analytical and systematic study of Peruvian
legislation on the human rights of LGBTI people, it is possible to determine whether there are gaps
and deficiencies that prevent them from being provided with effective protection and respect for

their human rights.

KEY WORDS: Homoparental families, marriage, civil union, filiation, homoparental

filiation, human rights
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INTRODUCCION

“Solo nos queda dejar que el tiempo aclare, lo que por el momento la razon no puede”

(Lazaro Tenorio Godinez)

El deseo por lograr una sociedad mas justa en donde todos recibamos un trato
igualitario, en donde se respeten las diferencias y se proteja a los mas vulnerables, es que me

ha llevado a estar siempre inmersa en la discusion e investigacion de temas polémicos.

En una sociedad conservadora como la peruana y en particular como la arequipefia,
guiados por una serie de normas morales, religiosas y culturales, se mantienen resistentes al
cambio, ocultando bajo el amparo de lo “es normal” muchas injusticias hacia lo que es

diverso.

Las familias homoparentales siempre han sido parte de la realidad nacional, pero
recien desde mediados del siglo pasado y comienzos de este, es que se ha dado una lucha
acelerada por el reconocimiento de derechos de la comunidad LGBTTTIQ, siendo entre los
que han destacado, el matrimonio igualitario y la adopcion. Sobre este tema, Europa y
Norteamérica, han sido los primeros en lograr grandes avances en la modificacion de su
legislacion para incorporar y reconocer derechos de familias homoparentales; en América
Latina, si bien aln hay paises que se mantienen en una actitud conservadora y hasta renuentes
con respecto a reconocer derechos a las familias homoparentales, existen muchos paises que
ya han dado un gran paso modificando sus legislaciones para reconocer derechos que pongan

en las mismas condiciones a las personas homosexuales con las heterosexuales.

En esta tesis, se realizard un estudio de las figuras del matrimonio y del concubinato
entre parejas homosexuales, asi como la situacién de los hijos en adopcion o gestado por
técnicas de reproduccion asistida, de estos matrimonios; ya que es importante a la luz del
derecho que los menores no sean vulnerados en sus derechos fundamentales, debido a que en
nuestra sociedad hay poca tolerancia hacia las personas de preferencias sexuales distintas a
las heterosexuales y debe ademas, ser privilegiado el interés superior de los nifios.
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En la actualidad la comunidad gay de nuestro pais se encuentra a la expectativay a la
espera de la iniciativa de los legisladores, pues se ha utilizado este tema como propuesta de
muchos candidatos al poder; sin embargo, cuando llegan a este no logran concretizar ninguna
ley que los proteja, cumpliendo asi su mandato ni obtener nada claro al respecto. De ahi, es
que nace la inquietud de investigar cuales son los motivos por los cuales hasta el momento
en nuestro pais sigue la lucha de la comunidad LGBTI por ser visibilizados social y

legalmente.

El objetivo general de la presente investigacion es: Analizar juridicamente a las
familias homoparentales en el Per( a la luz del ordenamiento legal peruano y de los derechos
humanos y; los objetivos especificos planteados son: Establecer los factores por los que las
familias homoparentales no gozan de reconocimiento en el ordenamiento legal peruano,
determinar si el vacio legal sobre las familias homoparentales en la legislacion peruana
vulnera sus derechos humanos y determinar la necesidad de regulacion juridica de las

familias homoparentales en el ordenamiento legal peruano.

La hipdtesis planteada esta dada bajo el supuesto que las familias homoparentales no
gozan de reconocimiento en el ordenamiento juridico peruano, por lo que probablemente sera
necesaria su regulacion a fin que no se vulnere los derechos humanos de las personas

homosexuales en el Peru.

La tesis se desarrollard en tres capitulos; el primer capitulo denominado “Marco
Conceptual”, en el que se realizard una recopilacion, sistematizacion y exposicion de los
conceptos fundamentales que nos llevardn a una comprension y desarrollo efectivo de la
investigacién. Asimismo, en este capitulo, serd importante investigar los diversos
pronunciamientos sobre el tema en las diferentes instancias a nivel nacional, asi como
algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional y de los organismos internacionales
protectores de los derechos humanos.

En el segundo capitulo denominado “Metodologia”, en el cual se expondra los

aspectos metodoldgicos utilizados en la presente investigacion.
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En el Capitulo tercero denominado “Resultados y discusion” , el cual consta de tres
titulos, el primero “Homoparentalidad en la legislacion y jurisprudencia comparada”, se
realizara un analisis de las legislaciones comparadas sobre todo de los paises que ya tienen
regulados los derechos en favor de las familias homoparentales; el segundo denominado
“Homoparentalidad en la jurisprudencia nacional”, se hara un analisis de los proyectos de ley
presentados ante el Congreso de la Republica, con el fin que se promulguen las leyes que
reconozcan la unién civil o matrimonio igualitario; asimismo, se hard un analisis de los
diversos casos que se han presentado ante el Poder Judicial por parejas homosexuales a fin

que se reconozcan los matrimonios celebrados en el extranjero o su filiacion.

Por Gltimo, en el titulo tercero denominado “Resultados de la investigacion”, se
analizar e interpretara la informacion obtenida de la encuesta aplicada a la muestra. En este
proceso se hara uso de herramientas matematicas y estadisticas con el fin de cuantificar el

problema de investigacion, para llegar a las conclusiones y sugerencias.

Finalmente, con este trabajo, ademas de dar luces sobre la situacion en la que se
encuentra el respeto de los derechos humanos de las familias homoparentales en el Perd, se
busca que las personas abramos nuestra mente y nuestro corazn, que nos centremos menos

en las diferencias y mas en lo que nos hace iguales.
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HIPOTESIS
DADO QUE los derechos de las familias homoparentales no gozan de

reconocimiento en el ordenamiento juridico peruano

ES PROBABLE que sea necesaria su regulacion a fin que no se vulnere los derechos

humanos de las personas homosexuales en el Peru.

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Analizar juridicamente a las familias homoparentales en el Perd a la luz del

ordenamiento legal peruano y de los derechos humanos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Establecer los factores por las que las familias homoparentales no gozan de
reconocimiento en el ordenamiento legal peruano.

- Determinar si el vacio legal sobre las familias homoparentales en la legislacion
peruana vulnera sus derechos humanos.

- Determinar la necesidad de regulacion juridica de las familias homoparentales en el

ordenamiento legal peruano.
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CAPITULO I: MARCO
CONCEPTUAL
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1. LAFAMILIA
1.1.ETIMOLOGIA

De acuerdo a estudios, no existe una verdadera unificacion de la etimologia de la
palabra familia, hay quienes consideran que “proviene del latin familiae, que significa grupo
de siervos y esclavos patrimonio del jefe de la gens” (Oliva Gomez & Villa Guardiola, 2014,
pags. 11-20).

Por otro lado, siguiendo a Parra Benitez (2008, pag. 5), “familia viene de famula,
famulus, famel, que en definitiva es siervo (o habitacion u hogar, segun se dice que famel
viene del sanscrito vama) ”. Ulpiano, en el Digesto, sefialaba que la familia la formaban los
sujetos que obedecen a la potestad de otro, sea por disposicion natural o por el derecho.

La familia para el ser humano es quiza una de las mas antiguas instituciones, surge
incluso antes que cualquier concepcion sobre Estado y Derecho, vale decir que ha existido
siempre en distintas formas y modos, desarrollandose y adaptandose a las condiciones de
vida dominantes en un determinado tiempo y lugar, y es el resultado de una determinada vida
social.

1.2.EVOLUCION DE LA FAMILIA A TRAVES DE LA HISTORIA

El concepto de familia se ha ido transformando a lo largo de los siglos y junto a ello
su regulacion, Héctor Cornejo Chavez (1982, pag. 8), sostiene que: “la familia no es un
fendmeno inmavil, sino en constante evolucion e involucion, aungue ello no sea perceptible

dia a dia”

Hasta el siglo XX, la idea de familia siempre ha sido la de familia patriarcal, donde
la figura del jefe de familia estaba representada por el padre, quien era el hombre con todos
los poderes y su esposa era dependiente de él, esta figura se asimila a la idea de pater familia
del derecho romano, la relacion entre los esposos era una vertical, en donde la esposa estaba

sometida al jefe de familia con todos los poderes, pero felizmente, estos poderes no eran
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absolutos, sino que estaban debidamente regulados, primero en el Cddigo Civil de 1852,
luego en el de 1936. Dentro de las facultades que tenia este jefe de familia estaban las de
dirigir la economia del hogar, representar a la sociedad conyugal, administrar los bienes de
ésta, entre otro; respecto de la patria potestad sobre los hijos, si bien era ejercida por el padre
y la madre, en el caso que hubiera alguna controversia entre ellos, prevalecia la opinion del
padre, por otro lado, la mujer estaba obligada a llevar el apellido del marido. Como podemos
observar, estas atribuciones que se le daba al jefe de familia, no siempre eran justas, sino que

muchas veces reflejaban un abuso del padre sobre la madre y los hijos.

A nivel de la ley, habia una sola forma de entender la familia y, esta es la familia
conyugal, es decir la que tenia como base un matrimonio, esta concepcion proviene de la
escolastica, la teoria filoséfica y la religion catolica; sin embargo, existe una realidad
innegable, que es la presencia de las uniones de hecho, que por mucho tiempo no fueron
amparadas ni reguladas por el Cadigo Civil, por ello se les consideraba como familias de
segunda categoria, en donde los derechos de la mujer eran desconocidos por el hombre, ya
que no estaban protegidas por la ley y finalmente terminaba siendo perjudicada, ya que en
caso de separacion la ley no le reconocia derechos y los bienes le correspondian al varén. En
esa época la mujer fue educada para el matrimonio y no tenia presencia en la sociedad, pasaba
de la autoridad paterna a la autoridad marital.

“Los concubinatos fueron perseguidos y deslegitimados al no reconocérseles efectos
juridicos de ninguna clase. Los hijos de esas uniones de hecho, por lo demas, fueron
estigmatizados como bastardos” (Vega Mere, 2003, pag. 38).

Asi, con el transcurrir del tiempo, las relaciones familiares fueron cambiando vy el
primer hito importante en este cambio lo marca la Constituciéon de 1979, ya que ésta le da
una importancia vital a la familia dedicandole un capitulo integro. Asi, regulé los efectos
patrimoniales de la union de hecho y consider6 importante que se reconozca la igualdad del
hombre y la mujer ante la ley, acabando con la autoridad absoluta del padre. Asimismo, en

esta Constitucion se eliminé el trato discriminatorio entre los hijos, estableciéndose la
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igualdad de derechos entre los hijos nacidos dentro del matrimonio y los hijos nacidos fuera

de una relacion matrimonial.

Los cambios en las relaciones familiares contemplados en la Constitucion de 1979,
fueron también recogidos en el Cédigo Civil de 1984. Luego con la Constitucion de 1993, se

reforzé los avances gue se dieron en este tema

Asi, la realidad de las parejas que convivian sin formalizar este vinculo, se convirtio
en una realidad in crescendo, lo que origind que se regulen y reconozcan derechos tanto a los
miembros de la pareja como a los hijos, tal es el caso que se reconocid a las parejas
heterosexuales y libres de impedimento el derecho a formar una comunidad de bienes a la
que se aplica el régimen de la sociedad de gananciales y; en cuanto a los hijos, se equiparo
los derechos de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Es decir, la Constitucién y las
leyes peruana, han extendido su manto protector a las uniones convivenciales sin matrimonio,

por cuanto lo que se decidié tomar en cuenta es a la familia y no las formalidades.

Sobre la pluralidad de estructuras familiares, el Tribunal Constitucional (2007), nos

da su punto de vista sefialando que:

“Se identificaba al matrimonio como unico elemento creador de familia. Se
trataba pues de un modelo de familia tradicional y nuclear, en donde el varon era
cabeza de familia dedicado a cubrir los gastos familiares y la mujer realizaba

necesariamente las labores del hogar™.

El Tribunal Constitucional (2007) Agrega que, los cambios sociales que se
han presentado a lo largo del Siglo XX, han generado que el concepto de familia

tradicional sea replanteado:

“...yesque al ser este un instituto ético-social, se encuentra inevitablemente
a merced de los nuevos contextos sociales. Por lo tanto, hechos como la inclusion
social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia,

las migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio
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en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura
del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con
estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas en las uniones de hecho,

las monoparentales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas”.

Con lo dicho, podemos afirmar, que hoy en dia se han presentado muchos cambios,
que nos hacen replantear la idea de familia, es necesario entender que, no se puede hablar de
que existe un unico tipo o forma de familia, a las conocidas como familia matrimonial o
extramatrimonial, se tiene que incluir a las familias ensambladas, monoparentales,

homoparentales.

La familia hoy en dia, tiene una formacion diversa, debido a que la realidad social es
compleja y plural, el concepto de familia debe progresar conforme progresa la sociedad y
debe modificarse en tanto se modifique la sociedad, aceptar eso, nos demostrara en qué nivel
cultural se encuentra nuestra sociedad.

Ademas, no debemos olvidar que la Constitucion de 1993 y el Tribunal
Constitucional sefialan que la sociedad tiene el deber de proteger a la familia y este deber

tiene que alcanzar a todos los tipos de familias que existen.
1.3.CONCEPTO
1.3.1 CONCEPTO GENERAL

Se considera a la familia como el nicleo basico de la sociedad, protegida en nuestro

ordenamiento juridico

“La familia como un grupo social primario y prejuridico es, indudablemente, mas
importante que el Estado, nace antes que éste, se manifiesta como un producto natural y
necesario para la humanidad” (Messineo, 1979, pag. 30).

A lo largo de los tiempos el concepto de familia ha ido cambiando, pero podemos

afirmar que siempre existiran las familias, no como la concebimos ahora tal vez, pues ha

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

sufrido y seguird sufriendo variaciones en su composicién a lo largo de la vida. Hoy en dia
la entendemos como el conjunto de personas a quienes las unen lazos de consanguineidad,

afinidad, matrimoniales o convivenciales, que tienen objetivos y proyectos de vida comunes.

La familia, segin la Declaracion Universal de los Derechos Humanos Art. 16. 3.

Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948 (s.f.), la define como:

“El elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. Los lazos principales que definen a una familia
pueden ser de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del establecimiento de un
vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio y vinculos de consanguinidad,

como la filiacién entre padres e hijos”.

La OMS (s.f.) sefiala que “la familia es un conjunto de personas que conviven bajo el
mismo techo, organizadas en roles fijos (padres, madre, hermanos, etc.) con vinculos
consanguineos 0 no, con un modo de existencia econémico y social comunes, con

sentimientos afectivos que los unen y aglutinan”.

Por su lado, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (2022), define a la
familia como: “instituciones sociales conformadas por personas unidas por vinculos de
consanguinidad, afinidad o adopcion, que interactdan en funcion de su propia organizacion
familiar para la atencion de las necesidades basicas, econdmicas y sociales de sus

integrantes”.
1.3.2 CONCEPTO JURIDICO

Nuestra Constitucion Politica de 1993 y Cddigo Civil de 1984, no nos dan una
definicién de familia, por tanto, es necesario recurrir a la doctrina, para que nos dé un alcance

sobre ello.

Acudiendo a Trazegnies Granda (1990), de primera intencidn, podriamos regresar

aqui a la opcion naturalista y sostener que la definicion de familia es obvia:
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“La familia es el ambito del matrimonio y de las relaciones de parentesco.
Sin embargo, este enunciado -absolutamente evidente para los espiritus con prisa (0
nidos), es totalmente inadecuado desde el punto de vista (mas meticuloso) del
Derecho. Definida asi (podriamos decir "naturalmente™), como espacio social
determinado por el parentesco, la familia resulta ser demasiado amplia o demasiado
estrecha para los fines que la sociedad quiere realizar a través de esta institucién. Por
eso el jurista evitara la definicion "natural™ y nos dira que la familia es una institucion
social y juridica que agrupa a las personas a quienes el propio Derecho reconoce

Loy

parentesco entre si”.

“Advirtamos cémo el Derecho elude una simple identificacion con lo
biol6gico, una disolucion de lo juridico en lo "natural". Aunque parezca una
tautologia (pero no lo es), el Derecho afirma: la familia es para el Derecho lo que el
propio Derecho delimita como familia; o, dicho simplemente de otra manera, la
familia es el &mbito juridico de las relaciones entre personas que el Derecho admite
como parientes”. (De Trazegnies Granda, 1990, pag. 27).

Alex Placido (2010), manifiesta que:

“no es posible sentar un concepto preciso de familia, en razén de que se trata
de una palabra a la cual pueden asignarse diversas significaciones juridicas: una

amplia, otra restringida, y aun otra mas, intermedia.

a) Familia en sentido amplio (familia extendida). En el sentido mas
amplio (familia como parentesco) es el conjunto de personas con las cuales existe
algun vinculo juridico familiar. Desde este punto de vista, la familia esta compuesta
por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacién
intersexual, de la procreacion y del parentesco. Este expresado sentido de la familia
es el que reviste importancia juridica, puesto que las relaciones a que da lugar son las
reguladas por el Derecho de Familia; sin perjuicio de que en la legislacion sea aludida
para fines alimentarios y hereditarios, y sin la exigencia de que haya vida en comun.
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b) Familia en sentido restringido (familia nuclear). En el sentido mas
restringido, la familia comprende solo a las personas unidas por la relacion intersexual
o la procreacion. Desde este punto de vista, la familia esta formada por el padre, la
madre y los hijos que estén bajo su patria potestad. Este expresado sentido de la
familia asume mayor importancia social que juridica, por ser el nicleo méas limitado
de la organizacion social y el que ha merecido la atencion de numerosos textos
constitucionales que tienden a imponer al Estado su defensa o proteccion; aunque sea

la més aludida en la legislacion.

c) Familia en sentido intermedio (familia compuesta). En el concepto
intermedio, la familia es el grupo social integrado por las personas que viven en una
casa, bajo la autoridad del sefior de ella. Este expresado sentido de la familia solo
tiene importancia social, por ello la legislacion no la toma en cuenta”.

1.4.REGULACION JURIDICA DE LA FAMILIA EN EL PERU
1.4.1 EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993
“Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocién del matrimonio.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre
y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales

de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son reguladas
por la ley”. (Chanamé Orbe, 2011)

A su vez, el articulo 5° de la misma Carta Magna no dice:
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“Articulo 5.- Concubinato

La unidn estable de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de
la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”. (Chanamé Orbe, 2011, pag. 50)

1.4.2 EN EL CODIGO CIVIL DE 1984
Acrticulo 233 del Cadigo Civil de 1984 (2022).- Regulacion de la familia

“La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion
y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la

Constitucion Politica del Pert™.

Como se puede apreciar la legislacion peruana acepta dos tipos de familia, la
matrimonial y la conformada bajo la union de hecho, pero con mayor influencia de la

matrimonial.

En cuanto a la proteccion de la familia, la ley nacional, establece cinco principios: de
proteccion de la familia, de promocién del matrimonio, de reconocimiento de las uniones de
hecho sin impedimento legal, de igualdad de derechos y deberes de los hijos; y, de asistencia

a la madre, al nifio, al adolescente y al anciano en situacion de abandono.

Por su parte, los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por el
Perd, no son claros al dar un concepto de familia, sin embargo, coinciden en dos aspectos
importantes: primero, que la familia constituye el ndcleo fundamental de la sociedad y
segundo, que la sociedad esta en la obligacion de proteger a la familia en sus diferentes

formas, conceptos que también son replicados en nuestra Constitucion de 1993.

Por otro lado, cabe indicar que, en ningun apartado de los tratados internacionales, se
sefiala que la familia debe ser formada por la unién de un hombre y una mujer, dejandose

abierta la posibilidad a la formacion de familias diversas.
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1.4.3 EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

STC N° 09332-2006 —PA/TC emitida por el Tribunal Constitucional (2007), define a

la familia desde una acepcion comuin:

“Lleva a que se le reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran
emparentadas y que comparten el mismo techo. Desde un punto de vista tradicional:
la familia esta formada por vinculos juridicos familiares que hallan su origen en el
matrimonio, en la filiacion y el parentesco y desde una perspectiva constitucional,
debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente
a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales
como la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto

grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos”.

STC N° 04493-2008-PA, emitida por el Tribunal Constitucional (2010), en cuanto al

modelo constitucional de familia sefala:

“En lo que respecta a la familia, siendo un instituto constitucional, ésta se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios
sociales y juridicos que han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear. Consecuencia de todo ello, es que hayan generado estructuras
familiares distintas a la tradicional, debe apreciarse que, de lo expuesto no debe
deducirse que la familia se encuentra en una etapa de descomposicion, sino de crisis
de transformacién; se trata por el contrario de la normal adaptacion de esta institucion
a los rapidos cambios sociales, politicos historicos y morales de la mayoria de la
poblacion”.

1.5.DIVERSIDAD FAMILIAR. NUEVOS MODELOS DE FAMILIAS

Como ya hemos mencionado, en los altimos afios, el modelo familiar ha sufrido
grandes cambios, por ello, es que hoy en dia conocemos nuevos tipos de familia, como por

ejemplo las formadas por parejas del mismo sexo, o aquellas en las que una persona varén o
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mujer decide tener hijos solo/a; que a decir de Castro (2014, pag. 25):“requieren no solo de
proteccion legal, sino una de caracter especial por sus propias particularidades o condiciones

de vulnerabilidad”.

Esta diversidad familiar, ha sido posible en muchos casos gracias a la utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida, ya que sin la donacion de gametos o sin la inseminacion

artificial, ello no seria posible.
Asi, podemos mencionar que existen los siguientes nuevos tipos de familias:

a) Familia sin hijos: Aquellas formadas por parejas que deciden no tener hijos por
multiples razones sean personales o por infertilidad. Podria decirse también que, constituye
la nueva tendencia en las parejas de jovenes. En todo el mundo, incluyendo América Latina,
se esta empezando a gestar un nuevo fenémeno de familia, donde las nuevas parejas estan
optando por esperar a tener hijos y, en algunos casos, ni siquiera esta dentro de sus planes.
“Segun las investigaciones, se calcula que un 29% de este nuevo tipo de familia no desea

procrear nunca” (Chaves, 2021).

b) Familias biparental con hijos: Conocida también como familia nuclear o
tradicional, aquella que esta formada por un padre (varon) y una madre (mujer) y el o los

hijos bioldgicos de ellos, las sociedades generalmente alientan a formar este tipo de familias.

c) Familia Homoparental: Aquella formadas por parejas de homosexuales, sea de
dos hombres o dos mujeres, con uno 0 més hijos, producto de una relacion heterosexual de
alguno de ellos o por el uso de técnicas de reproduccién asistida o por adopcion.

d) Familia reconstituida o ensamblada: Son aquellas en las que los miembros de la
pareja han tenido uniones anteriores y aporta al menos un hijo o una hija de la relacion

anterior a la nueva relacion, pudiendo tener también hijos comunes.

“La familia reconstituida o ensamblada’ constituye una estructura en la que confluyen

varios subsistemas familiares en la medida en que comprende los vinculos entre
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padres e hijos (aquel que detenta la guarda y el que no convive), la nueva pareja de
cada uno de ellos, los hijos tenidos en la nueva unién, las respectivas familias de

origen, entre otros”. (Puentes Gémez, 2014, pags. 58-82)

“Este modelo de familia se origina en la peculiar estructura del nucleo
formado por parejas donde uno o ambos tuvieron un matrimonio o unioén anterior.
Traen a la nueva familia, sus descendientes y, a menudo, tienen hijos en comun. Es
la clésica expresion: los mios, los tuyos, los nuestros™. (Varsi Rospigliosi, 2011, pag.
64).

e) Familia monoparental: Formada por un solo progenitor, que puede ser el padre o
la madre y por uno o varios hijos. Uno de los padres se hace cargo de la familia, de educar y
criar a los hijos. Es mas comun que sea la madre la que se quede son los hijos, pero, no
excluye que sean también padres solos que crien y eduquen a sus hijos. Las causas de la

formacion de estas familias, puede ser por divorcio, viudez o maternidad prematura.

f) Familias de acogida: Constan de una pareja o de un adulto que acoge a uno 0 mas
niflos de manera temporal, durante el tiempo que demore en encontrar una familia

permanente o pueda volver con su familia de origen.

g) Familia adoptiva: Hace referencia a la pareja que adopta uno o varios hijos,
estableciéndose entre ellos un vinculo de parentesco, una relacién de maternidad y

paternidad.

El objetivo fundamental de la adopcion es velar por el interés superior del nifio y
proteger su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le mostrara cuidado
y afecto para satisfacer sus necesidades materiales y espirituales cuando esto no sea posible

de ser proporcionado por su familia de origen

h) Familia extensa: Es aquella que esta formada ademas de por los padres e hijos,

por otros familiares diferentes como: abuelos, tios, primos, etc., que los unen lazos de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

consanguinidad o afinidad y que viven bajo un mismo techo y que generalmente pertenecen
a diferentes generaciones.

“La familia extensa esta conformada por los abuelos, los padres, los hijos, los
tios y los primos. Los miembros de la familia extensa estan en contacto permanente,
pueden vivir varias generaciones en la misma casa o predio. Se relaciona o interactda
como red social de apoyo, sobre la base de la ayuda mutua”. (Diccionario Juridico,
2021)

1.6 FUNCIONES DE LA FAMILIA

Para comprender la tendencia de la vida familiar en la sociedad actual, se debe tener
en cuenta que la familia es parte de un entorno social y cultural mas amplio, es decir, que
existe una conexion dindmica entre ella y otros &mbitos culturales. En todas las sociedades,
la familia como institucion cumple varias funciones de caracter econémico, reproductivo,
sexual y educativo que son fundamentales para su reproduccién y transformacién a nivel
colectivo y el aprendizaje de patrones de conducta y normas socioculturales que ayudan a

que el ser humano interactle y se inserte a la vida social.

La familia constituye una unidad, conformada para la proteccion de sus miembros y
para proporcionarse entre si las necesidades basicas para su desarrollo. Asi tomando lo
sefialado por Peralta Andia (2008), podemos sefialar que la familia cumple las siguientes

funciones:

a) “Sexuales.- Viene a ser la institucionalizacion de la union y la
canalizacion de la actividad sexual, de modo que se establezca entre vardn y mujer

una especie de monopolio sexual, sustentadas en la cohabitacion y la fidelidad.

b) Reproductora.- Porque es a traves de la familia que el hombre puede

perpetuar su especie, permitiendo la continuidad de la vida humana”
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c) Social.- Es la familia la base de la organizacion social humana. En
base a ella, es que se han formado las tribus, las hordas, las gens, los pueblos, las

naciones y los Estados. La sociedad se forma a partir de la familia

d) Econémica.- Es dentro del seno familiar, mediante su esfuerzo
personal y colectivo, el hombre logra generar su patrimonio. Asimismo, ademas son

las familias las que trabajan, las que producen y labran la riqueza de los pueblos

e) Educativa.- Es la familia la primera y la mas importante escuela
donde el hombre aprende a vivir en sociedad, es donde se transmiten los valores,
principios, los usos y costumbres que constituyen la base de la convivencia humana.

La familia no solo alimenta, sino también protege y educa”.

f) Funcion psicoldgica.- Que ayuda a las personas a desarrollar sus afectos, su

propia imagen, su personalidad y su manera de ser.

g) Funcion afectiva.- Que hace que las personas se sientan queridas, apreciadas,

apoyadas, protegidas y seguras.

h) “Funcién ética y moral.- Que transmite los valores necesarios para vivir y

desarrollarse en armonia con los demas” (Peralta Andia, 2008, pags. 49-50).
1.7 IMPORTANCIA DE LA FAMILIA

La familia es fundamental para la sociedad, en ella los adultos logran estabilidad y
seguridad, los hijos encuentran sus primeros aprendizajes y se desarrollan fisica y

emocionalmente.

Uno de los roles importantes de la familia, se encuentra establecido en la STC N°
06572-2006- PA/TC del Tribunal Constitucional (2007):

“Bajo esta perspectiva la familia no puede concebirse como una institucion en

cuyo seno se materialice la dimensidn generativa o de procreacion Unicamente. Por
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cierto, la familia también es la encargada de transmitir valores éticos, civicos y
culturales. En tal sentido, su unidad hace de ella un espacio fundamental para el
desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmision de valores,
conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional,

es pues, agente primordial del desarrollo social”.
El Ministerio de Mujer y Poblaciones Vulnerables (2022), agrega:

“Que las familias independientemente de su organizacion deben cumplir las
siguientes funciones: a) Formadora: alude a la educacion y empoderamiento de
ciudadanos (as) orientadas a su desarrollo pleno, b) Socializadora: referida a la
promocion y fortalecimiento de la red de relaciones de cada integrante como persona
y de la familia como grupo o institucion, ¢) Cuidado: proteccion de los derechos de
cada miembro de la familia, d) Seguridad Econémica: instaurar condiciones naturales
que avalen la satisfaccion de las necesidades basicas, y e) Afectiva: cada miembro de

la familia debe promover, transmitir y reproducir afectos, emociones y ternura”.
2. FAMILIA HOMOPARENTAL
2.1.LA HOMOSEXUALIDAD
2.1.1. ORIGENES DE LA HOMOSEXUALIDAD

La homosexualidad ha estado presente en las sociedades desde épocas antiguas, si no

estad demas afirmar, que desde siempre ha formado parte de la historia humana.

Si damos una vista a la historia, podremos encontrar que, personajes célebres
relacionados con la escultura, pintura, ciencia, poesia y hasta héroes de guerra, fueron
homosexuales, asi aparece en muchos escritos de la época. Tal es el caso de Platon,

Aristételes, Alejandro Magno y el genio militar Julio César, entre otros.

En la antigliedad, la Cultura Griega, era la que mas aceptaba la homosexualidad, ya

que ellos promovian una cultura hedonista hacia cuerpo humano y la sexualidad,
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consideraban normal que un hombre joven fuera amante de un hombre mayor, quien le

proveia de educacion politica, social y moral.

En la antigua Roma, si bien en algunos escritos aparece que la homosexualidad era
considerada como un signo de degeneracion moral, existen muchos registros de emperadores
y jefes militares a quienes se les atribuyé amantes masculinos, tal es el caso de Julio César,
Octavio y Marco Antonio. Sin embargo, las relaciones pederastas y homoerdticas, fueron
decayendo en la medida en que se iba implementado el cristianismo. Asi, Justiniano, sefial6

<

a la homosexualidad como “una ofensa humana y divina a la vez”, se persiguid a los
homosexuales a quienes se les infringia castigos corporales y hasta la muerte y es en los
Cadigos de la Antigua Tardia, en los que se sientan las bases en contra de la homosexualidad.
“Es por esto, que la homosexualidad se transforma en un delito llamado Sodomia, penado

por la ley divina” (Medina G. , 2001, pag. 16).

“En la Edad Media, se intensifico el delito de sodomia y, por ende, se
reprimid, persiguio y torturd a todas las personas que mantuvieren relaciones sexuales
con otras personas de igual sexo. Estos castigos se fundaban en la aberracion que
significaban este tipo de vinculaciones y lo contrario que era para las leyes divinas”.
(Medina G. , 2001, pag. 16)

La “Revolucidon Francesa trae aparejadas ideas laicas y, por consiguiente, una
separacion radical entre la Iglesia y el Estado. Es por esto que en el afio 1791, la
Asamblea Constituyente elimind la pena de muerte para el delito de sodomia y
Napoleon despenalizd la homosexualidad entre personas adultas, siempre que se
tratare de relaciones privadas”. (Medina G. , 2001, pag. 16)

Finalmente, la Asociacion de Psiquiatras Americanos, entre los afios 1952 y 1974
incluyé a la homosexualidad dentro de las clasificaciones de enfermedades mentales y, es
recien en 1992 que la OMS la excluye del listado de enfermedades mentales, ya que considera
que la homosexualidad no importa un comportamiento sexual anormal, se ha logrado

entender que el ser humano no puede elegir ni alterar su orientacion sexual, aduciendo .. .las
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orientaciones lesbianas, gay y bisexuales no son trastornos. Las investigaciones no han
encontrado ninguna asociacion inherente entre alguna de estas orientaciones sexuales y la
psicopatologia. Tanto la conducta heterosexual como la homosexual son aspectos normales

de la sexualidad humana” (American Psychological Association, 2013).
2.1.2. CONCEPTO

Etimologicamente, homosexualidad proviene del griego “Homos ” que significa igual

y del término latino “Sexualis”, que significa sexo, es decir igual sexo.

El primero en usar esa denominacion “homosexual” fue el poeta vienés Karl-Maria
Kertbeny, en 1869, defensor de los derechos de los homosexuales a quienes consideré como
portadores de una condicién innata a sentir atraccién por personas de su idéntico sexo,
condicion inmodificable. “Sigmund Freud (1856-1939) en sus estudios sobre la sexualidad,
considero en un principio (1905) a la homosexualidad como enfermedad, caracterizada por
inmadurez sexual, a la que llamo perversion, aunque luego se retracté” (Conceptos, 2021).

Por otro lado, el término homosexual, recién fue acufiado en la segunda mitad del
siglo XX, e introducido al idioma espafiol en el Diccionario de la Rae en 1936.

Homosexualidad hace referencia a la interacciéon o atraccion sexual, emocional

afectiva y sentimental que se da entre parejas del mismo sexo.

No es facil determinar el porcentaje de personas homosexuales que existen en las
diferentes partes del mundo, por diversas razones, siendo la mas importante la discriminacion
que hace que estas personas opten por no identificarse abiertamente como homosexuales, por
el temor a ser estigmatizados, perseguidos, a recibir malos tratos, exclusion y hasta en
algunos lugares la muerte. Estas personas, muchas veces reciben tratos ofensivos cuando se

refieren a ellos.

“No hay consenso en la comunidad cientifica en torno a las causas concretas por las

que un individuo desarrolla una orientacion sexual heterosexual, bisexual, homosexual o
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dirigida a terceros sexos o géneros” (American Psychological Association, 2013). “La
ciencia tiende a favorecer modelos bioldgicos, pero el consenso cientifico es que no hay un
unico factor que explique el desarrollo de la orientacion sexual. La orientacion sexual se
determina por una compleja interaccion de factores biolégicos y ambientales y queda
determinada a una edad muy temprana, muy anterior a la pubertad” (Lamanna, Riedmann, &
Steward, 2014), “Algunos estudios han mostrado que, en el caso de la homosexualidad
masculina, los factores biologicos predominan sobre los ambientales y sociales, pero también
han mostrado que esa causalidad es menor en la homosexualidad femenina” (Bailey, y otros,
2017, pég. 48).

“No existe evidencia cientifica que demuestre que las experiencias en la infancia del
individuo o la forma de crianza de los hijos por los padres influyan en la orientacion sexual
del individuo, el consenso cientifico es que la orientacion sexual no es algo que una persona
pueda elegir voluntariamente, y no hay pruebas de que sea posible cambiar la orientacion
sexual que cada persona tiene” (American Psychological Association, 2013), lo cierto es
que, las relaciones de afecto y sexuales entre homosexuales es psicolégicamente igual a la de
las parejas heterosexuales, incluso en lo que respecta a la crianza de los hijos en familias

homoparentales.
2.1.3 MOVIMIENTO LGBT

“Las siglas LGBT hacen referencia tanto a un colectivo como a un movimiento de
reivindicacion politica, cuyas letras significan: Iésbhico, gay, bisexual, transgénero” (Guzméan
Martinez, 2018), ademas, a estas siglas se les suele agregar posteriormente las TTIQ para

incluir a las personas transexual, travesti, intersexual y queer.

En el Per(, la discriminacion por orientacion sexual, identidad y expresién de género,
es un fendmeno estructural, que no esta limitado a situaciones al azar o aisladas, sino mas
bien a una forma de exclusion manifestada en comportamientos generalizados y repetitivos
generando un rechazo injustificado hacia estas personas y muchas veces destinado a limitar

los derechos de estas minorias sexuales.
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“El movimiento LGBTTTIQ surge a partir que muchas personas que han
explicitado que la identidad de género asignada no siempre se corresponde con la
identidad de género sentida, con lo cual, es valido defender la completa libertad de
reivindicar y vivir la identidad que se siente sobre la que se impone”. (Guzman
Martinez, 2018)

El movimiento LGBT ha tenido una participacion importante a partir de la segunda
mitad el siglo XX e inicios del Siglo XXI, a través de luchas sociales y politicas a fin de
visibilizar sus sentimientos, experiencias, malestares, deseos, que habian permanecido

negados e ignorados por mucho tiempo.

El eje principal sobre el que sienta sus bases el movimiento LGBT, es buscar la
“normalizacion”, entendiendo por normalizacion a la aceptacion de las diferencias sexuales
con el fin de lograr ser tratados en igualdad de condiciones juridico-institucionales como el
resto de la sociedad, que hoy en dia estan enfocados en lograr que les reconozca derechos
matrimoniales, de adopcion, de formar una familia, beneficios sociales y en general buscan

garantias en casos de violencia y discriminacion.
2.1.4 PRINCIPALES CONCEPTOS RELACIONADOS
A) SEXO ASIGNADO AL NACER

“El sexo (masculino o femenino) asignado a un bebé al nacer, con frecuencia
baséndose en la anatomia externa. También referido como sexo al nacer, sexo natal, sexo
biol6gico o sexo” (National LGTB Health Education Center, 2018, pags. 1-8).

b) ORIENTACION SEXUAL

“La forma en que una persona caracteriza su atraccion emocional y sexual hacia
otros” (National LGTB Health Education Center, 2018, pag. 4).

“La orientacion sexual es una atraccién emocional, romantica, sexual o afectiva

duradera hacia otros. Se distingue facilmente de otros componentes de la sexualidad
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que incluyen sexo bioldgico, identidad sexual (el sentido psicolégico de ser hombre
o mujer) y el rol social del sexo (respeto de las normas culturales de conducta

femenina y masculina)”. (American Psychological Association, 2013)

- Heterosexualidad: “Capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo y a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas” (Comision Interamericana de
Derechos humanos, 2012).

- Homosexualidad: “La homosexualidad es una respuesta sexual que se presenta
cuando un individuo ha aprendido a responder sexualmente ante un estimulo proveniente de
una persona de su mismo sexo, es la expresion de la variante fisiologica, que puede darse en
forma cognoscitiva y/o corporal, entre personas de un mismo sexo” (Boscan Salas, 2008,

pags. 56-61).

“Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de su mismo género y a mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas” (Comision Interamericana de Derechos humanos,
2012).

La OMS y la American Psychological Association han dejado de considerar a la
homosexualidad como una enfermedad o como un trastorno mental, sino por el contrario,
consideran que es una variante normal de la orientacion sexual, invitando a los médicos
especialistas que abandonen las terapias reparadoras orientadas a “curar” la homosexualidad,
ya que de acuerdo a las muchas evidencias cientificas, no se puede cambiar o abandonar una
orientacion sexual a través de terapias, sino mas bien, estas pueden causar dafios potenciales

a la salud mental de las personas llegando incluso a la depresion y tendencias suicidas.

Cabe destacar que, de acuerdo a estudios especializados, la mayoria de personas
LGBTTTI, viven vidas felices, sanas y adaptadas personal, social, laboralmente, mantienen
relaciones duraderas y permanentes y en general hacen una vida tan equivalente a las

personas heterosexuales.
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Por su lado, las Naciones Unidas sefialaron que:

“Los Estados parte deben cerciorarse de que las preferencias sexuales de una persona
no constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que reconoce el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La identidad de género también se

reconoce como motivo prohibido de discriminacion”. (Naciones Unidas, s.f.)

e Gay: Término que tiene un origen anglosajon, que puede ser traducido como
“alegre”, usado posiblemente por primera vez a mediados del siglo XX, a modo de “codigo”
para comunicarse de manera secreta entre personas homosexuales y de esta manera no ser

discriminados o reprimidos.

Se refiere a aquellas personas hombres que sienten atraccion emocional y sexual hacia

personas del mismo sexo.

Si bien es cierto, esté termino se usa para referirse indistintamente a hombres o mujeres
homosexuales, es mas usado para el hombre homosexual, usando el término lesbiana en el

caso de la mujer.

e Lesbiana: Este término hace alusion a la isla griega de Lesbos, en la que la poetisa

Safo, vivid y escribi6 sobre su amor hacia las mujeres.

Se refiere a aquellas personas mujeres gque sienten atraccion emocional y sexual hacia

personas del mismo sexo.

“Al hablar de identidades lésbicas o leshianas nos encontramos con aportes del
feminismo lésbico que hemos considerado necesario incorporar. Uno de ellos es el que
postula que el ser lesbiana no esta vinculado Unicamente con las relaciones sexuales entre
mujeres, como podria entenderse, sino que tiene que ver con un nivel mas profundo de
desestabilizacion del género, que puede implicar expresiones de género diversas, y una
posicién politica y econdmica diferente de la de una mujer heterosexual” (Cuba, 2018,
pags. 33-61).
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e Bisexuales: “Capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un genero diferente al suyo, y de su mismo género, asi
como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”. (2012)

e Intersexuales: Hace referencia a aquellas personas que tienen las caracteristicas
fisicas de un sexo, pero los codigos genéticos del otro sexo, es decir una persona nace con
caracteristicas biologicas tanto de hombre como de muijer, tiene los rasgos combinados de

ambos sexos.

“Grupo de condiciones raras en las que los érganos reproductivos y genitales no
se desarrollan segun lo esperado. Algunos prefieren usar el término trastornos (o
diferencias) del desarrollo sexual. Algunos miembros de la comunidad y grupos
defensores también usan la palabra intersexual como término de identidades™ (National
LGTB Health Education Center, 2018, pag. 6)

Al nacer estas personas son los padres tal vez con asesoria del personal médico quienes
deciden con que sexo van a criar al bebé y es muy comun que se recurra a la cirugia para

ajustar las caracteristicas fisicas a la categoria se masculino o femenino elegida.

c) GENERO: “El género se refiere a los conceptos sociales de las funciones,
comportamientos, actividades y atributos que cada sociedad considera apropiados para los
hombres y las mujeres. Las diferentes funciones y comportamientos pueden generar
desigualdades de género, es decir, diferencias entre los hombres y las mujeres que favorecen

sisteméaticamente a uno de los dos grupos”. (Organizacion Mundial de la Salud, 2021)

“Se refiere a las actitudes, sentimientos y comportamientos que una cultura dada
asocia con el sexo bioldgico de una persona. EI comportamiento que es compatible
con las expectativas culturales se denomina género-normativo; el comportamiento
gue se mira como incompatible con esas expectativas constituye no-conformidad de

género”. (American Psychological Association, 2021)
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Este concepto tiene que ver con las caracteristicas sociales, culturales e ideoldgicas

que diferencian a los sexos en masculino y femenino.
d) IDENTIDAD DE GENERO

“La percepcion interna que una persona tiene de ser nifio/hombre/género masculino,
nifia/mujer/género femenino, otro género o de ningun género” (National LGTB Health
Education Center, 2018, pag. 4).

“La vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”.
(Comision Interamericana de Derechos humanos, 2012)

“Las identidades tienen que ver con las cuestiones referidas al uso de los
recursos de la historia, la lengua y la cultura en el proceso de devenir y no de ser; no
«qguiénes somos» 0 «de donde venimos» sino en qué podriamos convertirnos, como
nos han representado y como atafie ello al modo como podriamos representarnos”.
(Halls & Du Gay, 2003, pag. 17)

Las identidades, en consecuencia, se constituyen dentro de la representacion y no
fuera de ella.

e Transexual: “La palabra transexual hace referencia a las personas cuya identidad de
género es diferente de su sexo asignado. Las personas transexuales se sienten y se conciben
a si mismas como pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su
sexo bioldgico y que optan por una intervencion médica —hormonal, quirtrgica o ambas—
para adecuar su apariencia fisica—biolégica a su realidad psiquica, espiritual y social”
(Comision Interamericana de Derechos humanos, 2012). “Este proceso de transicion a través

de intervenciones médicas generalmente es conocido como reasignacion de sexo o género,

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

pero mas recientemente también se lo denomina afirmacion de género” (American
Psychological Association, 2021)

e Transgénero: La American Psychological Association (2021), define “a personas
cuya identidad de género, expresion de género o conducta no se ajusta a aquella generalmente
asociada con el sexo que se les asignd al nacer”. “Una persona trans puede construir su
identidad de género independientemente de intervenciones quirdrgicas o tratamientos
meédicos” (Comision Interamericana de Derechos humanos, 2012).

e Travestismo: “Son aquellas personas que expresan su identidad de género -ya sea de
manera permanente o transitoria- mediante la utilizacion de prendas de vestir y
actitudes del genero opuesto al que social y culturalmente se asigna a su sexo
biolégico” (Comision Interamericana de Derechos humanos, 2012).

e Queer: “Personas que ademas de no identificarse y rechazar el género socialmente
asignado a su sexo de nacimiento, tampoco se identifican con el otro género o con

alguno en particular” (Instituto Mexicano de la Juventud, 2017).
e. IDENTIDAD SEXUAL.: Hace referencia al sentido psicoldgico de ser hombre o mujer.

“La identidad sexual o la identidad de sexo alude a la percepcion que un
individuo tiene sobre si mismo respecto a su propio cuerpo en funcion de la
evaluacioén que realiza de sus caracteristicas fisicas o bioldgicas que, generalmente,
refleja la apariencia fisica externa y el rol tipicamente vinculado al sexo que uno

desarrolla y prefiere o la sociedad intenta imponer”. (Art&Culture, 2022)
2.2.FAMILIAS HOMOPARENTALES

Desde un punto de vista tradicional y heterenormativo de familia, lo que se espera es
que el padre sea el proveedor y que la madre se encargue del cuidado y crianza de los hijos.
Empero, hoy en dia se han dado situaciones de reivindicacion de género, raza y clase, en el
que se han dado grandes cambios y han surgido nuevos tipos de familias, muchas de ellas
aun se encuentran en la lucha de recibir la legitimacion social y reconocimiento legal, pero

que es inevitable que las encontremos presente en la dindmica social.
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Una de estas nuevas formas de familias es la familia homoparental, que sale de la
estructura de la familia tradicional y lo transforma en una totalmente distinto. Este tipo de
familia, actualmente se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, toda vez que no
encuentra legitimacion social ni proteccidon legal ni del Estado, aunado a ello, esta el prejuicio

y estigmatizacion de tener como origen la homosexualidad.
2.2.1 CONCEPTO

a. CONCEPTO ETIMOLOGICO: La palabra homoparental, proviene de las voces
“homo” cuyo significado es semejantes, iguales y “parental” que hace referenciaa uno o a
ambos progenitores. En ese entendido, podemos decir que la familia homoparental es la

familia formada por dos padres del mismo sexo que crian y educan a sus hijos.

b. CONCEPCION DOCTRINARIA: De acuerdo al Diccionario de la Lengua

Espafola, es “la familia formada por dos personas del mismo sexo y sus hijos” (Real

Academia Espafiola, 2021).

“L'homoparentalité définit une structure familiale dans laquelle un couple de méme
sexe éleve un ou des enfants, ou bien I'ensemble des situations dans lesquelles I'enfant a au
moins I'un de ses deux parents qui se définit comme gay ou lesbienne” (Line Chamberland
& Julien, 2004, pags. 94-113).

Que traducido no dicen que: “La homoparentalidad define una estructura familiar en
la que una pareja del mismo sexo cria uno o mas hijos, o todas las situaciones en las que el

nifio tiene al menos uno de sus dos padres que se define a si mismo como gay o lesbiana”.

Las familias homoparentales “son aquellas cuyas figuras parentales estan conformadas
por personas del mismo sexo. Se refieren a las personas gays y lesbianas que, como pareja,
acceden a la maternidad o paternidad, como a las familias constituidas por un pareja gay o
lesbiana que educa y vive con los hijos de alguno de sus miembros, producto de una relacion

heterosexual previa” (Bolafios, Colorado, Quintero, & Mesa, 2019).
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Familia homoparental es aquella en la que los padres son dos hombres o dos mujeres,
quienes acceden a la paternidad de uno o mas hijos a través de relaciones heterosexuales,
técnicas de reproduccién asistida o adopcion. Se refiere a las parejas de gays o lesbianas que

acceden a la maternidad o paternidad.

c. CONCEPTO DE FAMILIA HOMOPARENTAL EN LA LEGISLACION
PERUANA: En la legislacion peruana no estd amparado el término homoparental, ya que en
el Pert la familia viene impuesta bajo el régimen de la heteronormatividad.

Ademas, es sabido que la sociedad peruana reconoce a la mujer como la Unica que
puede ejercer la maternidad y ser el soporte afectivo de la familia, pese a que, en los Gltimos
afios, el papel protagonico de los padres en el cuidado de sus hijos ha ido en aumento, se
sigue poniendo énfasis en que los hombres y mujeres cumplen roles diferenciados y marcados
en la sociedad.

El Estado debe encargarse de velar por el cumplimiento de las obligaciones y el
ejercicio pleno de los derechos de todos los miembros de la comunidad, sin embargo, se crean
politicas publicas en las que se suele colocar términos como “las mayorias™ y “las minorias”,
haciendo entender que las segundas estan subordinadas a las primeras y que las primeras
como tales son las normales, naturales y que deben ser debidamente formalizadas,

colocandose en esta posicion de minorias a las orientaciones sexuales homosexuales.

Si bien en nuestro pais no existen normas legales que vayan en contra de estas
diversidades sexuales, como si lo existen en otros paises en los que se promueven
persecuciones, castigos o hasta la muerte, hay una omision o silencio y hasta una resistencia
para el reconocimiento y proteccion de las familias homoparentales, ello hace que estas sigan
confinadas y limitadas para realizar sus proyectos de vida al ser objeto de discriminacién
constante, a decir de Siles (2010, pags. 24-25):

“En el terreno institucional, donde se desarrolla el entramado politico y juridico que

estructura a la sociedad, la omision y el silencio de las autoridades equivalen a una
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ausencia de reconocimiento y de proteccion. No obstante, lo que requieren los grupos
mas vulnerables — entre ellas, las minorias sexuales — es que el aparato estatal cumpla

con su rol promotor y tutelar”.
2.2.3 HETERONORMATIVIDAD

La familia es la primera y una de las mas importantes fuentes de socializacion, ya que
aporta un conjunto completo de valores que nos van a permitir encontrar una explicacion de
las cosas que suceden en el mundo y, también podemos afirmar, que es en la familia donde
se promueve con intensidad la I6gica heterosexual, invadiendo asi los espacios mas intimos
del sujeto: como su cuerpo y su sexualidad, es en ella en la que se le da al sexo el significado
de masculino y femenino y que estos son contrapuestos. Es justamente en el contexto familiar
donde se da por hecho que todos somos heterosexuales y que la Gnica forma aceptada, valida,
normal, legal de formar una familia es la heterosexual, dejando asi a los homosexuales
relegados, destinados a permanecer en la clandestinidad, manteniendo muchas veces su
sexualidad en secreto, para evitar ser oprimido, insultado o agraviado, siendo incluso muy
dificil y a veces imposible procesar la diversidad sexual o de género de alguno de sus

miembros.

“La heterosexualizacion como discurso abarca un abanico de acciones que
pueden ir desde la presion mediante comentarios destinados a que la persona tenga
una relacion heterosexual hasta estrategias que efectivamente someten a la persona
homosexual a procedimientos para volverla heterosexual como parte del proceso de
crianza concebido como adecuado por el entorno familiar” (Cuba, 2018, pégs. 33-
61).

Asi se han encontrado acciones, desde comentarios que exigen a la persona que tenga
una pareja del sexo opuesto, hasta un sinfin de estrategias cuyo objetivo explicito es que la
persona se vuelva heterosexual a través de ayudas psicoldgicas, médicas, que asista a

comunidades religiosas para que los hagan entrar en razon o “curar su homosexualidad” y
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hasta ser sometidos a las llamadas terapias de conversion, asi como prohibirle que tenga
amistades que manifiesten potencialmente algun tipo de “comportamiento homosexual”.

La heteronormatividad es concebida por Granados (2002, pags. 78-97) como:

“La ideologia sexual que aprueba y prescribe a la heterosexualidad como una
asignacion "natural”, y procede de la diferencia bioldgica asociada a la reproduccion
de la especie. Por esta ideologia se da por sentado que todas las personas son

heterosexuales, estigmatizando a la homosexualidad, tratando de invisibilizarla”.

Muchos padres se crean expectativas y hasta imponen la heterosexualidad en sus
hijos, piensan en cuando ellos se casen y los hagan abuelos, entendiendo que es la Unica
forma de reproducirse y perpetuar la especie. Asimismo, se establecen estandares de
diferenciacion referidas no solo a las labores, gustos, juguetes, colores, etc. entre hombres y
mujeres, por ejemplo no es normal que a una mujer le guste jugar al futbol o que a un hombre
le agrade vestirse de color rosado, entre otros, sino, ademas esta diferenciacion es referente
a la anatomia sexual, por ejemplo, se tiene pene o se tiene vagina, si tienes pene eres hombre
y si tienes vagina eres mujer, en consecuencia, si eres hombre te deben gustar las mujeres y
si eres mujer te deben gustar los hombre. Dentro de estas categorias, se hacen invisibles la

gran gama de matices que puede haber entre ellas.

En cuestiones de sexualidad y género, existen ideas que sefialan que determinadas
categorias son privilegiadas respecto de otras incluso se le atribuyen caracteristicas de
“normales” o “naturales”, como dice Bazan (2007, pags. 433-454) “en temas de género y
sexualidad, la radicacion de este orden de ideas se enraiza, principalmente, en las sociedades

cristianas occidentales”.

Asi, se presentan los discursos religiosos, politicos, médicos, psicolégicos,
sociologicos, culturales, orientados a determinar lo que es normal, lo que es natural, lo que
debes estar permitido, lo que es bueno, lo que es saludable, lo que es aceptado, lo que es legal
y en contraparte lo que es anormal, lo que va contra de lo natural, lo que debe estar repudiado

0 negado y hasta lo que es ilegal.
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Es en este contexto, que el derecho va a entrar a regular las situaciones bajo un modelo
heteronormativo, estableciendo cuéles son las conductas o situaciones que deben ser
reconocidas y recibir amparo de la ley, por ser las aceptadas por la sociedad. Asi, Duque
(2021) nos dice:

“El derecho establecido en una sociedad contribuye y refuerza el orden
discursivo heterocentrista. Aun cuando determinadas leyes en las sociedades liberales
no sean en muchos casos una fuente explicita de discriminacion y exclusion, si son
en la mayoria de los casos un marco de referencia basado en las categorias

relacionales heterosexuales”.

La heteronornatividad, término que conlleva el predominio de lo heterosexual, como
el mejor y el ideal modelo de las relaciones sociales, causa un impacto serio en el ejercicio
de los derechos de las personas homosexuales, quienes no solo tienen que luchar para ser
parte de una sociedad sino para que se le reconozcan sus derechos a pesar de ser tan iguales

como todos los demas.

“Es en esta linea que, para el sector LGTBIQ la tarea no se trataria solo de
luchar por la ampliacion de derechos (matrimonio, adopcion, patrimonio etc.), por
‘correr la cerca’, sino por la lucha por el reconocimiento politico, juridico y social
del sector LGTBIQ, y esta no seria una lucha de caracter identitario; tampoco una
lucha por la normalizacion o el reclamo de tolerancia (se tolera lo que no se soporta,
lo que no se desea que exista: se tolera el dolor, la guerra, la enfermedad, etc.), sino
una lucha por el respeto pleno (se respeta lo que se le concede calidad de digno, lo
que se reconoce como respetable), por el reconocimiento de la diferencia y la
diversidad sexual, derecho a la diferencia, pero no diferencia de derechos” (Duque,
2021).
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2.2.4 HETERONORMATIVIDAD EN EL PERU

La familia es una comunidad en la que sus miembros conviven, crecen, se desarrollan
personal y emocionalmente, esta conformada por personas de diferente género, edad y hasta
de nivel educativo, en la familia se van dando los importantes aprendizajes para la vida y es

el espacio principal en que se aprenden los roles de las personas en la sociedad.

La familia, ejerce una influencia importante en el sistema social y, especialmente en
el sistema heteronormativo ya que no sélo es un concepto formal o funcional, sino que,
ademas, la familia como institucion reproduce ideologias, valores, normas, etc. Pichardo
(2009, pag. 66), sostiene que ““a través de la familia se construyen y reconstruyen la diferencia
sexual, la division sexual del trabajo y la heteronormatividad”.

La familia en el Pera funciona como una institucion heteronormativa, por ello, la
forma como la familia peruana procesa la diversidad de género o sexual, es de fundamental
importancia para que las familias homoparentales sean aceptadas o se mantenga el rechazo

que hasta ahora se ha evidenciado en la falta de regulacion de derechos en favor de ellas.

Nos encontramos en una sociedad conservadora, por ello, las concepciones sobre la
homosexualidad que tengan las familias peruanas, van a estar bajo influencias morales,
religiosas, culturales, legales, cientificas, incluso por el machismo que ain se hace presente

en nuestro pais.

“Cuando se explora en la relacion entre la familia y la homosexualidad, se encuentra
que los estudios diagnosticos realizados en el Perd plantean que el contexto familiar es un
espacio en el que se ejerce violencia hacia las personas homosexuales” (Dador & Saldafia,
2015).

En el Perd, prevalece la familia tradicional, solo se reconoce a las familias que tienen
una formacion heterosexual, en un inicio se aceptaba que la Unica manera de formar una
familia era a través del matrimonio; sin embargo, ello ha tenido un cambio trascendental —

también luego de muchas luchas —y ahora se reconoce a las uniones de hecho, asimismo, las
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familias monoparentales sufren cierto rechazo, pues suelen ser vista como una “falla” en la
composicion familiar y algunas veces como una forma “indeseable” de familia. Para Beltran
y Puga (2021) “las sociedades mas heteronormativas son aquellas que sélo legitiman y
reconocen familias monogamicas, maritales y heterosexuales, ya que es la familia tradicional
el principal agente socializador que replica y privilegia la heterosexualidad, discriminando y
excluyendo a aquellas personas y a aquellos arreglos familiares que se escapan de la
‘norma’”’; agregando lo dicho por Lisbon (2021), al analizar distintos estudios sobre el
parentesco, sostiene que “el modelo de opresion a las mujeres y homosexuales se reproduce

y transmite en la familia tradicional de un modo tan inconsciente como naturalizado”.
Una encuesta de opinion nacional urbana evidencio que, ante la pregunta:

“¢Que haria si descubre que su hijo o hija es homosexual?, un 36% declard
que buscaria hacerlo cambiar y un 2% le diria al hijo o hija que se fuera de la casa.
Esta evidencia da cuenta de una realidad en el Pert en que la familia es una institucion
que reproduce la heteronormatividad y la violencia hacia las personas TLGBI,
especialmente en el caso de las y los adolescentes debido a su muy limitada
autonomia con respecto a sus padres o cuidadores” (Cuba, 2018, pags. 33-61).

El Perd, es un pais que aun manifiesta resistencia frente a la homosexualidad, se han
encontrado rechazos profundos, expresados en crimenes de odio contra homosexuales,
discriminaciones, malos tratos y ausencia de legislacion que proteja a las parejas de
homosexuales y a los hijos habidos en estas uniones. Sin embrago, pese a existir muchas
reacciones hostiles hacia los homosexuales, Ultimamente se ha visto que estos valores de
rechazo se han reducido, sobre todo en la poblacion adolescente y joven, quienes, demuestran

mayor aceptacion y normalizacion de la homosexualidad.

En el Perd, no se han encontrado estudios de parentesco que estén relacionados con
la homosexualidad, muy por el contrario, el sistema de parentesco incentiva la
heterosexualidad, incluso la da por sobrentendida como la Unica y universal manera de

conformar relaciones amorosas y reproductivas, que solo las familias formadas por parejas
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de hombre y mujer son capaces de generar nuevos individuos estables fisica y sobre todo
emocionalmente, que les va a permitir insertarse correctamente en la sociedad. Se sostiene
ademas que la unién de un hombre y una mujer es una forma posible de procreacion, no
toman en cuenta que hoy en dia, debido al avance de la ciencia y tecnologia, se van
presentando nuevas formas de procreacion, creandose ya la idea de disociacion entre la
heterosexualidad y la procreacion.

Otro aspecto a tomar en cuenta en la concepcion heternormativa prevaleciente en
nuestra sociedad, es la que sefiala que las personas homosexuales no son idoneas para criar
y educar hijos menores de edad, pues para que un nifio tenga un desarrollo biopsicosocial
adecuado es necesaria la presencia de una figura masculina y otra femenina, de esta manera
se podré diferenciar los distintos roles que desempefian las personas en la sociedad de
acuerdo a su género; asimismo, se afirma que los hijos criados por personas homosexuales
estan més propensos a la homosexualidad, a que contraigan enfermedades de transmision
sexual, que sean abusados, etc., muchos de estos argumentos han sido utilizados para negar
a los homosexuales la posibilidad de tener a su cuidado a hijos o hijas, sin embargo, la
Sociedad Americana de Psicologia, ha realizado numerosos estudios que han demostrado que
los hijos de padres homosexuales no han presentado mayor tendencia a ser homosexuales, ni
tampoco se ha demostrado que hayan presentado problemas de socializacion, autoestima o
de identidad, por el contrario, en los nifios que se ha encontrado dificultades emocionales o
de socializacion se ha debido a la discriminacion u homofobia que hay en su entorno pero no
por la influencia de sus padres homosexuales. Empero, se ha observado en estos estudios que
los nifios de padres homosexuales han presentado una mayor aceptacion a las diversidades
sexuales y los roles de género impuestos por la sociedad. En conclusion, los hijos criados por
parejas homosexuales no presentaran psicopatologias méas severas o diferentes a las que

puedan presentar los hijos criados por heterosexuales.

En nuestra legislacidn, las familias homoparentales no cuentan con regulacién y solo

son aceptadas y toleradas en la medida que se mantengan en la oscuridad.
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23. DERECHOS Y OBLIGACIONES EN LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

Como ya se vio antes, los menores habidos en las relaciones homosexuales, en nuestro
pais solo podrian ser reconocidos por un solo miembro de la pareja y, esta situacion podria

traer aparejada una afectacion de sus derechos por la falta de reconocimiento del otro.

Es importante detenernos a analizar cuales son los derechos y las obligaciones de los
padres y de los hijos en las familias homoparentales y si éstos son afectados por la

desproteccién del sistema juridico peruano.

231 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES EN EL PERU

La filiacién es un vinculo que une a los padres y a los hijos y genera entre ellos
derechos y obligaciones; sin embargo, es importante destacar que la filiacion juridica y la

filiacion biologica no siempre coinciden.

“La filiacion en sentido estricto es el vinculo juridico que une al padre y a la madre
con sus hijos, generando derechos y deberes reciprocos, dicho vinculo desde la perspectiva
de los derechos del hijo se denomina filiacion, en tanto que desde los derechos del padre o la

madre se conoce como paternidad o maternidad” (Sokolich Alva, 2012, pég. 61).

De acuerdo a la normativa peruana, la filiacion se puede establecer como un acto
voluntario, por medio de una sentencia judicial, a través de una norma que regule una
presuncion y finalmente, conforme el articulo 377 del Codigo Civil el/la adoptado/a, adquiere
la calidad de hijo de la persona que lo adopta, generandose asi las mismas consecuencias

juridicas del reconocimiento.
Una vez que se ha dado la filiacion, se derivan los siguientes efectos juridicos:

- Patria potestad

- Alimentos
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- Tenencia

- Visitas

- Derechos hereditarios

Estos efectos los analizaremos a continuacion, desde el punto de vista de las familias
homoparentales y como los derechos y obligaciones que ellos involucran, se ven alterados
por el desconocimiento de este tipo de familias en la legislacion peruana.

a. Patria potestad: referida a los deberes y derechos de los padres de cuidar de la

persona y de los bienes de los hijos.
Estos deberes y derechos, los encontramos en el articulo 423 del Codigo Civil (2022):

- “Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacidad para el trabajo conforme a su
vocacion y aptitudes.

- Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad
judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la reeducacion
de menores.

- Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion y sin
perjudicar su educacion.

- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

- Administrar los bienes de sus hijos.

- Usufructuar los bienes de sus hijos”.

Como se puede apreciar de cada uno de los incisos mencionados, la patria potestad, es un
derecho-deber, es una facultad de ambos padres en beneficio de sus hijos, siempre y cuando
los padres vivan juntos, en el caso que estén separados, se determinara quién ejercera la patria
potestad; pero no existe el impedimento que puedan ejercerla en forma conjunta.

En el caso de las familias homoparentales, ello no seré posible ya que los hijos no son
reconocidos por ambos miembros de la pareja.

En cuanto al cuidado personal, la educacion y la crianza de los hijos, es un derecho/deber,

que se ejerce por ambos padres en igualdad de condiciones, los legisladores, tuvieron a bien,
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tomar en consideracion el interés superior del nifio/a y adolescente, protegiendo sus derechos
fundamentales de crianza y educacién. Ambos padres ejercen este deber/derecho de manera
conjunta y en igualdad de condiciones. Entonces esta claro que los padres homosexuales,
sufren una afectacidn de este deber/derecho, pues la madre o padre que no ha reconocido al
hijo, no podra de ningin modo reclamar el cuidado del hijo, ya que no cuenta con amparo

legal para mantener una relacion regular y directa con el hijo.

Asimismo, es importante tener en cuenta que, en cuanto a la educacién de los hijos, esta
no solo esta referida a la cuestién académica, sino que va mas alla, como es el caso de la
educacion moral, en valores, religiosa, ideoldgica, etc. Este derecho también se ve afectado
en las familias homoparentales, ya que en el caso de disentimiento entre los padres, en lo
referente a una educacioén mejor de los hijos, uno de los padres no podra ejerce su derecho a
opinar al respecto; asimismo, no podra ejercer la representacion del menor dentro de su centro
de estudios. Lo mismo ocurre en el supuesto de ejercer la facultad de correccion de los hijos,

uno de los padres, el que no reconocié no podra hacerlo libremente.

Asi tenemos muchos otros derechos/deberes que se vulnera a los padres homosexuales,
como es el caso, por ejemplo, de la autorizacion para que el menor pueda salir del extranjero.
En este caso, se requiere la autorizacién de ambos padres, uno de los padres puede oponerse
a la salida del hijo, derecho que no podra ejercer el padre que no reconoce al menor;

asimismao, su opinién no tendra validez

b. Alimentos: Los alimentos, se constituyen como uno de los efectos mas importante en
la relaciéon paterno filial, conforme lo sefiala el articulo 92 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (2021), “los alimentos, constituyen todo lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido, educacion, instruccién y capacitacion para el trabajo, asistencia médica
y recreacion del nifio o del adolescente”; asimismo, el mismo cuerpo legal, en su articulo 6
nos dice que “es un deber/derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos"
(Ministerio de Justicia, 2021).
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La ley en nuestro pais, nos dice que los padres y madres estan obligados a proporcionar
alimentos a sus hijos, no hace distincion si los padres estan casados o0 no, solo exige que los
hijos sean reconocidos. Es alli donde se presenta el problema para las familias
homoparentales, pues, aquel madre o padre que no ha reconocido a los hijos, no podra ser
llamado a que cumpla con alimentos, mas adn si nuestra normativa nos sefiala que, los
alimentos se fijan en proporcion a la necesidad de quien los pide y a la posibilidad de quien
debe darlos; y, en ese caso, puede darse el supuesto que el padre que no reconoce, se
encuentre en mejor posicion economica que el otro, pero el nifio no tiene la posibilidad de

exigirle alimentos, vulnerando asi su interés superior.

Es probable que mientras los padres homosexuales se encuentren unidos, no habra ningun
problema, pues ambos contribuiran en el sustento de los hijos y la familia en general; el
problema se presentard, cuando estos padres se separen, entonces el hijo no podra exigir el
progenitor que no lo reconocio -debido al vacid legal que existe-, los alimentos, ni que se
haga cargo de los gastos y necesidades que tenga; los cual solo repercutird en el bienestar del

menor.

Del mismo modo sucedera con la TENENCIA y REGIMEN DE VISTAS, pues el padre
que no reconoce al menor, no podra ejercer estos derechos respecto de €l y el menor no podra

exigirlos, vulnerando nuevamente el interés superior el nifio y adolescente.

c. Derechos hereditarios: Lo méas seguro es que el causante quiera que sus bienes se
queden en manos de sus familiares m&s queridos y cercanos. De acuerdo a nuestra normativa,
los llamados a suceder en primer orden de sucesion son el conyuge y los descendientes.
Asimismo, la Constitucion Politica en el articulo 2.16 no sefiala que todos tenemos derecho

a la herencia.

Los problemas que presentan las familias homoparentales en este sentido, es evidente,
pues el padre que no ha tenido la posibilidad de reconocer al hijo, en caso de fallecimiento,
dejara al menor desprotegido, pues nada de su herencia llegard a éste, mas ain si muere

intestado.
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En el caso de la sucesién testamentaria este problema se podria resolver ligeramente, pues
se podria destinar la parte de la libre disposicion de la herencia para estos hijos, pero como
se dijo seria como para salir del paso, pues esto no alcanzaria a cubrir la cantidad que le

corresponderia a un hijo reconocido.

2.4. NECESIDAD DE REGULACION DE LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

La transformacion de las relaciones humanas, ha dado origen a que progresivamente
se presenten diversas formas de relaciones afectivas, sociales y hasta sexuales, lo que nos
lleva a redefinir el concepto tradicional de matrimonio y desvincularlo del Unico fin
procreativo; asimismo nos lleva a redefinir los tipos de familia e incluir aquellos que van

surgiendo en el tiempo y debido a los cambios que se dan constantemente en la sociedad.

Nuestra Constitucion protege a la familia en todas sus formas y manifestaciones, en
el entendido que el concepto de familia es dindmico y no responde a una estructura especifica;
por ello, las familias formadas por parejas del mismo sexo, merecen igual proteccion que

cualquier otra estructura familiar.

Desde un punto de vista tradicional y heteronormativo de la familia, se piensa que el
padre es el proveedor y la madre es la que se encarga de cuidar y criar a los hijos; sin embargo,
en las Ultimas décadas la familia se diversifica estructuralmente y se encuentran nuevas
formas de clasificarla; entre ellas la homoparental, que emerge como una variante de la
familia nuclear, pero conformada por padres con orientacion sexual homosexual; que si bien
es cierto, no se puede afirmar que es un fendmeno nuevo, si se puede decir que hoy en dia
vive una intensa aceleracion desde que se ha reconocido el matrimonio homosexual en
muchos paises. Este tipo de familia, a su vez, viene a desestructurar el orden tradicional, pero
también, se convierten en un tipo de familia muy vulnerable, debido, por un lado, a la
desproteccién del Estado y las leyes y; por otro lado, a que son victimas de prejuicios y

discriminacion relacionados a todos los estigmas que se crean entorno a la homosexualidad.
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Igualar a las uniones de personas del mismo sexo con las uniones heterosexuales,
equivale a reconocer en esas, el derecho a formar una vida en comun, a adquirir derechos y

obligaciones derivadas de dicho vinculo y que éste tenga el reconocimiento socio-legal.

Es evidente que, en el Per(, existe una marcada diferencia entre las familias
homoparentales y las familias matrimoniales heterosexuales, pues entorno a este tipo de
familia, se han generado diversas opiniones, unas progresistas que defienden el matrimonio
homosexual y defienden el derecho de filiacion a las parejas del mismo sexo; y otras
opiniones mas bien conservadoras que, critican fuertemente a las parejas del mismo sexo.

Se ha escuchado una serie de criticas del sector conservador, que van en contra del
reconocimiento del matrimonio homosexual, aduciendo que el “Gnico modelo de familia que
reconoce el Estado es el que estd formado por medio del matrimonio” y que si una familia
no esta conformada por un hombre y una mujer no puede llamarse familia; por ello, el
matrimonio homosexual debe ser rechazado, ya que pone en peligro el “Gnico modelo de

familia aceptado por el Estado”.

Si se analiza detenidamente este argumento, se puede afirmar que es absolutamente
falso y carente de fundamentos vélidos desde todo punto vista, ya que, en principio, nuestra
Constitucion no reconoce como Unico modelo de familia, el matrimonial; pues en el Perd
existen una gran cantidad de familias extramatrimoniales, que merecen y reciben proteccion
del Estado, mas aun si hoy por hoy el instituto de familia trasciende al matrimonio, ya que si
se disuelve el vinculo matrimonial, la familia persiste; ni tampoco se puede afirmar que el
matrimonio homosexual atente contra la institucion familiar y ponga en peligro la
conservacion de la especie humana, como malamente afirman algunas personas
conservadoras; ya que, como lo manifesté en su oportunidad el Tribunal Constitucional, no
se puede concebir a la familia solamente como una institucion dentro de la cual se concrete
la dimensidn generativa de la especie, pues la familia, es también la encargada de transmitir
valores, afecto, cuidado, proteccion, etc. y es justamente el espacio primordial para que sus

miembros se desarrollen en forma integral.
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Es necesario tener en cuenta, que el reconocimiento legal de las uniones de pareja
homosexuales, no puede desligarse del reconocimiento de derechos a los hijos que conforman
estas uniones; pues, es cierto que las parejas homosexuales, llegado el momento van a sentir

el deseo o la necesidad de complementar su union y formar una familia con hijos.

Estudiosos afirman, que la familia se constituye como el principal y primer marco de
referencia de los menores, en la que se establece el primer vinculo emocional y afectivo y se
sientan las bases para el desarrollo de la personalidad, identidad y autoestima. Dentro de la
familia, son los padres quienes juegan un rol basico e influyen en el desarrollo social y
emocional del infante, pues sus modelos, valores, roles y habilidades se aprenden en la
infancia, los cuales estan estrechamente relacionados con la gestion y resolucion de
conflictos, relaciones sociales y de adaptacién en general.

En este sentido, también es importante analizar la necesidad de regular la relacion
paterno-filial homoparental en el Perd, con el proposito de lograr la proteccion integra de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes que viven una realidad que por mas que no esté

reconocida en nuestra legislacion no puede ser negada.

En cuanto a la proteccion de los menores en nuestro pais se han dado grandes avances,
al lograr que los derechos entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales sean iguales,

asi nuestra Constitucion Politica de 1993 (2011, pag. 52), en su articulo 6 establece: ... todos

los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esté prohibida toda mencidn sobre el estado civil

de los padres v sobre la naturaleza de la filiacidn en los reqgistros civiles y en cualquier

documento de identidad”.

Esta aparente igualdad de derechos entre los hijos que consagra nuestra Constitucion,
no se puede decir que es absoluta, pues hoy en dia, hay una discriminacién sustancial entre
los hijos de padres heterosexuales y los hijos de padres homosexuales, quienes ven
vulnerados sus derechos de no discriminacion, interés superior del nifio y de deberes y
derechos de los padres e hijos; ello debido a que la ley peruana no permite que los hijos
habidos en una relacion homosexual sean reconocidos por ambos progenitores, siendo que
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de acuerdo al caso, pueda ser reconocido solo por uno de ellos, creandose barreras al otro
progenitor que quiere reconocer al hijo, criarlo y educarlo. Asimismo, los hijos de estas
relaciones, tiene sus derechos limitados, pues solo se les puede equiparar con hijos de una
familia monoparental, ya que no existe una legislacidon nacional que contemple esta situacion
y, este vacio legal causa vulneracion en los derechos de los menores; Ademas, la falta de
reconocimiento por parte de uno de los padres, deja a los hijos sin poder acceder a las
garantias minimas como el derecho a alimentos o si el progenitor que no pudo reconocerlo,
fallece, no podra gozar del derecho hereditario, tampoco podré gozar de los derechos de

seguros de salud, patria potestad, por mencionar algunos.

Si nos referimos a los intereses de los menores que conforman las familias
homoparentales, el principal prejuicio que rodean a este tipo de familia, en cuanto se refiere
a los intereses de los menores, se centra en el bienestar de los hijos; afirman que, no cuentan
con las habilidades y capacidades para criar a los hijos, llegando incluso a afirmar que el
ambiente homosexual representa un serio peligro para el bienestar y desarrollo emocional,
psicoldgico, social y emocional del menor.

Al respecto, se han realizado muchos estudios en los que se han llegado a
fundamentos cientificamente probados que respaldan la adopcion y crianza homoparental,
entre ellos, la American Psychological Association (Asociacion Americana de Psicologia o
APA) (2012), que ha llegado a afirmar que: los padres homosexuales hombres o mujeres
tienen las misma posibilidades de proveer de un ambiente saludable y de apoyo a los
menores; el desarrollo integral de los hijos, no se encuentra relacionado con la orientacion
sexual de los padres; no hay evidencia que respalde que la orientacion sexual de los padres,
tenga incidencia en el funcionamiento psicolégico de los menores; que no se ha podido
demostrar que la crianza de madres lesbianas o de padres gay, difiera con la crianza
heterosexual; incluso se llega a afirmar que, la crianza de padres homosexuales puede ser
superior de la de los padres heterosexuales; asimismo, estudios revelan que las identidades
sexuales de los hijos se desarrollan de la misma manera en los hijos de homosexuales como

en los hijos de heterosexuales; finalmente, estos hijos se encuentran en la misma capacidad
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de relacionarse socialmente que los otros. En conclusion, se puede decir, que no existe
respaldo cientifico que concluya que los padres gays o madres leshianas, no se encuentren
aptos -debido a su orientacion sexual- para criar y educar hijos; por el contrario, se encuentran
en las mismas posibilidades de brindar un ambiente saludable y de apoyo a sus nifios, tan

igual que los padres heterosexuales.

Convertirse en padre requiere asumir una responsabilidad, no solo la de ser
proveedor, sino también de cuidar, dar atencion, guiar, educar y apoyar los deseos de los
hijos para que puedan elegir su propio camino en la vida, no para imponer sus ideas; y, para
ello, no importa la orientacion sexual de los padres; ya que, cuando se trate del cuidado
personal de un menor, lo que debe importar son las conductas concretas de los progenitores
y si estas lesionan el bienestar del nifio/a o adolescente; mas no es admisible basarse en
discriminaciones por razones de sexo u orientacion sexual de los progenitores; y en este

sentido, la Corte Interamericana (2015) sostuvo que:

“La determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y
desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no
especulativos o imaginarios. Por lo tanto, no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre
caracteristicas personales o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de la familia”.

Asimismo, agrega:

“La sola referencia al mismo (interés superior del nifio) sin probar, en
concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre
para las nifias, no puede servir de medida idonea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion

alguna por la orientacién sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede
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ser utilizado para amparar la discriminacién en contra de la madre o el padre por la

orientacion sexual de cualquiera de ellos...”. (2015)

A nivel nacional, no se han presentado proyectos de ley que tiendan a legislar este
tema, quiza frenados por razones morales, mientras que a nivel internacional, ya muchos
paises permiten la adopcién de las parejas homosexuales y se hace cada vez mas relevante el
interés por proteger las uniones civiles o los matrimonios igualitarios a fin de evitar la
discriminacion por orientacion sexual y en esta realidad no se puede ignorar la presencia de
hijos, sobre los que la legislacion nacional tiene que hacerse cargo, pues, todos los peruanos
tenemos los mismos derechos y obligaciones, y en mérito de ello, no se puede dejar a la
deriva a este grupo de personas e ignorar la situacion de los padres, madres e hijos que

actualmente viven una situacion de desproteccion.

Igualar a las uniones de personas homosexuales con las uniones heterosexuales,
equivale a reconocer en esas, el derecho a formar una vida en coman, a adquirir derechos y

obligaciones derivadas de dicho vinculo y que éste tenga el reconocimiento socio-legal.

El matrimonio homosexual, la filiacion homoparental en especifico y las familias

homoparentales en general van apareciendo como algo inevitable,
Entonces, nos preguntamos ¢ las familias del mismo sexo pueden formar una familia?

La respuesta seria que si, pues como ya se ha abundado en analisis, no existe un
modelo Unico de familia, sino que los nuevos tiempos y los cambios sociales, nos obligan a
aceptar y reconocer nuevas formas de familia, entre ellas no solo las homoparentales, sino
también las formadas por uniones de hecho, ensambladas, monoparentales, etc., quedando

claro, que la familia no tiene como Unica funcion la de la procreacion.

En ese entendido, no es admisible creer que las parejas del mismo sexo no puedan
formar un hogar, sobre todo si las personas que la conforman viven como conyuges, como

padres e hijos, unidos por lazos afectivos dentro de un contexto de amor, basado al igual que
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las familias heterosexuales en el carifio, fidelidad, respeto mutuo, etc., en cuyo seno se

generan los mismos derechos y obligaciones que las parejas heterosexuales.

Por otro lado, afirmar que el matrimonio igualitario acabaré con la familia tradicional
y hara que abunden las parejas gays o léshicas, también deviene en inconsistente, ya que por

ley no se puede determinar la identidad ni la orientacion sexual de las personas.

Asimismo, si se permite acceder a las parejas del mismo sexo al matrimonio, mas no
se les reconoce el derecho de formar una familia, seria realmente insostenible, ya que se
estaria desprotegiendo los derechos de los nifios habidos en esas familias, quienes estarian
siendo discriminados y obligados a vivir en situacién de desventaja. Impedir que un menor
tenga una familia, basado en el argumento de la orientacién sexual de los padres representa

una limitacion inaceptable de los derechos de los nifios y una violacion del interés superior.

Se tiene que tener en cuenta también que, la situacién de los hijos de familias
homoparentales es una realidad tangible, existente en nuestro pais, que va mas alla de la falta
de reconocimiento legal, es una constante discriminacion en la viven y viviran todos los dias,
en la que se les dice en todo momento que su realidad no es normal y que por ello la ley ni la

sociedad los protege.

3. EL MATRIMONIO, UNION DE HECHO, UNION DE PAREJAS DEL
MISMO SEXO

3.1.EL MATRIMONIO

El matrimonio es una institucion antigua, reconocido por la mayoria de paises como
el vinculo legal que une a personas naturales, reconociéndoles derechos y obligaciones que
varian de acuerdo a las culturas y normas de cada sociedad.

El matrimonio esta fuertemente ligado a la familia y en algunas legislaciones, es la

Unica forma permitida de constituir una.
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Antiguamente en algunas culturas se prescindia de la voluntad de las partes sobre
todo de la mujer, para contraer el matrimonio; en los ultimos tiempos, se ha casi generalizado
la exigencia del libre y pleno consentimiento de ambas partes.

Con respecto al género de los contrayentes, en principio se exige la heterosexualidad;
sin embargo, muchas legislaciones que han amparado los requerimientos de la comunidad
LGBTI y han reconocido legalmente el matrimonio entre parejas del mismo sexo.

El matrimonio, es una realidad que obedece a la condicidn personal y social del ser
humano, por tanto, se puede afirmar que no es una institucion creada por el derecho, pero si
mas bien requiere ser regulada por el ordenamiento juridico, el cual debe adecuarse a los
cambios sociales que continuamente se van dando.

En la actualidad, la institucion del matrimonio, esta sufriendo una inminente
transformacion en cuanto a los contrayentes y nos referimos al matrimonio homosexual, cuya
admision legal se esta dando gradualmente en todos los paises. En este sentido, en el Peru,
se han presentado ante el Congreso una serie de proyectos de ley destinados al
reconocimiento de las uniones de las parejas homosexuales, las mismas que obedecen a las
exigencias de la comunidad LGBTI que buscan proteccion legal de las familias conformadas

por ellos.
3.1.1 CONCEPTO

a. CONCEPTO ETIMOLOGICO: El origen etimologico de la palabra
matrimonio deriva de la expresion “matrimonium” la misma que a su vez proviene de los
vocablos latinos: matriz, haciendo referencia al lugar donde se desarrolla un feto y la otra
palabra “monium”, que quiere decir para ser madre.

Seguln la Real Academia de la Lengua (2021), matrimonio es “la uniéon de un hombre
y una mujer, concertada mediante ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y
mantener una comunidad de vida e intereses”, de igual modo agrega que “en determinadas
legislaciones, matrimonio es la union de personas del mismo sexo concertada mediante
ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una comunidad de vida e
intereses” (2021)
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b. CONCEPCION DOCTRINARIA: Universalmente el matrimonio es
aceptado como la unién estable y voluntaria de un varén y una mujer, cuyas obligaciones y
derechos nacen de él. Sin embargo, existen muchas otras mas definiciones de matrimonio,

las que no obedecen a la naturaleza de la institucién de hoy en dia.

Azpiri (2019, pag. 39), considera que “el matrimonio es la union solemne de un varén

y una mujer, que constituyen una plena comunidad de vida arreglada a Derecho”.

Para Diez-Picazo y Guillén (2006, pag. 39)“es la union de un varon y una mujer,
concertada de por vida mediante la observancia de determinados ritos y formalidades legales

tendentes a realizar una plena comunidad de existencia”.

Por su lado, Placido manifiesta que la palabra matrimonio tiene tres significados

diferentes, de los cuales solo dos interesan desde el punto de vista juridico.

Asi, “en un primer sentido, matrimonio es el acto de celebracion; en un
segundo sentido, es el estado que para los contrayentes deriva de este acto; v, el
tercero, es la pareja formada por los conyuges. Las significaciones juridicas son las
dos primeras, que han recibido en la doctrina francesa las denominaciones de
matrimonio-fuente (o matrimonio-acto, in fieri) y matrimonio estado, (in facto esse)
respectivamente. Matrimonio-fuente es el acto juridico que tiene por objeto establecer
la relacién juridica matrimonial. Matrimonio-estado es la situacion juridica que para
los conyuges deriva del acto de celebracion” (Placido Vilcachagua A. , 2003, pag.
39).

El matrimonio es una de las instituciones sociales y legales mas importantes de la
humanidad. Con el tiempo, su concepto ha cambiado y se ha adaptado al desarrollo social y

cultural de nuestra sociedad.

“Los elementos del nuevo concepto constitucional de matrimonio quedan
referidos a una convivencia monogamica, formalmente constituida, sin libre ruptura,

en la que es indiferente el sexo de los contrayentes, que no integran una familia
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nuclear, que se sustente en una comunidad de vida, de afectos, de responsabilidades,
que laley ha de regular sin distincion por razon de sexo u orientacion sexual;
diferenciandose el matrimonio heterosexual del homosexual por la aptitud para la

procreacion” (Placido Vicachagua, 2014, pags. 107-132).
c. CONCEPTO DE MATRIMONIO EN LA LEGISLACION PERUANA:

La Constitucion Politica de 1993, si bien no nos da una definicion de matrimonio; en
su articulo 4, promueve el matrimonio y lo reconoce junto con la familia como instituciones
fundamentales y naturales de las sociedades; asimismo en el segundo parrafo sefiala que las
formas de matrimonio y las causas de separacion y disolucion, seran reguladas por la ley.

El articulo 234 del Cddigo Civil peruano (2022) define al matrimonio como:

“La union voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente
aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de
hacer vida en comun, para concluir diciendo que: marido y mujer tienen en el hogar

autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales”.

Esta norma es complementada con lo dispuesto por el articulo 237 del mismo cuerpo

legal que estipula:

“El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los
cényuges con los parientes consanguineos del otro. Cada conyuge se halla en igual
linea y grado de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad. La afinidad
en linea recta no acaba por la disolucién del matrimonio que la produce. Subsiste la
afinidad en el segundo grado de la linea colateral en caso de divorcio y mientras viva

el ex-conyuge”. (Gaceta Juridica, 2020)

De acuerdo con los legisladores, se admite al matrimonio como una institucién
reconocida constitucionalmente, que garantiza Gnicamente la union de dos personas de sexo

diferente, en el que el marido y la mujer tienen los mismos derechos y obligaciones.
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d. CONCEPTO EN TRATADOS INTERNACIONALES

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (s.f.), define al matrimonio en su

articulo 16

“l. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una
familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. 2. S6lo mediante libre y pleno

consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio”.

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (2012) en su

Articulo 23 partir del inciso 2, hace referencia al matrimonio:

“2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia si tienen edad para ello; 3. EI matrimonio no podré celebrarse
sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes; 4. Los Estados Partes en el
presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran

disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos”.

A su vez, en la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (2010) se tiene: “ARTICULO 12. Derecho a contraer matrimonio.
A partir de la edad nabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia

segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

Finalmente, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (2021) se tiene

el Articulo 17 sefiala:

“Proteccion a la Familia: (...) 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer

a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
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requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al
principio de no discriminacion establecido en esta Convencion. 3. EI matrimonio no
puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los
hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer
iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo”.

De acuerdo a las concepciones doctrinarias y legales analizadas, podemos observar
que en ellas se ha considerado al matrimonio como fuente fundamental y originaria de la
familia. No obstante a ello, es importante tener en cuenta que tanto la familia como el
matrimonio hace ya algunas décadas estd sufriendo una serie de transformaciones
sustanciales y necesarias, a las cuales el derecho y la doctrina tiene que necesariamente
prestarle la atencion debida, toda vez que estas transformaciones que van siendo cada vez
mas aceptadas y toleradas en los diferentes paises del mundo, estan haciendo mas débil la

concepcion de la familia y el matrimonio desde un punto de vista tradicional.
3.1.2 FINES DEL MATRIMONIO

De acuerdo a la interpretacion de nuestra legislacion, podemos afirmar que el
matrimonio es concebido como una asociacion entre dos personas (esposos) de distinto sexo,
quienes ademas de tener obligaciones reciprocas, se unen con un fin principal que es la

formacion de una familia.
Al respecto Cornejo Chavez (2021), expresa que:

“La finalidad del matrimonio se puede abordar desde dos puntos de vista:

Sociolodgico, fundamentado por los autores Kant, Montaigne, Aristoteles y Santo
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Tomas, basado en la procreacion, educacion de la prole y mutuo auxilio. Desde un
punto de vista juridico, fundamentado por los autores Planiot y Ripert, Ennecerus,
basado en la creacion de la familia y el establecimiento de una plena comunidad de
vida”.

Sin embargo, el matrimonio también cumple otros fines, como los que detalla
Montoya Calle (2006):

“El matrimonio, como institucionalizacion de la union libre entre hombre y mujer,
satisface finalidades que estan incitas en la razén de ser de su reconocimiento social
y de su proteccion por el derecho. Cuando hablamos de fines del matrimonio nos
referimos a la cuestion del porqué se celebra tal acto. Regularmente, las formulas que
resumen los fines del matrimonio desde la perspectiva de la realizacion de la pareja
unida legalmente con el objeto de constituir una familia, conformada por los esposos
e hijos, tiene por finalidad, brindarles lo apropiado en funcién a la Sociologia y la
Etica”.

En este entendido, el matrimonio, ademas de tener como objetivo principal la
procreacion, también cumple funciones tanto personales como econdmicas; entre ellas, las
de cuidado, proteccion, amor, educacion, alimentacion vivienda, vestido y entre cnyuges se

deben brindar amor, ayuda mutua, respetarse, guardarse fidelidad y hacer vida en comdn.
3.2.UNION DE HECHO
3.2.1 CONCEPTO

a. CONCEPTO ETIMOLOGICO: Etimologicamente el concubinato
proviene de verbo latin “cuncubere” que significa acostarse con o acostarse juntos. El
concubinato tiene un origen tan antiguo, que ya habia sido admitido como legal en el Cédigo
Hammurabi y de hecho hoy en dia es plenamente aceptado por muchas legislaciones a nivel
mundial y por nuestra propia legislacion.
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Respecto de la legalizacion de las uniones de hecho, el Tribunal Constitucional
considera que “con este reconocimiento constitucional se legitiman y se salvaguarda la
dignidad de aquellas personas que habian optado por la convivencia. Asimismo, pasan a ser

considerados familia, por consiguiente, merecedora de la proteccion del Estado” (2007).

El Diccionario de la Lengua Espafiola (2021) define el término concubinato como

“Relacion marital de un hombre con una mujer sin estar casados”.

b. CONCEPCION DOCTRINARIA: “El concubinato se define como la unioén
libre entre un hombre y una mujer solteros con intencion de cohabitar y establecer una
relacion duradera y permanente, dando lugar a diversos derechos y obligaciones equiparables

a los que se derivan del matrimonio, como alimentos, derechos sucesorios” (2012) .

El jurista peruano, César Fernandez Arce, afirma que “el concubinato se puede definir
como un matrimonio al que le falta la correspondiente inscripcion en los Registros del Estado
Civil” (2000, pag. 233) .

Por su lado Borda (2003, pag. 167), nos da una definicion mas tradicional de
concubinato, entendiéndolo como ... aquel acto, libre y espontaneo, permanente y notorio,
entre un hombre y una mujer, que de manera singular llegan a conformar una comunidad de

vida, entre quienes no exista impedimento para contraer matrimonio”.

Para Arias-Schreiber, “la union estable de hecho es la cohabitacion o vida en comun,
elemento que puede ser sustituido por la convivencia en visitas constantes, socorro mutuo,
ayuda econdmica reiterada, vida social conjunta, e hijos, entre un hombre y una mujer, sin
impedimentos para contraer matrimonio” (1997, pag. 15), ademéas debemos tener en cuenta

gue esta union debe ser permanente de por lo menos 2 afios.
c. LA UNION DE HECHO EN LA LEGISLACION PERUANA

A partir de la Constitucion de 1979 (1979), se reconocieron los efectos juridicos a la

union de hecho o concubinato en el Peru, que en el articulo 9, sefialaba:
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“La union estable de un var6n y una mujer, libre de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que
sefiala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad

de gananciales en cuanto es aplicable™.

Al haberse regulado esta unién de hecho o concubinato en la Constitucién del 79 y
de esta manera lograrse un gran avance en lo que respecta al reconocimiento de una
problematica real en nuestra sociedad, es que la Constitucion de 1993, sigue esta linea y

ampara también este tipo de uniones.

Articulo 5 de la Constitucion Politica del Pert de 1993 (2011, pag. 50): Union de

hecho:

“La union de hecho de un varon y de una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes

sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”.

El Cddigo Civil de 1984 (2020) , art. 326:

“Launion de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha

union haya durado por lo menos dos afios continuos...”.

Para concluir, podemos decir que la unién de hecho es, la union libre y voluntaria de
dos personas de diferente sexo, libres de impedimento, cuyo propdsito es perseguir los
mismos fines del matrimonio, pero que es celebrado sin la formalidad y solemnidad de este
ultimo, y que ellos convivan por lo menos dos afios continuos. Ademas, se debe tener en
cuenta que esta convivencia debe ser estable, practicada de manera externa y publica y no es

equiparada al matrimonio ya que no se le reconocen los mismos efectos juridicos.
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“Asi, dicha vida en comun ofrece la apariencia de un hogar tradicional, en el
gue ambos asumen las mismas tareas. Para sus amigos, para sus padres, este hombre
y esta mujer forman una pareja: tienen un alojamiento propio, reparten sus alimentos,
y ponen, probablemente, sus recursos en comun. En buena cuenta, podria definirse al
concubinato como un matrimonio al que le falte la inscripcion en los Registros del
Estado Civil” (Fernandez Arce & Bustamante Oyague, 2020, pags. 221-239).

3.3.UNIONES DE PAREJAS DEL MISMO SEXO

En muchas sociedades antiguas, las alianzas de parejas del mismo sexo eran toleradas
e incluso permitidas bajo determinadas circunstancias, recordemos que, en Grecia y Roma,
las costumbres homosexuales eran bien vistas, pero, con la instauracion de la iglesia catolica,
estas practicas homosexuales, no solo no fueron mal vistas, sino prohibidas y hasta castigadas

con duras penas y muchas veces con la muerte.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, con el desarrollo de la revolucion sexual,
se revisoO y replanted los derechos humanos de las minorias discriminadas y; es asi que se
comienzan a dar tendencias legislativas orientadas al reconocimiento de derechos a las

personas homosexuales, primero en Europa y luego se fue ampliando a los otros continentes.

Bajo esta perspectiva, se han reconocido las uniones de las personas del mismo sexo,
en diferentes paises bajo distintas denominaciones y, en algunos, estas uniones son
equiparadas al matrimonio heterosexual y se les reconoce los mismos derechos de éste y en

otros se reconocen las uniones, pero con ciertas limitaciones de derechos.
3.3.1. MATRIMONIO IGUALITARIO

También llamado matrimonio entre personas del mismo sexo 0 matrimonio
homosexual; en este sentido, podriamos entenderlo como reconocimiento juridico de la union

de personas del mismo sexo.
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A decir de Pérez Contreras (2000), “El matrimonio del mismo sexo, conocido como
matrimonio homosexual, matrimonio igualitario o matrimonio gay, es aquel que reconoce
legalmente o socialmente al matrimonio formado por contrayentes del mismo sexo bioldgico.
En la mayoria de los paises, el estar casados posibilita ejercer ciertos derechos en virtud del
vinculo matrimonial, caso contrario de quienes viven en uniones libres, uniones de hecho,

concubinatos u otros términos”.

Para la doctrina predominante, las parejas homosexuales no se pueden incluir en el
concepto de matrimonio establecido por la Constitucion y las leyes, por lo cual, si se pretende
el reconocimiento de un matrimonio homosexual, se tendrian que hacer cambios

constitucionales sustanciales.

La Constitucion peruana, no admite el matrimonio entre personas del mismo sexo, ni
tampoco da la facultad a los legisladores para que se extienda esta institucion a las parejas
homosexuales, en todo caso, si se admitiese una proteccion a las alianzas homosexuales, seria

bajo un medio distinto al matrimonio.

Un argumento a favor de la legalizacion de las uniones homosexuales bajo la figura

del matrimonio, nos la explica Ferndndez Revoredo (2008, pags. 11-21):

“En lo que respecta al matrimonio, este no es definido por la Constitucion
como heterosexual, en consecuencia, la norma prevista en el articulo 234 del Codigo
Civil que define al matrimonio como heterosexual podria ser materia de alguna accion
de inconstitucionalidad o, en todo caso, de control difuso, pues la limitacion es

irrazonable”.

Lo cierto es que, el matrimonio amparado en nuestra Constitucion es el heterosexual,
el que se ha asentado a lo largo de la historia durante miles de afios, lo otro, la unién
homosexual es una realidad distinta, no se puede decir si mejor 0 peor, pero que necesita
regulacién, hay quienes afirman que, si se llega a regular esta realidad, se debe inventar una

terminologia distinta para nombrarlo y crear una categoria juridica nueva.
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3.3.2 UNION DE HECHO HOMOSEXUAL

Para que la unién de hecho en el Per( sea reconocida, se exige que sea formada por
una pareja heterosexual, ya que el sistema legal peruano no reconoce las uniones de parejas
del mismo sexo y tampoco ha regulado hasta el momento el matrimonio igualitario.

La union de hecho homosexual, se da cuando dos personas del mismo sexo se unen
para hacer vida en comun, cuando al cabo de un tiempo forman una relacion estable y
permanente. Acerca de la union de hecho homosexual Graciela Medina (2001, pag. 93), nos
dice: “es la unién entre dos personas de igual sexo que mantienen una vida en comun estable,

cohabitan y es conocida publicamente”.

Para Varsi (2011, pag. 117), “las uniones de hecho homosexual u homoafectivas, si

existen y son familia, pero no tienen resguardo legal”.

Para Graciela Medina (2001), las uniones homosexuales deben contar con las

siguientes caracteristicas:

“Cohabitacion; singularidad; estabilidad; publicidad; inexistencia de
impedimentos de parentesco, incesto; imposibilidad de engendrar hijos comunes;
incapacidad para educar hijos con los roles diversificados de hombre y mujer;
ineptitud para la continuacion de la especie; ineptitud para la transmision de valores

culturales tradicionales”.

En lo referente a las uniones de hecho protegidas por la Constitucion, se entiende que
ésta esta referida a las uniones heterosexuales, en su aporte a este tema, Fernandez Revoredo
(2007, pag. 307) nos dice que: “es un contrasentido en la Constitucion, ya que ;cOmMo se
puede proteger a la familia desconociendo el concubinato homosexual?", de todos modos, se
sabe que las uniones de hecho amparadas por la legislacion peruana, lo estan bajo la
homologacion del matrimonio, pero con la Gnica diferencia de la ausencia de las formalidades
establecidas por la ley, de alli que la Constitucion sefiale que esta union debe ser entre un

varon y una mujer libres de impedimento matrimonial.
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Ahora bien, se ha visto que la estructura familiar ha sufrido grandes transformaciones
con la aparicion de nuevas formulas convivenciales que reclaman su espacio de libertad

juridicamente reconocido, quienes:

“Se niegan a admitir como Unica finalidad del sexo la procreacion, a que el
matrimonio y la unidn de hecho heterosexual sean las relaciones exclusivas para su
practica, a la predeterminacion de roles en la conducta sexual y, ain mas alla, se
atreven a negar que la unién del hombre y la mujer, necesaria para la fecundacion, lo
sea también para ordenar la sociedad en familias. Se aboga por la salida de la
homosexualidad de lo patologico para ingresar en la normalidad. Una normalidad que
requerira la entrada de su relacion en el Derecho, su proteccion juridica”. (Placido

Vilcachagua A. , 2005, pags. 347-390)

Los actuales defensores de las uniones homosexuales, consideran como antecedente
importante la aceptacion por la sociedad y regulacién por parte del Estado de las uniones de
hecho heterosexuales, pues, a partir de las grandes transformaciones que han sufrido los
criterios de constitucion de la familia, es que el derecho ha tenido una apertura significativa
y necesaria para amparar los nuevos tipos de uniones que se den y tengan como intencion
formar uniones equiparables a los hoy conocidas como familias nucleares o tradicionales,

reconociéndoles derechos y deberes parecidos e incluso idénticos.

La institucionalizacion de la convivencia heterosexual desde una perspectiva juridica
del matrimonio, no debe basarse en la procreacion, no hay motivo suficiente para tratar de
manera diferenciada a la convivencia homosexual con la union de hecho o el matrimonio
heterosexual. Esta convivencia homosexual que ahora es una realidad y no ilicita, merece ser
amparada por ley, ya que, para pensar diferente, se tendria que tener bases y fundamentos
debidamente sustentados que afecten los derechos y libertades de otros, “hay que tener algin
motivo grave para negar a la pareja homosexual su institucionalizacion juridica; con hacerlo

no se perjudica a nadie si la cuestion queda solo entre los convivientes” (Pantaleon, 1998).
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En algunos paises las uniones de hecho se extienden a parejas homosexuales,
situacion que aln no se da en nuestro pais, pese a que se han presentado ante el Congreso

una serie de proyectos de ley referentes al tema.
3.3.3 UNION CIVIL

a. CONCEPCION DOCTRINARIA:
“La union civil es un contrato legal entre una pareja, similar al matrimonio,
reconocido juridicamente por un estado o gobierno que les confiere algunos de los
derechos y ventajas que obtienen las parejas casadas. En este sentido, el Estado vela

por los derechos y obligaciones mutuas de ambas personas” (Shoer Roth, 2019).

Asi entendida la union civil, podemos decir que tiene como fuente tanto a los derechos
como las obligaciones de las parejas de mismo sexo, que toman la decision de vivir juntas,
cuya motivacion es el vinculo afectivo o contractual. Este término ha sido usado para

establecer la unién de parejas del mismo sexo y para hacer una distincion del matrimonio.

b. CONCEPCION DE UNION CIVIL EN EL PERU: Un acercamiento al
concepto de union civil en el Perd, lo encontramos en el articulo 1 del més reciente Proyecto
de Ley N° 718/2016-CR, “Proyecto de Ley que establece la Union Civil” que menciona: “La
Unién Civil es una relacion de convivencia que conforman de una manera voluntaria y
estable dos personas del mismo sexo para compartir una vida de pareja que genera derechos
y obligaciones reconocidos en la presente ley. Esta institucion es distinta al matrimonio y la
unién de hecho, quienes la integran constituyen una familia y se denominan comparfieros o

compafieras civiles” (Bruce Montes de Oca & De Belaunde De Céardenas, 2021).
Para un mejor entendimiento de esta definicion pasaremos a hacer un analisis de ella.

a. “Es una relacién de convivencia: Es una relacion de facto con caracteres de
estabilidad y permanencia, queda excluido de su concepto la union corta de duracion, asi
como las relaciones estables, pero no acompafiadas de cohabitacién” (Rioja Bermudez,
2018).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

b. Conformada de manera voluntaria y estable: La relacién debe darse sin ningdn tipo
de coaccion, violencia, intimidacion, error o dolo que vicien la voluntad de las partes, ademas
que esta relacion debera realizarse en un mismo domicilio y que se pueda comprobar la
publicidad o notoriedad de la relacion, finalmente, debe ser permanente.

C. Personas del mismo sexo: Las parejas que conforman la unién civil tienen que ser
aquellas se tengan el mismo sexo de nacimiento, es decir, aquellas formadas por dos hombres
0 dos mujeres.

d. Es una institucion distinta al matrimonio y la unién de hecho: EI matrimonio civil
provee a la pareja heterosexual una amplitud de derechos y obligaciones y un mayor
reconocimiento juridico-social tanto como pareja y como familia, los que son restringidos
para las parejas homosexuales y uno de ellos es justamente lo que nos dice la continuacion

de la definicion analizada; que la pareja recibira el nombre de “compaferos o compafieras”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPQSITORIO DE

TESIS UCSM

GRAFICO N° 1

Linea del tiempo de los Proyectos de Ley presentados en el Peru

L - 2
1 LaC_o_m|5|on de Poblacion y » ; Primer registro simbolico
9 Familia, propone  que . 0
L de uniones de hecho de
9 constitucionalmente se . . 0
. parejas del mismo sexo
) reconozca a todo tipo de 3
familia, incluso a las o «
homosexuales.
2 Proyecto de Ley N° » Proyecto de Ley N° -
0 09317/2003-CR: Ley que 4181/2010-CR. Proyecto de 0
0 establece las uniones civiles Ley de _ Uniones  Civiles. 1
3 entre parejas del mismo sexo. « (Congresista José Vargas) 0
2 Proyectos de Ley N° - Proyecto  de  Ley N 2
0l | 00108/2011-CR y 2647/2013-CR, ~  que |
| 1393/2012-CR. Ley de qm croees B Union sl o 1
1 Patrimonio Compartido ) P P 3
del mismo sexo.
Proyecto de Ley N° - Proyecto de Ley N° 2
2801/203-CR, de Atencion 3273/2013-CR, de Régimen 0
M § M M - - -
utua. (Congresista Julio de So?'edad So||d,ar|a. 1
Rosas). (Congresista Martha Chéavez 4

Proyecto de Ley N° »

3594/2013-CR, sobre Proyecto de Ley N°
Asociacion  Patrimonial 3649/2013-CR, sobre Union
Solidaria. (Congresista Contractual.  (Congresista

" ¢m

Humberto Lay) Martin Beladnde)

2 Proyecto de Ley N° - o

1 4495/2014-CR, que Proyecto de Ley N° 2

1 propone el Régimen de 718/2016-CR, Ley que 0

- union . Contractual establece la unién civil. 1
(Congresista Carlos Bruce) 6

(Peruanos por el Kambio)

——
A P, ODN

Elaboracion: Propia

Graéfico 1: Linea de tiempo de Proyectos de Ley

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

3.3.4 UNION SOLIDARIA

Este concepto, fue conocido en el Peru, debido al Proyecto de Ley N° 3273,
presentado al Congreso de la Republica el 14 de marzo del 2014, la propuesta buscaba que
se cree el “Régimen de Sociedad Solidaria”, mediante el cual, se pretendia regular “el
acuerdo voluntario entre dos personas mayores de edad, del mismo o diferente sexo, que han
decidido hacer vida en comun, reconociéndose reciprocamente, derechos patrimoniales y

asistenciales” (Congreso de la Republica, 2021).

Pese a que este proyecto de ley fue aprobado por la Comision de Justicia, el Congreso
finalmente lo rechazd. En dicho proyecto se definia la Unioén Solidaria como “un acuerdo
voluntario entre dos personas con capacidad de ejercicio, que pueden ser hermanos, amigos,
etc., el cual origina derechos y obligaciones de caracter patrimonial y asistencial” (Congreso
de la Republica, 2021). Este proyecto tenia como iniciativa reconocer derechos a las parejas
del mismo sexo, no obstante, distaba mucho de ello, ya que desde su definicion podemos ver
que esta union solidaria estaba destinada a cualquier persona homosexual o heterosexual,
para reconocer derechos y obligaciones solo de caréacter patrimonial y asistencial, no
reconociéndoles ningun vinculo de parentesco a las parejas lo que conlleva la negacién de

los derechos que como tales debian adquirir.

Por ello, este proyecto nos lleva a preguntarnos si realmente se buscaba la proteccion
y amparo de derechos de personas homosexuales o realmente era para acallar y poner pafios

frios a las demandas de estas minorias.
3.3.5EL MATRIMONIO HOMOSEXUAL EN LA LEGISLACION PERUANA
¢ Es posible admitir el matrimonio homosexual de acuerdo a la legislacion peruana?

Como se menciond ya, la Constitucion Politica del Pert no nos define ni familia ni
matrimonio, por ello, es el Tribunal Constitucional; quien, debido a lo acontecido con las
peticiones del movimiento homosexual, es que ha actuado como el principal ente de analisis

de las relaciones juridico familiares.
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Asi tenemos, que en la ya mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional N°
6572-2006-PA/TC (2007) , se establece que:

“El texto constitucional no pretendié reconocer un modelo especifico de
familia (...). Los cambios sociales generados a lo largo del siglo XX han puesto el
concepto tradicional de familia en una situacion de tension y es que al ser éste un
instituto ético social, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Por lo tanto, hechos como la inclusion social y laboral de la mujer, la
regulaciéon del divorcio y su alto grado de incidencia, las migraciones hacia las
ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia

tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias”.
Agrega ademas el Tribunal Constitucional (2007) que:

“Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras
distintas a la tradicional como son las surgidas de las uniones de hecho, las
monoparentales o las que en doctrina se han denominado reconstituidas. Bajo esta
perspectiva, la familia no puede concebirse Gnicamente como una institucion en cuyo

seno se materialice la dimension generativa o de procreacion unicamente”.
Finalmente, el propio Tribunal Constitucional (2007) concluye que:

“No podrd argumentarse, en consecuencia, que el Estado solo tutela a la
familia matrimonial, tomando en cuenta que existen una gran cantidad de familias
extramatrimoniales. Es decir, se comprende que el instituto familiar trasciende al del

matrimonio, pudiendo darse la situacion de que extinguido este persista aquella (...)”.

Se concibe a la familia como el ndcleo fundamental de la sociedad, cuya base es el
matrimonio; sin embargo, es conocido que las familias peruanas no tienen como Unico origen
el matrimonio, ya que también puede formarse una familia a partir de las uniones de hecho,
a partir de un Unico padre con hijos, entre otros, e incluso puede darse una familia sin hijos;

en este entendido, se puede afirmar, que si bien el fin de las parejas de distinto sexo es
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constituir una familia, lo mismo puede esperarse de las parejas cuyos sexos coinciden,

quienes ademas, estan en la actitud y aptitud responsable de fundarla.

De la misma forma, se ha argumentado que, los contrayentes del matrimonio deben
ser capaces de procrear y asi llevar a cabo la finalidad reproductiva de la familia y, en ese
sentido las parejas del mismo sexo, estarian excluidas ya que no pueden engendrar hijos entre

ellos.

“Es innegable que la nocidn de familia implica dentro del imaginario social,
la aptitud de tener hijos, pero es cierto igualmente que tener hijos no es un aspecto
esencial a dicha institucion, esto es, no deja de existir una familia si la pareja decide
no tener hijos o simplemente, no puede tener hijos y en su lugar desean adoptar”.
(Estrada Velez, 2011).

En consecuencia, no se puede hacer una distincion entre quien puede procrear, puede

acceder al matrimonio y; quien no puede procrear, no puede acceder al matrimonio.

Los opositores al reconocimiento de las familias homoparentales, también
manifiestan que, si bien podrian ser reconocidas éstas, de ninguna manera de forma igual que
el matrimonio heterosexual, para el cual deben estar reservados ciertos derechos que no
pueden ser concedidos a los homosexuales. Nuestra Constitucion Politica, establece el deber
de proteccion de la familia y promover el matrimonio; podriamos leer, que protege solo a las
familias que provienen de un contrato matrimonial, mas no asi a las familias homoparentales;
pero, con la aprobacién de las uniones de hecho heterosexuales, se dio un amplia apertura a
aquellas familias no matrimoniales; en consecuencia, el Estado tiene la obligacion de
proteger por igual a todo tipo de familia; sin embargo, en lo referente a las familias
homoparentales, nos damos cuenta que aun queda un largo camino por recorrer.

En efecto, el problema de las familias homoparentales, no solo se encuentra en la

desproteccidn, sino en la discriminacion y prejuicios que ella sufre en la estructura social, ya
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que hay quienes afirman que este tipo de familias, desestructuran el orden social tradicional,

argumentos que casi siempre estan basados en principios religiosos y morales.

3.3.6 INSTITUCIONES PERUANAS QUE SE HAN PRONUNCIADO
RESPECTO A LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES

Las personas LGBTI, han sido discriminadas sistematicamente debido a la ausencia
de un marco legal que reconozca sus derechos; su estado de vulnerabilidad ha sido
reconocido por las Naciones Unidas, quienes han recomendado a los Estados brindar una

proteccion efectiva a esta parte de su poblacion.
En ese contexto, diversas instituciones publicas del Pert se han pronunciado al respecto:

a. DEFENSORIA DEL PUEBLO
La Defensoria del Pueblo (2007)ha sefialado que:

“La discriminacién constituye una problematica extendida que se encuentra
presente en los diversos ambitos de nuestra sociedad, y que, pese a la superacion del
periodo de violencia que marcé a fuego las décadas del ochenta y noventa, el
fenémeno discriminatorio, en sus diversas manifestaciones, persiste en el Peru de
hoy”.

Y, profundizando maés sobre el tema, ha agregado:

“La accion silenciosa de la discriminacion hace de ella una préactica que se
encuentra presente en toda la sociedad y, por eso mismo, resulta mas dificil de
erradicar, siendo que se presenta a través de un conjunto de conductas que atribuye
predicados negativos y forma parte del universo de nuestras creencias méas profundas
y arraigadas”. (Defensoria del Pueblo, 2007)

- Informe de Adjuntia N° 003-2014-DP/ADHPD (2014) de marzo del 2014: En lo
referente al reconocimiento de las uniones homosexuales, se ha pronunciado al referirse a la
opinion institucional solicitada respecto del Proyecto de Ley N° 2647/2013-CR, que

establece la union civil no matrimonial para personas del mismo sexo.
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En el referido informe, al Defensoria del Pueblo reconoce que la poblacion LGBTI es
una de alto grado de vulnerabilidad y que el Pert no cuenta con una legislacion especifica a
su favor, lo que los hace victimas de actos de discriminacién, debido a la falta de aceptacién
social de este grupo de personas, situacion que ya no se debe permitir, ya que una de las bases
de la democracia de nuestro pais y de nuestro sistema juridico es el reconocimiento de la
igualdad ante la ley de todos los seres humanos; por ello, el Estado tiene la obligacion de
asegurar que todos sus ciudadanos disfruten de condiciones de vida idénticas con igual
dignidad y derechos. Por ello, teniendo en cuenta la compleja situacion que viven las
personas LGBTI, el Estado, debe promover politicas publicas destinadas a garantizar los

derechos de estas personas y sobre todo reducir el estigma de la discriminacion.

Asimismo, respecto del reconocimiento de las uniones de parejas del mismo sexo, indica
que ya varios paises se han manifestado a favor de ellas; tal es el caso de Alemania, Francia,
Reino Unido, Andorra, Luxemburgo, Suiza, Republica Checa, Suiza, Liechtenstein y
Austria; y en Latinoamérica estan Colombia, Ecuador, Uruguay, Brasil y Argentina.
Teniendo en cuenta ademas que, hasta finales de la década de los 80, ningln pais reconocia
las uniones de hecho homosexuales; pero, ahora casi todas las naciones occidentales lo hacen
a través de distintos instrumentos legales. Dicho reconocimiento se basa en una realidad
social y en una comprension mas amplia y también mas garantista del concepto familia; pues,
en la jurisprudencia internacional de derechos humanos se ha reconocido dentro del concepto
de derecho de familia a formadas por parejas del mismo sexo; reiterando, ademas, que el
concepto de vida familiar no debe estar reducido al matrimonio, sino que debe abarcar a las
familias formadas fuera de éste.

Finalmente, la Defensoria del Pueblo (2007), emite su opinion FAVORABLE al Proyecto
de Leyy:

“Recomienda al Congreso de la Republica la aprobacion del Proyecto de Ley

N° 2647/2013-CR, que propone la union civil no matrimonial de personas del mismo
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sexo. Asimismo, se sugiere evaluar las propuestas de modificaciones sefialadas en

este informe, que buscan fortalecer la propuesta legislativa”.

- Informe Defensorial N° 175 “Derechos humanos de las personas LGTBI: Necesidad
de una politica publica para la igualdad en el Peru de setiembre del 2016~ (2016): Las
personas del mismo sexo que decidan iniciar una relacion de pareja, no cuentan con un marco
legal para la salvaguarda y ejercicio de sus derechos, como son sus derechos patrimoniales,
de seguros de salud, acceder a la pension de su compafiero 0 compafiera en caso de muerte
de alguno de ellos, entre otros. Por ello, es importante contar con una ley que reconozca la
union entre parejas del mismo sexo, pues es insostenible mantener en desproteccion a las
personas homosexuales que deciden emprender un proyecto de vida en comun.

- Informe de Adjuntia 001-209-DP/AAC-ADHPD, de setiembre del 2019, sobre
“Proteccion constitucional y convencional del matrimonio celebrado por personas del
mismo sexo en el extranjero”: Este informe se dio a raiz del caso Ugarteche-RENIEC. En él
se menciona que la familia es una institucion fundamental y natural para la sociedad, que
toda persona tiene derecho a formar una, sin restriccion alguna. Ademas, es conveniente tener
en cuenta que el término “familia” debe ser entendido teniendo en cuenta los cambios
sociales y juridicos que dicha institucion va sufriendo a lo largo de los tiempos y en los
distintos contextos sociales.

Por otro lado, se menciona que sugerir que la heterosexualidad es elemento intrinseco del
matrimonio, seria interpretarlo de forma reducida en perjuicio de las personas con orientacion
sexual distinta; ademas, que tampoco es correcto sefialar que el matrimonio esta dirigido solo
a la procreacion, ya que, con ello, se estaria discriminando también a las personas que por
cualquier motivo no pueden tener hijos.

En este sentido, la Defensoria del Pueblo, concluye que “el reconocimiento del
matrimonio celebrado en el extranjero por personas del mismo sexo se encuentra protegido
por los estandares constitucionales y convencionales que garantizan los derechos de formar
una familia, sin distincion, a la igualdad y no discriminacién por razén de la orientacion

sexual, al libre desarrollo de la personalidad. Una interpretacion evolutiva de los derechos
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fundamentales contraviene el orden publico internacional, pues brinda un nivel de tutela mas
adecuado para resguardar la dignidad de las personas que tienen distinta identidad de
género”. (2019)

b. MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Por su parte el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, también emitié su opinion
respecto del Proyecto de Ley N° 2647/2013-CR, que establece la unidn civil no matrimonial
para personas del mismo sexo; al respecto, emitié el Informe N° 005-2014-JUS-DGDH
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014), el este informe se concluyo:

- El concepto de familia no debe ser exclusivo de las parejas formadas por la union
matrimonial o por parejas heterosexuales; por tanto, “las uniones afectivas de parejas del
mismo sexo, fundadas en el amor, el respeto y la solidaridad, y con vocacion de permanencia,
si constituyen una opcion de familia valida bajo los preceptos constitucionales vigentes”.

- No existe argumento valido, que acredite que la unién matrimonial o unién de hecho
de las parejas homosexuales causen una afectacion a terceros, en lo concerniente a sus planes
de vida o continuidad de la existencia humana.

- Enese sentido, se emiti6 opinion favorable al proyecto de ley en mencién, expresando
de éste, de la siguiente manera: “El Proyecto de Ley no solo resulta juridicamente viable,
sino que es representativo de una concrecion esencial de los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad y a la igualdad y no discriminacion” (Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, 2014).
4. FILIACION

“Nacer de un varén y una mujer no es suficiente para ser hijo o hija de ese
varon y/o esa mujer, ya que el concepto de filiacién implica un salto, un paso que
supera todo hecho fisico y bioldgico, y es el de su sedimentacion en tanto hecho social
y simbélico”. (Cadoret, 2002)
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Dentro de las figuras del derecho de familia, sin duda la filiacién resulta ser una de
las mas importantes, de la cual nace el vinculo entre padres e hijos y los derechos y deberes

que de esta relacion surgen.
4.1.CONCEPTO DE FILIACION
A decir de Libson (2021):

“La filiaciébn combina elementos que en una primera instancia se presentan
como indisociables: en primer lugar, un elemento biologico, derivado de una relacion
entre hombre y mujer; en segundo lugar, un elemento simbolico, acufiado en la
representacion social que adquiere el hombre y mujer en la crianza; y, en tercer lugar,
un elemento juridico, como conjunto de normas que regulan estas relaciones. Las
familias que gozan de reconocimiento tienen al menos dos de ellos. Por ejemplo, las
familias adoptivas no contienen el elemento biolégico, pero presentan los otros dos y
las familias monoparentales carecen del elemento simbodlico, pero ostentan un
elemento juridico al presentar como figura de crianza a una madre soltera o viuda, o

a un padre soltero o viudo”.
Del mismo modo, el mismo Libson (Libson & Stivala, 2021) sefala:

“Y, por otro lado, las familias ensambladas, conformadas a partir de la
disolucion del primer matrimonio y la conformacion de nuevas uniones, mantienen
el elemento bioldgico, pero no asi el simbolico (ya que, de acuerdo a cada caso, se
podria estar hablando de méas de un papa y/o mas de una mama) ni tampoco el
juridico, porque la ley no reconoce la presencia de mas de una figura paterna o
materna. Todos estos modelos de familia mantienen uno o mas de los elementos
tradicionales. El Unico tipo que no contiene en su estructura ninguno de ellos es el de
las familias post heteronormativas; sin embargo, todas son reconocidas y gozan de

los mismos derechos”.
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio (2021) , del 20 de noviembre de 1989,

en su articulo 5 obliga a los Estados Partes a respetar:

“Las responsabilidades, los derechos y deberes de los padres o, en su caso de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas

para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

De este texto podemos extraer que los padres y los hijos forman una familia; agrega
ademas en su articulo 8 “toda persona humana menor, tiene derecho a ser respetada y
preservada, sus relaciones familiares, de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas”.
Por su parte el articulo 10, alude a que, en principio, “ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nino” (UNICEF, 2021).

4.2.FILIACION EN LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES

La homoparentalidad es un término acufiado por Francia en 1977, por el cual se
designa a las situaciones familiares en los que al menos un adulto se identifica como

homosexual y a su vez es padre de al menos un hijo/a.

La homoparentalidad genera una serie de interrogantes, debido a que el triangulo
padre-madre-hijos, esta formado bajo el concepto de la familia tradicional, de ahi que la
filiacion se presenta bajo un nuevo paradigma, pues se presenta la posibilidad de que el nifio
pueda formar parte de una familia y un hogar en que los padres son dos personas del mismo

SeXo0.

Las parejas homosexuales, al tomar la decision de unirse, se plantean proyectos de
vida en comun, siendo uno de ellos el de tener hijos, en virtud del principio/derecho del libre
desarrollo de la personalidad, amparado en nuestra Constitucion; pese a ello, nuestro
ordenamiento legal no esta preparado para ello, ya que no contempla los casos en que las

parejas del mismo sexo acceden a la paternidad a través de técnicas cientificas, sacando a

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

relucir la necesidad de regular la doble maternidad o doble paternidad, que dé seguridad

juridica a los hijos e hijas de este tipo de familia.

5. CONSTRUCCION DE LA PATERNIDAD Y MATERNIDAD EN LAS
FAMILIAS HOMOPARENTALES

En la actualidad, la institucion de la familia esta siendo conmocionada por dos problemas
socio-juridicos importantes; como son, el matrimonio entre parejas del mismo sexo y la

homoparentalidad.

Las parejas homosexuales, acceden a la paternidad a través de la adopcién o la utilizacion
de técnicas de reproduccion asistida, lo cual genera una filiacion distinta a la heterosexual,
pues en este caso, se presentara una doble paternidad o una doble maternidad; cuyo panorama
se presentara también diverso, ya que tanto los hombres como las mujeres tienen distinta
capacidad de gestacion. Situacion que cabe recalcar, no es amparada por la legislacion de
nuestro pais, ya que no atribuye paternidad o maternidad a parejas conformadas por personas
del mismo sexo.

5.1. ADOPCION
5.1.1. CONCEPTO DE ADOPCION

Nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes (2020) , nos define a la adopcién en su

articulo 115, estableciendo que:

“La adopcidén es una medida de proteccidn al nifio y al adolescente por la cual,
bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacién paterno-
filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado
adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia

consanguinea”.

Que en concordancia con la R.M N° 266-2013-MIMP que aprueba la

Directiva General N° 004-2013-MIMP, se nos indica que “la adopcion es una medida
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de caracter administrativo de proteccion integral y permanente al nifio, nifia y
adolescente que ha sido declarado judicialmente en estado de abandono o
desproteccion familiar, a quien se le debe garantizar el ejercicio de su derecho a vivir

en familia”. (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2021)

Como podemos apreciar, la adopcion es una medida de proteccion, que tiene como
base prioritaria que el menor se encuentre en situacion de abandono y vulnerabilidad,
asimismo, se tiene especial atencidon al interés superior el nifio, el cual debe prevalecer por
sobre cualquier otro tipo de interés; ademas que es importante que esta nueva familia se le
brinde una efectiva calidad de vida que promueva y fortalezca su desarrollo fisico y

emocional. Asi en la misma Resolucion Ministerial se establece que:

“En ejercicio de los derechos de los adoptantes, no podrd, en ningun
momento, ni en ninguna circunstancia, condicionar el ejercicio de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes por adoptar. Se les procura primordialmente los cuidados
y la asistencia que requieren para lograr su crecimiento y un desarrollo pleno dentro
de un ambiente de bienestar familiar y social, dando prioridad al respeto de sus
derechos en todas las circunstancias y por encima de cualquier interés de terceros”.

(Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2021)

En este contexto, la adopcion es un derecho de los nifios a tener una familia, a
recuperar a un padre y una madre, para poder vivir una vida en equilibrio, mas no es

considerado un derecho de los padres a tener un hijo.

Como se puede apreciar, la adopcion es una institucion formal, que tiene que seguir
un tramite y ser autorizado por autoridades administrativas y judiciales, las reglas de

adopcidn son establecidas por la ley.
5.1.2. CONCEPTO DE FAMILIA ADOPTIVA HOMOPARENTAL

Es aquella conformada por personas del mismo sexo que deciden adoptar a un nifio/a,

bajo los requisitos y efectos que la ley disponga.
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Debido a las grandes transformaciones que ha sufrido la familia en el mundo actual,
“la familia se diversifica estructuralmente y una de las variantes de la familia nuclear, puede
ser las homoparentales, las cuales estan formadas por padres con orientacion sexual
homosexual” (Placeres Hernandez, Abdala-Jalil Barbadillo, Olver Moncayo, Rosero Mora,
& Urgilés Calero, 2017).

5.1.3. ADOPCION DE FAMILIAS HOMOPARENTALES

La adopcidn en el Per, exige el cumplimiento de ciertos estdndares rigurosos, en los
que se hara prevalecer por sobre todo el interés superior de nifio, tal como lo dispone la
Convencién de Derechos del Nifio (2021) en su articulo 21, “Los Estados Partes que
reconocen o permiten la adopcién cuidaran de que el interés superior de nifio sea la
consideracion primordial (...)”, estableciéndose asi una serie de lineamientos para cumplir

dicho objetivo.

Nuestro pais, no ha regulado a la familia homoparental, ni ha considerado como

posibilidad que parejas del mismo sexo puedan realizar una adopcion conjunta.

Sin duda alguna, uno de los temas mas sensibles cuando se habla de las familias
homoparentales, es el referido a la adopcion por parejas del mismo sexo o la adopcion
homoparental, la cual ha generado innumerables debates, debido a los diferentes puntos de
vista que existen sobre dicho tema, unos basados en criterios religiosos, psicolégicos,
morales, etc; pese a ello, los defensores de los derechos humanos han planteado que se debe
tener una vision integral y basarse en el reconocimiento y el respeto de las diferencias entre
los seres humanos; para ello, es importante vencer los prejuicios propios de cada uno, ya que
si se tiene en cuenta, estos obedecen a conductas sociales aprendidas, a costumbres, las que
han ido determinado a lo largo de la vida de uno “lo que es correcto”, “lo que es aceptable”,

“lo que esta bien”.
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Por consiguiente, la adopciéon de menores por familias homoparentales, es un tema
actual que presenta muchos desafios aun por vencer; al respecto, la Federacion Espafiola de

Sociedades de Sexologia (2005), sefiala:

“Toda vez que diversas investigaciones antropoldgicas realizadas a través de
las culturas y los tiempos que versan sobre familias, hogares y las relaciones que ellas
surgen, no proporcionan apoyo alguno a la idea de que la civilizacion o un orden

social viable dependen de la familia como una institucion unicamente heterosexual”.

Todo ello, en el entendido, que no se puede negar la adopcién a las parejas del mismo

sexo, por el solo hecho de ser homosexuales.

En el caso de la adopcién, en el Peri como en muchos otros paises, para que esta
proceda, se toma en cuenta la proteccion del interés superior del nifio, el cual debe prevalecer

por sobre el derecho del adoptante o adoptantes.

Por medio de la adopcion, el Estado salvaguarda el interés superior de los menores,
garantizando asi su desarrollo en un ambiente que le brinde una vida en familia, una mejor
calidad de vida, que le garanticen el cuidado, amor, sustento y educacién necesarios. Adoptar
un nifio, nifia 0 adolescente, genera una obligacion y un compromiso de paternidad, en el que
se establece un vinculo afectivo y legal entre los padres y los hijos, en donde al hijo se le
respete sus derechos y su integridad.

En esa linea de ideas, la heterosexualidad, no asegura que el menor adoptado, viva en
mejores condiciones que en un hogar homosexual; ello, no tiene relacion entre
heterosexualidad-homosexualidad, ya que, si analizamos con detenimiento, todas las
estructuras familiares tienen ventajas y desventajas, las cuales deben ser vistas de manera

particular.

Asi, Graciela Moreschi (2021) nos dice: “Lo importante es que el nifio pueda sentirse

cobijado, nutrido, en un &mbito de seguridad y estimulo para el desarrollo, con la apertura
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suficiente como para expresar lo que siente y quiere”; siendo asi, las familias homoparentales,

estan en las mismas posibilidades de cubrir esas necesidades que las familias heterosexuales.

Tomando en cuenta el interés superior del nifio, la Convencién sobre los Derechos de
los Nifios (2021) en su predmbulo menciona: “El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension”, en ese sentido, si de proteger el interés del nifio se trata, en caso de negarle la
adopcion a una pareja homosexual, se debe analizar antes, si no se estaria privando a un
menor de formar parte de una familia que le brinde el cuidado, atencion, respeto, amor, la

satisfaccion de sus necesidades y una mejor calidad de vida.

A ello se suma, que multiples estudios cientificos entre ellos el dado por la Asociacion

Americana de Psicdlogos (2021), mencionan que:

“Las numerosas investigaciones que se vienen llevando a cabo durante los
ultimos 30 afios en diversos paises y por diferentes investigadores, han aportado
infinidad de resultados consistentes respecto de que los nifios y nifias criados por
personas gays Yy lesbianas tienen cualidades cognitivas, habilidades sociales,
desarrollo emocional, inteligencia, adaptacion psicolégica, orientacion sexual y roles

de género similares a aquellos que son criados por personas heterosexuales”.

Por su lado la Asociacion Americana de Psicoanalisis (2021), mediante un informe

denominado “Declaracion Institucional sobre Homoparentalidad”, concluye:

“La Asociacion Americana de Psicoanalisis apoya la postura de que la
consideracion méas importante en las decisiones sobre paternidad, incluidas la
concepcidn, la educacion, la adopcidn, las visitas y la guarda, es el mejor interés del
menor. La evidencia acumulada sugiere que el mejor interés del menor requiere
seguridad en el compromiso, educacién y padres competentes. La evaluacion de esas
cualidades parentales en un individuo o pareja, debe hacerse sin prejuicios sobre la

orientacion sexual”.
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Al mismo tiempo agrega que:

“Los individuos y parejas gays Yy lesbianas son capaces de procurar el mejor
interés del menor y se les deben otorgar los mismos derechos y asumir las mismas
responsabilidades que los padres heterosexuales. Con la adopcidn de esta declaracion
institucional, apoyamos los estudios de investigacion que aumenten nuestros
conocimientos sobre las repercusiones en el desarrollo de los nifios, tanto de la
paternidad tradicional como de la homoparentalidad”. (American Psychoanalytic
Association, 2021)

En igual forma la Asociacion Americana de Psiquiatria (2021) en su informe
denominado “Adopcién y copaternidad de nifios por parejas del mismo sexo”, nos refiere

que:

“Numerosos estudios en las tres ultimas décadas han demostrado
consistentemente que los nifios criados por padres gays o lesbianas muestran el
mismo nivel de funcionamiento emocional, cognitivo, social y sexual que los nifios
criados por padres heterosexuales. La investigacion indica que el desarrollo éptimo
de los nifios no se basa en la orientacion sexual de los padres, sino en vinculos estables
de compromiso y crianza por parte de los adultos. La investigacion demuestra
también que los nifios que tienen dos padres, independientemente de su orientacién

sexual, se desarrollan mejor que los nifios que tienen un solo padre”.

La Academia Americana de Pediatria (2021), por su parte también se ha pronunciado

sobre el tema, indicando que:

“Un considerable cuerpo de literatura profesional proporciona evidencia de
que los hijos de padres homosexuales pueden tener las mismas condiciones
favorables y las mismas expectativas de salud, adaptacién y desarrollo que los hijos
de padres heterosexuales. Cuando dos adultos colaboran en la crianza de un nifio,

deben tener la tranquilidad que proporciona su reconocimiento legal”.
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Se puede concluir entonces, que luego de las muchas investigaciones realizadas sobre
la crianza y educacion de hijos por padres homosexuales, se ha determinado que el adecuado
desarrollo de los menores no esta ligado exclusivamente a la orientacion sexual de los padres,
sino mas bien a procurar que ellos se desenvuelvan en un ambiente sano, en los que se
generen vinculos fuertes y estables con personas adultas que les brindan todos los cuidados

y satisfaccion de sus necesidades afectivas y bioldgicas.

Por el contrario, se ha demostrado que, si los menores criados por homosexuales,
sufren de alguna alteracion biopsicosocial, esta de debe mas a la discriminacién y prejuicios

que sobre ellos ejerce su entorno.

Por ello, la adopcion por familias homoparentales, debe estar lejos de los prejuicios
y mas bien contextualizada en cubrir las necesidades y darle una mejor calidad de vida a los

menaores.

Es de conocimiento que el sistema de adopciones en el Pert es muy restrictivo y poco
eficaz, y que éste puede tener una duracion indefinida, aunado a que ademas no existe cultura
social de adopciones; es por ello que, los esfuerzos por lograr la proteccion de los intereses
de los menores sean en vano, cuando lo que se quiere lograr es que los nifios que no pueden
vivir con sus padres bioldgicos, sean integrados lo mas pronto posible a una familia y que
parejas que quieran tener hijos, los tengan de manera segura, dejando en segundo plano la
orientacion sexual de los padres; pues como ya se analizd, esta condicion no causa ningan

tipo de perjuicio en el desarrollo biopsicosocial del menor.

“La orientacion sexual de una persona o de una pareja — que es simplemente
una de las opciones que se presentan en la naturaleza humanay, como tal, forma parte
de la autodeterminacion y libre desarrollo de la personalidad- le reste valor como ser
humano, como nocivo para el desarrollo del menor y; por ende, que el legislador deba
prohibir la adopcidn por parte de un matrimonio conformado por personas del mismo
sexo, por estimar que el solo hecho de que se trate de parejas mismo sexo afecta el
interés superior del nifio”. (Guzman Avalos, 2017, pags. 139-152)
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En definitiva, el cuidado y crianza de hijos por parejas del mismo sexo, es una
realidad que no se puede negar y es un derecho que no se puede prohibir ni silenciar, del

mismo modo que, la sociedad no tiene la aptitud ni la capacidad de evitarlo.
5.1.4. ADOPCION POR INTEGRACION

Este tipo de adopcion hace referencia a los casos en que los nifios o adolescentes son

adoptados por el conyuge o conviviente de su padre o madre biolégico.

En nuestra legislacion, esta amparado para las circunstancias en que no es necesario
declarar a los menores en abandono para que proceda la adopcion. Solo se aplica a situaciones

especiales.
El articulo 128 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes (2020), sefiala que:

“Por via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el Juez
especializado, inclusive sin que medie declaracion de estado de abandono del nifio o

del adolescente, los peticionarios siguientes:

a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o el
adolescente por adoptar. En este caso el nifio o adolescente mantiene vinculos de

filiacioén con el padre o madre bioldgicos (...)".

De esta manera, a través de este dispositivo legal, se permite la adopcion a las parejas de
las personas viudas, divorciadas, o solteras con hijos que rehacen su vida con una nueva
pareja y consiguientemente forman una nueva familia, criando a hijos que han nacido antes

de esta nueva relacion.

Sin embargo, esta forma de adopcion permitida por nuestra legislacion, se plantea
compleja cuando las partes involucradas son una pareja de homosexuales que fruto de una
relacion heterosexual anterior han procreado hijos y ahora rehacen su vida en una relacion

homosexual, adquiriendo el rol de padre o madre con el nifio o adolescente con el que no
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media vinculo de consanguinidad, es decir, a pesar de no tener una relacion filiativa con el

menor, lo considera como hijo.
Al respecto Maria Eleonora Cano (2020) nos dice:

“El nifio, la nifia o adolescente, ha sido criado por el conyuge o pareja de su
progenitor biolégico y, es muy probable, que en su vida cotidiana y social se haya
proyectado como un hijo de aquel. Asi las cosas, esa identidad dinamica construida sobre
una base factica que describe un vinculo paterno-filial constituye un elemento
trascendente en la construccién y desarrollo pleno y sano de la personalidad y proyecto
de vida. Se consagra, pues, el respeto por la individualidad afectiva, social y cultural

dentro de la familia en la que el adoptado se encuentra inserto de hecho”.

En el sistema de adopcion peruano, una persona homosexual no podria acceder a la
adopcion del hijo/a de su pareja, bajo el claro discurso heteronormativo, lo que se convierte
en una discriminacion arbitraria basada en la orientacion sexual de la o del adoptante, lo cual
lleva a la vulneracion de sus derechos de formar una familia y de libre desarrollo de la
personalidad y, en cuanto a los nifios, vulnera su interés superior de ser adoptado y de formar

una familia, en la cual ya se encuentra vinculado por su padre 0 madre biolégico.

5.2. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
5.2.1. CONCEPTO

Las técnicas de reproduccion asistida, conocidas también como nuevas tecnologias
reproductivas son definidas por la International Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technology (ICMART) (2021) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
como la “reproduccion lograda a través de la induccion de ovulacion, estimulacion ovérica
controlada, desencadenamiento de la ovulacion, técnicas de reproduccion asistida (TRA),

inseminacion intracervical o intravaginal, con semen del esposo/pareja o donante”.

Al respecto, Santamaria Solis (2021), “Entendemos por técnicas de reproduccion

asistida (TRA), al conjunto de métodos biomédicos, que conducen a facilitar, o subsistir, a
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los procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la procreacion humana, como la
deposicion de semen en la vagina, la progresion de los espermatozoides a través de las vias
genitales femeninas, la capacitacion del espermatozoide una eyaculado, la fertilizacion del

ovulo por el espermatozoide, etc.”

Es importante destacar, que mundialmente las técnicas de reproduccién humana
asistida han sufrido una gran revolucion para la genética y el derecho, desde el
descubrimiento de la fecundacion “in vitro”, pues a partir de ello, se sabe que la fecundacion
del 6vulo se puede hacer en un tubo de ensayo, apareciendo asi los conceptos de maternidad

genética (fuera de claustro materno) y maternidad gestacional (dentro del vientre materno).

El avance tecnoldgico evidenciado hoy en dia, permite que estas técnicas se
desarrollen a pasos agigantados y que ademas tengan cada vez mejores resultados; sin
embargo, estos no impiden que se den conflictos éticos a su alrededor, mas aln si estos estan
relacionados con el acceso a filiacion de las parejas homosexuales, ya que en muchos casos

existen estructuras heternormativas propias de este tema.

Del mismo modo, las técnicas de reproduccion asistida, presenta mayores problemas,
cuando estamos frente a la “maternidad subrogada” la cual de acuerdo a la definicion de
GOomez de la Torre (2015), “implica el alquiler de las funciones reproductivas o del
organismo de la mujer y la renuncia de sus derechos como madre bioldgica en favor de la
pareja contratante, ora en funcion del propio contrato de gestacion, ora en virtud de la
adopcidn del nifio por parte de la mujer o de la pareja contratante”; toda vez que, esta técnica
representa para muchos criticos la instrumentalizacion de la mujer y del nifio gestado por el
vientre de alquiler; lo cual reviste mayor importancia si se trata de la técnica utilizada por
parejas del mismo sexo -sobre todo de hombres-, ya que ésta se considera la nica forma por

las cual pueden acceder a la paternidad.
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5.2.2. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN EL PERU

En el Per( se sabe que hace mas de una década, médicos y bidlogos vienen utilizando
las técnicas de reproduccion humana asistida tales como: “la inseminacién artificial
homodloga y heterdloga, la fertilizacién “in vitro” con transferencia de embriones (FIVTE),
la transferencia intratubaria de gametos (GIFT) y recientemente la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI)” (Reproduccion Asistida, 2021). Como era de
esperarse, esta problematica cientifica y de la sociedad en general, ocasionada por la falta de
sincronia entre la realidad y el derecho, origina vacios juridicos que exigen una pronta

solucioén.

En nuestro pais, aun no existe un ordenamiento juridico que regule las técnicas de
reproduccion humana asistida; sin embargo, podemos encontrar normativas dispersas que

podemos aplicarlas para este caso:

- El Decreto Ley N° 26102, Codigo de los Nifios y Adolescentes (2021), que en su
articulo primero establece:

“Que todo nifio y adolescente tiene derecho a la vida desde el momento de su
concepcion. El presente codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y desarrollo fisico
o mental”.

- Ley N° 26842, Ley General de Salud (2021), que su articulo 7, sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida,
siempre que la condicién de madre genética y madre gestacional recaiga sobre la
misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida, se requiere el
consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos. Estd prohibida la
fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la

clonacion de seres humanos”.
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Como se puede observar, en nuestro pais no existe una normatividad que dé solucién
a todos los problemas que plantea los avances de la genética y, los cuantos articulos dispersos
encontrados, no son suficientes para brindar proteccion tanto al embrién como a las personas
gue recurren a estas técnicas.

5.2.3. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN PAREJAS
HOMOSEXUALES

Si bien nuestra legislacion no tiene regulada la filiacion homoparental, ello, no es
Obice para que, en la practica, las parejas homosexuales ejerzan la paternidad. Muchos padres
gays y madres lesbianas participan de la educacion y crianza de sus hijos, que en algunos
casos son concebidos de forma natural -como resultado de una relacion heterosexual- o
mediante técnicas de reproduccion asistida o -como en algunos paises lo permiten-

accediendo a programas de adopcion.

Desde el punto de vista bioldgico, entre parejas del mismo sexo no se puede llevar a
cabo una procreacion, pero ello no impide que puedan constituir una familia, pues existen

muchas vias alternas, entre ellas la reproduccion asistida o la relacion heterosexual previa.

“La familia se ha definido como concepto de coito y la reproduccion
bioldgica, a la hora de tener en cuenta a las familias homosexuales, estos elementos
no pueden tomarse como principales vertebradores de las uniones, por lo que es
necesario analizar en base a qué razones se sustentan estas relaciones y las

implicancias que esto tiene”. (Pichardo, 2009)
a. Madres lesbianas

Nos referimos al caso en que la pareja homosexual estd formada por dos mujeres, que
juntas crian y educan uno o varios hijos; y que para acceder a la maternidad utilizan las
técnicas de reproduccion humana asistida, o pueden tomar la forma de una familia

reconstituida o ensamblada pues, por lo menos uno de sus miembros lo hace por medio de
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una relacion heterosexual previa, pudiendo entonces una de ellas cursar el proceso de

gestacion.

Se puede afirmar que las familias compuestas por homosexuales lesbianas han existido
siempre, lo novedoso es que se presente en la sociedad como un nuevo tipo de familia.

Cuando las mujeres leshianas optan por ser madres, se enfrentan a la conjuncion de los
estereotipos de maternidad con los estereotipos de la homosexualidad, a decir de Lewin
(2006, pags. 89-100):

“Reclamar el derecho de ser madre supone el repudio de las convenciones de
género que definen madre y lesbiana como identidades inherentes incompatibles, la
primera natural e intrinseca a la mujer, organizada en torno al altruismo, la segunda
antinatural y organizada en torno al egocentrismo. Pero vivir como una madre
significa crear opciones y, estas opciones reescriben la oposicion entre madre y

lesbiana”.

En nuestro pais, las parejas homosexuales como tales, estdn impedidas legalmente de
adoptar; sin embargo, se permite que las mujeres solas puedan hacerlo; por eso, muchas
mujeres homosexuales, camufladas en esta permision, acceden a la adopcion; pero, se
someteran a un proceso engorroso y las dificultades que puedan presentarse en el camino

pueden ser varias.

Para evitar lo antes indicado, muchas de ellas recurren a una opcion que es mas facil y
rapida como es la inseminacidn artificial, donde ademas, de evitar procesos pesados, no sera

necesario probar la capacidad para ejercer la maternidad.

Pese a tratarse de una pareja de mujeres, quienes se puede decir que tienen un acceso mas
facil a la maternidad que los hombres, siempre se presentan obstaculos, toda vez que se van
a ver frente a una limitacion biol6gica que es la falta de gametos masculinos, que son
necesarios para la fecundacién, por lo que serd necesario que recurran a la donacion de

espermas, los cuales pueden provenir de un hombre conocido o de un donante desconocido,
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presentandose dificultades, en el sentido que el donante de esperma que conoce a la pareja
podria en algin momento reclamar la paternidad, ya que la firma de algin contrato por el que
se renuncie a la paternidad, en nuestro pais resulta nulo; por eso, preferira, al donante
desconocido, que en un futuro no les pueda reclamar nada. En el caso de que la maternidad
provenga de un proyecto anterior, se da la situacion que existe un padre reconocido, que tiene
derechos y obligaciones respecto del hijo.

Por otro lado, al tratarse de una pareja homosexual conformada por mujeres, cualquiera
de ella podria acceder a la gestacion, con consecuencias trascendentales, ya que la entrada en
la maternidad de una, no implica la entrada a la maternidad de la otra; pues en un principio,
sola la madre que engendra tendrd vinculo juridico con el nifio/a que se establece
automaticamente con el nacimiento y tiene su base en la aportacién del material bioldgico,
genético y fisioldgico y, fundamentalmente con el parto. En ese caso, la madre no bioldgica
queda invisibilizada respecto de los derechos y obligaciones sobre el menor, tales como
tutela, sustento, hereditarios, etc. y otros como ser reconocida como madre por ejemplo en el
colegio, en los centros de salud, relaciones de amistades, etc. lo que representa serias
dificultades en la organizacion cotidiana y por qué no en el aspecto emocional de los menores

y la pareja.

En conclusion, la legislacion peruana excluye a las parejas lesbianas en el reconocimiento
de la paternidad sea por adopcion o por la utilizacion de THRA, decision que esta basada en
una discriminacion por la orientacion sexual de los progenitores, no existiendo un sustento
aceptable y respetuoso de los derechos humanos que justifique que las parejas de leshianas

no puedan acceder de manera conjunta a la maternidad.
b. Padres gays

En las Gltimas décadas, la paternidad por parte de parejas homosexuales hombres, ha
aumentado considerablemente, quienes ven a esta etapa como trascendental en su proyecto
de vida; no obstante a ello, la paternidad homosexual, tiene un profundo conflicto con las
costumbres de género enraizadas en nuestra cultura, pues se cree que las tareas de cuidado y
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crianza de los hijos son esencialmente femeninas. Asi, cuando los hombres homosexuales se
plantean la idea de ser padres, se enfrentan a una serie de obstaculos, sean fisicos, bioldgicos,

sociales, culturales, entre otros.

Se suele suponer que los hombres homosexuales no pueden ser padres, para el caso de
las parejas homosexuales conformadas por dos varones, es mucho mas dificil, pero no
imposible, utilizar las TRHA para acceder a la paternidad, ya que su utilizacion les exige la
existencia de una mujer que acepte llevar a cabo un embarazo y que posteriormente no tenga
reparos en entregar al menor; en consecuencia, ya que ninguna de las partes en la pareja se
encuentra biologicamente apto para llevar el embrazo, la Unica forma por la que podran
acceder a la paternidad es por medio de la “maternidad subrogada”, definida esta por Rafael
Sanchez (2021) asi:

“La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada se define como la practica
por la que una mujer acepta portar en su vientre un nifio por encargo de otra persona o de
una pareja, con el compromiso de, una vez llevado a término el embarazo, entregar al
recien nacido al comitente o comitentes, renunciando aquélla a la filiacion que pudiera
corresponderle sobre el hijo gestado. Se trata de un procedimiento basado en técnicas de

reproduccion asistida tradicionales (...)”.

Por su lado Medina (2001, pag. 319) nos refiere al respecto que: “Existe maternidad por
otro (o maternidad por sustitucion) cuando una mujer acepta que se le implante el embrion
de otra pareja para lograr su desarrollo y darlo a luz, con el compromiso de entregar al nifio

a sus padres bioldgicos”.

En el caso de los hombres homosexuales que acceden a la paternidad mediante la
maternidad subrogada, estan sujetos no solo a los reparos propios del llamado “vientre de
alquiler”, sino ademas de los reparos relativos la orientacion sexual de los progenitores y aun

mas de la ausencia de una madre en la crianza de los hijos.
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“Esta modalidad suele recibir objeciones que se suman a las propias de la
subrogacion y son las relacionadas con la orientacion sexual de los padres y
fundamentalmente con la privacion de la posibilidad de que exista una madre para ese

hijo o hija, mas alla de que la gestante sea de manera circunstancial”. (Camacho, 2021)

Pero, pese a los prejuicios éticos y juridicos que se han creado ante esta practica, se
constituye como la Unica opcion para las parejas de hombres para acceder a la paternidad;
sin embargo, la maternidad subrogada no esta regulada en el ordenamiento juridico peruano,
asi como tampoco existe una legislacion definida en materia de reproduccion asistida, ya que
los intentos por lograr ello, se han quedado en proyectos, siendo la Ley General de Salud, la

gue nos da un mayor acercamiento a ello, como ya se menciono anteriormente.

Podemos concluir entonces que, actualmente en el Perd, los hombres que conforman una
pareja, no pueden acceder a la filiaciébn mediante la utilizacion de técnicas de reproduccion
humana asistida, ya que la maternidad subrogada, no esta permitida.

6. DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos, se han constituido como los limites del poder absoluto del Estado;
sin embargo, antes del siglo XI1X y mediados del siglo XX, no formaban parte de la agenda
publica y social de los Estados y su proteccion era limitada; no fue hasta la Segunda Guerra
Mundial en que los derechos humanos adquirieron gran importancia.

Hoy en dia, existen muchos mecanismos efectivos para proteger, hacer respetar y para
restituir a los individuos el goce de los derechos fundamentales, los cuales, ademas, se
constituyen como condiciones esenciales del Estado democratico de derecho.

La importancia de los derechos humanos en cada uno de los Estados, estd dada en las
politicas publicas, las legislaciones y sobre todo en sus Constituciones Politicas.

El derecho internacional de los derechos humanos, a través de los tratados, establece que
todos los derechos deben ser respetados y garantizados por los Estados frente a los sujetos
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que se encuentran bajo su jurisdiccion, asimismo, sefiala mecanismo de supervision para que
se dé cumplimiento de estas obligaciones.

“Los derechos humanos, a pesar de la lista normativa que se muestra
compatible con esta idea, no han sido eficaces para proteger a los homosexuales como
seres humanos y mucho menos para evitar conceptualizarlos como una categoria que
se considera erroneamente desviada, desde el punto de vista ortodoxo sobre la
sexualidad”. (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-40)

Asi nos sefiala Medina (1996, pag. 33):

“El conjunto de derechos que compone el catalogo constituye el minimo
exigible al Estado; nada autoriza a que el Estado restrinja y nada obsta, 0 mas bien
alienta al Estado para que agregue otros derechos en su ordenamiento juridico
nacional para que amplien el alcance y contenido de un derecho del catalogo o para
que mejore las posibilidades de ejercicio y goce de los derechos existentes. El sistema
internacional de promocion y proteccion de los derechos humanos esta disefiado para

propender a la progresividad”.
6.1. DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS LGBTTTIQ

La comunidad LGTTTIQ en nuestro pais se encuentra en una situacion de invisibilidad
y desproteccion, que les obstaculiza ejercer sus derechos fundamentales en igualdad de
condiciones, sin discriminacion y respetando su diversidad; por ello, exige al Estado y a la
sociedad una necesaria politica publica que atienda esta situacion.

Todas las personas gozan de los derechos humanos por el solo hecho de serlo, sin
distincion ni condicion alguna; los derechos humanos son universales, indivisibles,
interdependientes y complementarios. En ese entendido, la orientacién sexual y la identidad
de género de los seres humanos, no debe ser razon de discriminacion o abuso, ya que sus
derechos son esenciales a la dignidad humana.

Pese a ello, existen grupos de personas que sufren la violacion de sus derechos
fundamentales, por una condicion en especial y esto lo vemos reflejado en la comunidad
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LGTBI, a quienes se les sigue negando el ejercicio de sus derechos humanos en las mismas
condiciones que las personas heterosexuales.

Permitir que las personas LGTBI gocen de todos los derechos como las demas personas
tiene como fundamento la igualdad y no discriminacion; no obstante, muchas sociedades
tienen todavia actitudes homofdbicas arraigadas, que conjuntamente con la falta de
proteccion legal adecuada contra la discriminacion por orientacion sexual o identidad de
género, pone a las personas homosexuales en situacion constante de vulneracion de sus
derechos humanos.

Si bien es cierto, que la legislacion peruana presenta muchas deficiencias en cuanto a la
proteccion de las familias homoparentales, a nivel internacional, si existe un marco
legislativo fuerte destinado a la proteccion de las personas homosexuales y de los nifios
criados y educados por ellos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, marca el nacimiento de la
proteccion de los derechos de todos los individuos en igualdad de condiciones;
posteriormente, se fueron dando una serie de instrumentos destinados a reforzar que todos
los adultos, adolescentes, nifios y nifias somos sujetos de derechos y que ninguna persona y
ningun Estado puede desconocer ello.

Asi tenemos que mencionar también que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, protege a las personas con orientacion sexual diversa sefialando que los derechos
alli consagrados, deben reconocer a todas las personas sin distincion de raza, sexo idioma,
religion...o “cualquier otra condicion”; aceptandose que las personas sexualmente diversas
se encuentran comprendidas dentro de la expresion “otra condicion™.

Asimismo, en el 2008, la Asamblea General de las OEA, emitid la Resolucion AG/RES.
2435 (XXXVIII-0/08), sobre “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género”, en la cual los Estados miembros daban a conocer su preocupacion por los actos de
violencia y violacion de los derechos humanos de las personas homosexuales, 1o que supuso
un gran avance sobre los derechos LGBT en la Naciones Unidas, quien hizo un llamado a los
paises firmantes, entre ellos el Perd, para condenar todas las violaciones de los derechos
humanos que tengan como base la orientacion sexual o identidad de género de las personas,
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invitdndoles también a promover y proteger los derechos de estas personas a través de la
dacion y modificacion de sus leyes, a fin de asegurar que la identidad de género y la
orientacion sexual no sean causa del desconocimiento ni violacion de sus derechos humanos.

Por su parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se ha convertido en un
mecanismo efectivo para garantizar los derechos de las personas de orientacion sexual
diversa e incita a los Estados parte para que su legislacion nacional proteja y respete sus
derechos y libertades, sin discriminacion ni exclusion.

De modo idéntico, es importante destacar la jurisprudencia internacional, de casos que
han Ilegado a conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se han
convertido en emblemas de la lucha de las familias homoparentales en la defensa y respeto
de sus derechos humanos.

Se puede sefialar ademas que, en el afio 2007 la Comisién Internacional de Juristas y el
Servicio Internacional para los Derechos Humanos (2021):

“Han puesto en marcha un proyecto encaminado a desarrollar una serie de
principios juridicos internacionales sobre la aplicacion de la legislacién internacional de
los derechos humanos a las violaciones basadas en la orientacion sexual y la identidad de
género, a fin de imbuir de una mayor claridad y coherencia a las obligaciones estatales
en materia de derechos humano”.

Asi, nacen los Principio sobre Aplicacion de la Legislacion Internacional de los Derechos
Humanos en relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género, conocido como los
Principios de Yogyakarta. Estos principios afirman la obligacion de los Estados de
implementar politicas de proteccion y promocion de los derechos humanos de las personas
homosexuales y los incentiva para que sus legislaciones en esta materia sigan evolucionando
y prometan un futuro diferente para este grupo de personas, que al igual que las
heterosexuales han nacido libres e iguales en dignidad y derechos.

En junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en Ginebra,
adopto la resolucion 17/19, la primera resolucion de las Naciones Unidas relativas a derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género, la resolucién fue aprobada por un margen
estrecho, pero es importante mencionar que recibi6 el apoyo de miembros del Consejo de
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todas la regiones, su aprobacion abri6 el camino al primer informe oficial de las Naciones
Unidad sobre este tema, preparado por la Oficina de Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (2012), con el cual se pretendié poner fin a la violencia
y la discriminacién de las personas, por razones de orientacion sexual e identidad de género.
“Felizmente, se han producido muchos avances en cuanto a garantizar que las

personas de todas las orientaciones sexuales e identidades de género puedan vivir con la
misma dignidad y el mismo respeto al que tienen derecho todas las personas, son muchos

los estados que en la actualidad tienen leyes y constituciones que garantizan los derechos

de igualdad y no discriminacion sin distincion de sexo, orientacion sexual e identidad de

género”. (Onufer Correa & Muntarbhorn, 2021)

Concluyendo, todos los Estados tienen la obligacion de proteger los derechos humanos
de las personas, sin distincion alguna, menos por su orientacion sexual o identidad de género;
ello, se encuentra establecido en las normas internacionales de derechos humanos, con base
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en los tratados internacionales.

La proteccion de los derechos humanos de las personas con orientacion sexual, no exige
gue se creen nuevos derechos, ni que se den nuevas leyes y menos que se les conceda
derechos especiales por ser distintos; solo basta con que se cumpla a cabalidad en ellos los
derechos humanos que ya se encuentran ampliamente estipulados en leyes nacionales,

internacionales y tratados.
6.1.1 DERECHO AL RESPETO DE LA DIGNIDAD HUMANA
6.1.1.1 GENERALIDADES

“En su desarrollo histdrico, el catadlogo de los derechos humanos/fundamentales se ha ido
ampliando para reconocer la igual dignidad de las personas en todo contexto” (Siles Vallejos,
2010, pag. 7).

La dignidad humana que se alza como el fundamento I6gico y ontol6gico de todos y cada
uno de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica, es definida como el

derecho de todo ser humano de ser respetado y valorado como ser social e individual, por el
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solo hecho de ser persona, es decir, sin importar la condicion econdmica, social, religion,
raza, sexo e incluso orientacion sexual.

La dignidad humana es un derecho natural, ya que tiene su cimiento en la naturaleza
humana, es decir, se ostenta ese derecho por el solo hecho de ser persona, pero a su vez una
persona libre y racional, por ello, tal como lo afirma Lorca (1993), “Los derechos naturales
surgen a la historia como derechos fundamentales de la persona en cuanto traducen en logros
de libertad, justicia e igualdad, el natural anhelo de elevar un palmo maés la dignidad del
hombre...”

Para entender mejor el concepto de dignidad, recurrimos a Simons (2021):

“La dignidad del ser humano es el valor absoluto por excelencia del cual se
derivan todos los otros valores. La libertad, igualdad, amor, etc., valen en tanto y en
cuanto ayuden al ser humano en su realizacion personal, social y trascendente. La
dignidad del ser humano se fundamenta en que es persona, es decir, es uno, Unico,
original, irrepetible e insustituible. Esto significa que es un valor intrinseco, no
dependiente de factores externos. Algo es digno cuando es valioso de por si y no solo ni
principalmente por su utilidad para eso o para lo otro. La persona es un absoluto, en el
sentido de algo Unico, original, e irreductible a cualquier cosa”.

La dignidad humana en inherente a todo ser humano, se es digno por el solo hecho de
Ser una persona, en ese sentido va a constituir la base de todo sistema legal que tiene a la

persona como fin supremo.

6.1.1.2 DERECHO AL RESPETO DE LA DIGNIDAD HUMANA EN LA
LEGISLACION PERUANA Y TRATADOS INTERNACIONALES

El Principio de la Dignidad Humana es “Es el principio maximo, super principio, macro
principio o principio de principios” (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-40).

Este principio, se encuentra consagrado en la Constitucion Politica de 1993 (2011), en su
articulo 1° “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo

de la sociedad y del Estado”.
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Nuestro ordenamiento juridico, estd compuesto por un conglomerado de normas, pero
también, por un conjunto de valores y principios y uno de ellos es precisamente la dignidad
humana, que tiene como esencia al hombre y que se erige como la piedra angular de todos
los derechos humanos.

De alli que el Tribunal Constitucional peruano (2004) sostenga que:

“La dignidad del ser humano no sélo representa el valor supremo que justifica
la existencia del Estado y de los objetivos que éste cumple, sino que se constituye
como el fundamento esencial de todos los derechos que, con la calidad de
fundamentales, habita el ordenamiento”.

De igual modo, para el Tribunal Constitucional (2005), sostiene que:

“El principio-derecho de dignidad de la persona, es uno de los “pilares
fundamentales del Estado social de derechos e irradia en igual magnitud a toda la
gama de derechos, que desarrolla una funcion negativa o limitadora, imponiendo al
Estado obligaciones de no hacer, y también una funcién positiva y proyectiva,
exigiendo a los poderes publicos el cumplimiento de obligaciones de hacer”.

El principio-derecho de dignidad humana, alcanza su tutela a todas las personas, asi lo
sefiala también el Tribunal Constitucional (2005), al sefialar que:

“La Constitucion peruana no distingue a las personas por su opcion y
preferencias sexuales; tampoco en funcion del sexo que pudieran tener. Se respeta
la dignidad de la persona. El caracter digno de la persona, en su sentido ontoldgico,
no se pierde por el hecho de ser homosexual o transexual o, en términos generales,
porque se haya decidido por un modo de ser que no sea de aceptacion de la mayoria”.

De ello se desprende, que el Estado peruano debe respetar garantizar y proteger los
derechos fundamentales de las personas homosexuales, a través de los medios juridicos y
politicos de promocion que procuren la igualdad de oportunidades para desarrollar sus
proyectos de vida.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, reconoce en el articulo 1° la

salvaguarda de la dignidad humana, porque todos los hombres han nacido libres e iguales en
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dignidad, para luego posteriormente en su articulo 7° consagrar la igualdad sin distincién
entre los hombres; y todavia mas, prohibiendo “toda discriminacién”, aunque no establezca
concretamente qué tipos de discriminacion, como si lo hace de forma clara nuestra
Constitucion en lo que al sexo se refiere, o en general al referirse a “cualquier otra

circunstancia o condicién".

6.1.1.3 EL DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA EN LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

La dignidad humana siempre sera la esencia de todos los derechos fundamentales de los
que esta investido el ser humano por el solo hecho de serlo; pero pese a ello, basados en la
dignidad humana se han producido muchos ataques a personas con comportamientos
distintos a los heterosexuales, sobre todo, en los Estados donde no es admisible la existencia
de otras orientaciones o tendencias sexuales, implantandose asi el rechazo hacia lo diferente.

En la persona, la sexualidad del ser humano, constituye el sustento que refuerza la
capacidad del libre desarrollo de la persona y que orienta directa y profundamente su
proyecto de vida. En consecuencia, todo lo relativo a la orientacion sexual se relaciona
estrechamente con la dignidad humana.

El problema que surge respecto de la homosexualidad, es el caracter heternormativo y
homofdbico que existe aun y caracteriza a las sociedades contemporaneas y tradicionales, las
cuales, toman como fundamento la orientacion sexual o la identidad de género de las
personas, para continuar con la violacién de sus derechos humanos; lo cual constituye una
seria preocupacion, ya que muchas de estas violaciones vienen agravadas con distintas
formas de violencia, odio, exclusion y discriminacion.

Al respecto, Roger Raupp Rios (Rios, 2001) nos dice:

“El respeto de la orientacion sexual es un punto fundamental para la
afirmacion de la dignidad humana y no es aceptable, juridicamente, que prejuicios
puedan legitimar restricciones de derechos y servir para fortalecer estigmas sociales

y el pisoteo de los fundamentos constitucionales de un Estado democratico.
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Conectada la relevancia del respeto a la orientacion sexual con el objeto de proteccién
del principio constitucional de la dignidad humana, hay que tener en cuenta su papel

en la solucién de las cuestiones juridicas relacionados con la homosexualidad”.

Durante mucho tiempo los homosexuales fueron relegados y marginados de muchas
formas y modos; sin embargo, ultimamente, en el sistema internacional, se han observado
grandes avances para garantizar la proteccion efectiva de estas personas ante la
discriminacion; asimismo, las sociedades se han mostrado mas tolerantes con ellos y poco a
poco van cambiando su forma de ver las relaciones de parejas sin importar su sexualidad y
es en ese contexto, que los homosexuales empiezan a ser visibilizados y van en la busqueda
de reconocimiento de igualdad de derechos y de dignidad sin que se haga ningun tipo de
distincion.

La poblacién diversa LGBTI, reitera la necesidad de garantizar la proteccion de las
familias formadas por ellos, familias que han surgido con el deseo de formar un vinculo legal
solido, bajo el que puedan convivir y compartir experiencias, derechos, obligaciones,
proyectos de vida; siendo asi, es necesario, que se visibilice esta lucha por el reconocimiento,
no con la intencién de imponer un estilo de vida, sino para que, en aras del principio de la
dignidad humana, estas personas, puedan conformar juridicamente una familia a la que se le
reconozcan los mismos derechos de matrimonio y paternidad, que se desarrollen en igualdad
de condiciones legales, que se les permita asumir su orientacion sexual sin ningun tipo de
restriccion, miedo, rechazo o exclusion y de esta manera reducir las injusticias en las que esta

poblacién se encuentra inmersa.
6.1.2 DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
6.1.2.1 GENERALIDADES

El Diccionario de la Lengua Espafola (2021), incluye dos acepciones del término
discriminar: “a) Seleccionar excluyendo y b) Dar un trato de inferioridad a una persona o
colectividad, por motivos raciales, religiosos, politicos, etc.”
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Discriminar conlleva al menosprecio por una persona 0 grupo de personas,
unicamente por el hecho de ser distintas, lo cual lleva al menoscabo de los individuos que

pertenecen a este grupo, haciéndoles sentir inferiores o con menos derechos.

Para el derecho es trascendente ocuparse de las discriminaciones que se oponen a la
igualdad, pues el derecho no debe ni puede tolerar que se hagan diferencias injustas entre

individuos, no debe tolerar aquellas que no tengan un motivo razonable y objetivo.

La sociedad organizada a traves de sus diversas instituciones, tiene la obligacion de

erradicar la discriminacion y garantizar la igualdad entre todos sus miembros.

Sin embargo, aun en muchos paises por accién u omision de la sociedad y de sus
autoridades, avalan la discriminacion y la hacen legitima y es el caso que aun en muchos
paises ven a la homosexualidad como aberrante, anormal, amoral, incluso se persigue, castiga
y hasta se da muerte a personas que se atreven “a tener” una orientacion sexual distinta a la

heterosexual.

De acuerdo a estudios realizados, en la actualidad, son 152 paises en el mundo que
protegen a los homosexuales y han implementado politicas de no discriminacion hacia estas
personas, pero al lado de ello, todavia existen paises que condenan brutalmente la
homosexualidad, incluso las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo son
castigadas con la pena de muerte, tales paises son: Nigeria, Somalia, Yemen, Sudan, Irdny
Arabia Saudi, Mauritania, Afganistan y Pakistan. Del mismo modo, en aproximadamente 56
paises, las practicas homosexuales, estan castigadas con pena de carcel, paises en los que
ademas tienen restringidos algunos derechos. En otros paises se les tiene limitado el derecho
de expresién de su orientacion sexual hasta que cumplan la mayoria de edad.

De acuerdo a lo manifestado por William Eskridge (2019), existen “tres tipos de leyes

anti gay:
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a) Leyes que discriminan explicitamente por orientacion sexual, como aquellas que
prohiben a los homosexuales servir en las Fuerzas Armadas, o las presunciones en
contra de la custodia y adopcidn por parte de padres gays.

b) Leyes que discriminan basandose en motivos de sexo, pero cuyos efectos recaen
principalmente en las personas homosexuales, como las leyes que prohiben a los
homosexuales contraer matrimonio, o las normas que sancionan criminalmente a la
sodomia.

c) Leyes que sin distinguir en base a clasificaciones sexuales o de orientacion sexual,
tienen efectos discriminatorios para el mundo homosexual, como las leyes de
sodomia consensual y las leyes que, si bien prohiben la discriminacion por motivos

de sexo, raza 0 pensamiento, no incluyen entre sus supuestos a la orientacion sexual”.

El derecho a la igualdad tiene su base en la dignidad humana, en el sentido que todos
merecemos recibir el mismo trato al ser titulares y ejercer nuestros derechos, sin importar

gue tengamos caracteristicas diferentes.
a. Lahomofobia

Activistas homosexuales y estudiosos de la homosexualidad, encuentran que la base
de la discriminacion hacia minorias sexuales, se encuentra en la homofobia, la cual es
definida como la “aversion obsesiva hacia las personas homosexuales” (Real Academia
Espafiola, 2021), la misma que tendria su origen en aceptar a la heterosexualidad como el

unico, obligatorio e imperante modelo sexual permitido en la sociedad.

La homofobia se presenta cuando una persona cree que un homosexual merece ser
tratado con odio o lastima por estar perturbado, ser defectuoso genéticamente, ser inmoral,
inferior 0 anormal. En algunos casos, estos prejuicios van mas alla de s6lo pensamientos y
se traducen en agresion fisica o verbal, rechazo manifiesto a través de acciones negativas
hacia esas personas, como ponerles apodos, negarse a integrarlo a un grupo familiar o laboral,
negativa de establecer cualquier tipo de relacién amical, laboral o contractual con ellos, entre
otros.
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De manera mas concreta Fraser (1997) menciona que:

“Para superar la homofobia y el heterosexismo es preciso cambiar las
valoraciones culturales (asi como sus expresiones legales y practicas) que privilegian
la heterosexualidad, niegan igual respeto a los gays y lesbianas, y rehdsan reconocer

la homosexualidad como una manera legitima de ser sexual”.

6.1.2.2 DERECHO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA
LEGISLACION PERUANA Y TRATADOS INTERNACIONALES

El derecho a la igualdad ante la ley, es un derecho fundamental, reconocido por la
Constitucién Politica del Pert de 1993 (2011) en su articulo 2° inciso 2, que sefiala: “Toda
persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidn, condicion econémica o de cualquiera otra

indole”.

Asi, el Estado peruano, esta en la obligacion de respetar y garantizar la igualdad de

derechos y la no discriminacion de todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion.

En virtud de este derecho, toda diferencia solo puede estar basada en la I6gica y la razén
establecidos en la Constitucion, pues cualquier discriminacion o trato diferente debe ser

declarado inconstitucional.

El Tribunal Constitucional (2011), ha manifestado respecto del derecho a la igualdad,

sefialando que:

“El derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley.
La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable, por igual, a todos los
que se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma; mientras que la
segunda implica que un mismo érgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de

sus decisiones en casos sustancialmente iguales”.
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El Tribunal Constitucional, ampara el derecho a la “igualdad ante la ley y en la ley”,
entendiéndose ante una norma ya existente, no ampliando su parecer a situaciones que
podrian surgir y que necesitan ser reguladas, en este sentido Varsi y Chaves (2011, pags. 27-
40), nos hablan mas ampliamente de igualdad, al sefialar que: “la igualdad es la equiparidad,

semejanza, similitud, equidad entre las personas sin beneficiar ni perjudicar unas a otras”.

Por su parte, Leon y Hurtado (2005), al analizar la normativa nacional y determinar
politicas para lograr la igualdad de los grupos vulnerables o que se encuentran en desventaja,

nos dice que:

“El punto de partida de las acciones afirmativas en Perd fue reconocer que en la
sociedad existen desigualdades por asuntos de raza, clase, género, etnicidad,
discapacidad, edad, entre otras, las que se expresan en practicas discriminatorias y
excluyentes hacia ciertos sujetos o grupos vulnerables, de modo que en tales
circunstancias, estos sujetos no se encuentran en igualdad de condiciones o no tienen las
mismas oportunidades que los demas, pues aun cuando la Constitucion consagre la
igualdad ante la ley, con frecuencia ésta no se expresa en una situacion de igualdad en
los hechos. La accién afirmativa busca corregir, emparejar, superar o nivelar tales

desigualdades”.

En el Per( las personas de orientacién sexual homosexual, son victimas de diferentes
formas de vulneracion de sus derechos. Al no reconocer legalmente a las parejas del mismo
sexo y no reconocerles el derecho a formar una familia, no solo se les niega el derecho de
contraer matrimonio o criar y educar a sus hijos, sino que se les niega los derechos derivados
de ello, como derechos personales, patrimoniales, de seguridad social, vivienda, herencia
trabajo, acceso a la justicia, proteccion de la maternidad y paternidad, patria potestad, entre

otros.

En este punto, es necesario recordar que, al realizarse el debate de la reforma
constitucional en el afio 2002 y luego con la aprobacion del Plan Nacional de Derechos
Humanos 2006-2010, se pretendia incorporar la no discriminacién a las personas por
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“orientacion sexual”, no obstante, hubo muchas corrientes conservadoras que se opusieron a

que ello y asi se terminaron de imponer.

Mientras tanto, hay muchos paises que ya proscriben de manera expresa en sus
constituciones la prohibicioén de discriminacion por “orientacion sexual” ademas del “sexo”
y “género”, entre ellas tenemos a las constituciones de algunos estados alemanes, como la de

Brandemburgo, Turingia y la de Berlin; posteriormente, en la de Sudéafrica y Ecuador.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha definido la discriminacion
indirecta como: “Una regla o medida que aparentemente puede ser neutra sin intencion
discriminatoria, pero que, con todo, da lugar a discriminacién por su efecto adverso exclusivo

o desmedido para una categoria de personas” (Palacios Zuloaga, 2003).
Agregando ademas que:

“Una discriminacion indirecta puede resultar de no tratar situaciones diferentes
en forma diferente si los resultados negativos de esto afectan exclusivamente o
desproporcionadamente a personas de una determinada raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion

econdmica u otra condicion social”. (Palacios Zuloaga, 2003)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003) , también ha manifestado que es
obligacion de todos respetar y garantizar los derechos humanos, en base a la igualdad y sin

ningun tipo de discriminacion, lo que significa que:

“Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o
de facto” y que “los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de

determinado grupo de personas”.

Por otro lado, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003), sefiala
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“La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion, que por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad, por ello,
no es admisible crear diferencias de tratamiento entre los seres humanos que no se

corresponda con su Unica e idéntica naturaleza”.

Como se puede apreciar el principio de igualdad y no discriminacion es un principio jus
cogens, que forma parte del derecho internacional, por tanto, no se puede admitir ningln acto
juridico que sea contrario 0 que entre en conflicto con este derecho fundamental, no se deben
permitir actos discriminatorios del ningln tipo o bajo ninguna condicién. En consecuencia,
las leyes que dicten los Estado deben estar orientadas a garantizar y respetar la igualdad sobre
todo de aquellos grupos que se encuentran en desventaja o vulnerabilidad, quedando
proscritas todas las formas de discriminacion directas o indirectas.

En lo referente expresamente a la declaracion de no discriminacion por orientacion

sexual en los instrumentos internacionales, tenemos:

- Tratado de la Comunidad Europea, en su articulo 13, modificado mediante el Tratado
de Amsterdam, confiere poderes a la Comunidad Europea para establecer mandatos
prohibitivos de la discriminacion por orientacion sexual.

- El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CEPDHLF), asegura la proteccion de derechos a la igualdad y no
discriminacion y expresa que la orientacion sexual no es causal de discriminacion e
incluye una enumeracion de los motivos prohibidos.

- La Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, suscrita

por Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela, se reconoce el derecho de
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incorporar a las minorias sexuales y la proteccién contra las practicas discriminatorias
basadas en la orientacion sexual.
Asi esta Carta:

“Reconoce que las personas, cualquiera sea su orientacion u opcion sexuales,
tiene iguales derechos humanos que todas las demés™ y orienta a los paises firmantes
a “combatir toda forma de discriminacion a individuos por motivos de su orientacion
u opcidn sexuales, con arreglo a las legislaciones nacionales y, para ello, prestaran
especial atencion a la prevencion y sancion de la violencia y discriminacion contra
las personas con diversa orientacion u opcion sexual, y la garantia de recursos legales
para una efectiva reparacion por los dafnos y perjuicios derivados de tales delitos”.

(Consejo Presidencial Andino, 2021)

6.1.2.3 DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION DE LAS
FAMILIAS HOMOPARENTALES

Llamado isonomia. “Es equiparidad, semejanza, similitud, equidad entre las personas
sin beneficiar ni perjudicar a unas de otras” (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-
40).

Bajo el principio de la igualdad, todas las personas tienen el mismo valor ante la ley,

la libertad y la justicia se dan en la medida que exista la igualdad entre las personas.

La igualdad no solo se debe ver reflejada en la ley, sino también en la creacion de un
derecho unanime para todos y si existiera alguna diferencia, esta solo se deberia basar en una
razon justificada y a falta de ella, se debe entender que se aplicara el mismo régimen legal

para todas las personas y situaciones.

En la Constitucion peruana de 1993, no existe ninguna disposicion expresa sobre la
no discriminacion por orientacion sexual, sin embargo, podemos incorporarla a la
prohibicion de discriminacion por sexo, ya que ambas hacen referencia a la sexualidad, al

mismo tiempo, la falta de disposicion expresa, no implica que no esté prohibido discriminar
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por orientacion sexual, ya que nuestra Carta Magna sefiala que nadie puede ser discriminado

por las razones enumeradas y “por motivos de cualquier indole”.
En ese entendido:

“La prohibicion del matrimonio entre personas del mismo sexo por
inexistencia de un dispositivo legal o por omisién en el sistema juridico es, en
principio, inconstitucional, viola la igualdad de la persona respecto de la ley que hace
que la aplicacion de una norma sea dependiente de la homosexualidad o

heterosexualidad”. (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-40)
6.1.3 DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA
6.1.3.1 GENERALIDADES

El concepto de familia aprendido en la escuela, que sefiala que la familia esta formada
por el papé (varén), mama (mujer) y los hijos, se ha mantenido durante mucho tiempo y este
se ha constituido como la base de la sociedad. En este entendido de familia, se gestaba la idea

del dominio masculino y la mujer era la menos favorecida socialmente.

Actualmente, han surgido nuevas tendencias, en las que los roles de los padres se
reparten de manera equitativa y por igual, sin distincion de sexo, pues ahora, se considera
que ambos padres estan en la misma capacidad de realizar todas las tareas en igualdad de
condiciones; asi, surgen las familias con dos proveedores y dos padres que realizan las tareas

domésticas y se encargan del cuidado de los hijos.

Se sustituye el modelo de familia tradicional por madres que trabajan fuera de casa,
padres y madres divorciados, por padres casados por segunda vez y con hijos del antiguo y
nuevo matrimonio; asi también, por madres y padres solteros, padres y madres
homosexuales; y asi una gran diversidad de conformaciones familiares. De esta forma,
diversas investigaciones han resaltado que en las Gltimas décadas se ha dado un aumento de

los hogares monoparentales y una disminucion de las familias extensas.
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Fuera cualquiera el tipo de familia que se constituya, es importante comprender que
la familia es el nucleo de la sociedad y se convierte en el espacio ideal para que el nifio, la
nifia y el adolescente se desarrolle adecuadamente para que posteriormente se inserte en la

sociedad.

Pese a todas las modificaciones de la familia, el objetivo central de la parentalidad
esta intacto, se trata de dar a los hijos el afecto necesario para que sean personas preparadas
para funcionar dentro de la sociedad. Por otro lado, es evidente que la calidad de la
parentalidad no esta sujeta al tipo de estructura familiar, sino al producto de las conductas,
interacciones y ensefianzas de los padres. “La capacidad de querer y educar a un hijo no

depende de la orientacion sexual (Bolafios, Colorado, Quintero, & Mesa, 2019).

La finalidad de la familia es basicamente brindar cuidado, proteccion, amor,
transmitir valores, a los hijos, para que estos logren un desarrollo integral, sin importar que

este vinculo se genere por consanguineidad, filiacion o adopcion.

La parentalidad va mas alla de proveer al menor de alimentacion, vivienda, vestido,
proteccidn en general de proveer todo lo necesario para su sustento; es mas una relacion entre
dos partes en los que se provean de amor, apoyo, respeto, que se genere en un ambiente
saludable, seguro y estable, donde ademas se brinden los conocimientos necesarios, valores
y aptitudes para formar un adulto debidamente insertado en la sociedad. Eva Rotenberg
(2021) destaca que “la parentalidad no tiene que ser desempefiada por algin sexo bioldgico
en particular ni por los padres bioldgicos de ese nifio, debido a que ser padres o madres no

son atributos que se heredan o que se desarrollan en una persona y no en otras”.

6.1.3.2 DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA EN LA LEGISLACION
PERUANA'Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El Tribunal Constitucional (2011) se ha pronunciado sobre el derecho a tener una

familia y lo considera como:
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“Un derecho implicito ligado estrechamente al principio-derecho a la
dignidad humana, derecho a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al libre
desarrollo de la personalidad y al bienestar, derechos todos ellos reconocidos en la
Constitucion Politica. Afiade, que el derecho a formar una familia, es un derecho
reconocido implicitamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
reconoce que el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe

crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”.

Asi también lo ampara el articulo 9,1 de la Convencion que sefiala que “los Estados
Parte velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos”

(UNICEF, 2021).

Por su parte el Codigo de los Nifios y Adolescentes (2021), en su articulo 8, sefiala
que “el nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una

familia”.

Por su lado, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos reconocen que tanto los hombres como las mujeres tienen
derecho a contraer matrimonio y de fundar su propia familia, este derecho como vemos es
solo atribuible a hombres y mujeres que se encuentren en edad nubil. Adicionalmente, el
Comité de Derechos Humanos, en su observacion general OG N° 19 de julio de 1990, sobre
proteccion de la familia, derecho al matrimonio e igualdad de esposos, ha indicado que el
derecho de formar una familia implica vivir juntos y tener la posibilidad de procrear y, por
otro lado, ha aceptado que pueden existir diversos tipos de familia, entre ellas las formadas

por parejas que no se han casado y sus hijos y las familias monoparentales.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre del 1948 (2022) en
su articulo VI, admite “que toda persona tiene derecho a constituir una familia, elemento

fundamental de la sociedad y de recibir proteccion”.
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Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos del 1969, sefiala que,
el derecho de no discriminacion, no debe verse afectado por las condiciones establecidas para
contraer matrimonio y, ademas indica que el derecho a constituir una familia debe ejercerse

de acuerdo a las disposiciones propias de cada pais.

Asimismo, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, afirma que el derecho a
tener una familia se relaciona rigurosamente con todos los derechos de los nifios y
adolescentes vy, ello se debe a que la familia ocupa un rol importante en la vida y desarrollo
de nifio, brindandole proteccion, cuidado y crianza.

Asi, se puede ver que el sistema internacional promociona, promueve y protege el
derecho de fundar una familia, para ello no es necesario que se formalice un matrimonio,
afirmando de esta manera, que el matrimonio es una fuente para constituir una familia, pero

no la Unica.

6.1.3.3 DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA DE LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

La Convencién Americana de Derechos Humanos y los Principio de Yogyakarta,

expresan que:

“Toda persona tiene derecho a formar una familia con independencia de su
orientacion sexual o identidad de género y los estados deberd adoptar medidas
legislativas, administrativas o de otra indole que iguale el derecho de las personas del
mismo sexo respecto de las personas de distinto sexo”. (Onufer Correa &

Muntarbhorn, 2021)

Todas las personas, sin importar la edad, sexo, orientacién sexual o condicion social,
desean tener una familia. Este deseo de ser padres es natural y no es exclusivo de las familias
heterosexuales, pues todos los seres humanos tienen en algin momento de su vida el deseo
de tener una familia y este deseo no obedece a condicion sexual alguna.
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El derecho a formar una familia es un derecho fundamental, que no se deberia de
ejercer en atencion a la orientacion sexual o identidad de género sino de acuerdo a la calidad
de ser humano, tampoco debe tener como condicién la celebracion de un contrato de
matrimonio, pues este no se constituye como la Unica manera de formar una familia, se debe
tener en cuenta la union estable con proyectos de vida familiar en comun, cercania personal

y afectiva, compromiso de proteccion, sustento financiero, entre otros..

Al mismo tiempo y, haciendo referencia a los derechos de los menores de vivir en
familia, podemos ver que la Convencion sobre los Derechos del Nifios, consagra que los
Estados Parte deben velar por el interés superior del nifio y de su entorno; refiriéndose en
este caso a sus padres, otros miembros de su familia, a su comunidad, tutores u otros personas
encargadas del cuidado y proteccion de los nifios, con el fin que se pueda desarrollar y ejercer
plenamente sus derechos; adoptando todas las medidas administrativas, educativas, sociales,
legislativas, educativas y demas que sean necesarias para que los derechos de los nifios no

sean vulnerados.

Es necesario en este caso también incluir el Pacto de San José de Costa Rica y el
Protocolo de San Salvador sobre la familia, en los que se dan disposiciones que velan por el
interés superior del nifio y la necesidad de desarrollarse dentro de una familia.

Segun estudios, los nifios que nacen, crecen y se desarrollan en una familia, tienen
mas probabilidades de convertirse en adultos emocionalmente maduros; a diferencia de los
nifios que son separados de sus familias, quienes presentan mas problemas de adaptacion,
razén por la cual, es importante que cuando se tome una decision, la separacion del nifio de
su familia debe la Gltima alternativa, ya que el disfrute de los nifios con sus padres en familia,

es fundamental para su desarrollo.

Asimismo, tomando en cuenta el interés superior del nifio, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (2021), menciona que “el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y

comprension”, por ello, cuando se trata de una familia homoparental es importante analizar
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cual sera el mejor interés del menor, el que se desarrolle plenamente dentro del seno familiar
0 que se aparte de una familia por no cumplir los canones tradicionales, ya que si se niega a
las parejas del mismo sexo criar y educar a los hijos, se tendria que poner en analisis, si con
esa decision se estaria privando al menor de formar parte de una familia en la que se le provea

para sus sustento y se le brinde proteccidn, atencion, cuidado, respeto, amor, entre otros.

La negativa a permitir que parejas del mismo sexo se conviertan en padres, parte
basicamente de prejuicios sociales, morales religiosos; en los que presentan como pretexto
que los hijos criados por homosexuales, no se desarrollaran en condiciones similares y con
las mismas expectativas de adaptacion, salud y desarrollo emocional que los hijos de padres
heterosexuales y que ademas se les priva del derecho de tener un padre (varén) y una madre
(mujer); sin embargo, muchos estudios han coincidido que el “desarrollo de una persona
menor de edad no esta ligado a la orientacion sexual de los padres 0 madres; pero si al
desarrollo de vinculos sanos, fuertes y estables de las personas adultas que los protegen”
(Ruiz-Jarquin, 2021).

De igual modo, entre las muchas instancias que se han pronunciado sobre el tema de
homoparentalidad, tenemos a la Academia Americana de Pediatria (2021), la cual reconoce
que:

“Un considerable cuerpo de la literatura profesional proporciona evidencia de
los hijos de padres homosexuales pueden tener las mismas condiciones favorables y
las mismas expectativas de salud, adaptacion y desarrollo de los hijos de padres
heterosexuales. Cuando dos adultos colaboran en la crianza de un nifio, deben tener

la tranquilidad que proporciona su reconocimiento legal”.

De esta manera, la concepcién de una familia homoparental, debe tomarse desde una
perspectiva de igualdad, informada, obedeciendo a la necesidad del menor de crecer en un

seno familiar sano, libre de prejuicios.
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Como sefiala Moreschi (2021), “lo importante es que ¢l nifio pueda sentirse cobijado,
nutrido, en un &mbito se seguridad y estimulo para el desarrollo, con la apertura suficiente
como para expresar lo que siente y quiere”, estos requerimientos no son exclusivos de las
parejas heterosexuales, pues las familias homoparentales también pueden hacerlo, lo
importante es superar prejuicios y caminar a una cultura que reconozca la igualdad de
derechos para todos.

6.1.4 DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL
6.1.4.1 GENERALIDADES

La identidad es lo que nos hace diferentes a los demas y lo que nos hace personas
Unicas con nuestras propias caracteristicas; es decir, el derecho a la identidad es ser este y no
otro y se ejerce ante el mundo entero.

Para Fernandez Sessarego (2015) :

“La identidad personal es el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a la persona en sociedad. Es todo aquello que hace que cada
cual sea uno mismo y no otro. Esta identidad se despliega en el tiempo y se forja en
el pasado desde el instante mismo de la concepcion donde se hallan sus raices y sus
condicionamientos, pero traspasando el presente existencial, se proyecta al futuro. Es
fluida, se crea con el tiempo, es cambiante”.

En la identidad de la persona, se encuentra la verdad personal, lo que realmente es el
sujeto, es un bien personal que abarca su nombre, filiacion, idioma, costumbres,
nacionalidad, cultura y otros elementos de su propio ser, ademas comprende su proyeccion
social.

El derecho de identidad “presupone un complejo de elementos, una multiplicidad de
aspectos relacionados entre si, de caracter espiritual, psicolégico o somatico conviviendo con
aspectos culturales, ideoldgicos, religiosos o politicos” (Rotenberg & Agrest, 2010). La
identidad personal se desarrolla a lo largo de la vida del individuo y le permite

individualizarse dentro de una sociedad.
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Para Ghersi (2002), el derecho de identidad personal tiene dos fases importantes y
nos dice que: “Es todo lo que haga a la identificacion, el nombre, la imagen, el sexo, el estado
civil, son sus signos externos que en principio son siempre los mismos con la logica
modificacion, que no altera el principio general (como envejecer)”, podemos decir que hace
referencia a las cualidades externas del ser humano y que son de facil reconocimiento por los
demés. En cuanto a la segunda fase, la llamada dinamica el mismo Ghersi (2002) nos dice:
“es lo que uno es, frente a los demads, lo que soy por mi cultura, buen gusto, ideologia; es la
proyeccion de mi verdad personal en su consideracion subjetiva”. Se puede decir, que esta
fase hace referencia mas a la parte intima del ser humano, que va mas alla de lo que los demas
pueden ver de él y que, por tanto, significa que los demas miembros de la sociedad deben
respetar lo que las personas desarrollan intimamente, aca podemos colocar la identidad de
género.

La identidad de género como dice Borghetti (2018) “son los pensamientos y
sentimientos que tiene una persona que le permite identificarse con un género en particular”.
Es por la ideologia de genero, que las personas pueden identificarse de forma distinta al sexo
que presentan, sin que ello pueda representar ser discriminadas.

Ahora bien, es importante anotar dentro de la identidad personal a la identidad filial,
la cual de acuerdo a Vasi (2013, pag. 435), “Dentro de estos atributos y caracteristicas esta
laidentidad filiatoria, paterna o materna, que permite a la persona posicionarse en una familia
y en la sociedad contribuyendo a su identificacion”. Con la identidad filiatoria se da el
nombre de la persona, con el cual se identifica al nifio, nifia 0 adolescente con su padre y su
madre y le permite ademas relacionarse con sus parientes maternos y paternos, asi como
crearse derechos y deberes ente estos y aquellos.

Respecto de la identidad filial, Tobias (2009, pag. 848) establece que: “El derecho a
conocer la identidad bioldgica e, incluso el de las acciones para establecer vinculos filiatorios,
se consideran parte de un aspecto de la identidad personal -la faz estatica- que se agregaria a
la faz dinamica”. Ambas faces, la esttica y la dinamica, son necesarias para formar la

identidad personal la cual lleva consigo el derecho a conocer la identidad bioldgica.
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La filiacion es una institucion amplia; pues, por un lado, protege directamente los
derechos de los hijos respecto de los padres, como son los alimentos, patria potestad,
tenencia; también protege sus derechos personales como la dignidad y la identidad personal

de cada menor.

6.1.4.2 DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL EN LA LEGISLACION
PERUANA'Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En la Constitucion Politica peruana (2011), se protege el derecho a la identidad en el
articulo 2 numeral 1 que sefiala: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad,
a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

El Tribunal Constitucional (2005) se ha referido al derecho a la identidad como:

“El derecho que tiene todo individuo de ser reconocido estrictamente por lo
que es y por el modo de como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado
conforme a determinados rasgos distintivos, esenciales de caracter objetivo (hombres,
seuddénimos, registro, herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos
otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, méas bien de

caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.)”.

De esta manera, el Tribunal Constitucional, sefiala que la identidad esta compuesta
por dos elementos: objetivos (aspectos estaticos) y subjetivos (aspectos dindmicos), siendo
estos ultimos referidos al desarrollo y comportamiento personal, dandonos con ello un

acercamiento a la definicion de identidad personal.

Asimismo, el mismo Tribunal Constitucional (2014) reconoce la existencia de un
derecho a la identidad de género, como:

“Aquel que forma parte del contenido del derecho a la identidad personal y

que se define como el conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del

ser humano y que le permite distinguirse de otras personas. La forma en que ella

decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de las practicas sociales,
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permiten identificar a una persona como hombre o mujer, es ineludible, un aspecto

esencial de la manera en que ha decidido desarrollar su vida y que, en ese sentido,

merece tutela constitucional al formar parte de su identidad”.

El derecho a la identidad, también se encuentra consagrado en el articulo 8 de la
Convencion de los Derechos del Nifio (2021), el cual dispone:

“1) Los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio, a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas; 2) Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados parte deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a

restablecer rapidamente su identidad”.

6.1.43 DERECHO A LA IDENTIDAD DE LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

“Los miembros de la comunidad LGBTI han luchado de manera contundente
por el reconocimiento de su derecho para establecer una familia que sea reconocida
de manera legal, no soélo por el capricho de hacer un ejercicio de contracultura, como
algunos lo han visualizado, sino porque son capaces de constituir su propio nucleo
familiar, legitimarlo y convertirse en padres, lo cual es una accion de reivindicacion
para su identidad. Es decir, se toma como un proceso de autoafirmacion identitaria
con varias direcciones: hacia si mismo, hacia el hijo con el establecimiento de un
vinculo parental estable y hacia el contexto inmediato en el que se encuentra inmerso”
(Bolafios, Colorado, Quintero, & Mesa, 2019).

La identidad esta relacionada con el nombre, el origen, los rasgos constitutivos de la
individualidad de la persona, e incluso con el acervo genético. La naturaleza humana es
compleja y entre uno de los aspectos que la caracterizan se encuentra la preferencia sexual
que tiene cada individuo, la cual forma parte de su identidad sexual que a su vez es un

elemento indispensable en su proyecto de vida.
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“Sin la menor duda, la orientacién sexual es parte de la identidad. La
sexualidad es un elemento personal, individual y constituye parte esencial del sujeto,
asi como la raza o el origen étnico. Es una caracteristica personal inmutable,
independiente del control de la persona”. (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags.
27-40)

Como nos dice Kemelmajer de Carlucci (2006, pag. 29):

“La homosexualidad es parte de la identidad, es inherente a la persona vista
como una clave central para el libre desarrollo de la persona humana y la orientacion
sexual no es un problema de opcion, de elegir, sino que es algo que esta en las
profundas raices de la sexualidad humana”.

Entre los derechos fundamentales de todo ser humano, se encuentra el derecho a la
identidad personal y sexual. Entendiéndose el primero, como el derecho a ser uno mismo, a
tener nuestra propia conciencia y expresar libremente nuestras opiniones frente a los demas,
de conformidad con los caracteres fisicos e internos que permite identificarlos como seres
individuales ante la sociedad. En cuanto a la identidad sexual, tiene el derecho de proyectar
frente a si y ante la sociedad, sus preferencias sexuales o afectivas que podra ser con personas
del mismo o de diferente sexo, partiendo de ahi su eleccion de formar una familia con quién
desee, de elegir una vida en comun y si es su deseo tener hijos.

Asi como en todo el mundo, en el Peru existen las familias homoparentales, en donde
existen nifios, nifias y adolescentes, que han construido su identidad en base a este tipo de
familia; por lo que su derecho de identidad se genera en base a la identificacion con los
miembros de esta familia. Si esta familia tiene progenitores capaces e idoneos para su crianza
saludable, no existira razon para impedir su reconocimiento.

Sin embargo, debido a los prejuicios y muchas veces rechazo que se crean alrededor
de estas familias, es que los menores pueden cuestionarse que esta bien y que no, que es lo
considerado normal y que no; es entonces que el Estado debe ejercer su rol tutelar y lograr
que la discriminacidn hacia este tipo de familias disminuya y que sobre todo los nifios, nifias
y adolescentes se sientan incluidos en una sociedad, que debe entender que este tipo de
familias es una realidad y hay que aprender a vivir en tolerancia y respeto hacia ellos.
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El derecho de identidad, guarda una estrecha relacién con el derecho a desarrollarse
en el seno de una familia, derecho que todos los nifios, nifias y adolescentes tienen y es aqui
donde debe tenerse mas presente la maxima juridica que sefiala: “no hay un derecho de ser
padre, lo que hay es un derecho de todo nifio, nifia y adolescente a vivir en familia", al que
se debe agregar: una familia libre de prejuicios y discriminaciones.

Por otro lado, también es importante mencionar en este acapite, que toda persona
desde el momento de su nacimiento, tiene derecho a obtener su identidad, la que debe
comprender el nombre, apellido, fecha de nacimiento, sexo y nacionalidad. La identidad es
la prueba de la existencia de un individuo en una sociedad y lo que le garantiza que es distinto
a otro. En ese entendido, se debe decir que todo nifio, tiene derecho a un nombre, a llevar el
apellido de sus padres, a una nacionalidad y a conocer y sentirse identificado con sus padres
y su familia en general.

No obstante, vemos que hoy en dia las parejas homosexuales, que tienen hijos a su
cuidado, tienen innumerables dificultades para inscribir a los menores en el Registro Civil a
nombre de los dos, siendo distinta la problematica cuando se trata de hombres o de mujeres.

En principio, para analizar estos casos, debemos ver que en el Perd, la filiacion se
determina de dos maneras: natural o biologica y adoptiva; a su vez, la primera puede ser
matrimonial o extramatrimonial. Asimismo, encontramos en el articulo 361 del Cadigo Civil,
la presuncidn de paternidad; por la cual, se presume gue el hijo del padre, a aquel hijo que ha
nacido durante la vigencia del matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su
disolucién. En lo que respecta a la maternidad, en el PerG se sigue el criterio gestativo; es
decir, la condicién de madre se determina por la gestacion y el alumbramiento.

Sin embargo, en parejas lesbianas se ha dado el caso, que es una de ellas la que lleva
el embarazo y da a luz, pero el hijo es engendrado con el 6vulo de la otra.

Por otro lado, también vemos que en el caso de parejas gays, la forma més usual para
acceder a la paternidad es a través de la maternidad subrogada, técnica que esta prohibida en
nuestro pais; por lo que el hijo que nazca de este tipo de gestacion, se reputara hijo de la

madre gestante, siendo indiferente si ella ha aportado material genético o no.
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En el caso de las parejas homosexuales, este criterio se debe complementar con el
criterio genético y el criterio social; vale decir, que se tome en cuenta las pruebas de ADN y
ademas que los padres hayan ejercido la paternidad con todos los derechos y deberes que ello
conlleva desde el nacimiento del bebé, por tanto, se constara la existencia de una relacion
familiar; pero para lograr todo ello, se debe adaptar la legislacion para contemplar estos casos
de maternidad y paternidad.

Ahora mismo en el Per(, los padres homosexuales también tienen el impedimento de
poder registrar a sus hijos con el apellido de ambos, afectando asi el derecho de identidad
personal a los menores, que conlleva el derecho a un nombre, el cual tiene que comprender
los apellidos de ambos progenitores.

El Cddigo Civil permite que la madre sola inscriba a su hijo o hija sin necesidad de
revelar la identidad del padre, autorizandole ademaés a inscribir al menor con los apellidos de
ella; pero el hombre solo, no goza de esa facultad.

Sin embargo, siempre queda el vacio legal en el sentido que el menor no podra
identificarse con el apellido de una de sus madres en el caso de parejas lesbianas y el caso de
las parejas gays que han optado por la maternidad subrogada, ninguno de los miembros de
esta pareja podra inscribir y reconocer al menor, quedando los menores en desproteccion
absoluta.

Ante esta situacion, cuando se vea enfrentada la legalidad y el derecho a la identidad
del nifio, nifia 0 adolescente, es necesario tomar en cuenta la Opinion Consultiva N° 17-2002
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que precisa que los Estados Parte estan
obligados a proteger el interés superior del nifio como un tema prioritario y en ese caso se
debe aplicar las norma en beneficio de ellos, de tal manera que puedan ejercer plenamente
sus derechos, derechos que debido al vacio legal, actualmente estan vulnerados, pues al privar
el derecho al nombre a un menor, se le priva también de otros derechos como la salud,
educacién, recreacion y todos los demas derechos que corresponden a la relacién paterno-
filial.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM «@  DE SANTA MARIA

6.1.5 DERECHO A LA INCLUSION
6.1.5.1 GENERALIDADES

El derecho a la inclusién significa que se debe reconocer que existen personas y

grupos distintos y como tales tienen valor y riqueza.
La UE define la inclusién social como un:

“Proceso que asegura que aquellas personas que estan en riesgo de pobreza 'y
exclusion social, tengan las oportunidades y recursos necesarios para participar
completamente en la vida econémica, social y cultural disfrutando un nivel de vida 'y
bienestar que se considere normal en la sociedad en la que ellos viven. Pone énfasis
en el derecho de las personas de tener una vida asociada siendo un miembro de una

comunidad”. (Pérez Jiménez, 2021)

Los seres humanos como integrantes de una sociedad, con deberes y derechos somos
iguales y tenemos la obligacion de velar por todos, sobre todo de quienes se encuentran en
situacion de vulnerabilidad.

La inclusion requiere tolerancia, compromiso, aceptacion y capacidad del Estado para
llevar a cabo politicas de inclusién social.

Durante afios, se habla de la inclusion social de las personas LGBTI, como una
aspiracion de igualdad y equidad; ademas como un derecho de todo ser humano de ser
reconocido como integrante de una sociedad.

En aplicacion de los principios de integracion y normalizacion de las familias
homoparentales en el Perd, se han dado diversas propuestas de apertura social a este grupo
de personas, muchas de ellas en nuestro pais no han prosperado y tal vez estemos lejos de

hacer realidad su reconocimiento.
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6.1.5.2 DERECHO A LA INCLUSION EN LA LEGISLACION PERUANA
Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En las Ultimas décadas, en el Peru, los derechos de las personas gays, lesbianas, trans,
bisexuales, han sido materia de muchos debates, foros, conferencia e investigaciones; pese a
ello, no se han logrado grandes avances, pues siguen siendo personas totalmente excluidas y
marginadas del sistema social, legal y politico, siendo sus derechos humanos continuamente
vulnerados.

Asi tenemos que si bien en nuestra Constitucion Politica en el articulo 2 inciso 1, se
reconoce la igualdad sin discriminacion a todas las personas, no se hace una mencion expresa
como categoria de no discriminacion a la “orientacion sexual”; sobre este articulo, el 24 de
julio del 2017, se presento el Proyecto de Ley 016/2016-CR, en se pretendia su modificacion,
incluyendo la no discriminacion en razon a la orientacion sexual e identidad de género. En el
Articulo 33 inciso 9 del Codigo Civil, se establece como causal de divorcio “la
homosexualidad”, negando asi los derechos de las personas LGTBI. Asi también se puede
observar que el D. Leg. 1297, “Decreto Legislativo para la Proteccion de nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos”, prohibe absolutamente la
adopcion de las personas homosexuales, tal como se puede leer de sus articulos 124 y 125.

El Peru actualmente es uno de los paises latinoamericanos en el que no se reconoce
el matrimonio civil entre homosexuales y, como ya se menciono les esta negada la adopcién
por lo menos de manera conjunta; pues las varias propuestas legislativas que se han
presentado en el Congreso al respecto han sido rechazadas.

En enero de afio 2017, los Parlamentarios en Accion Global (PGA), emitieron su
opinion a pedido de las Naciones Unidas para el Desarrollo a fin de apoyar en la construccion
de naciones que resistan la crisis y logren que todas las personas mejoren su calidad de vida.
Su opinion contenida en el documento denominado ‘“Promoviendo los derechos humanos y
la inclusion de las personas LGTBI: un manual para los parlamentarios y parlamentarias”, en

la que manifiesta que:
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“La discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género
incluye toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en la orientacion
sexual o la identidad de género que tenga por objeto o por resultado la anulacion o
menoscabo de la igualdad ante la ley”. (Parlamentarios en Accion, 2021)

Asimismo, en este documento se considera que una forma de inclusion social de las
personas LGBTI, es promover el derecho de formar una familia, indicando en el Principio
24 que:

“Toda persona tiene derecho a formar una familia, con independencia de su
orientacion sexual o identidad de género. Existen diversas configuraciones de
familias. Ninguna familia puede ser sometida a discriminacion basada en la
orientacion sexual o identidad de género de cualquiera de sus integrantes”.

(Parlamentarios en Accion, 2021)

Los Estados deben adoptar las medidas que sean convenientes para garantizar que
las personas con orientacion sexual o identidad de género distinta, el derecho a formar una
familia, sea por adopcién o reproduccién asistida; del mismo modo, deben velar por medio
de su legislacion que se reconozcan los diversos tipos de familia y garantizar que ningun

grupo familiar sea objeto de discriminacion por orientacion sexual o identidad de género.

6.1.5.3 DERECHO A LA INCLUSION DE LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

La homofobia y otras formas discriminacion, asi como los estigmas y prejuicios que
rodean a las personas de orientacion sexual e identidad de género diversa, contribuye
significativamente a su exclusién de la sociedad.

Aungue ha habido grandes avances en los ultimos tiempos, las personas LGTBI,
siguen siendo victimas de racismo, discriminacion y desigualdades. “Hoy, 70 paises todavia
consideran que la homosexualidad es ilegal y, en méas paises, la violencia basada en la
orientacion sexual o identidad de género ocurre con frecuencia y alarmantemente, con un

grado significativo de aceptacion social. 24% de paises América Latinay el Caribe reconocen
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el matrimonio entre personas del mismo sexo, el 67% todavia no tiene una ley que prohiba
la discriminacion contra las personas LGTBI y el 64% carece de legislacion sobre identidad
de género” (Guerrero Gamez & Bello, 2021).

Las familias homoparentales, plantean diversas demandas e implementan diversas
estrategias a fin de traspasar los obstaculos que les presenta la sociedad y el Estado, cuando
estan en su constante busqueda de la legalizacion.

Con sus demandas ademas plantean la necesidad de ser incluidos en una sociedad que
aun se mantiene hostil a sus requerimientos.

El reconocimiento implica enfatizar en las diferencias y destruir las injusticias, en el
caso del Peru, se trata de vencer una estructura heteronormativa que niega derechos a una
parte de su poblacién. Para Nancy Fraser (1997), la falta de reconocimiento de estas minorias,
se basa en la injusticia cultural, manifestando que:

“La dominacion cultural (estar sujeto a patrones de interpretacion y
comunicacion asociados con otra cultura y ser extrafios u hostiles a los propios), el
no reconocimiento (hacerse invisibles a través de practicas representativas,
interpretativas y comunicativas de la propia cultura); y el irrespeto (ser calumniado o
menospreciado habitualmente en las representaciones culturales publicas
estereotipadas o en las interacciones cotidianas)”.

Vivir sin normas de reconocimiento, involucra sufrimientos y privaciones de
derechos, de vivir en igualdad de condiciones como los demas.

Para lograr la inclusién de las familias homoparentales, Fraser (1997) propone lo que
ella denomina “soluciones afirmativas”. Las politicas de afirmacion tienen por objeto
corregir los resultados desiguales de los acuerdos sociales, sin afectar el marco general que
los origina. La obtencion de derechos y proteccion legal del matrimonio igualitario o la union
civil a nivel nacional, asi como la obtencion de derechos y proteccion legal para sus hijos,
constituyen demandas de este tipo.

Queda mucho por hacer, lo que nos compromete a todos como integrantes de un mismo

pais, trabajar por la inclusion de las familias homoparentales, mas ain a los operadores del
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derecho, quienes estan obligados a buscar y exigir el respeto de la dignidad y derechos de

todos en igualdad de condiciones.

6.1.6. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

6.1.6.1. GENERALIDADES

“También denominado autodeterminacion (selfdetermination). Es el valor
supremo del ser humano, siendo este el Unico animal que la posee. Implica aquella
capacidad que tiene el sujeto para realizarse con autonomia dentro de sus relaciones
sociales. Permite actuar sin restricciones siempre que sus actos no interfieran con los
derechos equivalentes de otros, tomando en consideracion que, como derecho, esta
ligado al interés social”. (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-40)

Para que una persona pueda ejercer validamente sus derechos tiene que reconocerse
como un ser libre, siendo la libertad la esencia del ser humano.

En virtud del derecho de libre desarrollo de la personalidad, cada individuo, puede
llevar su vida de la forma que lo vea mas conveniente, libre de imposiciones y con la Gnica
restriccion que es el respeto de los derechos de los demas.

“La libertad puede traducirse en el libre poder de eleccién y la autonomia en
el acto de constitucion, realizacion o terminacion de una entidad familiar, sin
coaccion de la sociedad ni de la propia legislatura. También puede ser concebido
como la libertad de accion, basada en el respeto de la integridad moral, siquica y
fisica”. (Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-40)

Por su parte Carlos Santiago Nino (1989, pag. 204), afirma que:

“El principio de autonomia de la persona, prescribe que siendo valiosa la libre
eleccion individual de planes de vida y adopcion de ideales por excelencia humana,
el Estado (y los demas individuos) no deben interferir en esa eleccion o adopcion,
limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos
planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e

impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion”.
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Bernal Pulido (2005, pags. 68-69), indica que:

“Uno de los pilares del Estado Constitucional y democratico de derecho,
consiste en reconocer a cada individuo un ambito de libertad que le es inherente por
pertenecer al género humano, por ser digno, y que estd protegido contra las

intervenciones provenientes del Estado y de las demés personas”.

Se trata de un derecho subjetivo fundamental consagrado en las normas aparadas en

la Constitucién y en los tratados internacionales de derechos humanos.

6.1.6.2. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD EN LA LEGISLACION PERUANA Y LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

En derecho a la libertad, lo encontramos en el articulo 2 de la Constitucion, donde se
regula que “toda persona tiene derecho a su libre desarrollo y bienestar”.

El Tribunal Constitucional (2008) reconoce:

“Una doble dimension a la libertad humana, por un lado de valor superior que
inspira al ordenamiento juridico y a la organizacion misma del Estado y por otro,
derecho subjetivo cuya titularidad ostentan todas las personas sin distincion,
resaltando ademas a la libertad como uno de esos valores superiores que inspiran a la
Constitucion del Estado Constitucional, contribuye al crecimiento, desarrollo y
desenvolvimiento del hombre en el &mbito social, pero también le permite lograr a
plenitud el goce de la vida en su dimension espiritual”.

En definitiva, la interpretacion que la Constitucion y el Tribunal Constitucional le dan
al derecho al libre desarrollo de la personalidad, esta basado en la autonomia de las personas
y que nadie puede recibir interferencia ni perturbacion sea por el Estado o los particulares,
cuando ejerza sus derechos y tome sus decisiones sobre su sexualidad en general y en
particular sobre su opcion sexual y la eleccion de su pareja, sea ésta del mismo sexo o de

distinto sexo.
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6.1.6.3. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DE LAS
FAMILIAS HOMOPARENTALES

En la investigacion que nos importa, debemos entender que la libertad se refiere al
libre poder de elegir y a la autonomia de poder conformar una familia, sin recibir coaccidn
de la sociedad y del Estado. Las personas deberian tener la prerrogativa de escoger libremente
a la pareja que deseen, independientemente de su sexo y constituir con ella cualquier tipo de
entidad juridica. Segun lo dicho por Maria Berenice Dias (2002, pag. 61), “la libertad
garantiza el derecho a formar una relacion de pareja, una union estable heterosexual u
homosexual. Existe libertad de disolver el matrimonio o la union estable, asi como el derecho
de reconstruir nuevas estructuras de convivencia”.

En el mismo sentido, se puede decir que, es el derecho de toda persona a elegir de
forma auténoma y libre, su forma de vida, a contraer o no matrimonio, a procrear hijos o el
elegir no hacerlo, a escoger su apariencia personal y hasta ejercer libremente su opcién
sexual.

“La sexualidad es un derecho de primera generacion, tanto como la igualdad

y la libertad, que incluye el derecho a la libertad sexual, junto con la igualdad de

tratamiento, independientemente de la orientacion sexual. Es una libertad individual,

un derecho de la persona humana y es, como todos los derechos de primera
generacion, inalienable e imprescriptible. Este es un derecho natural que acompafia

al individuo desde su nacimiento”. (Dias, 2002, pag. 85)

En tanto la sexualidad se mantenga en la intimidad y en la reserva de cada persona,
la Constitucion y las normas internacionales de derechos humanos prohiben toda
perturbacidn o interferencia; asi que la eleccidn de parejas del mismo o de distinto sexo y las
practicas sexuales en la intimidad y consentidos, estan en la esfera de proteccion del derecho
a la intimidad.

Por otro lado, debemos entender que el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
suple todas aquellas libertades que no han sido expresamente consagradas en la Constitucién

y las leyes nacionales, al respecto Bernal Pulido (2005, pag. 69) nos dice:
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“En cuyo ambito se enmarcan asuntos tan heterogéneos como la posibilidad
de contraer matrimonio, vivir en union libre o permanecer soltero, ser madre, elegir
el propio nombre, escoger la opcidn sexual, definir la apariencia o la clase de
educacion que se quiera tener o el procedimiento médico que se esta dispuesto a
aceptar cuando se estd enfermo”.

En este sentido, es importante tener en cuenta lo que la Corte Constitucional de
Colombia (2022) ha sefialado:

“El derecho al libre desarrollo de la personalidad consagra una proteccion
general de la capacidad que la Constitucion reconoce a las personas para
autodeterminarse, esto es, a darse sus propias normas y desarrollar planes propios de
vida, siempre y cuando no se afecten derechos de terceros o el orden juridico”. Agrega
ademads que, “este derecho se vulnera cuando a la persona se le impide, en forma
irrazonable, alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de su vida o valorar y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia y permite
su realizacion como ser humano”.

De acuerdo aello, resulta evidente que, al no legalizarse y dar proteccion a las parejas
del mismo sexo y a los hijos habidos en estas relaciones, se esta lesionado no solo su dignidad
como personas, sino también su autonomia y su capacidad de autodeterminacion pues se les
estd impidiendo conformar una familia con todos los derechos que de esta emanen.

El desarrollo de todas las potencialidades del ser humano, lleva consigo muchos
obstaculos para las personas homosexuales, como por ejemplo la violencia directa que sufren
como es el caso de insultos, golpes, torturas, asesinatos, etc. y violencia estructural, como la
discriminacion y rechazo que sufren por la sociedad que no logra normalizar las relaciones
homosexuales; pero, un gran avance para disminuir estos obstaculo, es que, el Estado tiene
que dar el primer paso, dando la normatividad adecuada y creando politicas inclusivas para
eliminar o disminuir este tipo de violencia hacia los homosexuales.
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6.1.7 PRINCIPIO RECTOR DE INTERES SUPERIOR DEL NINO
6.1.7.1 GENERALIDADES

Este principio adquirié vigencia en la Declaracion de los Derechos del Nifio y en la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
siendo que finalmente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en que se establece
como un principio, por el que se reconoce a los menores como sujetos de derechos que deben
ser protegidos por el ordenamiento interno de cada Estado y por los Tratados Internacionales.

Cuando se habla del interés superior del nifio, se debe comprender a todas las
disposiciones destinadas a garantizar y salvaguardar el ejercicio y disfrute de los derechos de
los nifios, en igualdad de condiciones sin importar la raza, idioma, credo o nacionalidad.

Asi la Ley N° 30467, “Ley que establece los parametros y garantias procesales para
la consideracion primordial del interés superior del nifio”, nos dice:

“Es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que otorga al
nifio el derecho a que considere de manera primordial su interés superior en todas las
medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando
sus derechos humanos”. (Congreso de la Republica, 2016)

En definitiva, cuando sea necesario tomar decisiones en las que se encuentren
involucrados los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes, debera prevalecer el
interés del menor e interpretar las decisiones en beneficio de ellos, priorizando su derecho a
nacer, crecer, vivir y desarrollarse plenamente el seno de su familia.

El interés superior del nifio es reconocido por la mayoria de legislaciones en el
mundo; asi, en nuestro pais, es prioridad del Estado y la sociedad proteger a los nifios, ello
por mandado de la Constitucidn Politica del Peru, que establece en su articulo 4 que: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente ...” (2011), que
concordante con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la misma y el articulo 1X del
Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes (2021), nos indican que:

“En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado

a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
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Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la

accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y

Adolescente y el respeto a sus derechos”.

Finalmente, se establece que los jueces que deban resolver “casos en los que decida
sobre los derechos y deberes de los nifios y adolescentes pesa la obligacion de interpretar y
aplicar las disposiciones de manera tal que asegure el maximo disfrute de los derechos
fundamentales del menor”, ya que como lo dispone la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2020) (Opinion Consultiva OC-17/02):

“El principio del interés superior del nifio debe entenderse como el principio
regulador de la normativa de los derechos del nifio que se funda en la dignidad del
ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como

la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifo”.

6.1.7.2 EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

Se ha sefialado ya en abundancia que los nifios que son criados en ambientes
homoparentales no encuentran efectos nocivos en su desarrollo a la par de aquellos nifios
criados por familia heteroparentales, mas no se ha encontrado ninguna prueba que estos nifios
presenten problemas de identidad sexual, tampoco se ha visto que tengan mayor probabilidad
que de adultos sean gays o lesbianas; finalmente tampoco se veran afectados en su autoestima
y desarrollo psicolégico o emocional.

Sin embrago, los innumerables estudios coinciden en que los nifios de padres
homosexuales, empiezan con su sufrimiento cuando sus padres y ellos son discriminados,
son aislados de su entorno y tratados como diferentes, los nifios comienzan a avergonzarse
hasta llegar al punto de ocultar su realidad familiar.

En este sentido, al negar las familias homoparentales, la legislacion estaria privando
al nifio de tener una familia, alegando el interés superior de nifio, puesto que se ampara en el

argumento que no se puede dar al nifio una familia que es “mal vista” por la sociedad;
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poniendo al menor en una condicién de objeto, a quien no se le permite siquiera opinar y ser
escuchado.

En sentido contrario, encontramos la opinion de Stardpoli (2012, pag. 2), quien
sostiene: “... no es lo mismo matrimonio heterosexual que homosexual y tampoco es lo
mismo familia homoparental que heteroparental. Sin embargo, en la adopciéon (...),
colisionan los deseos de familias homoparentales con primarios derechos del menor. Pues
por mas afecto y amor que dispongan los padres para ese nifio nunca podran satisfacer la
carencia paterno-materna en la misma familia. Siempre estara presente el vacio existencial
de uno u otro progenitor, o faltard un padre o faltard una madre, afiadiendo que mientras no
sepamos si dar a los nifios a una pareja homosexual, les va a causar dafio, no podemos dar en
adopcion a un nifio, ya que "no podemos experimentar con ello, pues si vamos a darlos a ver
(qué pasa?, convertiremos a nuestros hijos en una mera muestra de laboratorio juridico”.

Por su parte la autora Kemelmajer de Carlucci, Herrera y de la Torre, consideran que
es conveniente que las parejas homosexuales adopten hijos, aduciendo que, la orientacion
sexual no puede ser determinante para dar a un nifio en adopcién manifestando que:

“(...) la proteccion integral de los hijos no esta en riesgo porque se permita
adoptar a las personas homosexuales. El interés superior del nifio no es una categoria
en abstracto, sino que debe considerarse en cada caso concreto, y la adopcion se
concedera o no en funcion del escrutinio de idoneidad al que se someta a las personas
que quieren adoptar — sola 0 conjuntamente si estan casados— con total independencia
de su orientacion sexual” (Kemelmajer de Carlucci, Herrera, & De la Torre, 2013,
pags. 596-607).

De acuerdo a lo que manifiestan estas autoras, seria indispensable tener en cuenta el
ambiente en que va a ser criado el nifio, si este crece en un ambiente de amor, proteccion y
con los cuidados necesarios para su desarrollo integral, entonces no importa la orientacion
sexual de los padres sino la aptitud de crianza de ellos.

A modo de conclusion, se puede decir que, las nuevas concepciones de familia deben
ser aceptadas por la sociedad y por tanto considerar que no existe impedimento para que las

parejas del mismo sexo, conformen una familia.
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El interés superior del nifio, no es un concepto universal, por tanto, debe analizarse
en cada caso particular, tomando atencién a la circunstancia propia en la que se encuentre
cada nifio, nifia 0 adolescente; pero, no debemos dejar de lado la prerrogativa que el interés
superior del nifio es un principio rector y que tiene la caracteristica de poder modificar la
situacion en que se encuentre el nifio, siempre y cuando sea para su beneficio y lograr su
maxima satisfaccion de los derechos y garantias que la ley le reconoce.

Como se ha podido observar, las opiniones sobre permitir la adopcién a parejas
homosexuales, no es unanime ya que algunos opinan que ello implicaria una afectacion al
interés superior del nifio; otros, por el contrario, consideran que es perfectamente compatible,
ya que dar una familia a un nifio es mejor a crecer el abandono y falto de afecto.

También, es necesario mencionar que existen situaciones en las que, amparadas en el
interés superior de nifio, se ha cometido discriminaciones en contra de las personas del
colectivo LGBTI, olvidandose que el Estado, debe brindar proteccién a los menores y velar
por su derecho a tener una familia.

Para aplicar el principio del interés superior del nifio en la regulacion de las familias
homoparentales, este debe ser interpretado en las mismas condiciones que lo es para las
parejas heterosexuales, de esta manera, para permitir la adopcion de parejas homosexuales,
se debe someter a ellas a evaluaciones psicoldgicas, cientificas, requisitos de documentacién
y seguimiento que la ley dispone, respetando los derechos de todos los miembros de esta
nueva familia.

Asimismo, debe considerarse la adopciéon homoparental como una alternativa de
proteccion de los menores, teniendo en cuenta que la orientacion sexual de los padres no los
descalifica como tales ni como personas.

Finalmente, impedir que un nifio tenga una familia basandose en la orientacion sexual
de los padres, representa una limitacion inaceptable de los derechos del nifio y sobre todo del
interés superior del nifio amparado por nuestra Constitucién y Tratados Internacionales. En
todo caso, el Estado esta en la obligacién de educar, concientizar e inculcar una cultura de
tolerancia y respeto a este tipo de familia, que no se puede negar su existencia pero que por

temor al rechazo y discriminacion se mantienen en reserva.
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6.1.8 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LA FAMILIA Y
PROMOCION DEL MATRIMONIO

6.1.8.1 GENERALIDADES

El derecho al matrimonio, es un derecho fundamental que se traduce en el derecho de
elegir cuando y con quién casarse, derecho que esta consagrado en nuestra Constitucion,
sustentado en la igualdad y garantizado para todos -no solamente para algunos- sustentado
en el afecto, ayuda mutua, la comunidad de vida, compromiso duradero, compafierismo, etc.

lo cual puede ocurrir tanto en relaciones heterosexuales como homosexuales.

“El Derecho debe reconocer toda realidad, pese a que sobrepase los limites
tradicionales. EI matrimonio igualitario se concreta en el logro del reconocimiento de
vinculos actuales, otorgandole el mismo estatus y valor que a las relaciones
heterosexuales. Lo contrario a ello es inconstitucional. EI matrimonio es para todos”.
(Varsi Rospigliosi & Chaves, 2011, pags. 27-40).

El matrimonio da a las personas la posibilidad de afirmar su dignidad, identidad y
desarrollo libre de su personalidad, derechos que son reconocidos y resguardados en un
estado de derecho; por ello, cualquier restriccion debe ser declarada inconstitucional, ya que
no existe ningun motivo logico ni racional que obstaculice el camino de los homosexuales a

poder contraer nupcias.

En el Pert, vemos que el Congreso de la Republica, muestra una actitud de aversion
y rechazo, mientras que el gobierno se mantiene indiferente a los requerimientos de las
personas homosexuales, asimismo, no hay intervencion de las autoridades para poner fin a
los actos de discriminacion de las personas con orientacion sexual diferente. No se les
reconoce como sujetos de derecho, ni tampoco como seres humanos con dignidad, esta
omisién o silencio de las autoridades es igual a la falta de reconocimiento y de proteccion, lo
gue estos grupos requieren es que justamente el aparato estatal cumpla a cabalidad su papel

protector y tutelar sin hacer distincion de ningudn tipo.
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“Es claro que no es suficiente, entonces, que el Estado no se interponga en los
planes de vida de las personas con orientacion sexual diversa, es necesario que los
poderes publicos, yendo mas alla de la mera abstencidn o interferencia, impulsen
cambios que apunten a la igualdad real de los grupos discriminados. Y para ello es
indispensable crear nuevos marcos normativos, aprobar y ejecutar politicas,

desarrollar acciones positivas”. (Siles Vallejos, 2010, pag. 25)
Para Lima Lopes (2005, pags. 74-75):

“El ‘derecho de reconocimiento’, parte de ciertos puntos muy concretos y
reales: (i) la existencia de grupos estigmatizados en la sociedad; (ii) la naturaleza
institucional e histérica de los estigmas; (iii) la posibilidad de que los estigmas
carezcan de fundamentos cientificos, racionales o funcionales para la sociedad; (iv)
la usurpacion o negativa, sufrida por la personas estigmatizadas, de un bien basico, a
saber, el respeto y la autoestima; (v) la injusticia del mantenimiento social de los
estigmas, que provoca dolor innecesario, sufrimiento, violencia y falta de respeto;
(vi) el derecho de los miembros de una sociedad a que les sean retirados los estigmas

humillantes”.
En ese mismo contexto, Fernandez Revoredo (2008, pags. 11-21) sefiala:

“El derecho al reconocimiento en el caso de los homosexuales implica que la
identidad de éstos sea valorada, respetada y afirmada. El reconocimiento de los
homosexuales pasa por dos planos distintos, el respeto por parte de la sociedad y la

afirmacion de ellos como sujetos de derechos”.
Asimismo, como afirma Varsi Rospigliosi y otros (2011, pags. 24-40):

“La prohibicion del matrimonio entre personas del mismo sexo por
inexistencia de un dispositivo legal o por omisién en el sistema juridico es, en

principio, inconstitucional, viola la igualdad de la persona respecto de la ley que hace
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que la aplicaciéon de una norma sea dependiente de la homosexualidad o

heterosexualidad”.

6.1.8.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LA
FAMILIA Y PROMOCION DEL MATRIMONIO EN LAS FAMILIAS
HOMOPARENTALES

En cuanto a las familias homoparentales, pese a los avances que ya se han
mencionado, las transformaciones que ha sufrido el concepto de familia y los modelos de
éstas, alin hay una fuerte negacion de las uniones entre personas del mismo sexo, mas ain de

la posibilidad que menores de edad puedan formar parte de este tipo de familias.

Por mucho que se han presentado grandes transformaciones a nivel social, politico y
cultural, en el &mbito juridico siguen pendientes las modificaciones para que las personas
LGBTI logren ese tan ansiado cambio fundamental en relacién a la igualdad de derechos para
constituir una familia amparada por la ley y la sociedad respecto de las ya constituidas

familias heterosexuales.
Con relacion a este punto, Gerardo Meil (2001, pag. 73) indica que:

“La regulacion social de los proyectos de vida familiar y en pareja se ha
modificado sustancialmente en las ultimas décadas, dando lugar a la emergencia de
proyectos de vida en comun impensables hace no tanto tiempo. Dentro de estos
nuevos proyectos de vida comun se encuentran las parejas del mismo sexo, que han
ido ganando cada vez méas no solo en visibilidad politica, sino también en presencia

social”.

Es un hecho que en el caso del Perd, sigue pendiente en el marco juridico legal el
reconocimiento de las familias conformadas por parejas homosexuales dentro del Derecho
Civil y del Derecho de Familia, por medio del reconocimiento de las alianzas de estas parejas,
sea por medio de la legalizacién del matrimonio o la unién civil y a la par que se les permita

ejercer la paternidad; al respecto, solo seria necesario reformar las leyes pertinentes ya
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existentes, no siendo necesario crear toda una nueva ley para que estas parejas homosexuales,

tengan los mismos derechos que las parejas heterosexuales.

6.2 DECLARACION DE LOS DERECHOS SEXUALES Y LOS
DERECHOS HUMANOS

La Declaracién, antes de enumerar los derechos sexuales, afirma:

“La sexualidad es una parte integral de la personalidad de todo ser humano.
Su desarrollo pleno depende de la satisfaccion de las necesidades humanas basicas
como el deseo de contacto, intimidad, expresién emocional, placer, afecto, amor. La
sexualidad se construye a través de la interaccion entre los individuos y las estructuras
sociales. El desarrollo pleno de la sexualidad es esencial para el desarrollo individual,
interpersonal y social”. (Asamblea General de las Asociacion Mundial de Sexologia,
2018)

Los derechos sexuales, considerados también como derechos humanos, son inherentes
al ser humano y tiene su fundamento en la dignidad, la libertad y la igualdad para todos y en
ese sentido deben ser reconocidos, promovidos y respetados en todas las sociedades.

La Constitucién peruana, no reconoce expresamente los derechos sexuales y
reproductivos; sin embrago, si se reconocen una serie de derechos relacionados con ellos,
como son el derecho a la dignidad humana, a la vida, a la libertad (en el que se destaca el
derecho a libre desarrollo de la personalidad), el derecho a la integridad fisica y mental,
derecho a la intimidad personal, a la salud, entre otros.

Lo més cercano que podemos encontrar en nuestra Constitucion sobre la proteccion de

los derechos sexuales y reproductivos, lo vemos en el articulo 6, que sefiala:

“La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover
la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las

personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacion y la
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informacion adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud”.

(Chaname Orbe, 2011)

Y por otro lado el articulo 3 de la Carta Magna también hacer referencia a ellos
de manera tacita al sefialar “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo

no excluye los demas derechos que la Constitucion garantiza” (Chanamé Orbe, 2011).
Asimismo, la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (2015), afirma que:

“La sexualidad es una caracteristica que comparten todos los seres humanos
y ademas, que es un aspecto fundamental de la dignidad del individuo y ayuda a
definir a la persona, asimismo sostiene que la comprension correcta de los principios
fundamental de los derechos humanos, asi como de las normas existentes en esta
materia, conduce inevitablemente al reconocimiento de los derechos sexuales como
derechos humanos y entre los derechos sexuales figura el derecho a toda persona a
expresar su orientacion sexual, teniendo debidamente en cuenta el bienestar y los
derechos de los otros, sin temor a persecuciones, privacion de la libertad o injerencia

social”,
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CAPITULO Il: METODOLOGIA
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En este capitulo se expondran las perspectivas metodoldgicas que se han adoptado en

la investigacion.
1. MARCO METODOLOGICO

Los aspectos metodoldgicos, son los que nos van a permitir orientar la investigacion.
Asi la presente investigacion, se centra en un estudio aplicado, que tiene como finalidad la
resolucion de una problematica socio juridica, como es el caso de las familias
homoparentales. Segun su alcance temporal, podriamos ubicar a este estudio en uno de tipo
transversal, toda vez que es una investigacion observacional en la que se van a analizar datos
de variables recopilados dentro de un periodo de tiempo y se va a realizar en una sola

instancia, capturando la opinién de un grupo de personas.
2. DISENO METODOLOGICO

Altuve y Rivas nos dicen que: “El disefio de la investigacion es una estrategia general
que adopta el investigador como forma de abordar el problema determinado, que permite

identificar los pasos que deben seguir para efectuar su estudio” (1998, pag. 58).

De acuerdo a diferentes autores, se han identificado metodologias cuantitativas y
cualitativas, que permiten describir la realidad de un problema. Sin embargo, también se
puede emplear un enfoque mixto, para asi comprender mejor el fendmeno que se pretende

estudiar y, tal como sefiala Hernandez Sampieri (2018, pag. 544):

“La meta de la investigacion mixta no es reemplazar a la investigacion
cuantitativa ni a la investigacion cualitativa, sino utilizar las fortalezas de ambos tipos

de indagacién combinandolas y tratando de minimizar sus debilidades potenciales”.
Agrega también:

“Todos los fendmenos y problemas que se enfrentan actualmente, son tan

complejos y diversos que el uso de un enfoque Unico, tanto cuantitativo como
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cualitativo, es insuficiente para lidiar con esta complejidad”. (Hernandez Sampieri &
Baptista Lucio, 2018, pag. 549)

Asi, el enfoque mixto utilizado en esta investigacion, nos ha permitido la recoleccion
y analisis de datos tanto cuantitativos como cualitativos, lo que nos ha proporcionado una
vision mas amplia del tema investigado, en este caso las familias homoparentales y, de esta

manera se ha dado una mejor respuesta a las interrogantes y objetivos planteados.

En cuanto al enfoque cuantitativo, que es muy util para investigar problematicas
sociales, como es el caso de la presente investigacion; nos ha permitido abordar la situacién
de las familias homoparentales bajo las perspectivas de la poblacion arequipefia, extrayendo
los datos de forma numérica, pues, segin Hernandez y otros: “el enfoque cuantitativo en una
investigacion es donde se usa la recoleccidn de datos con base en la medicion numérica y el
analisis estadistico para establecer patrones de comportamiento” (2018). De esta manera se
dio respuesta a nuestros objetivos que pretendian explicar los factores por los cuales las
familias homoparentales no encuentran reconocimiento legal en nuestro pais y determinar si

con el vacio legal existente se esta vulnerando los derechos de las familias homoparentales.

Del mismo modo, podemos encontrar que el enfoque cualitativo, es aquel que nos
permite analizar la informacién existente y adquirir conocimientos mas profundos por medio
de la revision de textos. De esta manera, se ha realizado un andlisis de las familias
homoparentales en la legislacion y jurisprudencia comparada, lo que nos ha dado una vision
de la situacion actual de las familias homoparentales en el mundo y contrastarla con la
situacion de las familias homoparentales en nuestro pais y determinar si es necesario llenar
los vacios legales o subsanar los defectos existentes en nuestra legislacion a fin que a estas

familias no se les vulnere sus derechos humanos.

3. OBJETO DE LA INVESTIGACION
El objeto de esta investigacion se encuentra enmarcado a la realidad que viven las
familias homoparentales, que buscan la proteccién y el pleno ejercicio de sus derechos
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humanos, que se enfrentan hoy en dia a situaciones de desventaja y vulneraciéon de sus
Derechos Humano, los cuales son universales y su disfrute deberia beneficiar a todos.

La existencia de familias homoparentales en el Per( es innegable, las parejas del
mismo sexo, vienen durante décadas librando luchas en post de conseguir se les respete en
su dignidad y se les reconozca los derechos que afos tras afio se les sigue negando y haciendo
que vivan en desproteccion, asimismo, es evidente que el sistema legal algunas veces
amparado en estigmas sociales, crea obstaculos innecesarios para que estas minorias ejerzan
plenamente sus derechos.

El interés de realizar esta investigacion radica en determinar en qué situacion se
encuentran los derechos de las familias homoparentales, por qué ahora en pleno siglo XXI
siguen existiendo grupos minoritarios que luchan por la defensa y reconocimiento de sus
derechos, por qué en el Perd, tratar este tema sigue siendo un tabl y que tan lejos o cerca se
encuentran este grupo de personas de alcanzar el pleno reconocimiento de sus derechos, de
vivir dignamente conformando una familia con derechos y obligaciones.

Finalmente, con esta investigacion se pretende contribuir a dar solucion a un
problema socio-juridico algido de los ultimos afios, resolver la actual incertidumbre juridica
en la que se encuentran este grupo de personas de identidad sexual diversa y lograr que el
Estado y la sociedad en general, actien frente a estas personas respetando sus derechos

humanos y les permita conformar una familia dentro de un marco de legalidad.

4. SISTEMA DE CITACION

Al momento de redactar la investigacion, se han tomado ideas, informaciones y frases
de otros autores, las que han sido atiles para fundamentar nuestra informacion, ya que
“nadie piensa desde cero, sino a partir de lo ha visto, leido, oido o conversado con otras
personas” (Andnimo, 2021, pag. 1).

Para la presente investigacion, se ha recurrido al sistema de citas APA, que fue creado
por la Asociacion Estadounidense de Psicologia y es uno de los mas usados en las ciencias

sociales.
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5. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

“Las variables se utilizan para designar cualquier caracteristica o cualidad de la

unidad de observacion” (Lerma Gonzales H. D., 2009, pag. 73).

La variable va a designar las caracteristicas, propiedades, cualidades o atributos de
los hechos o fendmenos a investigar, de esta manera, tienen que ser susceptibles de ser

medidas u observadas.

Operacionalizar una variable, significa “traducir la variable e indicadores, traducir los
conceptos hipotéticos a unidades de medicion” (Bernal, 2010, pag. 157). Es decir, las
variables deben ser descompuestas en sus elementos integrantes como son los indicadores y

subindicadores.

En esta investigacion se ha realizado de la siguiente manera:

VARIABLES | INDICADORES | SUBINDICADORES | TECNICA | INSTRUMENTO

Variable Matrimonio - Matrimonio | Encuesta Cuestionario
independiente igualitario

Andlisis de las - Unién civil

familias

- Union de hecho
homoparentales

- Orientacién sexual

- Identidad de género

Filiacion - Técnicas de | Encuesta Cuestionario
homoparental reproduccion asistida

- adopcion

homoparental
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Variable - Derecho al |- Tratados | -Encuesta - Cuestionario
dependiente respeto  de la | internacionales | -Ficha
Observacion
dignidad humana | - Constitucion Politica bibliogréafica y
documental
A la luz del - Cddigo Civil documental
) - Derecho a la _ _
ordenamiento | - Codigo de los Nifios
igualdad y no
legal peruanoy | = . . y Adolescentes
discriminacion
los  Derechos - Doctrina
Humanos - Derecho  a | - Jurisprudencia
formar una B
[ -Legislacion
familia
comparada

- Derecho a la
identidad

- Derecho a la

inclusion social

- Derecho al libre
y pleno desarrollo
de la

personalidad

- Principio rector:
Interés  Superior
del Nifio

- Principio
Constitucional de
Protecciéon de la

familia y
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Promocion  del

matrimonio

Fuente: Elaboracion propia

6. TIPO Y NIVEL DE LA INVESTIGACION
6.1.TIPO
Existen diferentes tipos de investigacion, para determinar cual es la adecuada para la
investigacion que se desea realizar, es necesario conocer las caracteristicas de la misma.
Asimismo, no existe un consenso entre los autores sobre los distintos tipos de
investigaciones que existen, a decir de Paredes (2014, pag. 64), podrian ser de “campo, de
laboratorio o de biblioteca”, de acuerdo a ello, la presente investigacién se ajusta al disefio
campo, Tamayo (2005, pag. 117) nos senala que, una investigaciéon de campo es “aquella
donde los datos se recogen directamente de la realidad, su valor radica en que permiten
cerciorarse de las verdaderas condiciones en que se han obtenido los datos, lo cual facilita su
revision o modificacion en caso de surgir dudas”. En el presente caso, este disefio de campo
es realmente poderoso, ya que se va a realizar un analisis, interpretacion y descripcion de una
problemética de nuestra realidad nacional, cuyos datos primarios y originales, van a ser
recogido de manera directa sobre la poblacion de la ciudad de Arequipa, lo que va a
proporcionar un control mas efectivo sobre la calidad, cantidad y naturaleza de los datos
recopilados, permitiendo lograr mejores resultados.
6.2.NIVEL DE INVESTIGACION

Al referirnos al nivel de investigacion, queremos indicar el grado de profundidad con

que es analizado el problema a investigar.

Esta investigacion ha sido encuadrada dentro de los alcances descriptivo y
explicativo. Asi, a decir de Hernandez y otros (2018, pag. 92), “el alcance descriptivo, busca

describir fendmenos, situaciones, contextos y sucesos; esto es detallar como son y se
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manifiestan... se busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles de los

objetos de estudio”. En referencia al alcance explicativo nos dicen:

“Estan dirigidos a responder por causas de los eventos y fendmenos fisicos o
sociales..., su interés se centra en explicar por qué ocurre un fenémeno y en qué
condiciones se manifiesta o por qué se relacionan dos o mas variables” (Hernandez
Sampieri & Baptista Lucio, 2018, pag. 95)

Consecuentemente, esta investigacion responde a los niveles descriptivo vy
explicativo, puesto que se va a describir un fenémeno social, como es el caso de las familias
homoparentales, de manera detallada y conforme se manifiestan en la sociedad. Del mismo
modo, la investigacion se centra en explicar por qué las familias homoparentales aun no
gozan de reconocimiento legal en nuestro pais y de qué manera ello vulnera los derechos

humanos de las personas homosexuales.

7. ETAPAS DE LA INVESTIGACION
A continuacion, se detallaran las distintas etapas que ha seguido la investigacion:

a. Delimitacion del problema de investigacion: Ello permitié definir el
problema, basados en una realidad existente en nuestro pais y que actualmente se encuentra
en desproteccién legal. Luego de ello, se procedié a definir los objetivos y escoger la
metodologia mas adecuada para llevar a cabo la investigacion. Posteriormente, se realizé la
revision bibliogréafica sobre el tema 'y los antecedentes investigativos. Para ello, se utilizo la
técnica de observacion documental y el instrumento de ficha bibliografica o documental.

b. Realizacion del proyecto de investigacion: Ello nos permitio realizar un
previo estudio del problema a investigar, planificar las acciones a llevar a cabo, para luego
presentar de manera metddica y organizada la informacién obtenida.

c. Revision tedrica: Nos permitio analizar y profundizar conocimientos sobre
nuestro objeto de estudio, dentro de un marco de los conocimientos existentes sobre el tema;

para ello, se realizd una revision bibliografica, hemerografica, tanto fisica como digital.
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d. Elaboracion del instrumento: Se construyé el instrumento ajustado a los
objetivos general y especificos de la investigacion y que respondan a las interrogantes
planteadas, estableciendo criterios organizados de acuerdo a las necesidades de la
investigacion. Para ello, se elabor6 una encuesta, se validd y se llegé al disefio final de la
misma.

e. Aplicacion del instrumento: Permitié acercarnos a la realidad y conocer de
primera fuente las impresiones de los pobladores investigados a través de la recoleccion de
datos, ello aplicando la encuesta a la muestra obtenida.

f.  Andlisis de datos: Aplicada la encuesta, se procedio a la tabulacién y anélisis
e interpretacion de los datos obtenidos, lo que permitié inferir la situacion real de la
problematica estudiada.

g. Redaccion de las conclusiones y elaboracion del informe final: La extraccion
de los resultados y el andlisis adecuado, permitio arribar a las conclusiones que dan
cumplimiento a los objetivos y dan respuesta a las interrogantes planteadas. Finalmente se
realizo la redaccion del informe final.

8. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE LA
INFORMACION
La recoleccion de la informacion es una de las fases mas importantes de la
investigacion, lo que nos lleva a concluir que es el eje principal de la misma, ya que ella nos
va a brindar la informacion que va a responder a nuestros objetivos, interrogantes y confirmar
0 negar la hipotesis.
Para ello, es necesario tener en cuenta los siguientes pasos:

a. Lugar, tiempo y procedimiento para la obtencion de la informacion: Para
llevar a cabo la recoleccion de datos, es importante tener en cuenta donde, cuando y cémo
hacerlo. En este caso, se aprovecho para encuestar a las personas de acudian a los centros de
vacunacion contra el COVID 19, los centros comerciales y lugares de mayor afluencia de
publico. De este modo, también nos permitio establecer una proporcionalidad en la edad,

sexo, grado de instruccién y religion de los encuestados.
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b. Persona encargada de obtener los datos: Los datos fueron recogidos
directamente por el investigador y cuatro colaboradores.

c. Técnica utilizada: La técnica en una investigacion constituye “la forma de
actuacion concreta para conocer las variables ¢ indicadores” (Paredes Nufiez, 2014, pag.
120).

Por su parte Hernandez (2018, pag. 118), sefnala “que la recoleccion de datos es
fundamental en una investigacion ya que nos permite encontrar informacion sobre nuestro

tema, en donde los instrumentos son la técnica de gabinete y el analisis documental”.

En la presente investigacion se ha utilizado la técnica de observacion documental, la que
ha permitido obtener la informacion necesaria para enmarcar el problema a investigar ya que
se ha realizado un analisis de la doctrina y jurisprudencia, asi como de las legislaciones
comparadas en todo lo referente a las familias homoparentales y los derechos humanos.
Asimismo, se la utilizado la técnica de la encuesta, la que se ha realizado a la poblacion
mayor de edad de la provincia de Arequipa; la que nos ha permitido reunir los datos

necesarios para responder nuestras interrogantes y objetivos planteados.

d. Instrumento utilizado para la recoleccién de la informacion: Los instrumentos
de verificacion de las técnicas de investigacion, se pueden definir como “los medios
auxiliares y operativos de la técnica, constituyen mecanismos que usa el investigador para
recoger y registrar la informacion” (Paredes Nufiez, 2014, pag. 122).

De este modo, para la técnica de observacion bibliogréfica se ha utilizado las fichas
bibliograficas y la ficha documental; la primera, se utilizé para recopilar informacion
contenida en los capitulos I, 11 y 111 de la investigacion, nos permitio delimitar el volumen de
la teoria y emplear el andlisis y sintesis de la informacion més relevante; la segunda, fue
utilizada para el analisis de informaciones contenidas en sentencias y expedientes judiciales.

Para la técnica de la encuesta se ha utilizado el cuestionario.

En opinion de Briones (2002, p4g. 51) la encuesta es: “la técnica que encierra un

conjunto de recursos destinados a recoger, proponer y analizar informaciones que se dan en
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unidades y en personas de un colectivo determinado... para lo cual hace uso de un
cuestionario u otro instrumento”.

La encuesta aplicada consta de una hoja impresa de ambos lados, con 10 items (ver
anexos), con una breve descripcion del problema y definicién de familias homoparentales.

Se eligio aplicar la encuesta debido a que esta es la adecuada para describir las
situaciones reales que se desea investigar, asi Bacells (1994, pag. 195) define al cuestionario
como: “una lista o un repertorio de preguntas, debidamente estructuradas, dirigidas a una
persona que debe contestar, relativas a un objeto de la investigacion con el fin de obtener
datos”.

9. VALIDACION DEL INSTRUMENTO

Es importante que todo instrumento que usemos para la recoleccion de datos, cumpla
con tres requisitos importantes: la validez, confiablidad y objetividad, ya que ello nos
permitira contrastar las variables con los indicadores correspondientes.

a. Validez: Hace referencia al grado de precision en la medicion de la variable,
Hernandez y otros (2018, pag. 200) dicen que la validez “se refiere al grado en que un
instrumento mide realmente la variable que pretende medir”.

b. Confiabilidad: VVa a determinar si el documento es estable y consistente, sobre
ello Hernandez y otros, afirman que “la confiabilidad de un instrumento de medicién se
refiere al grado en que su aplicacién repetida al mismo individuo u objeto produce resultados
iguales” (Hernandez Sampieri & Baptista Lucio, 2018, pag. 200).

c. Objetividad: “Se refiere al grado en qué este es 0 no permeable a la influencia
de los sesgos y tendencias del investigador o investigadores que los administran, califican e
interpretan”.

También es necesario tener presente que todo instrumento tiene sus ventajas y
desventajas, entre las ventajas de la encuesta tenemos que, esta se puede realizar a varias
personas a la vez y esta cefiida a responder a los objetivos de la investigacion, permite que
no se caiga en ambiguedades, hace que los datos sean tratados de manera sencilla y rapida,
ademas que es Util para contrastar informacién. Contrariamente, dentro de las desventajas

que tenemos es que la informacién que proporciona es poco flexible, escueta ya que no
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permite mas datos que los preguntados en las alternativas dadas, no puede ser tan extenso
pues se corre el riesgo que no se contesten todas las preguntas o por aburrimiento dejen de
contestar de acuerdo a sus preferencias, lo cual influira en los resultados.

Para esta investigacion se consideraron las ventajas de la encuesta y se trataron de
superar las desventajas de la mejor manera, ademas se consider6 que el cuestionario
empleado, cumple con la funcion de enlazar los objetivos con la percepcion que tiene la
poblacién encuestada acerca de la realidad que se desea investigar.

Los items planteados en la encuesta, hacen referencia a preguntas concretas que
buscan dar la informacion més adecuada a la investigacion, se han redactado de manera
sencilla con el fin que sean entendidas con facilidad por las personas encuestas, tratando de
usar un lenguaje que evite términos juridicos y ambiguos, para que el encuestado pueda
resolverlas de manera sincera, clara, lo mas precisa posible, de tal manera que al momento

de la tabulacion e interpretacion se realice este trabajo con facilidad y rapidez.

Para la validacion del instrumento consistente en el cuestionario se realizé una encuesta
de prueba en el 10% de la muestra; es decir a 39 pobladores mayores de edad de la ciudad de
Arequipa, lo que sirvié para corregir algunos errores y replantear algunas preguntas, para
finalmente quedarnos con la encuesta que se puso en practica para la presente investigacion,
sobre ello, Namaskforoosh (2005, pag. 176) indica que:

“El disefio de cuestionarios es un arte no una ciencia, que se mejora a medida que
se pone en practica, por cuanto se aprende a evitar las preguntas ambiguas y las que
insindan la respuesta cuando ya se posee cierta experiencia en la elaboracion de dicho

instrumento”.

En cuanto a la objetividad, si bien se trata de un tema que puede estar influenciado por
sesgos, creencias religiosas o valores morales entre otros, se ha tratado el tema con la mayor
objetividad posible, presentando en el cuestionario las mismas instrucciones y condiciones

para los participantes; asimismo, al momento de evaluar los resultados se han consignado los
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datos de manera personal por el investigador, para reducir lo menos posible cualquier

interferencia o influencia en los resultados.

Para hallar el coeficiente de confiablidad se procedi6 a hacer el calculo con el Coeficiente
de Alfa de Cronbach, para ello, se aplicé la encuesta piloto a 39 pobladores, pertenecientes
al 10% de la muestra de estudio; luego se trascribid y tabulo las respuestas en una matriz de

doble entrada en el programa Excel.

La formula Alfa de Cronbach:

K
K (Zizl ‘712@)
o =
K-1" o2
En donde:

K = Numero de items en la escala.
6%Y1= Varianza del item 1.
02X = Varianza de las puntuaciones observadas de los individuos

Rango de magnitudes: Se tomo en cuenta la tabla de escalas de Liket, el cual oscila entre
0y 1, en el que el coeficiente 0 significa nula confiabilidad y 1 representa una confiabilidad

total.

RANGO MAGNITUD
0.81-1.00 Muy alto
0.61-0.80 Alto
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0.41-0.60 Moderado
0.21-0.40 Bajo
0.001-0.20 Muy baja

Por tratarse de una investigacion cuantitativa, se realizé el célculo de las varianzas a
través del programa estadistico de Excel, que luego de sustituir los valores numericos
obtenidos en la férmula, se obtuvo un coeficiente de confiabilidad de 0.84, el cual de acuerdo
a la escala utilizada nos indica una confiabilidad muy alta, por lo que se procedio a la

aplicacion a la poblacion de estudio.
10. UNIDADES DE ESTUDIO

Las unidades de estudio, estdn conformadas por el individuo o conjunto de individuos

que va a ser objeto de medicion.

a. POBLACION

Poblacién de la provincia de Arequipa: Para realizar la presente investigacion se tomd
en cuenta a la poblacion masculina y femenina mayor de 18 afios que habita en el &rea urbana
de la provincia de Arequipa.

De conformidad a la informacion brindada por el INEI oficina de Arequipa, en el informe
“Grupo, edades, departamento, provincia y distrito, censo 2017 Arequipa”
(INFORMATICA, 2021), el tamafio de la poblacion asciende a la suma de 909 783
pobladores que reunen las caracteristicas mencionadas.

b. MUESTRA

La muestra comprende 384 pobladores adultos de la provincia de Arequipa.

Las entrevistas seran dirigidas a adultos mayores de 18 afios de sexo masculino y
femenino de la provincia de Arequipa.

Z2xP*Q*N
(N —1)*E? + PQZ?

n

En donde:
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Z= Valor de distribucién normal a un nivel de confianza del 95% =1
N= Tamafio de la muestra

E= Error de estimacion del 5% = 0,05

P= Probabilidad de acierto 50% = 0,50

Q= Probabilidad de fracaso 50% = 0,50

N= Poblacion

Aplicacion de la formula en la poblacion seleccionada para la investigacion:

p 1.962 * 0.50 * 0.50 * 909 783
"= (909783 — 1) = (0.052) + 0.50 * 0.50 * 1.962

_ 873755.59
B 5575 42

n = 383.99 = 384
En conclusién, la encuesta va dirigida a 384 personas con las siguientes caracteristicas:
- Pobladores de la provincia de Arequipa,
- Mayores de 18 afios
- Varones o mujeres
La encuesta es una de campo, ya que ella nos lleva a acudir a la fuente y verificar que
cumplen con las caracteristicas mencionadas, de igual modo, nos permitira acceder a la
informacion sin que ésta sea adulterada ya que sera recolectada directamente por la
investigadora y sus colaboradores.

La encuesta ha sido de tipo interceptacion, es decir, los colaboradores se ubicaron
es espacios publicos, también se hizo encuesta tipo de puerta en puerta, es decir, el
investigador y colaboradores recorrieron casa por casa para solicitar el llenado de las
encuestas.

Asimismo, se realizard el analisis de la doctrina, jurisprudencia y legislacion
comparada referente al tema de la investigacion.
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11. CRITERIOS PARA EL MANEJO DE RESULTADQOS

Los datos recolectados de la encuesta aplicada, se tabularon y sistematizaron en cuadros
y graficos estadisticos, para lo cual fue necesario el uso de un ordenador y el programa
EXCEL.
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CAPITULO Ill: RESULTADOS Y
DISCUSION

En el presente capitulo, abordaremos el tema desde el estudio de las sentencias
dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las legislaciones de algunos paises
europeos y latinoamericanos, a fin de analizar la evolucion del reconocimiento de las familias

homoparentales.
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La familia homoparental, se presenta como uno de los concepto que vienen a revolucionar
el Derecho de Familia, cambios que han dado inicio con la aprobacion de las uniones o pactos
civiles, matrimonios igualitarios y ademas la adopcion homoparental; pues hoy en dia son
muchos los paises que han incluido en sus legislaciones disposiciones orientadas a reconocer
y proteger a las familias homoparentales, en clara sefial de aceptacion de su existencia y que
es una realidad que no se puede negar y que, por el contrario, se debe entender la diversidad

desde la busqueda de la igualdad sin condiciones.

Ademas, se analizara la homoparentalidad en la jurisprudencia nacional, ya que han sido
muchos los casos en los que las parejas homosexuales han acudido a instituciones nacionales
y al Poder Juridicial a fin de hacer reconocer sus uniones celebradas en el extranjero o para

que se reconozca la filiacion.

Finalmente, se hara un analisis e interpretacion de los resultados de la encuesta aplicada,
terminando con un analisis comparativo entre la homoparentalidad en el ambito internacional

y los resultados obtenidos en la encuesta.

I. HOMOPARENTALIDAD EN LA LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
COMPARADA

1. REGULACION DE LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES EN EL MUNDO

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

La comunidad LGBTI de todo el mundo, ha venido luchando por conseguir la igualdad
y defensa de sus derechos; a raiz de ello, muchos paises han incorporado en sus agendas
legislativas, asuntos relativos a resguardar estos derechos harto reclamados. Felizmente,
gracias a los cambios sociales y culturales, muchos Estados y organizaciones mundiales,
estan promoviendo una mayor aceptacion de las personas con opcion sexual diversa y su
deseo de formar una familia, debidamente amparada por la ley.

Los inicios de la conformacién de las familias homoparentales que gozan de respaldo
juridico a nivel mundial, lo encontramos en Holanda, que, en el afio 2001, fue el primer pais
que legalizé el matrimonio entre personas del mismo sexo, lo cual marcé un hito a nivel
juridico de los distintos paises del mundo, muchos de los cuales, posteriormente acogieron a
las uniones de parejas del mismo sexo en su busqueda de formar familias entre iguales.

Hoy en dia son 36 paises que reconocen el matrimonio homosexual, de igual modo
existen paises en los cuales no se ha legalizado el matrimonio igualitario, pero se han

reconocido las uniones entre homosexuales como “uniones civiles”.

Igualmente, con el paso de los afios y los avances que se ha producido respecto de los
derechos humanos de las personas homosexuales, quienes poco a poco y en base a constantes
luchas han ido reivindicando sus derechos en algunos paises, es que hoy en dia son 35 paises
que todo su territorio nacional que han probado la ley que permite que parejas del mismo
sexo, adopten ambos miembros de la pareja y un pais (México) que solo tiene aprobada a ley

Unicamente en algunos estados de su territorio.

Para iniciar este punto es importante que tengamos a bien conocer los paises que aprueban
la union civil, el matrimonio igualitario y la filiacion homoparental. Teniendo en cuenta que
las posiciones de los diferentes Estados en el mundo respecto de las uniones homosexuales

y adopcién homoparental estan divididas.

GRAFICO N° 2

Paises que aprueban el matrimonio igualitario
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Gréfico 2: Paises que aprueban el matrimonio igualitario
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Paises que aprueban las uniones civiles
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Grafico 3: Paises que aprueban las uniones civiles

Muchos paises se han abierto a la posibilidad de aprobar a la filiacion homoparental
como la figura juridica que protege y vela por los derechos de los nifios a tener entre otros

una familia en la cual pueda desarrollarse integralmente.

“Son 7 los paises que en Latinoamérica han aprobado esta institucion, los paises
latinoamericanos entre las muchas tradiciones y costumbre que comparten, también tienen
como caracteristica comun, las muchas formas de discriminacion social hacia a la poblacion
homosexual, que se encuentran en la concepcion de una sociedad tradicional, por ese motivo,
los derechos que van alcanzando y los que pretenden alcanzar la poblacion LGBTI se
configuran como los nuevos desafios en esta parte del continente” (Chaparro Piedrahita &
Guzman Mufioz, 2017, pags. 267-296)

GRAFICO N° 4

Paises que aprueban la filiacion homoparental
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Graéfico 4: Paises que aprueban la filiacion homoparental

2. HOMOPARENTALIDAD EN LA LEGISLACION COMPARADA

Las uniones homosexuales en el derecho comparado, han sido reconocidas mediante tres

vias:

Via judicial: A través de sentencia de tribunales judiciales; por ejemplo, Brasil

Via legislativa: Por medio de la dacidn de leyes que reconocen y protegen a las

uniones homosexuales; por ejemplo, Argentina y Portugal.

- Por la aplicacion de remedios constitucionales: Como Colombia, donde la Corte
Suprema validara estas uniones.

- Por consulta popular: A través del referéendum como el caso de Australia, Irlanda y

recientemente Cuba.

A continuacion, nos ocuparemos de analizar la legislacion especialmente de Dinamarca,
Holanda, Francia y Espafia, en atencion que son los primeros paises europeos en adoptar

normativa que protege a las familias homoparentales y, ademas Espafia por tener la misma

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

influencia de la Iglesia Catdlica que el Perd, la cual es la primera opositora de las uniones
homosexuales y la adopcion homoparental; ademas de las legislaciones de Uruguay,
Argentina, Colombia, Ecuador y Chile, ya que con los paises de Sudamérica compartimos

una misma tradicion socio-cultural y por encontrarnos en el mismo territorio continental.
2.1 DINAMARCA

Dinamarca, fue el primer pais que reconocio a union homosexual mediante la Ley N°
372, Acto of Registered Partenership de 1989, mediante esta ley, se casi equiparo los efectos
de estas uniones homosexuales a los del matrimonio y, en ese sentido dispuso:

“Dos personas del mismo sexo podran tener registrada su relacion de pareja y
ademas que, todo lo previsto en la legislacion danesa sobre el matrimonio sera de similar
aplicacion al registro de parejas, asi como a los miembros de las parejas registradas”.

(Bossert, 2011)
2.2 HOLANDA

También es uno de los primeros paises europeos en promulgar leyes a favor del
matrimonio igualitario y la adopcion homoparental.

En el afio 1993 aprobo el contrato de convivencia, por el que las parejas homosexuales
y heterosexuales, pueden celebrar contratos ante notario publico con el objeto de resguardar
derechos patrimoniales y sucesorios de la union. Es necesario mencionar, que la ausencia de
un contrato no va a impedir que puedan acceder a ciertos derechos como la seguridad social.

Luego, en el afio 1998 se promulgd la Ley de la Pareja Registrada, por la cual se otorga
a las uniones de parejas homosexuales y heterosexuales los mismos efectos juridicos del
matrimonio, excepto la posibilidad de adoptar en forma conjunta y en el caso que una de las
mujeres miembro de la pareja se convierta en madre, prohibe que la otra se convierta en la
madre de la criatura automéaticamente.

Posteriormente, en Holanda, se debatié la idea que al regularse el matrimonio
homosexual, también deberia regularse la adopcion de este tipo parejas; por ello, en el afio

2001 entro en vigencia la Ley de Acceso al Matrimonio, por la cual se aprueba el matrimonio
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igualitario y la adopcién homoparental; esta ley modific6 el Codigo Civil holandés
permitiendo una apertura a las relaciones del mismo sexo, por el cual se afirma que los
deberes y derechos del matrimonio son iguales para todos, sin importar que los contrayentes
sean del mismo o distinto sexo.

En cuanto a la adopcion de parejas del mismo sexo, antes del 2001, estaba prohibido que
adoptaran; sin embargo, el Parlamento holandés consideré esta prohibicién y ahora permite
la adopcién a parejas del mismo sexo que convivan por lo menos 3 afios continuos e
inmediatos y que ambas partes hayan cuidado al menor por lo menos 1 afio.

Para terminar, las parejas homosexuales holandesas, desde el afio 2005 pueden adoptar
internacionalmente siempre y cuando el pais en que solicite la adopcion lo permita.

Al convertirse Holanda en el primer pais en regular la adopcion homoparental, dio lugar

a que muchos paises inspiren sus legislaciones al respecto.
2.3 FRANCIA

En Francia, la unién de parejas homosexuales, se regulo a través del llamado Pacto Civil
de Solidaridad, el cual fue introducido en el Cadigo Civil francés en el afio 1999, bajo un
nuevo titulo denominado “Del Pacto Civil de Solidaridad y concubinato” y que
posteriormente, fue modificado por Ley N° 278 en el afio 2006. Este pacto consiste en un
contrato que puede ser celebrado por parejas tanto heterosexuales como homosexuales
siempre y cuando alcancen la mayoria de edad “para organizar su vida en comtin”. Se sefialan
también como impedimentos para celebrar este pacto, los mismos regulados para el
matrimonio.

Respecto al Pacto de Solidaridad francés, Augusto Belluscio, ha escrito, que el | PACS
es un contrato civil orientado a regular la convivencia de una pareja heterosexual u
homosexual, que por diversos motivos (ideoldgicos, religiosos, financieros, politicos) no
desean casarse, no tiene ningun efecto sobre el estado familiar de las personas, ya que su
motivacion podria radicar sencillamente en vivir juntos, a este tipo de union se le denomina

concubinato organizado.
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“No derivan de él impedimentos matrimoniales —tanto es asi que se disuelve
automaticamente por el matrimonio de una de las partes- ni crea vinculos de afinidad.
Tampoco tiene influencia sobre la eventual prole, ya que en el PACS heterosexual no
rige la presuncion de paternidad del paternaire varon y en el homosexual femenino no
hay vinculo entre el hijo de una de las partes y la otra". (Belluscio, 2013).

Agrega, haciendo una diferencia con el matrimonio frances:

“El primero implica mayor compromiso, no solo porque constituye la fundacién
de una familia y, en general, su perpetuacion por la descendencia, sino, también porque
en alguna medida su disolucion es mas dificultosa y més trascendente. En cambio, el
PACS constituye Unicamente la regulacion de la convivencia de sus integrantes sin
incidencia sobre las familias de origen de uno y otro, y aunque los deberes personales
que establece entre ellos sean ahora mas proximos a los del matrimonio, cada uno de los

partenaires puede ponerle fin a su arbitrio”. (Belluscio, 2013)

Si bien en un principio esta reforma de ley que amparaba el PACS, fue aprobada en
medio de disputas y manifestaciones, en medio de posiciones antagénicas y debates a media
noches, lo cierto es que, resulté siendo un éxito ya que incrementaron los registros de Pactos
Civiles de Solidaridad y se hizo indispensable que se remedien las incoherencias y lagunas
que existian en la ley dada en 1999, por ello en el afio 2006, se modificé profundamente el
estatuto juridico del PACS, en sus aspectos personales y patrimoniales, hasta ser hoy por hoy
un pacto que se aproxima mucho al matrimonio, pese a que carece del caracter solemne y de
la fuerza moral y simbdlica.

Posteriormente, el 17 de mayo del 2013 y luego de un espinoso debate y un hemiciclo
enfrentado, se aprobd la Ley del matrimonio homosexual y la adopcién por parejas del mismo
Sexo.

Finalmente, en el afio 2014, el Tribunal Supremo de Francia determind que las mujeres
lesbianas unidas en matrimonio, podran adoptar a los hijos de su pareja, siempre que hayan
sido concebidos mediante fertilizacion artificial, hecho que no habia sido amparado por las

leyes anteriores.
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2.4 ESPANA

Espafia se ha convertido en el cuarto pais europeo en aprobar el matrimonio igualitario
y la adopcion homoparental. En Espafia se reconoce el matrimonio igualitario a nivel
nacional y las relaciones de convivencia de personas del mismo sexo por diversas
comunidades autobnomas.

Mediante Ley 13/2005, en el afio 2005 se modificé el Cddigo Civil espafiol y dispuso
que los requisitos y efectos del matrimonio son los mismos sin importar si los contrayentes
tienen el mismo o distinto sexo. Al respecto no dice Garcia Rodrigo (2021) : “La Ley
13/2005, de 2 de julio del 2005, de modificacion del Codigo Civil en materia de matrimonio,
vino a otorgar la plena ciudadania a quienes aun estaban privados de ella. Una ley que no va
en contra nadie, que no recorta los derechos de nadie, que no amenaza a nadie. Una ley que,
al contrario, amplia derechos y concede la igualdad legal a quienes eran desiguales. Esta ley
modifica el existente Codigo Civil para abrir el matrimonio a toda la ciudadania, sin
distincion alguna: las mismas leyes, el mismo tratamiento por parte del Estado para todas las
personas”.

De esa forma, la mencionada ley introduce cambios importantes en la legislacion
espafiola, en primer lugar, permitiendo que las parejas del mismo sexo puedan casarse,
prescribiendo que: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”, asi, se reemplazo las expresiones “marido
y mujer” por “céonyuges”’; y el segundo cambio importante es el reemplazo de “padre y
madre” por progenitores; se extendieron entonces, todos los efectos del matrimonio
heterosexual al matrimonio homosexual, se les otorgd los mismos derechos sucesorios,
tributarios, de residencia, guardar silencio en un juicio penal, derechos alimentarios y a la
separacion y divorcio.

Por otro lado, la Ley 13/2005, introdujo la posibilidad de adoptar a los hijos del cényuge.
Posteriormente, con la dacion de la Ley 26/2015 del 28 de julio, de “Modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, se permitié la adopcion por parejas que estén
unidas por anéloga relacion de afectividad a la conyugal; estableciendo en su articulo 175

inciso 4: “Nadie podra ser adoptado por mas de una persona, salvo que la adopcion se realice
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conjunta o sucesivamente por ambos conyuges 0 por una pareja unida por analoga relacion

de afectividad a la conyugal (...)” (Boe Legislacion Consolidada, 2022), reconociendo de

esta manera la posibilidad juridica de crear vinculos filiativos a través de la adopcion por
parejas fuera del matrimonio, estableciéndose asi una separacion ente el matrimonio y la
filiacion.

Al tratarse de las técnicas de reproduccion asistida, se promulgo la Ley 14/2006, de 26
de mayo, “Sobre técnicas de reproduccion humana asistida”, la misma que en su articulo 7.3,
dispone que: “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o, de hecho, con
otra mujer, esta ultima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil
que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo de su conyuge”.

De esta manera como lo dice Eleonora Lamm (2012, pégs. 68-82), “nos encontramos
ante un nuevo modo de determinacion de la maternidad, que le otorga un lugar primordial al
elemento volitivo. En cuanto a las mujeres que no se encuentran casadas, se consagra la
adopcidn por integracion, pudiendo la madre no gestante adoptar al hijo/a de su pareja. Sin
embargo, evidenciamos una diferencia con las parejas de hecho, y es que en las parejas
heterosexuales, la paternidad podra quedar determinada por la manifestacion de voluntad
prestada antes del nacimiento, aun cuando el material genético no provenga del solicitante,
sin tener necesidad de recurrir a la adopcion por integracion”. De esta forma, la doble
filiacion maternal por medio de técnicas de reproduccion humana asistida solo es posible si
existe una union matrimonial, en el caso de las uniones de hecho se deberd recurrir a la
adopcion.

Es importante mencionar que la jurisprudencia de Espafia ha legitimado la accion de
reclamacion de la maternidad por posesion de estado, en el caso de la doble maternidad, para
la ex esposa como para la conviviente de la madre bioldgica.

PAISES LATINOAMERICANOS
Los paises latinoamericanos comparten entre si una misma tradicion socio-cultural y

junto a ello, también comparten la caracteristica comun de ejercer distintas formas de
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discriminacion social hacia las personas LGTBI, discriminacién que se encuentra arraigada
en la concepcidn cultural de la mayoria de su poblacién, convirtiéndose esta situacion en uno
de los nuevos desafios de esta parte del continente americano.

Asi podemos observar, que algunos paises latinoamericanos han querido dar un paso
adelante para transformar sus legislaciones antes excluyentes y discriminatorias en
legislaciones que reconocen las uniones homosexuales y la adopcion homoparental, por
medio de diferentes contextos y argumentos.

A continuacion, analizaremos las legislaciones de estos paises y la manera como han

abordado este tema.
2.5 URUGUAY

Uruguay se ha convertido en el primer pais de Latinoamérica en legislar sobre el

matrimonio igualitario y la adopcion homoparental.

En el afio 2008, se promulga la Ley N° 18246 denominada “Ley de UniOn
Concubinaria”, la cual establece derecho y obligaciones para las uniones concubinarias, que

haya convivido por lo menos 5 afios de manera ininterrumpida.

En Uruguay se establecen como normas de adopcion; de acuerdo con esta ley y en
concordancia con lo establecido en la Ley N° 17823 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
modificado por Ley N° 18590 la cual modifica disposiciones relativas a la adopcion; se

establece en Uruguay, las siguientes:

a. Pueden adoptar los conyuges.
b. Pueden adoptar uno de los integrantes de una pareja que conviva.
c. Pueden adoptar las parejas del padres o madre bioldgicos.

Asi la Ley 18590, en su articulo 137 define la adopcion como:

“Un instituto de excepcidn, que tiene como finalidad garantizar el derecho del
nifio, nifia o adolescente a la vida familiar, ingresando en calidad de hijo, con todos

los derechos de tal, a una familia, que en consonancia con el articulo 143, se da

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

prioridad de adopcion a los intereses de los menores, ya que la adopcién solo se
otorgara por justos motivos y existiendo conveniencia para el nifio, nifia o

adolescente”. (Poder Legislativo Republica de Uruguay, 2022)

Entonces, de acuerdo a lo ya sefialado se puede concluir que la adopcion en Uruguay
puede ser de la siguiente manera:

a. “Adopcion Individual

El menor puede ser adoptado por una persona soltera, viuda o divorciada. Asi lo sefiala
el articulo 139 (adopcién del hijo del cényuge o concubino):

“Se permitira la adopcion por parte del nuevo conyuge o concubino del padre o
madre del hijo habido dentro del matrimonio o habido fuera del matrimonio reconocido
del otro conyuge o concubino, siempre que el nifio, nifia o adolescente haya perdido todo
vinculo con el otro progenitor. En este caso, quien ejerce la patria potestad sobre el nifio,
nifia 0 adolescente adoptado por su pareja, continuara en su ejercicio. Esta adopcion solo
podra llevarse a cabo una sola vez, respecto del niflo, nifia o adolescente” (Américo, Cora,
& Pérez, 2012, pags. 53-54).

b. Adopcion conjunta

Pueden adoptar dos conyuges o concubinos, asimismo pueden adoptar dos ex conyuges
0 concubinos, siempre y cuando medie la conformidad de ambos y cuando la guarda o
tenencia hubiera comenzado durante el matrimonio o concubinato y se completara después
de la disolucion; asi lo sefiala el articulo 141 de la 18590.

Es importante sefialar también que, de la lectura de la ley 18590, no se puede apreciar
una regulacion especial para los casos de adopcion de las personas homosexuales,
simplemente, ellas se asemejan a los conceptos de concubinos o personas solteras. Se arriba
a esta conclusién al acudir a la Ley 18246, la que en su articulo 2 sefala:

“... se considera union concubinaria a la situacion de hecho derivada de la
comunidad de vida de dos personas -cualquiera sea su sexo, identidad, orientacion u

opcién sexual- que mantienen una relacion afectiva de indole sexual, de caracter
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exclusiva, singular, estable y permanente, sin estar unidas por matrimonio entre si...”.

(Poder Legislativo Republica de Uruguay, 2022)

En cuanto a la aprobacién del matrimonio igualitario; desde agosto del 2013, en Uruguay
rige la Ley 19075 “Matrimonio Igualitario”, la cual introduce en su articulo 83 la legitimidad
del matrimonio de parejas del mismo sexo, disponiendo que: “El matrimonio civil es la unién
permanente, con arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo” (Poder Legislativo
Republica de Uruguay, 2022). Esta ley, modifica disposiciones del Codigo Civil y del Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia uruguayos y adecua los términos “marido y mujer” por

términos neutros como “contrayentes, esposos y progenitores”.

La Ley del Matrimonio Igualitario, no solo modifica el Codigo Civil en lo referente a
los deberes y derechos de los contrayentes, sino que también introduce cambios en lo

referente a la adopcion por parejas homosexuales y al respecto legisla en su articulo 25.8 que:

“En los casos de adopcion por parte de parejas homosexuales, conyuges o
concubinos entre si, el hijo sustituira sus apellidos por los de los padres adoptantes en el
orden que ellos opten expresamente. En caso no existir acuerdo, el orden de los apellidos
se determinara por sorteo entre los apellidos de los padres adoptantes realizado por el
Juez que autorice la adopcion”. (Poder Legislativo Republica de Uruguay, 2022)

Finalmente, en lo referente a la reproduccion asistida, ésta se regula a través de la Ley
19167 “Regulacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida” del ano 2013, la cual
no hace mencion de la orientacion sexual de la mujer, solo indica que cualquier mujer puede

solicitar realizar este procedimiento, sin importar su estado civil.

2.6 ARGENTINA
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En Argentina, luego de varios afios de luchas de los activistas LGTBI, en el afio 2010 se
promulgd la Ley 26618, la que en su articulo 2, sustituye la heterosexual marital, al modificar
el articulo 172 del Codigo Civil, permitiendo el matrimonio igualitario de esta manera: ...
el matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos, con la independencia de que los

contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”. De esta manera:

“Se extiende la institucién del matrimonio civil a las parejas del mismo sexo, es
decir, habilita esta figura a todas las personas con total independencia de su orientacion
sexual, convirtiéndose asi en el primer pais de América Latina que adopta una postura
legislativa de este tenor”. (Herrera & Grosman, 2013, pag. 139)

Al momento de la aprobacidn de la Ley 26618, se inicid una discusion parlamentaria en
la que se enfrentaron diversas posiciones; como ejemplo de ello podemos citar las
mencionadas por la diputada Vilma Ibarra, quien como miembro informante del proyecto
dijo: “En un Estado constitucional de derecho no podemos reconocer derechos a unos y
quitarles a otros sin un razonamiento plausible que permita explicar el por qué”.

(Parlamentario.com, 2021).
Asimismo, la parlamentaria Silvia Stoni sefiald:

“No estamos destruyendo la familia tradicional, estamos legislando el
reconocimiento del derecho de minorias. Es importante que podamos reconocer la
existencia de los derechos considerados de cuarta generacion, como es el derecho a ser
diferente, que deriva del derecho a la libertad. No podemos equiparar homosexualidad
con perversion. Existen perversos homosexuales y existen perversos heterosexuales. La
mayor cantidad de casos de abuso sexual que conocemos transcurren en el seno de
familias heterosexuales, y se trata de garantizar el interés superior del nifio”.

(Parlamentario.com, 2021)

Por su parte la diputada Rodriguez resalté que:
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“Ladiscriminacion no solo es una categoria sospechosa, sino que también socava
el ejercicio de otros derechos. El Estado se encuentra obligado a garantizar el ejercicio
de estos derechos basicos para cumplir tanto con los tratados internacionales como con
las obligaciones que se han comprometido y asumido internacionalmente. La utilizacion
del discurso de los derechos humanos en materia de este tipo de leyes tiene un efecto de
doble via. Ofrece los mejores argumentos y fundamentos a los fines de justificar este
tipo de normas y medidas, pero a la vez permite construir una concepcioén mas robusta
de los derechos humanos y de la responsabilidad estatal por la omision de garantizarlos™.

(Parlamentario.com, 2021)

Por su parte, entre los parlamentarios que se pronunciaron en contra, se encuentra Mario
Merlo (2021) quien definio que “la unién de un hombre y una mujer es una situacion racional
para la sociedad porque su resultado es la procreacion, asegurandose asi su vida eterna”;

agrega:

“No es el matrimonio (ni la union civil) la institucion que pueda otorgar a las
personas homosexuales el derecho que se merecen; ademas los derechos humanos
establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dejan claramente
definido que la familia es una unién de un hombre y una mujer”. (Parlamentario.com,

2021)

Por su parte la diputada Bianchi (2021) apunt6: “El matrimonio es una institucion
heterosexual y, ademas, la unién de dos personas del mismo sexo no tiene la misma funcién

por lo que no es necesario que tenga la union matrimonial”.

Posteriormente en el afio 2014, entra en vigencia la Ley 26994, que aprueba el Nuevo
Coadigo Civil y Comercial de la Nacion, el cual, en su articulo 402 prescribe: “Ninguna norma
puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la
igualdad de derechos de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea
constituido por personas de distinto o igual sexo”. Del mismo modo, este nuevo Cadigo

regula la las Uniones convivenciales para personas del mismo sexo, definiendo a esta en su
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articulo 509: “... la unidén basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica,
notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida

en comun, sean del mismo o de diferente sexo”.

Al mismo tiempo, la ley del matrimonio de personas del mismo sexo, introdujo
modificaciones en el sistema filiatorio argentino. De acuerdo a esta norma los vinculos

filiativos en una familia homosexual se homologan a los de la pareja heterosexual.

Asi, de acuerdo al Nuevo Cadigo Civil y la Ley del Matrimonio Igualitario, la filiacion

se establece por naturaleza, adopcion y técnicas de reproduccion asistida.

En el Titulo VI, articulo 599 del Caodigo Civil, se sefiala que pueden ser adoptantes los
matrimonios, ambos integrantes de una unién convivencial o una persona sola. En ninguno
de los casos se establece como requisito la heterosexualidad, por ello, la legislacion argentina
al igual que la uruguaya, no hace distincion por orientacion sexual de los adoptantes, por
tanto, las parejas homosexuales, estan en la obligacion de cumplir con los mismos requisitos

exigidos a las parejas heterosexuales que quieran adoptar.

Mencionando a la adopcién homoparental Marisa Herrera (2013), establece como

supuestos:

“1) la adopcién unipersonal cuya persona que pretende adoptar es homosexual;
2) la adopcion de integracion, es decir, la adopcion por parte de una persona del hijo o
hijos biolégicos o adoptivos de su pareja del mismo sexo; y 3) la adopcion conjunta por

personas del mismo sexo, sean matrimoniales o unidades de hecho o convivencial”.

En lo referente a las técnicas de reproduccion humana asistida, el Caodigo Civil, preveé la
reglas generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida y, en su
articulo 562 estipula que: “Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento

previo, informado y libre...” (Sistema Argentino de Informética Juridica, 2022), si el
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consentimiento ha sido prestado de la forma que la ley sefiala, este no puede ser impugnado,

dicho esto, se observa que se le otorga un gran valor a la voluntad procreacional.
2.7 COLOMBIA

Colombia se ha integrado a la lista de los pocos paises que avalan el matrimonio
igualitario; sin embargo, la situacion de Colombia es distinta a los casos ya analizados, pues
el reconocimiento del matrimonio igualitario y de la adopcion de parejas del mismo sexo, se
realiz6 por la via de remedio constitucional; en este caso, se produjo por la intervencion de

los tribunales superiores de justicia.

Es necesario saber, que las funciones de la Corte Constitucional Colombiana (2021), se
encuentra la de “decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra leyes, tanto por su contenido material como vicios de procedimientos en
su formacion”, incluso tiene la facultad de exhortar al Congreso de la Republica a que legisle
sobre ciertas materias. Las resoluciones que emita la Corte tienen la calidad de cosa juzgada.
Es en este concepto que el 26 de julio del 2011, se emitio la Sentencia C-577/11, en la que
se dio un reconocimiento explicito de las parejas del mismo sexo como una forma de familia
que debe ser amparada por el ordenamiento legal colombiano y, desde el 20 de junio del
2013, las parejas homosexuales pueden formalizar su vinculo marital ante el notario o el juez

de la Republica.

En esta sentencia: 1) Se delimita las estructuras familiares que son protegidas y
reconocidas por la Constitucion; 2) Se reformula el concepto de familia y se elimina el
requisito de la heterosexualidad; 3) Se reconoce que las parejas del mismo sexo también
pueden formar una familia y; 4) Las parejas del mismo sexo, se encuentra con un inadmisible

déficit de proteccidn constitucional que debe ser resuelto.

Para arribar a la primera conclusion, la Corte Constitucional hizo un analisis referente a
la persona homosexual, indicando que la conducta y comportamiento homosexual, son
opciones validas, que forman parte de la autodeterminacion sexual, esencial para los derechos

a la personalidad y libre desarrollo de la personalidad. Ademas, nadie, ni siquiera el Estado
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debe ejercer interferencia, ya que es un campo privado de la persona, que no causa dafio a
terceros. Por otro lado, manifiesta también que los homosexuales son un grupo que se
encuentra en posicion minoritaria, sometida a prejuicios fobicos que han servido para
reprobar su orientacion sexual; si bien es cierto, que la opcion sexual heterosexual es la
mayoritaria, ello, no conlleva a prohibir o sancionar lo diferente, ya que ello conllevaria al

injustificado e ilegitimo recorte de los derechos de las personas homosexuales.

Asimismo, se reconoce en esta sentencia, que “junto a la pareja heterosexual, existen -y
constituyen opciones validas a la luz del ordenamiento superior- parejas homosexuales, cuya
efectiva existencia supone, como en el caso de la pareja heterosexual, una relacion intima y
particular entre dos personas, fundada en el afecto, de caracter exclusivo y singular y con

clara vocacion de permanencia” (Corte Constitucional de la Republica Colombiana, 2011).

De esta manera la Corte colombiana concluyo que las parejas del mismo sexo, al igual
que las parejas de sexo distinto, también tienen el deseo de conformar una familia con
proyecto de vida comun, bajo la forma de parejas estables, permanentes en el tiempo, con
derechos y obligaciones, apoyo mutuo, que se brinden asistencia material y afectiva,

indicando al respecto:

“No existen razones juridicamente atendibles para sostener que entre los
miembros de la pareja homosexual no cabe predicar el afecto, el respeto y la solidaridad
que inspiran su proyecto de vida en comdn, con vocacion de permanencia, 0 que esas
condiciones personales solo merecen proteccién cuando se profesan entre
heterosexuales, mas no cuando se trata de parejas del mismo sexo”. (Corte

Constitucional de la Republica Colombiana, 2011)

Del mismo modo la Corte “estudio el concepto de familia protegida
jurisprudencialmente, analiz6 su precedente en materia de parejas del mismo sexo y abordd
la relacion entre aquellas y la institucion familiar y concluy6 que las parejas del mismo sexo
son familia y merecen reconocimiento constitucional. Por consiguiente, si estas familias son

titulares de la misma dignidad y requieren de la misma proteccion legal no existe justificacion
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para que solo puedan conformarse por vinculos naturales, acudiendo a la figura de la unién
marital de hecho, o, en otros términos, para que se las excluya de la proteccion juridica

derivada del contrato matrimonial” (P4ez Ramirez, 2013, pags. 231-257).

La Corte Constitucional Colombiana, también encontro en las parejas homosexuales un
“déficit de proteccion legal” al permitirseles solo la unién marital de hecho, como alternativa
para constituir una familia, ya que consideraba ésta como insuficiente para la proteccion

integral de sus derechos.

Desde ese momento es que la Corte, reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo
a acceder a un régimen de proteccion familiar, formal, contractual solemne, en iguales
condiciones que las parejas de sexo distinto y ordend a los jueces y notarios de la Republica
Colombiana a formalizar y solemnizar su vinculo contractual a partir del 20 de junio del
2013.

En lo que respecta a la legalizacion de la adopcion por parejas del mismo sexo, la misma
también se ha dado por medio de una sentencia de la Corte Constitucional Colombiana y,
encontramos su antecedente en la demanda interpuesta por Diego Andrés Prada Vargas
contra los articulos 64, 66 y 68 de la Ley 1098 “Coédigo de la Infancia y la Adolescencia” y
el articulo primero de la Ley 54 “Ley por la cual se definen las uniones maritales de hecho y
régimen patrimonial entre compaifieros permanentes”, leyes que excluyen del acceso a la

adopcion a las parejas del mismo sexo.

“El Codigo de la Infancia y la Adolescencia establece tres modalidades y define
a los potenciales adoptantes: (i) La primera es la adopcion individual o monoparental,
que es aquella que tiene lugar cuando el adoptantes es una sola persona ...; (i1) La
segunda modalidad es la adopcion conjunta, que es la ejercida por los cényuges o
comparfieros permanentes que demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo
menos dos afios; (iii) Finalmente, la tercera forma es la adopcion complementaria o por
consentimiento, que tiene lugar en aquellos casos en los cuales se adopta el hijo o hija

del cényuge o del compafiero o compafiera permanente que demuestre convivencia
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ininterrumpida de por lo menos dos afios”. (Corte Constitucional de la Republica
Colombiana, 2021)

La Corte Constitucional de Colombia, considera que la adopcion es la institucion juridica
por excelencia que garantiza al menor el derecho de integrar un nucleo familiar, que le
propicie las condiciones necesarias para su desarrollo armonico e integral en un entorno de
amor, felicidad, comprension y cuidado, cuando éste no tenga una familia que los asista, ya

sea por abandono de sus padres biolégicos o por cualquier otra causa.

Del mismo modo considera que, si un nifio, nifia 0 adolescente esta protegido eficaz y
honestamente, el Estado no puede hostigar ni atacar a quien cumple con este deber
constitucional de solidaridad, porque estaria poniendo en peligro la asistencia que se le da
para lograr su desarrollo integral dentro de un nacleo familiar. Agregando ademas que madre
no solo es aquella que trae al hijo a mundo, sino, aquella que inculca los principios y valores
esenciales para su vida, le ofrece amor, cuidado y proteccion para lograr su desarrollo

armonico y equilibrado. Asi la sentencia indica que:

“La convivencia sustentada en la afectividad y en vinculos emocionales
conjuntos genera una comunidad de vida que suele manifestarse en la busqueda comun
de los medios de subsistencia, en la compafiia mutua o en el apoyo moral, asi como en
la realizacion de un proyecto compartido que redunde en el bienestar de cada uno de los
integrantes de la familia'y en el logro de su felicidad, todo lo cual es experimentado por
los miembros de una unién homosexual y por todo aquel que forme parte de una familia,
cualquiera sea su conformacion”. (Corte Constitucional de la Republica Colombiana,
2021)

Es claro entonces que, para la Corte Constitucional colombiana, la pareja heterosexual
cuenta con los instrumentos necesarios para dar lugar a una familia, que permite a sus
miembros a decidir libremente y ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad;

instrumentos que son negados a las parejas homosexuales.
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Es en ese entendido que, la Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia C-71/15
declaré exequibles las normas sobre adopcion consentida o0 complementaria, determinando
que en estas deben estar comprendidas las parejas del mismo sexo cuando la solicitud recaiga
en el hijo bioldgico de su compafiero o compafiera permanente. Sin embargo, sefiala que el
reconocimiento de este vinculo de filiacion no es automatico, sino que debe ser valorado en

cada caso concreto y de acuerdo a las circunstancias que rodean al menor y su familia.

También en el 2015, la Corte colombiana, mediante Sentencia C-683/15, dio un gran
paso al permitir la adopcion conjunta por parte de las parejas homosexuales, reconociendo
asi la dignidad, igualdad y no discriminacion de estas parejas; en esta sentencia se determin6
que: “la adopcion de nifios por personas de orientacion sexual diversa, en general, y por
parejas del mismo sexo en particular, no afecta por si misma el interés superior del menor ni
compromete de manera negativa su salud fisica y mental o su desarrollo arménico e integral
(...)” agrega que: “ (...) la evidencia cientifica coincide en senalar que: (i) la adopciéon por
parte de parejas del mismo sexo no afecta el desarrollo, el bienestar ni la salud fisica 0 mental
de los menores; (ii) en caso de existir alguna afectacion, la misma proviene de otros factores
como la situacién econémica, las relaciones dentro del grupo familiar, el inadecuado rol
parental, la violencia intrafamiliar, los estereotipos discriminatorios, los prejuicios sociales,
las restricciones normativas, entre otros, que nada tienen que ver con la orientacion sexual
de los padres; (iii) el ajuste en el desarrollo de los menores criados en familias
homoparentales, su comportamiento y adaptacion social son similares a los de aquellos que
crecen en familias heterosexuales; incluso, en algunas ocasiones aquellas tienden a promover
mayores valores de tolerancia y una representacion real de la diferencia sexual; y (iv) los
procesos de adopcidn deben basarse en asegurar la adecuada estabilidad socioeconémica de
los solicitantes y en el cumplimiento de requisitos que garanticen el cuidado del menor en
cada caso concreto, sin que para ello deba ser evaluada la orientacion sexual de los padres
(...)”. (Corte Constitucional de la Republica Colombiana, 2015)
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2.8 CHILE

Uno de los temas mas resaltantes que se ha pedido incluir en la Constitucién chilena, es
el referido a lograr la igualdad de derechos entre parejas hetero y homosexuales, siendo el
mas mentado el del matrimonio igualitario y la adopcién de menores por parejas
homosexuales. Esta exigencia de reconocimiento, esta encaminada a que las personas LGBT

puedan construir una familia con total libertad y respeto de sus derechos.

El 21 de abril del 2015, se publico en el Diario Oficial chileno la Ley N° 20.830, “Ley
de Acuerdo de Union Civil”, ley que entrd en vigencia el 21 de octubre de ese mismo afio.
La caracteristica resaltante de la nueva institucion, la encontramos en la posibilidad que
pueden acogerse a esta ley tanto parejas homosexuales como heterosexuales. La referida ley
sefiala en su articulo primero, que la union civil es un contrato entre dos personas y, tiene por
finalidad regular los efectos juridicos de estas uniones que, sin celebrar un matrimonio con
las formalidades de ley, comparten un hogar y hacen vida afectiva en comin de manera
estable y permanente. Los contrayentes seran denominados convivientes civiles y adquieren

ese estado.

Los contrayentes tienen deberes y derechos; tanto personales como patrimoniales,
hereditarios, a pensién de supervivencia o viudez; sin embargo, en el tema de filiacion, no se
considera que se da una regulacion suficiente, ya que solo reconoce a los convivientes civiles
el derecho de ejercer el cuidado personal de los hijos del otro conviviente, siempre que exista

un fallo judicial a su favor ante la incapacidad del otro progenitor.

La Ley de Acuerdo de Union Civil, reconoce los efectos de los contratos equivalentes
celebrados en el extranjero siempre y cuando sean registrados en Chile. En definitiva, este
contrato es un mecanismo que se celebra de manera voluntaria y formal para acceder a

beneficios personales y patrimoniales.

En lo que respecta a la aprobacion del matrimonio igualitario en Chile, en muchas
oportunidades se ha presentado ante los senadores y diputados chilenos, proyectos de ley,

con la finalidad de que el matrimonio entre personas del mismo sexo sea factible ante las
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leyes chilenas. Todos estos proyectos coincidian en buscar la modificacion del concepto de
matrimonio dispuesto por el Codigo Civil, eliminando en primer lugar el requisito que se
sefiala que los contrayentes deben ser un hombre y una mujer, vale decir, que los contrayentes
deben ser de distinto sexo; y la otra modificacion solicitada, es la referida a eliminar la
finalidad de la procreacion, ya que ello significa que se esta excluyendo arbitrariamente a
una cantidad importante de personas del mismo sexo que desean celebrar su matrimonio, mas
aun si se considera que la facultad de contraer matrimonio es derecho esencial de la persona
humana y no debe estar condicionado a la orientacion sexual de los contrayentes.

Los proyectos de ley presentados hasta el 2010 con ese objetivo, fueron rechazados, por
ello, tres parejas del mismo sexo, acudieron a la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile,
a fin de solicitar, una pareja que se celebre su matrimonio y las otras dos que se les reconozca
su matrimonio celebrado en el extranjero; solicitud que ya habia sido denegada por el Oficial

del Registro Civil.

Los seis varones manifestaron que la negativa a celebrar o inscribir sus matrimonios,
fundada en su orientacion sexual, constituye un atentado al derecho a la igualdad. La Corte
de Apelaciones, solicita un informe referido a la Constitucional del articulo 102 del Cédigo
Civil, el cual define el matrimonio como un contrato solemne que une a un hombre y una

mujer con el fin de vivir juntos y procrear.
Finalmente, el Tribunal Constitucional (2011) concluyo que:

“Lo que pretenden los recurrentes es que se les reconozca la aplicacion del
mencionado estatuto, cuestion que no es de competencia de este Tribunal, pues éste no
se encuentra facultado para modificar y regular las instituciones que contempla el
ordenamiento juridico mediante un pronunciamiento de inaplicabilidad. A mayor
abundamiento, el requerimiento de autos tampoco puede considerarse bien formulado,
toda vez que dos parejas que son parte en la accion de proteccion sub lite se casaron en
el extranjero, sin que la Corte de Apelaciones de Santiago solicitara la inaplicabilidad de

diversas normas de la Ley de Matrimonio Civil y, en especial, del articulo ochenta de
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aquel cuerpo normativo que establece que los requisitos de formay fondo del matrimonio

seran los que establezca la ley de celebracion”.
Agrega ademas que:

“Asi, el matrimonio celebrado en el pais extranjero, en conformidad con las
leyes del mismo pais, producira efecto en Chile los mismos efectos que si se hubiere
celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la unién de un hombre y una
mujer. De esta manera, el reproche al articulo ciento dos del Cédigo Civil no resulta
decisivo en la resolucion de la gestion pendiente en lo que se refiere a las aludidas

parejas”. (Tribunal Constitucional de Chile, 2011)

De esta manera, con el informe del Tribunal Constitucional, la Corte de Apelaciones

rechazo el recurso de proteccion solicitado por las parejas homosexuales.

Otro punto importante en lo que respecta a las parejas homosexuales, es el referido a la
adopcion homoparental, el cual es materia de debate y polémica en ese pais, pues se han
presentado posturas contrarias.

En Chile, se ha presentado proyectos de ley, destinados a reconocer, regular o permitir la

filiaciébn homoparental:

a. Proyecto de Ley que regula el derecho de filiacién de los hijos e hijas de parejas del
mismo sexo. que, pretende regular los derechos de los hijos que han sido procreados
bajo la técnica de reproduccion humana asistida, regula ademas el reconocimiento
que voluntariamente realiza la madre que comparte la crianza con la madre bioldgica;
y finalmente, se regula que la Ley de Acuerdo de Unién Civil se adecue para que se
permita la adopcién de parejas del mismo sexo, y que se apruebe la adopcion por
integracion.

b. Proyecto de Ley que modifica la Ley 19620, para permitir la adopcion de parte de

convivientes civiles; busca que parejas del mismo sexo que hayan celebrado el
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contrato de acuerdo de unién civil, puedan adoptar con independencia de la
orientacion sexual de los convivientes.

c. Proyecto que regula la gestacion por subrogacion o gestacion subrogada como
mecanismo de reproduccion asistida; el cual intenta que las parejas heterosexuales,
parejas homosexuales, casadas o unidas civilmente, solteras; puedan acceder a la
gestacion por subrogacion.

d. Proyecto de Ley del Matrimonio Igualitario; que modifica diversas disposiciones para
lograr la celebracion de parejas homosexuales en las mismas condiciones que las
parejas heterosexuales, busca el reconocimiento de las familias homoparentales.

e. Proyecto de reforma de adopcion homoparental, los argumentos basicos que se dan a
fin de aprobar este proyecto, se fundamentan en el derecho de los menores de edad
de tener una familia, estableciéndose en el proyecto que esta se puede otorgar sin
importar su composicion; asimismo, se busca acabar con la discriminacion a los hijos
de parejas homosexuales y las familias homoparentales en general. En el proyecto se
considera también la posibilidad en que, si el menor manifiesta su deseo de tener
como padres a una figura materna y otra paterna, debe tenerse en cuenta.

Todos estos proyectos, como se puede apreciar demuestran el interés y preocupacion de

los legisladores de reconocer los derechos de los hijos de familias homoparentales.

Finalmente, luego de una ardua batalla legislativa, el 10 de diciembre del 2021, se ha
publicado la Ley N° 21400, Ley del Matrimonio Igualitario, que modifica diversos cuerpos
legales para regular, en condiciones iguales, el matrimonio heterosexual y el matrimonio
homosexual. Esta norma, también reconoce derechos en materia filiativa (adopcion o
técnicas de reproduccion humana asistida), a las familias homoparentales. De esta manera,
Chile ha cumplido con su obligacién como Estado de no discriminar a los nifios, nifias y

adolescentes que viven con padres de orientacion sexual diversa.
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3. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, siempre ha estado en la busqueda de
mecanismos que le permitan asegurar una mejor proteccion de los derechos humanos que
han sido reconocidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos, por ello, ha
acudido al dialogo con otros sistemas de proteccion, asi como a los diferentes tratados y

jurisprudencia.
3.1 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO

Sin duda, la orientacion sexual es una de las caracteristicas del ser humano que forma
parte de su esfera absolutamente privada, intima y personalisima y que no puede ser
aprovechada para ejercer discriminacién entre las personas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituye uno de las instituciones que méas
se ha preocupado en buscar los mecanismos para reducir y eliminar la discriminacion de las
personas homosexuales.

Como se sabe, el Tribunal Europeo no actua de oficio, sino a solicitud de particulares
que denuncian que las leyes de sus paises han violado los derechos contenidos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En consecuencia, el Tribunal de Estrasburgo, busca la
proteccion contra la discriminacion de las personas homosexuales, proporcionando
contenidos que orientaran a los Estados Parte, para que guien sus legislaciones en ese sentido.

A continuacién, se analizara, algunos casos resueltos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a fin de conocer la linea de resolucidn que sigue este organismo respecto

de los derechos matrimoniales, paterno filiares y adopcion de parejas del mismo sexo.

311 CASO SR. OLIARI Y SR. A Y OTROS CONTRA ITALIA
(MATRIMONIO)

En el afio 2008 tres parejas del sexo masculino que mantenian una relacién estable,
acuden al Registro Civil de la ciudad de Trento para solicitar los unan en matrimonio. Su
solicitud fue denegada, por tal motivo acuden en apelacién al Tribunal de Trento,
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argumentando que las leyes italianas no prohiben el matrimonio de personas del mismo sexo,
pues si fuera el caso esta ley seria inconstitucional.

El Tribunal de Trento argumenta que, si bien la Constitucion de Italia no establece que
el matrimonio debe ser entre personas de sexo distinto, si lo establece asi el Cddigo Civil,
por lo que su solicitud no redne los requisitos exigidos por ley y por tanto no procede.

Los demandantes acudieron en apelacién al Tribunal de Apelaciones de Trento y en esta
instancia se confirmd la resolucién recurrida indicando que al respecto existe una
jurisprudencia unanime. Los demandantes decidieron interponer recurso de
inconstitucionalidad sobre los articulos 93, 96, 98, 107, 108, 143, 143 bis y 231 del Codigo
Civil Italiano. “El Tribunal Constitucional Italiano en la sentencia N° 13 del 15 de abril del
2010, rechazo la impugnacion de constitucionalidad de los demandantes, por estar dirigida a
la obtencién de normas adicionales no previstas en la Constitucion (diretta ad ottenere una
pronunzia additiva non constituzionalmente obbligata)”. (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 2015)

Ante esto, los solicitantes acuden a Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien
analiza el petitorio de los demandantes, quienes ademas de sostener que se ha violado los
articulos 8 y 14, indican que también se ha violado el articulo 12 del Convenio, cual sefiala
que el hombre y la mujer en edad nabil tienen derecho a contraer matrimonio segun las leyes
nacionales.

El TEDH, sostiene que las relaciones entre personas del mismo sexo, estan consideradas
dentro de lo que el articulo 8 hace referencia a “vida privada” y la cohabitacion de personas
del mismo sexo que mantienen una relacion estable es considerado como “vida familiar”.

El Tribunal afirma que los Estados tienen la obligacién de asegurar la proteccion de los
derechos reconocidos en el Convenio, esta proteccion tiene que estar destinada a asegurar el
respeto a la vida individual y familiar. Asimismo, sefiala que se debe buscar un equilibrio
entre los intereses individuales y los intereses de la comunidad en general.

El Tribunal (2015) senala: “Los demandantes no tienen en Italia oportunidad de celebrar
una union civil o unién registrada, a falta de matrimonio. Por lo tanto, en este caso el Tribunal

debia decidir si Italia habia incumplido con su obligacién positiva de garantizar el respeto de
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la vida privada y familiar de los demandantes, proveyendo en su fuero un marco legal que le
permitiera tener una relacion reconocida y protegida por el derecho nacional”.

El Tribunal reconoce que las parejas del mismo sexo tienen necesidad de proteccién y
reconocimiento legal y en el caso en cuestion, los demandantes no tienen la posibilidad de
contraer matrimonio, amparado dentro de un marco legal. Del mismo modo, analiza la
posibilidad que existen en algunos municipios italianos (2%) de inscribir las uniones civiles;
sin embargo, ello no les confiere ningun derecho, ni siquiera un valor probatorio de
convivencia ante las autoridades nacionales. El Tribunal (2015) afirmo: “Las protecciones
actuales de las relaciones estables del mismo sexo no eran suficientes en cuanto a contenido
ya que no cubrian todas las necesidades de dichas relaciones y eran inestables, porque
dependia del pronunciamiento de los tribunales en un pais en donde la jurisprudencia no tiene
el caréacter de procedente como en el common law ”.

El Tribunal concluyé que hubo violacién del articulo 8 del Convenio en tanto el gobierno
italiano no logré demostrar que los intereses de la comunidad en su conjunto eran superiores
a los particulares y que no han cumplido con la obligacién positiva de otorgar proteccion y
reconocimiento legal a las uniones de parejas homosexuales. Sin embargo, considerd que los
gobiernos no tienen la obligacion de aprobar el matrimonio para personas del mismo sexo,
que ello queda a la libre legislacion interna de los Estados Parte del Convenio; por lo que la
parte de la demanda que manifiesta violacion del articulo 12 del Convenio, deviene en

infundada.

3.1.2 CASO PORTUGAL VERSUS SALGUEIRO DA SILVA MOUTA
(ADOPCION)

Otro caso de analisis es la demanda del ciudadano portugués Joo Manuel Salgueiro
da Silva Mouta en contra de la Republica de Portugal, presentada ante la Comisién Europea
de Derechos Humanos el 12 de febrero de 1996, en razdn que el Tribunal de Apelaciones ha
violado el articulo 8 en relacion con el articulo 14 del Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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“Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar: 1. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto y en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas.

Articulo 14. Prohibicion de discriminacién: El goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion”. (Fundacion Accion Pro Derechos Humanos,
2010)

Los hechos en los que basa su demanda menciona que, el demandante se cas6 con C.D.S.
el afio 1987, con quien tuvo una hija M.. Posteriormente, se separ6 de su esposa en el afio
1990 vy, desde ese entonces se encuentra viviendo con un adulto del sexo masculino de
nombre L.G.C.; luego el Tribunal de Lisboa, aprobo el divorcio de C.D.S el afio 1993.

Las partes acordaron que la patria potestad de la menor M, sea atribuida a la madre y
que el padre se beneficiaria del derecho de visitas, derecho que no pudo ejercer debido a
C.D.S. no lo permitio; esto ocasiono una serie de demandas y contrademandas, incluso serias
acusaciones de abuso sexual a la menor M. por parte de la pareja de su padre; ante ello, los
informes psicoldgicos apuntaron siempre que no existia tal abuso, sino que mas bien se
reflejaba una manipulacion constante a la nifia que era ejercida por la madre y que por el
contrario, el padre y su pareja eran quienes mostraban las mejores capacidades para cuidar
de la nifia que su madre.

El Tribunal de Familia de Lisboa (1999), dicté sentencia el 14 de julio de 1994,

determinado que:
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“La madre mantiene una actitud poco colaboradora y es bastante improbable que
cambie de actitud. Ha incumplido de forma reiterada las resoluciones del tribunal. Hay
que constatar, por tanto, que (la madre) no ha demostrado ser, hoy en dia capaz de ofrecer
a M., las condiciones de una vida equilibrada y tranquila que ésta necesita. El padre esta
actualmente en mejores condiciones de hacerlo. Ademéas de disponer de medios
econdémicos y de vivienda para tener la nifia con él, ha demostrado ser capaz de
transmitirle las condiciones de equilibrio que la nifia necesita y de respetar su derecho a
mantener un contacto regular y asiduo con la madre y los abuelos”.

Con estos argumentos, se otorgd la patria potestad de la nifia M. al padre.

C.D.S. recurrié la Sentencia del Tribunal de Familia de Lisboa ante el Tribunal de
Apelaciones de Lisboa, el cual revoco la sentencia del Tribual de Familia y atribuy6 a la
madre la patria potestad.

La sentencia del Tribunal de Apelaciones de Lisboa (1999)de fecha 24 de abril de 1974,
sefiala entre sus argumentos los siguientes:

a. “La Carta de los Derechos del Nifio, Resolucion del 20 de noviembre
de 1989 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, proclama con escasa
concision que, para el desarrollo armonioso de su personalidad, el nifio necesita amor
y comprension; debe, en la medida de lo posible, crecer bajo la protecciéon y la
responsabilidad de sus padres y, siempre en un clima de afecto y de seguridad moral
y material, no debiendo separar al nifio pequefio de su madre, salvo en casos
excepcionales.

b. No dudamos en sostener dicha afirmacion, que se corresponde
totalmente con la realidad de la vida; en efecto, a pesar de la importancia del amor
paterno, un nifio pequefio necesita cuidados que Unicamente el amor materno puede
prodigar. Pensamos que M., actualmente con ocho afios de edad, necesita todavia de
los cuidados maternos.

C. Estd suficientemente probado en el sumario, que la recurrente
incumple de forma reiterada los acuerdos, a los que se compromete, relativos al

derecho de visita del padre y que no da muestras de respeto alguno hacia las instancias
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encargadas de instruir el procedimiento, ya que en varias ocasiones y sin justificacion,
no acudio a las entrevistas a las que estaba convocada en el curso del procedimiento.
Creemos, sin embargo, que este comportamiento se debe, no solamente al modo de
vida del (demandante) sino al hecho de que ella cree verdaderas las escenas obscenas
relatadas por la nifia, que acusaban al compafiero del padre.

d. En materia de atribucion de patria potestad, esta admitido que
prevalezca ante todo el interés superior del nifio, abstrayéndose totalmente de los
intereses en ocasiones egoistas, de sus padres. Para definir cual es el interés del nifio,
el Juez debera, en cada caso, tener en cuenta los valores familiares, educativos y
sociales dominantes en la sociedad en la que se mueve el nifio.

e. Que el padre de la nifia, que reconoce ser homosexual, quiera vivir con
otro hombre, es una realidad que hay que aceptar. Es notorio que la sociedad cada vez
es mas tolerante con este tipo de situaciones. Sin embrago, no podriamos afirmar que
en un entorno de esta naturaleza sea el mas saludable y adecuado para el desarrollo
moral, social y mental de un nifio, sobre todo en el marco de un modelo dominante
en nuestra sociedad, como advierte con mucha razén la recurrente. La nifia debe vivir
en el seno de una familia, de una familia tradicional portuguesa, que desde luego no
es la que su padre ha decidido formar, ya que vive con otro hombre como si fueran
marido y mujer. No es éste el lugar para examinar si la homosexualidad es 0 no una
enfermedad, o si es una orientacion sexual hacia personas del mismo sexo. En ambos
casos, se esta ante la presencia de una anormalidad, un nifio no debe crecer a la sombra
de situaciones anormales; lo dice la naturaleza humana y recordemos que el propio
(demandante) lo reconocié cuando, en la demanda inicial de 5 de julio del 1990,
afirma que ha abandonado definitivamente el domicilio conyugal para irse a vivir con
un amigo, decision que no es normal segun los criterios habituales”.

Bajo estas razones, el Tribunal de Apelaciones de Lisboa, retirod la patria potestad al
padre para retornarla a la madre de M.
El demandante, apelé a la Comision Europea de Derechos Humanos en donde el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, indicd que si bien el Tribunal de Apelaciones de
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Lisboa aprecia el interés superior del nifio para inclinar la balanza en favor uno o de otro
padre, “el Tribunal para anular la sentencia del Tribunal de Familia de Lisboa y, por
consiguiente, conferir la patria potestad a la madre en detrimento del padre, el Tribunal de
Apelaciones introdujo un elemento nuevo, a saber, el hecho de que demandante era
homosexual y que vivia con un hombre” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1999).

Agregando que:

“El Tribunal debe pues concluir que hubo una diferencia de trato entre el
demandante y la madre de M., basada en la orientacion sexual del demandante (...)
conforme a la jurisprudencia de los 6rganos del Convenio, la diferencia de trato sera
discriminatoria en el sentido del articulo 14 si no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, si no persigue un fin legitimo y los medios empleados no son
razonablemente proporcionales al fin perseguido (...)”. (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 1999)

Ademas, el Tribunal Europeo (1999) sefiala:

“(...) estos pasajes de la sentencia enjuiciada, lejos de constituir simples
formulaciones torpes o desafortunadas, como sostiene el Gobierno, o simples obiter
dicta, hacen pensar, por el contrario, que la homosexualidad del demandante pesé de
modo determinante en la decision final. Esta conclusion esta reforzada por el hecho
de que el Tribunal de Apelacion, al resolver sobre el derecho de visita del
demandante, le disuadiera de mantener un comportamiento que permitiera a la nifia,
en los periodos de visita, comprender que su padre vivia con otro hombre en
condiciones similares a las de conyuges”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entonces concluye que el Tribunal de
Apelaciones de Lisboa, hizo distinciones basadas en la orientacién sexual del padre de M.,
distincion que no debe ser tolerada; ademas, que no existe proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin perseguido; por ello, considera que se ha violado el articulo 8 en relacién
con el articulol4 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.
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3.1.3 CASO FRETTE CON FRANCIA (ADOPCION)

A continuacion, se analizara una de las sentencias mas emblematicas sobre casos de
adopcion por personas homosexuales resueltos por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

El caso es uno contra la Republica de Francia ante la Comision Europea de Derechos
Humanos, en la que el solicitante aleg6 que el hecho de rechazar su solicitud de adopcion,
involucra una injerencia arbitraria en su vida familiar y privada, violando el articulo 8 de la
Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
ya que la decision se basa en su orientacion sexual. Alegd también que se habian violado los
articulos 6 y 13 de la Convencion, al no habérsele notificado de la audiencia celebrada por el
Consejo de Estado.

El caso hace referencia a que Philippe Fretté, un profesor francés de 47 afios, soltero y
homosexual, solicita al Departamento de Servicios Sociales de Paris la adopcion de un
menor. Un informe de los servicios sociales afirmo que:

“El Sr. Fretté esta motivado a adoptar un nifio por un deseo de proporcionar afecto

y una crianza adecuada. En la opinién del Sr. Fretté, lo esencial es amar y cuidar de un

hijo ya que la adopcion para él no es solo un procedimiento legal y social. El Sr. Fretté

cuenta con el apoyo de los amigos a su alrededor. EI Departamento de Servicios establece
que, sin embargo, su familia o bien no saben de sus planes o tienen dudas acerca de ello”,
adicional a ello afirma que: “el Sr. Frette, tiene indudables cualidades personales y una
aptitud para la crianza de los nifios. Incluso afirma que un nifio probablemente seria feliz
con é1”. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2002)

Sin embargo, la solicitud del sefior Fretté fue desestimada, razén por la cual, presento
apelacion ante el Tribunal Administrativo de Paris. En una sentencia del 25 de enero de 1995,
este Tribunal, anuld la decision que negaba la autorizacion de adopcion a Fretté bajo los
argumentos que las autoridades estaban basando su negativa en la homosexualidad del

solicitante, lo cual no era razon justificada ni proporcional para negar su solicitud de
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adopcién, mas aun, si la personalidad del sefior Fretté no ha demostrado que sea perjudicial

para la crianza del nifio.

Ante esta resolucion los Servicios Sociales de Paris apeld ante el Consejo de Estado
(Conseil d'Etat), el cual resolvié que los Servicios Sociales de Paris no cometi6 ningdn error
en la valoracion de las pruebas presentadas en el proceso y que por consiguiente, el sefior
Fretté no ofrece las garantias necesarias para ofrecer a un nifio un hogar adecuado y con las
perspectivas psicologicas requeridas, en razon que el sefior es homosexual.

De acuerdo a las normativas francesas, la adopcion puede ser solicitada por esposos que
Ileven por lo menos dos afios de matrimonio o que hayan contraido recientemente matrimonio
pero que sean mayores de veintiocho afios, asimismo, admite que personas solteras adopten,
siempre y cuando sean sometidas a una evaluacién y autorizacién del organismo
correspondiente.

Fretté cumplia con los requisitos sefialados por las normas francesas sobre adopcion,
pero pese a ello, su solicitud fue denegada; siendo asi, acude al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en razon que las decisiones que deniegan su solicitud violaron los articulos 8 y 14
del Convenio.

El Tribunal Europeo, en su argumentacion sefial6 que la legislacion francesa permite que
las personas solteras adopten previa evaluacion; sin embargo, pese a que el sefior Fretté fue
evaluado positivamente por los profesionales, le fue rechazada su solicitud. El Tribunal
(2002) dispone que:

“No hay duda de que la resolucion de denegacion de la solicitud del
solicitante de la autorizacion persigue un objetivo legitimo, es decir, proteger la salud
y los derechos de los nifios que podrian estar involucrados en un procedimiento de
adopcion. Queda por determinar si la existencia de justificacion de la diferencia de
tratamiento esta satisfecha. El derecho a no ser objeto de discriminacion en el goce
de los derechos garantizados por la Convencién también se viola cuando los Estados
sin justificacion objetiva y razonable, no trata de manera diferente a personas cuyas

situaciones son significativamente diferentes”.
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Es asi que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decide rechazar la demanda de
Fretté, ya que considera que cientificamente no se ha probado como se desenvuelve y como
afecta la vida de los nifios, nifias y adolescentes el hecho que sean cuidados por una persona
homosexual y, en atencion al interés superior del nifio, no es posible admitir esta demanda.

Es evidente, que el Tribunal, al momento de resolver, no contaba con los estudios
cientificos, que ahora se han realizado sobre el cuidado y crianza de nifios por homosexuales,

lo que fue decisivo para rechazar la demanda.
3.14 CASOE.B.CONFRANCIA (ADOPCION)

En el caso E.B. contra Francia, se trata de un caso suponemos igual, en el que una mujer
francesa que mantiene una relacion estable con otra mujer, solicita la adopcién ante el
Departamento de Servicios Sociales. Al presentar su solicitud, la solicitante dice
expresamente que su pareja no va a intervenir en el proceso de adopcion, por lo que no se
trata de una adopcion solicitada por homosexuales, sino por una persona soltera.

Solicitud que fue rechazada debido a la orientacion sexual de la solicitante, ya que uno
de los argumentos del rechazo indicaba que existia un vacio de la autoridad paterna, lo que
podria a la larga limitar el desarrollo del nifio aunado a ello, que en el hogar existe una
persona que no ha tenido ninguna intervencion en la adopcion; ademas otro argumento estaba
basado en “el estilo de vida de la madre”.

Ante esta denegacion y al haber agotado todos los recursos legales disponibles en su
pais, la solicitante presenta su demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
alegando que ha sido victima de discriminacion y que en su caso se han violado el articulo 8
en relacién con el 14 del Convenio.

Finalmente, el TEDH, concluye que la homosexualidad de la demandante ha sido un
factor que determind la negativa de la solicitud de adopcién, aunque no de modo explicito
pero que los argumentos lo han Ilevado a entender asi y luego de analizar los documentos
presentados por las autoridades internas, determina que si hay indicios de discriminacién y

por tanto violacion de los articulos 8 y 14 del Convenio.
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Pese a las dudas presentadas, esta sentencia del TRDH, ha sefialado el recorrido en una
direccidn sustancial y real de igualdad entre las personas homosexuales y heterosexuales y
en el &mbito de la adopcion monoparental; mas aln, se debe tomar en cuenta que el derecho
francés autoriza la adopcidn de un nifio a una persona soltera, con esta sentencia, se abre paso

a via de adopcidn por una persona soltera homosexual.

3.2 JURISPRUDENCIA DE LA CORTE AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en los ultimos afios ha realizado el
seguimiento de los derechos de las personas con orientaciones sexuales distintas y con
identidades y expresiones de género diversas, teniendo un acercamiento con los desafios que
este grupo de personas enfrentan en su lucha constate de lograr igualdad de derechos y
eliminar la discriminacién por su condicion.

La CIDH, insta a los Estados Parte para que materialicen de manera efectiva en su
normativa interna, acciones que garanticen los derechos de las personas LGBTI,
estableciendo como pilar basico de cualquier sistema democratico el principio de no
discriminacion, que conjuntamente con el derecho a la vida, la igualdad y la integridad
personal, constituyen los fundamentos de proteccion de derechos humanos.

Del mismo modo que el Tribunal de Estrasburgo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, consideran que la orientacion sexual y la identidad de género son categorias
protegidas y que cualquier diferencia de trato basada en esos criterios debe ser considerada
“sospechosa” y por tanto, incompatible con lo dispuesto por la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos.

A continuacion, se analizara casos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a fin de estudiar la linea de resolucion en los temas que aportan a este trabajo de

investigacion.
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3.21 CASO ATALA

Esta es considerada la primera sentencia en la que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha tratado de emitir una sentencia basada en el didlogo con otros sistemas
defensores de los derechos humanos, con el objetivo de prohibir la discriminacion por
orientacion sexual.

Este caso tiene su antecedente en el afio 2003, Ricardo Jaime Lopez Allendes como padre
de las nifias M. V. y R. interpuso demanda de custodia en contra de su exesposa la Jueza
Karen Atala Riffo. La demanda se basaba en la orientacién sexual de la madre, argumentando
que ella no podia hacerse cargo de las nifias en razon de su orientacion sexual, ya que era
lesbiana y se encontraba viviendo con una pareja mujer en el mismo hogar donde criaba a las
menores.

En primera instancia, la sentencia emitida el 29 de octubre del 2003, fue a favor de Atala.
En ese entonces, el Juzgado de Menores de Villarrica (2003), se pronuncio:

“La orientacion sexual de la demandada no representa un impedimento para
desarrollar una maternidad responsable (...). La homosexualidad no es una conducta
patoldgica (...). La voluntad de las tres menores es que sus padres vuelvan a vivir
juntos y en la Gltima audiencia R. y V. expresaron su deseo de volver a vivir con su
madre. En el caso de M., solo se detectd una leve preferencia por la figura materna”.

Ante este fallo, Lopez apel6 y la Corte de Apelaciones de Temuco confirmd la sentencia,
lo que obligo a Lépez a recurrir en queja la Corte Suprema. La Corte Suprema con tres votos
a favor y dos en contra, concedié la tuicion definitiva a Lopez, bajo los siguientes
argumentos:

“No es posible desconocer que la madre de las menores, al tomar la decision
de explicitar su condicion homosexual (...) ha antepuesto sus propios intereses,
postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja
homosexual en el mismo hogar en que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas

separadamente del padre de éstas”. (Juzgado de Letras de Villarrica, 2003)
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En otro lado agrega que las condiciones en las que viven la menores las coloca en una
“situacion de riesgo” debido al entorno excepcional que las rodea, lo cual las pone en

situacion de discriminacion y aislamiento y que:

“La eventual confusion de roles sexuales que puede producirseles por la
carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona
de género femenino, configura una situacion de riesgo para el desarrollo integral de
las menores y ademas, las nifias tienen derecho de crecer en una familia estructurada
normalmente y apreciada en su entorno social” (Juzgado de Letras de Villarrica,
2003).

Por todas estas cuestiones, se concedio la custodia definitiva al padre.

Ante este fallo de la Corte Suprema, la demandada Atala Riffo, acudié a instancias
internacionales y presentd su peticion ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, a fin que este drgano internacional se pronuncie acerca de la posible violacion de
derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefial6 enfaticamente que, no era una
cuarta instancia y que no le correspondia valorar pruebas ni aplicar el derecho interno, por lo
que la asignacidn de la custodia de las nifias no se alterd en tanto dur6 el proceso. Pero, sefial6
que su funcion radica en la defensa de los derechos humanos y acertadamente indico que los
Estados parte de la Convencion Americana, aceptaron la clausula de no permitir la
discriminacion en sus territorios, y que la orientacion sexual, estd incluida dentro de las
razones prohibidas para discriminar. Chile habia ratificado la Convencién el afio 1990.

La Corte Interamericana determind que Chile efectivamente habia violado los derechos
humanos y que Atala fue victima de discriminacion por parte del Estado chileno. La Corte
(2003) deja en claro que:

“No son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la

orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o

caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estas

presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios; considera ademas que dentro de la
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prohibicién de discriminacion por orientacion sexual se deben incluir, como derechos

protegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la orientacion

sexual es un componente esencial de identidad de la persona, no era razonable exigir a

la sefiora Atala que pospusiera su proyecto de vida y la familia. No se puede considerar

como reprochable o reprobable juridicamente, bajo ninguna circunstancia, que la sefiora

Atala haya tomado la decision de rehacer su vida”.

En cuanto a la determinacién del interés superior del nifio, la Corte considero que debe
probarse “a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos y su
impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, de los dafios o riesgos
reales y probados, y no especulativos o imaginarios” (2012), afirmando asi la Corte que no
se puede admitir especulaciones, presunciones o estereotipos sobre las caracteristicas
personales de los padres, en este caso la orientacion sexual, o tendencias culturales respecto
de los conceptos de familia tradicional, no habiendose probado en este caso un dafio que haya
perjudicado a las tres nifias. Finalizando la Corte (2015) al sefialar que:

“En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la Corte

Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias a crecer en familia

estructurada normalmente y apreciada por su medio social y, no en una familia

excepcional refleja una percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia”.

Esta sentencia es importante, ya que sienta un precedente para todos los paises sobre
todo los latinoamericanos, al establecer que la orientacion sexual es una categoria protegida
por la Convencién Americana de Derechos Humanos y por ello, queda prohibida toda
practica o norma que discrimine a las personas por su orientacion sexual real o percibida;
asimismo, fortalece el interés superior del nifio, el cual no debe ser discriminado por las
preferencias sexuales de sus progenitores. Del mismo modo, no establece una concepcion
cerrada de familia, por lo que todos los Estados deben proteger y organizar su legislacion de

tal manera que todos los tipos de familia deben ser protegidos.
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3.2.2 CASO DUQUE CONTRA COLOMBIA

El 21 de octubre del 2014, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conoce de la
demanda interpuesta por Angel Alberto Duque en contra de la Republica de Colombia,
alegando que se le ha excluido de obtener la “pension de supervivencia” luego de la muerte
de su pareja, indicando que esta negativa se basaba en que se trataba de una pareja del mismo
sexo. El sefior Duque considerd que habia sido victima de discriminacién por su orientacién
sexual ya que el concepto que su pais tenia como familia era limitado y estereotipado y que
no admitia a las familias formadas por personas del mismo sexo.

Los hechos de demanda sefialan que Angel Alberto Duque y su pareja J.0.J.G,
mantuvieron una relacion de convivencia hasta el 15 de setiembre del 2001, fecha en la que
J.0.J.G fallecio. Es en ese momento en que el sefior Duque acude a la Comparfiia Colombiana
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias (COLFONDOS S.A.), a solicitar la
pension de supervivencia de su compariero, hecho que le fue negado aduciendo que: “La
legislacion colombiana en materia de seguridad social especificamente el articulo 74 de la
Ley 100 de 1993, contempla que son beneficiarios de la pension de sobrevivencia, el conyuge
0 compafiera 0 compafiero permanente supérstite; sin embargo, esta calidad de beneficiario,
se establece de la unién de un hombre y una mujer, actualmente dicha legislacién no
contempla la union entre dos personas del mismo sexo” (Corte Interamerica de Derechos
Humanos, 2016).

En este caso, la Corte encontrd responsable al Estado colombiano de la violacion al
derecho a la igualdad ante la ley contenido en el articulo 24 de la Convencién, debido que al
sefior Duque se le neg0 el derecho de reclamar una pension de supervivencia establecidas en
las normas internas colombianas, la Corte (2016) manifesté al respecto que:

“La distincion entre parejas del mismo sexo que son excluidas del derecho a la
pension, y las parejas de hecho compuestas por personas de distintos sexos que si reciben
el beneficio de la pension, no es razonable ni objetiva y no existen factores que
justifiguen la existencia de la distincion, por lo que constituyen una discriminacion con

base en la orientacion social de las personas”.
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Il. HOMOPARENTALIDAD EN JURISPRUDENCIA NACIONAL

1. ANALISIS DE LOS PROYECTOS DE LEY PRESENTADOS AL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ante el Congreso de la Republica se han presentado una serie de proyectos de ley
destinados al reconocimiento de derechos favor de las uniones homosexuales, entre los que

tenemos:
11 PROYECTO DE LEY N° 2647/2013-CR

El Proyecto de Ley N° 2647/2013-CR, presentado en setiembre de 2013, a iniciativa del
congresista Carlos Bruce Montes de Oca, mediante el cual se propone la union civil no
matrimonial para personas del mismo sexo, a efecto se les garantice y reconozca derechos y
obligaciones entre ellos. Para ello, podran registrar su union en el Registro Personal y se les
denominara comparieros civiles. Entre los derechos que les reconoce estan: La conformacion
de una sociedad de gananciales, visitas intimas en centros de reclusion, visitas en centros de
salud, alimentos, derecho de habitacion, adquisicion de la nacionalidad peruana, cobertura
de seguros y el cambio de estado civil. Asimismo, recibiran proteccion para los casos de
violencia familiar; de mismo modo podradn acceder a programas de promocion social
brindados por el Estado, como los de acceso a la vivienda. En este proyecto de ley, también
estaba previstas las causales y procedimientos de disolucion, causales de nulidad y hasta de
celebracion de contratos.

Si analizamos el articulado de este proyecto de ley, podemos apreciar que, lo que se
pretende es equiparar las uniones homosexuales con el matrimonio, ya que contiene los
mismos elementos configurantes y estructura que este; incluso, se pretende otorgar mayores
derechos a estas uniones que a las uniones de hecho heterosexuales, sobre todo en lo referente
al cambio de estado civil, situacién que no es contemplada en el caso de los convivientes.

Si analizamos el articulo 10 de este proyecto ley (2013) , el cual dice: “las personas que
conforman una union civil pueden celebrar contratos que regulen sus relaciones personales

y efectos patrimoniales derivados de la convivencia. Asi también como las compensaciones
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que consideren adecuadas”, con ello podemos ver que, incluso se les otorga derechos que no
les son permitidos a los matrimonios heterosexuales.

“Esta propuesta refleja que el proyecto de ley es una copia de las leyes
pertenecientes al sistema espafiol donde se permiten los contratos para las uniones de
hecho y las compensaciones econémicas. Estas tres figuras no existen ni para el
matrimonio ni menos aun para las uniones de hecho. Este planteamiento afectara la
vigencia de la norma porque no resulta viable su incorporacion al sistema legal”. (Castro
Avilés , 2014, pag. 221)

Por su parte Roger Rodriguez Santander, director general de Derechos Humanos, opind
que se trata de un proyecto juridicamente posible y que garantiza los derechos fundamentales
al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad sin discriminacion.

Pese a las recomendaciones favorables del Ministerio de Justicia, la Defensoria del
Pueblo, Poder Judicial y Fiscalia de la Nacion, este proyecto de ley obtuvo cuatro votos a
favor, siete en contra y 2 abstenciones, por lo que fue archivado y no se llevo a debate en el

Pleno del Congreso.
1.2 PROYECTO DE LEY N° 3273/2013-CR

Este Proyecto de Ley denominado “Ley del Régimen de Sociedad de Solidaridad”,
que tiene como objeto, que dos personas mayores de edad que hacen vida en comun, creen
un acuerdo para asistirse mutuamente y apoyarse, generandose ademas derechos
patrimoniales entre ellos. Se establece en este proyecto, que la sociedad se constituira a través
de escritura publica para luego ser inscrita en el registro personal, mas no en el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), pues ello, no implicara el cambio de
estado civil ni afectara la relacion de parentesco de sus integrantes.

Este proyecto enfocado en regular mas que todo aspectos patrimoniales entre las partes
que pueden ser personas del mismo o distinto sexo, mayores de edad, no necesariamente que
formen una pareja pues incluso estd dirigida regular relaciones entre hermanos, amigos,
personas que se prestan ayuda mutuamente, etc.; se piensa que tuvo inspiracion en el Pacto

de Solidaridad Francés.
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“La propuesta consiste en que la Sociedad Solidaria tenga derechos y deberes
sucesorios, similares a los de la unién de hecho, siempre y cuando haya transcurrido por
lo menos dos afios desde la inscripcion de la sociedad y que se encuentre vigente al
momento del fallecimiento. El integrante supérstite de una Sociedad Solidaria hereda el
derecho a percibir la pension y demas beneficios”. (Castro Avilés , 2014, pag. 224)
Este proyecto de ley, se piensa que no satisface las exigencias de la comunidad LGBTI,

se aparta de la idea central de reconocer efectos juridicos a las uniones afectivas de parejas
homosexuales, quienes reclaman el reconocimiento de sus derechos humanos, histéricamente
ignorados y marginados en nuestra sociedad, quienes se han unido de manera libre y

voluntarias en pleno ejercicio de su derecho al libre desarrollo de su personalidad.

1.3 PROYECTO DE LEY ACUMULADOS N° 2647/2013-CR, N° 1393/2012-CR,
N° 2801/2013-CR Y N° 3273/2013-CR

Estos proyectos de ley proponen respectivamente, la Ley de Unién Civil no Matrimonial
para personas del mismo sexo; Ley de Patrimonio Compartido; Ley de Atencion Mutua y la
Ley del Régimen de Sociedad Solidaria.

La Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica, recomendo
la acumulacion de los proyectos mencionados, debido a que tratan de temas complementarios

y conexos, basicamente referidos a las uniones homosexuales.

1.4 PROYECTO DE LEY N° 718/2016/CR, LEY QUE ESTABLECE LA UNION
CIVIL

En el mes de noviembre del 2016, a iniciativa de los parlamentarios Carlos Bruce y
Alberto De Belaunde, se presentd en el Congreso de la Republica un nuevo proyecto,
destinado al reconocimiento de derechos de las parejas homosexuales, esta vez, para crear la
union civil entre personas del mismo sexo.

En este proyecto, si bien tenias los mismos lineamientos de los anteriores, se pueden

entrever ciertas diferencias; entre ellas, que las parejas tenian la facultad de cambiar el estado
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civil en su documento de identidad, que se reconozcan a las familias homoparentales como
un tipo de familia.

Al 02 de marzo del 2021, este proyecto se encontraba a la espera de ser debatido en la
Comision de Mujer y Familia.

1.5 PROYECTO DE LEY N° 961/2016-CR, LEY DEL MATRIMONIO CIVIL
IGUALITARIO

Proyecto que fue presentado en febrero del 2017 por las congresistas Indira Huilca y
Marisa Glave, suscrito también por los parlamentarios Carlos Bruce y Alberto De Belaunde.

Entre las distinciones que podemos encontrar con los proyectos que lo anteceden, es que
se busca la modificacion del articulo 234 del Codigo Civil y se reconozca que el matrimonio
civil lo pueden celebrar las parejas de forma voluntaria indistintamente del sexo o género de
los contrayentes.

Se busca también eliminar los términos de varén y mujer y definir el matrimonio como:
“la uniéon voluntariamente concertada por dos personas legalmente aptas para ello y
formalizada con sujecion a las disposiciones del este Codigo, a fin de hacer vida en comtin”
(Congreso de la Republica, 2017).

Este proyecto, espera a ser debatido en la Comision de Justicia y Derechos Humanos.
2. JURISPRUDENCIA NACIONAL
2.1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En la Sentencia del Tribunal Constitucional; Expediente N° 06040-2015-PA/TC, San
Martin, de fecha 21 de octubre del 2016. Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana
Romero Saldarriaga).

En este proceso, Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga, interpone demanda de amparo
en contra del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) y el Ministerio
Publico, solicitando el cambio de nombre y sexo en sus documentos de identidad; pues
sostiene que desde pequefia se ha identificado como mujer, por lo que ha sido objeto de

discriminacion, rechazo, burlas, maltrato fisico y psicologico por parte de sus familiares,
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compafieros de colegio y otros; los maltratos cada vez fueron peores lo que lo llevo a un
estado de depresidn, soledad e incomprension, que lo llevo a tener ideas suicidas. Es asi, que
decidid viajar a Espafa para realizarse un cambio de sexo y a recibir terapia psicologica para
afrontar su situacion.

En sus considerandos el Tribunal Constitucional sefiala que si bien existe doctrina
jurisprudencial del propio Tribunal en la que se establece que no es viable solicitar el cambio
de sexo en los documentos de identidad, toda vez que el sexo es inmutable y que cualquier
alteracion de identidad amparada en ello, debe ser entendido como trastorno o patologia;
también es cierto que:

“El Tribunal estima que es pertinente analizar, a la luz de este caso, si la postura
jurisprudencial antedicha debe ser proseguida. Sobre ello, es preciso recordar que la
labor jurisdiccional esta sujeta a una constante evolucién. Esto implica, entre otras cosas,
que posiciones gque antes fueron asumidas, hoy puedan ser dejadas de lado, ya que los
derechos, por el trascurso del tiempo y su incidencia en la transformacion de las
sociedades, necesitan nuevos ambitos de proteccion, que antes habian sido
invisibilizados”. (Tribunal Constitucional del Perd, 2016)

En este sentido, el Tribunal Constitucional dejé sin efecto la doctrina jurisprudencial
fijada desde ese punto de vista.

Como se pude apreciar, entonces, el Tribunal Constitucional, reconoce que la sociedad
estd en constante evolucion y la labor jurisdiccional tiene que sujetarse a esta evolucién y
que su labor no debe detenerse en proteger las normas constitucionales, sino debe permitir
que los jueces actien como custodios de estas normas, las que deben ir en funcién de las
realidades sociales, culturales e interpersonales que cada ser humano experimenta durante su
existencia.

Del mismo modo, es el Tribunal Constitucional (2016), en la misma resolucion sefiala:

“Por lo demas, este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer
que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte del contenido

constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace referencia
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al conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del ser humano y que por ello,
le permiten distinguirla de otras personas. La forma en que ella decide no seguir los
patrones convencionales que, dentro de las précticas sociales, permiten identificar a una
persona como “hombre” o “mujer”, es, ineludible, un aspecto esencial de la manera en
que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al

formar parte de su identidad”.
2.2. SENTENCIAS DEL PODER JUDICIAL

2.2.1 CASO UGARTECHE-RENIEC: EXPEDIENTE N° 22863-2012-0-1801-JR-
Cl1-08.

En el afio 2010, el ciudadano peruano Oscar Ugarteche Galarza, contrajo matrimonio
con Fidel Aroche Reyes — ambos, personas del mismo sexo — en el pais de México el cual
era su lugar de residencia, matrimonio que fue celebrado de conformidad con las leyes
mexicanas y debidamente registrado en la Oficina Central del Registro Civil del Distrito
Federal de México; toda vez que, desde agosto del 2010, el matrimonio igualitario es legal
en ese pais, en virtud de la modificatoria realizada a su Cadigo Civil.

Al llegar al Pert, el 12 de enero del 2012, Ugarteche solicita la inscripcion del
matrimonio civil entre dos personas del mismo sexo ante los registros de la RENIEC.

La RENIEC, expide la Resolucién N° 1258-2012-GOR/JR10MIN/ORLIMA/RENIEC,
de fecha 07 de marzo del 2012, mediante la cual declara improcedente dicha solicitud,
indicando que la normatividad peruana, especificamente el articulo 234 del Cddigo Civil,
considera que la diversidad de sexo, es un elemento estructural en el matrimonio civil; y, su
matrimonio no puede ser inscrito por tratarse de uno entre dos personas del mismo sexo.

Ante ello, el demandante interpone recurso de apelacion, por considerar que se
vulneraban los derechos constitucionales a la igualdad y no discriminacién. Este recurso es
declarado infundado por la RENIEC a través de la Resolucion Regional N° 00497-
2012/GOR/JR10LIM/RENIEC, al considerar que efectivamente la Constitucion Politica en
su articulo 4, concordante con Codigo Civil en su articulo 234, no permiten el matrimonio

entre personas del mismo sexo. Ugarteche ante esta resolucién interpone recurso de revision,
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el cual es declarado infundado por considerar que no se habian violado derechos
constitucionales.

Se da por agotada la via administrativa y Ugarteche interpone demanda de amparo ante
el Poder Judicial, la que fue modificada para ser tramitada a través de un proceso contencioso
administrativo.

Mediante Resolucion 13 del 21 de diciembre del 2016, el Sétimo Juzgado Constitucional
de Lima, emite un fallo histérico para las personas LGTBI y, declara fundada la demanda
ordenando a la RENIEC que proceda a inscribir el matrimonio Ugarteche-Aroche.

El Sétimo Juzgado, encontrd que la resolucion de la RENIEC, habia vulnerado una serie
de derechos consagrados en la Constitucion al negarle al demandante la inscripcion de su
matrimonio celebrado en el extranjero, como son: derecho a la dignidad, derecho al libre
desarrollo y bienestar, derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacién, derecho a la
intimidad personal y familiar, a la paz, tranquilidad y demas. Agrego el juzgado que, se debe
tener en cuenta lo estipulado en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
que las normas referentes a los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion, deben
ser interpretados en concordancia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
los tratados internacionales.

Basicamente, el juzgado se ampar0 en los siguientes tratados internacionales, de los
cuales el Per( es parte:

- Primer parrafo del articulo 2° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:
“Toda persona tiene derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o cualquiera otra indole (...)”
(Naciones Unidas, 2015).

- Principios de Yogyakarta, los cuales establecen que la Declaracion Universal de
Derechos Humanos también alcanza a las personas homosexuales, bisexuales, transexuales
y transgénero, pues sus derechos estaban siempre incluidos implicitamente en la Declaracion
Universal bajo los genéricos “cualquiera otra indole” y “cualquier otra condicion”. Si bien
estos principios no son adoptados por los Estados como un tratado, si deben ser considerados

como una norma universal de obligatorio cumplimiento.
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- Articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: Que reconoce el
derecho de las mujeres y hombres, a partir de edad nuabil, tienen derecho a contraer
matrimonio y a formar una familia; que la familia es un elemento fundamental y natural de
todas las sociedades y Estados; que este articulo no es exclusivo de personas heterosexuales,
pues bien puede aplicarse a las personas homosexuales.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual recoge que las leyes
contra la homosexualidad son violatorias de los derechos humanos y que ademas reconoce
el derecho que tiene el hombre y la mujer de contraer matrimonio y formar una familia.

- Articulo VI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
reconoce el derecho de toda persona a construir una familia y recibir proteccion para ella.

- LaConvencion Americana sobre Derechos Humanos, que en el numeral 2 del articulo
17 y en el articulo 24, reconoce el derecho de todo hombre y mujer a contraer matrimonio y
a formar una familia, que todas las personas son iguales ante la ley, por lo que todas tiene
derechos a recibir proteccion de la misma sin discriminacion.

Asimismo, el Sétimo Juzgado considerd la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
la cual sefiala que los temas de familia son susceptibles a los cambios constantes y que una
familia se puede formar a partir del matrimonio de dos personas del mismo sexo.

De mismo modo sefiald que no era la instancia encargada de determinar si se deberia
aprobar o no el matrimonio igualitario, sino se iba a limitar a determinar si existia un
argumento razonable y objetivo para negar la inscripcion del matrimonio de personas del
mismo sexo celebrado en el extranjero, a lo que concluyo que no existia ese argumento, por
lo que consideré que se habian vulnerado los derechos fundamentales, establecidos en la
Constitucion; de esta manera, el RENIEC qued6 obligada a inscribir el matrimonio
Ugarteche-Aroche.

Ante esta resolucion el RENIEC decide interponer recurso de apelacion y la Cuarta Sala
Civil de Lima, decidié declarar procedente la excepcion de prescripcion extintiva de la
accion, anular todo lo actuado y en consecuencia concluir el proceso en razoén de que “la
demanda debié ser presentada el dia jueves 6 de diciembre del 2012, empero se presentd
extemporaneamente el 12 de diciembre del 2012” (2018).
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Agotada esta via, Ugarteche interpone demanda de amparo ante el Tribunal
Constitucional, solicitando que el Estado peruano reconozca e inscriba su matrimonio
celebrado en el extranjero.

El Pleno del Tribunal Constitucional se retine y emite la Sentencia 676/2020, la misma
que resuelve por mayoria simple, declarar improcedente la demanda de amparo, en razon que
la demanda habia sido interpuesta fuera del plazo establecido por el Cddigo Procesal
Constitucional.

En la sustentacién de su voto singular, el magistrado Ferrero Costa manifiesta que el
matrimonio es la union estable de un hombre y una mujer, es decir designa una union
heterosexual; por tanto, si la union es entre dos mujeres o dos hombres, entonces ya no es
matrimonio, sino una cuestion social distinta, pero que no deja de ser respetable, pero son las
uniones heterosexuales las que producen crecimiento de la poblacion y su mantenimiento,
que las personas que aseguran a continuidad de la sociedad proceden de uniones de personas
del distinto sexo.

Con esos argumentos, Ferrero Costa, sefiala que el RENIEC ha resuelto acertadamente,
pues el matrimonio entre personas del mismo sexo es incompatible con el orden publico
internacional; ademas el articulo 4 de la Constitucion consagra el matrimonio heterosexual
al igual que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Consecuentemente, su voto es por declarar improcedente la demanda.

En el voto singular del magistrado Ernesto Blume Fortini, argumenta que la demanda
debe ser declarada improcedente en razdn que la Constitucion no consagra el matrimonio
entre personas del mismo sexo, por tanto no hay derechos constitucionales que estén en
juego.

Por su parte el magistrado Sardon de Taboada, al emitir su voto singular manifiesta que
reconocer el matrimonio Ugarteche-Aroche, implicaria desconocer la Constitucion y el
Cadigo Civil. Ademas, sefiala que, no todo derecho adquirido en el extranjero tiene que ser
reconocido en el Per(, pues, se tiene que analizar si estos derechos son compatibles con las

leyes nacionales, las buenas costumbres y el orden publico internacional.
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Agrega, que si bien es cierto el matrimonio Ugarteche-Aroche fue celebrado validamente
en México, se contradice con las leyes peruanas, que sefialan que el matrimonio es la union
voluntaria entre un hombre y una mujer. Por lo que su decision fue que se declare
improcedente la demanda.

En los votos singulares de los magistrados Ledesma Narvaez y Ramos Nufiez, se pude
leer que comparten la opinion de que la demanda debe ser declarada fundada, argumentando
que la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo, han coincido en sefialar que es necesario
que los Estados brinden proteccion legal a las uniones de parejas homosexuales.

Asimismo, sefialan que, cualquier distincion que se funde en las llamadas “categorias
sospechosas” (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica), debe ser
declarada inconstitucional. Agregan que: “la orientacion sexual: a) ha sido histéricamente
una razén de discriminacién y, a la luz de los datos recogidos por entidades especializadas
tanto a nivel internacional como a nivel interno, continua siéndolo; b) es un elemento de la
identidad y de la autodefinicion de todo ser humano; y c) es un criterio que, como resulta
evidente, carece de relevancia para la distribucion de equidad de derechos y obligaciones; en
este sentido, corresponde concluir que en ningun caso puede ser considerada como una razén
en si misma suficiente para limitar o restringir los derechos de una persona, so pena de
considerar dicho trato diferenciado como un trato discriminatorio” (Tribunal Constitucional,
2020).

También los magistrados se han referido al hecho que la orientacion sexual es un
componente esencial del ser humano, importante para el desarrollo de la personalidad del ser
humano y que va a constituir el fundamento de su dignidad humana y que atafie a las
relaciones interpersonales emocionales, afectivas y sexuales.

Del mismo resaltan lo sefialado en la STC 032-2010-PI “Resulta, eso si, absolutamente
prohibido en el Estado Constitucional que, a pesar de no estar de por medio la afectacion de
derechos de terceros, se imponga una medida a un ser humano, en &nimo de que se adapte a
un plan de vida solo porque un sector de la sociedad lo considera virtuoso, o de impedirselo
solo porque un sector de la sociedad lo considera inmoral (medidas perfeccionistas)”.

(Tribunal Constitucional, 2020)
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En cuanto al argumento del orden publico alegado por la RENIEC en su defensa, los
magistrados Ledesma y Ramos (Tribunal Constitucional, 2020), sostienen que;

“Afirmar que el derecho actual se encuentra involucrado en distintos procesos
de globalizacién, por lo que los tratados y otras fuentes internacionales también pueden
constituirse como parametros para delimitar el contenido de los derechos y deberes que
se reconocen en el ordenamiento juridico peruano, agregan (...) el Estado peruano se
encuentra cada vez mas involucrado en la comunidad internacional. Esto implica que se
adopten todas las medidas destinadas a garantizar, en el orden interno, el cumplimiento
de las obligaciones asumidas por el respectivo pais; sino que también supone que no se
bloqueen las providencias que, para este mismo fin, implementan terceros Estados”.
Finalmente, los magistrados haciendo alusion a lo que debe ser el matrimonio civil,

sefialan que:

“Este debe ser concebido como una union fundada en el amor de pareja, el
respeto y la solidaridad, con vocacion de permanencia, que se institucionaliza a través
del cumplimiento de ciertas formas y solemnidades reguladas por la ley, y que es
generadora de una serie de derechos y obligaciones entre los contrayentes” (Tribunal
Constitucional, 2020).

Por su parte el magistrado Espinosa-Saldafia Barrera, también marca su posicién en que
debe ser declarada fundada la demanda de autos, argumentando en principio que el plazo de
prescripcion no ha sido computado debidamente, ya que no se han tomado en cuenta los casos
de suspension de los plazos procesales.

En cuanto a la necesidad de proteger a la orientacion sexual de practicas discriminatorias,
Saldafia sefiala que el respeto a la orientacion sexual, esta intimamente relacionado con el
derecho al libre desarrollo de la personalidad que se encuentra amparado por nuestra
Constitucidon, que ademas, el poder en un Estado Constitucional es limitado y que el ejercicio
y contenido de los todos los derechos reclama limites, “ahora bien estos limites a los
derechos, méaxime si estan intrinsecamente vinculados a nuestra propia subsistencia y el
desarrollo de nuestros proyectos de vida, deben encontrarse escrupulosamente justificados si

lo que se va a limitar es la plasmacidn de nuestra orientacidn sexual o el libre desarrollo de
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nuestra personalidad. Alli no cabe bajo argumento de contentar la satisfaccion de un sector-
inclusive mayoritario- imponer a otros(as) la vida que ese sector considera ‘perfecta’ o
‘correcta’.

De la misma forma aduce que: “(...) reconocer la existencia del colectivo LGTBIQ, pero
negarle la oportunidad de, por ejemplo, el reconocimiento de su vida en pareja, encierra,
necesario es decirlo, una cruel manera de discriminar, pues digo que tienes derechos pero en
realidad no te los reconozco; o te reconozco algunos derechos pero sin justificacion razonable
te niego otros que libremente si pueden ejercer aquellas personas de orientacion sexual
heterosexual, los derechos son de todos, o de ninguno(a)” (2020).

Es importante sefialar que estos tres Gltimos argumentos, marcan un hito en la lucha de
la comunidad homosexual en busca del reconocimiento de sus derechos y, se va viendo que
la posibilidad que las familias homoparentales encuentren amparo legal podria tener una

pronta respuesta.
2.2.2 CASO PAREDES-RENIEC

En el Expediente N° 10776-2017, se tramitd el Proceso de Amparo ante el Décimo
Primer Juzgado Constitucional Sub Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e
Indecopi, seguido por Susel Ana Maria Paredes Pique y Gracia Maria Francisca Aljovin de
Losada en contra del RENIEC y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Los hechos exponen que las demandantes el 4 de agosto del 2016, contrajeron
matrimonio en la ciudad de Miami, en virtud que desde el 2015, la Corte Suprema de los
Estados Unidos, declaré que impedir el matrimonio de personas del mismo sexo, vulnera los
derechos reconocidos en la Constitucion.

Las demandantes, obtuvieron su partida de matrimonio debidamente apostillada por la
autoridad norteamericana y, la presentaron al RENIEC para su inscripcién en los registros
correspondientes; sin embargo, su perdido fue denegado, al expedirse la Resolucion N° 303-
2017-GOR/JR10LIM/ORLIMRENIEC de fecha 04 de agosto del 2016 y confirmada con
Resolucion N° 077-2017/GOR/JR10LIM/ORLIMRENIEC; basicamente, bajo dos

argumentos:
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“El articulo 234 del Cddigo Civil prescribe que, el matrimonio es la unién
voluntariamente concertada por un varon y una mujer, y al ser el de las solicitantes
una unién concertada entre dos mujeres, no es eficaz. Un segundo argumento es que
al haber celebrado el matrimonio en la ciudad de Miami-Estados Unidos de
Norteamérica, se encuentra determinada por las normas comprendidas en el Libro X
del Codigo Civil, articulos 2075 y siguientes por lo que ’el caracter extranjero de este
elemento determina que estos matrimonios sean regulados por el Derecho
Internacional Privado de los paises involucrados’, que si bien es valido en el pais
norteamericano, no lo es en el territorio peruano, donde es privativo para contrayentes
de unién heterosexual”. (Décimo Juzgado Constitucional, Sub Especializado en
Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi, 2019)

Una vez agotada la via administrativa, las demandantes acudieron al Poder Judicial e
interponen proceso de amparo, sobre el cual el Décimo Primer Juzgado Constitucional de la
Corte Superior de Lima, revolvio emitiendo la Resolucion 08: sentencia de fecha 22 de marzo
del 2019; mediante la cual se declaré fundado el proceso de amparo promovido por Susel
Paredes Pique y otra en contra del RENIEC y otro, disponiendo la nulidad de la Resolucion
N°  303-2017-GOR/JR1OLIM/ORLIMRENIEC 'y la Resolucion N°  077-
2017/GOR/JR10LIM/ORLIMRENIEC emitidas por el RENIEC; dispone ademas, que el
RENIEC vuelva a emitir la Resolucién que califique la Partida de Matrimonio y que la
inscriba sin restricciones.

Los argumentos propuestos por el Juzgado, se basan en el control de constitucionalidad
y convencionalidad; indicando que, tanto en la Constitucién actual como la del 79, no
precisan el concepto de matrimonio, dejando al Cddigo Civil, como norma de desarrollo
constitucional definir esta figura juridica. Asimismo, sefiala que el concepto de familia que
tenia un criterio bastante restringido, ha ido evolucionando y asi lo ha admitido la
jurisprudencia nacional y las legislaciones extranjeras, reconociendo por ejemplo derechos a
hijos extramatrimoniales, derechos a uniones concubinarias, familias monoparentales,

ensambladas, etc.
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De esta manera, el Juzgado considera que la Constitucién actual no restringe el
matrimonio a personas heterosexuales y que sobre ello, no debe ser modificada, ni inaplicada;
sino, debe ser interpretada bajo criterios del desarrollo evolutivo del derecho. Del mismo
modo se refiere al Tribunal Constitucional, indicando que, si en su jurisprudencia no se
pronuncia sobre la legalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo, se pude decir
que, considera que conceptos como la identidad de sexo 0 matrimonio, no son conceptos
estaticos, sino que evolucionan con el tiempo y por ello es menester proteger el derecho de
estas personas.

Asi también se indica en la sentencia del Décimo Primer Juzgado, que la Constitucion
autoriza a los jueces a ejercer el control de convencionalidad * en casos concretos, existiendo
una obligacion en caso relativos a derechos humanos. En el presente caso, hace referencia al
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual
garantiza el derecho de contraer matrimonio y que no hace mencion al sexo de los
contrayentes; en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que ambos prescriben que toda persona
tiene derecho a formar una familia y que ésta reciba proteccion del Estado, ninguno de estos

! Control de Convencionalidad: “Es la obligacion que tienen todos los operadores de justicia y todos los
funcionarios del Estado al momento de realizar la interpretacion de las normas internas, pues la misma debe
estar hecho de forma tal que sea compatible con las obligaciones internacionales del Estado y que les den
efectividad a los derechos consagrados interna e internacionalmente” (Nash Rojas, 2021).
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dos instrumentos hace distincion si las personas que constituyen una familia deben ser de
determinado sexo o heterosexuales.

Finalmente, el Juzgado considera que cuando el Articulo 234 del Cddigo Civil excluye
a las personas del mismo sexo de contraer matrimonio, se les esta discriminado y por tanto
se esta también contraviniendo lo establecido en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, mas aun cuando el matrimonio de las demandantes ha sido celebrado en el
extranjero de acuerdo a las leyes de Miami, no afecta a las normas de orden publico
internacional; es decir, no afecta el lus cogens (normas de derecho imperativo), ni tampoco
afecta las buenas costumbres.

Si se hace una revision de la normativa aplicada en el caso Paredes contra la RENIEC,
podemos ver que la norma de mayor jerarquia que es la Constitucion no define el matrimonio,
pero tampoco lo restringe a ser celebrado solamente entre un hombre y una mujer, pero mas
bien si brinda proteccion a la familia y promueve el matrimonio. Mientras tanto, el Codigo
Civil en su articulo 234 si especifica que el matrimonio es la union voluntaria entre un hombre
y una mujer; en esta norma se establece una restriccion que no esta prescrita en la
Constitucién. Es necesario precisar, ahora que el Codigo Civil es una norma de menor
jerarquia que la Constitucion y, es en esta norma infra constitucional en la que se da el trato
diferenciado e injustificado, alli donde la Constitucion no lo hace. Este trato discriminatorio
atenta contra el Estado democratico, constitucional y social, que prohibe la discriminacion y
que alienta la igualdad de todos ante la ley.

Bajo este criterio, se puede afirmar que en la normativa nacional si no protege
expresamente las uniones homosexuales, se da una exigencia de reconocimiento, pues a nivel
internacional, existe abundante jurisprudencia vinculante para el Perd, en atencion de su
ratificacion de los diferentes convenios que protegen los derechos humanos en general y
especificamente referida a que la identidad de género y la orientacion sexual son reconocidas
como categorias protegidas.

Se puede concluir entonces, que esta decision judicial importa un gran avance y marca
un hito en el reconocimiento factico de los derechos humanos de la persona LGTBI, en el

Per(, un pais en que aun quedan rezagos de ideologias conservadoras, morales y religiosas
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gue no permiten el reconocimiento constitucional de una realidad; la cual podria encontrar
una esperanza si se realiza una interpretacion adecuada de las normas nacionales e
internacionales y, cumpliendo las obligaciones contraidas por el Pert al ratificar tratados

internacionales que sancionan la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género.

2.2.3 CASO ANDREE ALONSSO MARTINOT SERVAN CONTRA LA
RENIEC Y OTRO

Ante el Sexto Juzgado Constitucional de Lima, el demandado Andree Alonsso Martinot
Servan, interpone demanda de amparo, mediante la cual solicita se ordene al Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil, la inscripcion de su matrimonio celebrado con
Diego Alonso Urbina Fletcher el 01 de abril del 2015 en el estado de Nueva York, Estados
Unidos y, ademas solicita que se inaplique el articulo 234 del Cadigo Civil, pues impide que
se inscriba su matrimonio. Invocando ademas que se le afectan sus derechos fundamentales
a la igualdad y no discriminacién, a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad, puesto
que el RENIEC ante casos similares ha negado la inscripcion del matrimonio.

El Sexto Juzgado, al resolver sobre el fondo del asunto, en su considerando quinto sefiala
que el acto del matrimonio es distinto al acto de inscripcion del mismo; la inscripcion del
matrimonio se hace con la finalidad que surta eficacia frente a terceros, pero que no
constituye un requisito de validez.

De igual modo, establece que el derecho a contraer matrimonio esta ligado al derecho al
libre desarrollo de la personalidad del ser humano y el ejercicio de ambos nace del derecho
a la dignidad humana que se constituye en piedra angular de todos los demés derechos.
Asimismo, sefiala que la Constitucion no establece en forma expresa quienes tienen derecho
a contraer matrimonio y “la limitacion para el acceso a €l, no puede exceder los margenes
que tiene el legislador, establecidas en el bloque de constitucionalidad contenido en la Norma
Fundamental; pues ello vulneraria el libre desarrollo de la personalidad, y con ello la libertad
y autodeterminacion de la persona humana, componente de su dignidad” (Sexto Juzgado
Constitucional de Lima, 2019).
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Por esas consideraciones, el Sexto Juzgado, declaré fundada la demanda y ordend que
previo trdmite administrativo se inscriba el matrimonio celebrado en la ciudad de Nueva
York, entre Andree Alonsso Martinot Servan y Diego Alonso Urbina Fletcher.

Cabe indicar, que tanto las demandas de Sussel Paredes y otra y Andree Martinot y otro,
han sido declaradas improcedentes en el Tribunal Constitucional, esto en sentencias emitidas
en abril del 2022, bajo el argumento principal de que en el Perl no existe el derecho
constitucional al matrimonio entre personas del mismo sexo, ya que la Constitucién establece
que es requisito indispensable para la celebracion del matrimonio, que los contrayentes sean
de distinto sexo, es decir, solo se permite el matrimonio entre varén y mujer.

2.2.4 CASO DARLING DELFIN Y JENNY TRUJILLO

Jenny Trujillo y Darling Delfin ambas peruanas, por motivos de trabajo se fueron a radicar
a Meéxico en donde contrajeron matrimonio, en razon que las leyes de dicho pais aceptan el
matrimonio de personas del mismo sexo.

Tras una inseminacion artificial, Darling pudo concebir y dar a luz a Dakarai, es asi que,
en su condicidn de peruanas, intentaron inscribir a su hijo en el Consulado de Per en México
y solicitar su DNI por ser hijo de peruanas; sin embargo, se les informo que este tramite se
realiza en Migraciones y Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) en
Perd.

Cuando el menor cumplié los tres meses de edad, llegaron a Per( y al pasar por
migraciones, trataron al nifio como extranjero y le dieron visa de turista por seis meses.

Transcurrido ese tiempo, las madres tuvieron que salir dos veces al extranjero para
validar el estatus de turista de su menor hijo, la primera a Chile y la segunda a Brasil; pero,
en una tercera vez, ya no les permitieron la entrada de menor, pues ya no podian ampliarle
su permiso de estadia en el pais, por lo que luego de muchas suplicas, accedieron a otorgarle
cuatro meses mas.

Al volver al Perd, decidieron solicitar a la Superintendencia Nacional de Migraciones
que su hijo fuera inscrito en el registro de hijos de peruanos nacidos en el extranjero, el 27

de julio del 2016, se logro la inscripcion. Con este documento, ambas madres acudieron al
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RENIEC para que dicha entidad les emita el DNI del menor, en el que se reconozca la
comaternidad. Luego de la presion mediatica, el RENIEC aceptd inscribir al nifio
consignando a ambas madres, como madre 1 y madre 2; no obstante, cuando recibieron el
DN, se encontraron que aparecia el menor inscrito con el apellido de ambas madres, pero se
consignaba solo a una de ellas (Darling) como madre y en observaciones se consignaba el
documento de Migraciones, impidiendo a Jenny que realice tramites en representacion del
menor.

En el afio 2017, Darling Delfin y Jenny Trujillo, acudieron al Poder Judicial por medio
de una demanda de amparo contra el RENIEC, a fin de solicitar se inscriba a su hijo
consignando a ambas como sus madres.

A la fecha de realizar el presente trabajo de investigacion, el proceso mencionado se
encuentra sin expedirse sentencia, pues en el mes de mayo del 2021 se ha llevado a cabo la
audiencia de informe oral.

De acuerdo a lo senalado por la UNICEF, “el derecho a la identidad permite que las nifias
y los nifios tengan un nombre y una nacionalidad desde su nacimiento. Ademas, es la puerta
de ingreso a sus otros derechos como el acceso a servicios de educacion, salud y proteccion”;
del mismo modo, se debe tener en cuenta que el objetivo de las leyes es proteger a todas las

personas en general y en especial a las desamparadas y de corta edad.

2.2.5 CASO RICARDO MORAN VARGAS

Ricardo Moran Vargas, ciudadano peruano, de 47 afios de edad, gay, manifiesta que
siempre tuvo el deseo de tener un hijo “sencillamente es algo de recuerdo de toda mi vida,
una verdad evidente que iba a ocurrir de todas maneras. Ademas, lo conversaba desde nifio:
siempre me referia a cuando fuera papa” (BBC News, 2019).

Para ello, contact6 con una agencia de Estados Unidos en la que se hizo una fecundacién
in vitro con sus espermas y Ovulos de donante anénima en un laboratorio, los que luego
fueron implantados en un vientre subrogado. De este procedimiento nacieron en Estados
Unidos dos nifios un hombre y una mujer, los cuales fueron debidamente inscritos en los

Registros de Estados Unidos y se inscribié como Unico padre a Ricardo Moran.
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Posteriormente, al retornar al pais con sus hijos, solicitd su inscripcion ante el RENIEC,
la misma que emitio una observacion a dicha solicitud indicando que: “Nuestra institucion
como organismo autonomo encargado de la inscripcion de hechos vitales y actos
modificatorios del estado civil, en atencion al pedido de inscripcion extemporanea de
nacimiento de los menores hijos del sefior Moran, le comunicé la observacién administrativa
a su peticion, debidamente sustentada en nuestro Codigo Civil, el mismo que no regula la
inscripcion del nacimiento de un menor de edad a solicitud Unicamente del padre biologico”
(Registro Nacional de Identidad y Estado Civil, 2021).

Debido a ello, los menores se encuentran actualmente en situacion de ilegales en nuestro
pais, ya que no cuentan con un documento de identidad que los reconozca como peruanos,
tampoco pueden salir del pais, pues, para ello necesitan la autorizacion de la madre bioldgica
y los menores no cuentan con una que los haya registrado ni en el pais ni en Estados Unidos,
su lugar de nacimiento.

Como se puede analizar, el fundamento de la denegatoria a la solicitud del Moran, es
que en el Pert no se encuentra regulada la inscripcion de un menor de edad, cuando ésta es
solicitada Unicamente por el padre bioldgico. De esta decision se puede decir, que se trata
de una postura legalista, que no se adecua a los cambios que se van dando en la sociedad; por
la cual, se estan privando los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a tener un nombre,
una nacionalidad y una identidad, mas aun el derecho a vivir en una familia que cuida de
ellos, vele por su desarrollo integral, proteja su interés superior, derecho a que crezcan felices;
ademas de todos los derechos colaterales que conlleva el reconocimiento de un hijo como
son: los alimentos, patria protestad, tutela, derechos hereditarios, etc.

Otra realidad importante a tomar en cuenta en este caso, es el de la procreacion por medio
de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, pues es una realidad que atn no encuentra
respuesta normativa en nuestro pais; como ya se mencion0 anteriormente, la Ley N° 26842,
Ley General de Salud, reconoce el derecho de toda persona a recurrir al tratamiento de
infertilidad, asi como procrear por medio de la TRHA; esta ley no hace distincion entre
hombres y mujeres, pues todos tienen derecho a decidir, planificar en forma libre y

responsable sobre su maternidad y paternidad, asi como cuando y cuantos hijos tener, asi
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como tener acceso a la informacion de todos los métodos de fertilidad posible. Todo esto en
virtud de los derechos sexuales y reproductivos -considerados como derechos universales-,
que toda persona tiene.

La técnica del reproduccion humana asistida, también abren un debate que ha generado
nuevas posturas, respecto de la filiacion, pues se trata de una avance cientifico y tecnoldgico
que ha ido mucho mas rapido que el derecho, sobre todo en nuestro pais, pues hasta el
momento existe un vacio legal al respecto; sin embargo, ello no impide a la autoridad actuar
y resolver en favor de la filiacién y la parentalidad, mas aun si en ello se encuentran
involucrados derechos humanos y el principio de interés superior del nifio.

Por otro lado, el articulo 21 del Codigo Civil, seniala que: “Cuando la madre no revele la
identidad del padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos” (Gaceta Juridica, 2020);
entonces se puede concluir que, si la madre esta facultada para ello, el padre también deberia
estarlo, ya que ésta no es una norma que restringe o prohibe de manera expresa este hecho,

simplemente no lo contempla.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




X s UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE PR crroiion

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

I11. ANALISIS E INTERPRETACION DE LA ENCUESTA APLICADA A LOS
POBLADORES MAYORES DE EDAD DE LA CIUDAD DE AREQUIPA.
En el presente capitulo, se presentard el analisis y la interpretacion de los resultados
de la encuesta aplicada a 348 pobladores mayores de edad de la ciudad de Arequipa.

CUADRO N° 3

Porcentaje de edad de personas encuestadas

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
18-28 93 24%
29-39 89 23%
40-50 80 21%
51-60 65 17%

61 a mas 57 15%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

Con relacion a las personas encuestadas, se realizé una seleccion en intervalos de 10,

con el fin de poder tabular mejor la informacion.

De esta manera se tiene que un 24% de encuestados tiene entre 18 y 28 afios; un 23%,
tiene una edad entre 29 y 39 afios; un 21% tiene edades que oscilan entre los 40 y 50 afios; el
17% de los encuestados, tiene edades entre 51 y 60 afios y; finalmente, el 15% de los

encuestados, abarca el intervalo de 61 a mas afios de edad.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPQSITORIO DE

TESIS UCSM

Con este dato, lo que se busca en primer lugar es comprobar que todos los encuestados
sean mayores de 18 afos y; en segundo lugar, se pretendia que haya una cierta
proporcionalidad entre la cantidad de encuestados de cada intervalo, para de esta manera
tener respuestas que nos grafiquen las diferentes perspectivas que tienen los ciudadanos
arequiperios sobre el tema de las familias homoparentales.

GRAFICON°5

Porcentaje de edad de personas encuestadas

61 A MAS
I 15
51-60
=
40-50
e 21
29-39
e 23
18-28
TR 24
0 5 10 15 20 25 30

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Grafico 5: Porcentaje de edad de personas encuestadas
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CUADRO N° 4
Sexo
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Masculino 190 49%
Femenino 194 51%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

El presente cuadro, no muestra la cantidad de encuestados que pertenecen a los dos

sexos asignados al nacer, como son el masculino y femenino.

De ello, se tiene que del total de entrevistados un 49% son de sexo masculino y el
51% son del sexo femenino. Del mismo modo que la pregunta anterior, lo que se buscaba era
una proporcionalidad en los encuestados respecto del sexo, a efecto de recibir sus

impresiones sobre el tema de las familias homoparentales.
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GRAFICO N° 6
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Gréfico 6: Sexo
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CUADRO N°5

Grado de instruccién

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Superior 264 69%
Secundaria 99 26%
Primaria 21 5%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

El 69% de las personas encuestadas, tiene un grado de instruccion superior; el 26%,

tiene un grado de instruccién de secundaria y; el 5%, solo han alcanzado estudios primarios.

De estos datos, se puede determinar que la mayoria de encuestados tienen un elevado
grado de estudios y, un porcentaje muy bajo nos refiere a personas que no tienen sus estudios
escolares completos. Esto es un dato esencial ya que permitira determinar si el proceso

academico y profesional, repercuten en el respeto a la diversidad y en la tolerancia.
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GRAFICO N° 7
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Gréfico 7: Grado de Instruccion
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CUADRO N° 6
Religién
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Catolica 266 69%
Cristiana 32 8%
Adventista 9 3%
Agnostico 7 2%
Ateo 4 1%
Testigo de Jehova 8 2%
Ninguna 58 15%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

El presente cuadro no muestra que, la mayoria de encuestados, manifiestan que
profesan la religion catdlica y hay quienes indican que no profesan ninguna, asi el 69%
pertenecen a la primera y el 15% al segundo. Luego, tenemos que de los encuestados, 8% se
identifican como cristianos, y finalmente, tenemos en porcentajes menores que sefialan ser

adventista, con un 3%, agndsticos y testigos de Jehova con un 2% y ateos en un 1%.

Durante mucho tiempo, se ha utilizado a la religiébn como la excusa para odiar, excluir
0 rechazar a las personas homosexuales y, en ese sentido, la postura de la iglesia ha sido
incompatible con los homosexuales, mas que todo por la tradicion, pues es dificil sacudirse

de las creencias que han perdurado por siglos.
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Los datos de este cuadro, nos permitiran determinar si la religion y sobre todo si los
seguidores de la religion catolica, con la que se identifican la mayoria de encuestados,

reflejan los prejuicios que se han creado a lo largo de los tiempos sobre la homosexualidad.
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Grafico 8: Religion
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CUADRO N° 7

¢Considera usted que, en nuestro pais, las personas LGBTI tienen los mismos

derechos que las personas heterosexuales?

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
No 995 59%
Si 127 33%
No sabe/no opina 32 8%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracién: Propia

ANALISIS

El 59% de personas encuestadas, considera que las personas homosexuales no tienen
los mismos derechos que las personas heterosexuales y un 33% piensa que si, mientras un
8% se encuentra indeciso ante esta pregunta.

INTERPRETACION

La falta de reconocimiento de algunos derechos como el matrimonio o la filiacion y
todos los derechos que ello implica, en favor de las personas homosexuales hace que estas
personas se encuentren situacion de vulnerabilidad de sus derechos humanos y en

desventaja frente a las personas heterosexuales.
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GRAFICO N° 9
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Gréfico 9: ¢ Considera usted que, en nuestro pais, las personas LGBTI tienen los
mismos derechos que las personas heterosexuales?
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CUADRO N° 8
¢ Considera usted que, las parejas homosexuales deben casarse con los mismos

derechos que las parejas heterosexuales?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA | PORCENTAJE
No 173 45%
Si 169 g4%
No sabe/no opina 42 11%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

ANALISIS

Un 45% de los encuestados, estima que las personas homosexuales no
deberian casarse con los mismos derechos que las parejas heterosexuales, un 44%,

piensa que si; y un 11% prefiere no opinar al respecto.

INTERPRETACION

Este cuadro nos puede evidenciar, que no es mucho el avance que en materia
de igualdad de derechos ha logrado la comunidad LGBTI en nuestro pais, que
constantemente ha buscado conquistar los mismos derechos en el plano legal respecto
del reconocimiento del matrimonio entre ellos. Aun las opiniones estan polarizadas,
en este sentido, pues si bien es cierto un mayor porcentaje, considera que las personas
homosexuales no deberian adquirir los mismos derechos que las personas de distinto
sexo, al momento de contraer matrimonio; sin embargo, un porcentaje casi similar
considera que si deberian adquirir los mismos derecho al momento de contraer

matrimonio; evidencidndose que aun nuestra sociedad no reconoce el derecho
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universal de igualdad y no discriminacion consagrado en nuestra Constitucion y los

diferentes organismos internacionales que defienden los derechos humanos.

GRAFICO N° 10
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Grafico 10: ¢ Considera usted que las parejas homosexuales deben casarse con los
mismos derechos que las parejas heterosexuales?
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CUADRO N° 9
¢Considera usted que las parejas de homosexuales que se han casado en el

extranjero, deberian poder inscribir este matrimonio en el Registro Civil del Per(?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
No 151 39%
Si 185 48%
No sabe/no opina 48 13%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta

Elaboracién: Propia

ANALISIS

El 39% de las personas encuestadas, considera que los matrimonios de personas
homosexuales celebrados en el extranjero, no deberian ser inscritos en el registro civil

peruano; un 48% considera que si y, por ultimo, un 13% no opina al respecto.
INTERPRETACION

Muchos paises han legalizado el matrimonio igualitario, permitiendo que no solo sus
connacionales homosexuales formalicen sus uniones, sino que personas de distintos paises,
sobre todo de aquellos en los que sus legislaciones no lo permiten, acudan a estos paises a
formalizar su relacion. Posteriormente, estas personas, pretenden registrar ese matrimonio
celebrado en el extranjero en el registro peruano, el cual les niega la inscripcion por
considerarlo ilegal; pese a haber sido celebrado en el extranjero de manera completamente

valida.
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Esta situacion evidencia el vacio legal que hay en nuestra legislacién, que es necesario

Ilenar a fin de no vulnerar los derechos humanos de las personas LGTBI.

GRAFICO N° 11
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Gréfico 11: ¢ Considera usted que las parejas de homosexuales que se han casado
en el extranjero, deberian poder inscribir este matrimonio en el Registro Civil del

Pera?
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CUADRO N° 10

DE SANTA MARIA

¢Considera usted que las parejas del mismo sexo, deberian tener derecho a adoptar?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 169 44%

No 192 50%

No sabe/no opina 23 6%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

ANALISIS

De los ciudadanos arequipefios encuestados, un 44% considera que las parejas del
mismo sexo, deberian tener derecho a adoptar, un 50% considera que las personas LGTBI,
no deberian tener este derecho y un 6%, prefiere no opinar

INTERPRETACION

La adopcidn por parejas del mismo sexo, no se muestra como una nueva forma de
concebir a la familia, como una nueva posibilidad de brindar a los menores la oportunidad
de crecer dentro de un hogar, donde se le brinde proteccion, cuidados, amor, etc. Muchas
instituciones coinciden en sefialar que las parejas homosexuales, se encuentran en igualdad
de condiciones al momento de criar y educar a un menor, mas aun que, la homosexualidad
en si misma no puede servir de argumento suficiente para negar a las parejas homosexuales

el derecho de adoptar y asi formar una familia con hijos.

De las opiniones dadas al respecto, podemos ver que el 50% de los encuestados opina
que las parejas homosexuales no deberian tener derecho a adoptar, lo que nos demuestra que
aun prevalecen ciertos prejuicios en la sociedad respecto de estos grupos minoritarios. Es
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necesario y urgente llenar los vacios legales para proteger los derechos humanos de los nifios

que viven en familias homoparentales a fin de proteger sus derechos humanos.

GRAFICO N° 12
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Gréfico 12: ¢ Considera usted que las parejas del mismo sexo, deberian tener
derecho a adoptar?
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CUADRO N° 11
Ultimamente las parejas del mismo sexo estan acudiendo a técnicas de
reproduccion asistida (inseminacion artificial, maternidad subrogada o vientre de

alquiler, fecundacion in vitro, entre otras), para tener hijos; con esta préactica usted

esta:
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
De acuerdo 204 53%
En desacuerdo 142 37%
No sabe/no opina 38 10%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

ANALISIS

Sobre el uso de técnicas de reproduccion humana asistida por las personas
homosexuales para acceder a la maternidad, un 53% manifiesta estar de acuerdo con
esta practica; un 37% muestra su desacuerdo y un 10% no opina al respecto.

INTERPRETACION

El nimero de hijos gestados mediante la utilizacion de técnicas de
reproduccion humana asistida, se ha ido incrementado, estas técnicas no se
encuentran exentas de graves controversias debido a los problemas legales y éticos
que ello implica, mé&s aun si se trata de personas homosexuales a quienes ya de por si
la ley no les reconoce el derecho de acceder a la paternidad por ningn medio y de
ninguna forma.

La existencia de hijos que son criados y educados por parejas homosexuales,

es una realidad latente en nuestro pais, por ello nos resulta de vital importancia que
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el Estado regule el uso de TRHA no solo para personas homosexuales sino

heterosexuales, pues al respecto existe un vacio legal.

GRAFICO N° 13
Ultimamente las parejas del mismo sexo estan acudiendo a técnicas de
reproduccion asistida (inseminacion artificial, maternidad subrogada o vientre de

alquiler, fecundacion in vitro, entre otras), para tener hijos; con esta préactica usted

esta:
Titulo del grafico
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Grafico 13: Ultimamente las parejas del mismo sexo estan acudiendo a técnicas de
reproduccion asistida (inseminacion artificial, maternidad subrogada o vientre de
alquiler, fecundacion in vitro, entre otras), para tener hijos; con esta practica usted
esta:
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CUADRO N° 12
¢Considera que las parejas formadas por dos hombres o dos mujeres estan en la

capacidad de criar y educar a un hijo?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
No 161 42%
Si 173 45%
No sabe/no opina 50 13%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracioén: Propia

ANALISIS
De las personas encuestadas, un 42% considera que las personas homosexuales no se
encuentran en capacidad de criar y educar a un hijo; un 45% piensa que si se encuentran en

capacidad y un 13% no sabe 0 no opina.

INTERPRETACION

De este cuadro podemos ver que no hay mucha diferencia entre el porcentaje de
encuestados que opina que los homosexuales si estan en la capacidad de criar y educar hijos
con las personas que opinan lo contrario. Esto nos lleva a reconocer que las familias

homoparentales son una realidad que necesita ser regulada con urgencia.
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GRAFICO N° 14
¢Considera que las parejas formadas por dos hombres o dos mujeres estan en la

capacidad de criar y educar a un hijo?
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Grafico 14: ¢Considera que las parejas formadas por dos hombres o dos mujeres
estén en la capacidad de criar y educar a un hijo?
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CUADRO N° 13

Si a una pareja del mismo sexo se le permitiera procrear o adoptar un nifio, ¢considera

usted que se estaria vulnerando los derechos de este nifio?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 178 46%
No 176 46%
No sabe/no opina 30 8%
TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

ANALISIS

De las personas encuestadas, un 46% considera que si se estaria vulnerando los
derechos de los nifios si estos fueran procreados o adoptados por parejas homosexuales; del
mismo modo un 46% es de la opinion que no; un 8% desconoce el tema.

INTERPRETACION

Como se puede apreciar de este cuadro, hay una opinién dividida en proporciones
iguales entre las personas que piensan que si se vulnera los derechos del menor y los que

piensan que no se vulnera los derechos del menor.

Es importante, que el Estado se pronuncie al respecto, toda vez que mediante leyes se
podra establecer y proteger los derechos de los menores que viven dentro de familias

homoparentales, todo ello en atencidn al interés superior del nifio y adolescente.
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GRAFICO N° 15

Si a una pareja del mismo sexo se le permitiera procrear o adoptar un nifio, ¢considera

usted que se estaria vulnerando los derechos de este nifio?
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Elaboracion: Propia

Gréfico 15: Si a una pareja del mismo sexo se le permitiera procrear o adoptar un nifo,
¢considera usted que se estaria vulnerando los derechos de este nifio?
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CUADRO N° 14

¢Por qué cree usted que, hasta el momento en el Perd, no se dan leyes que

reconozcan derechos a las familias homoparentales?

DE SANTA MARIA

ALTERNATIVAS FRECUENCIA | PORCENTAJE
La sociedad no esta preparada para ello.
preparada p 179 47%

La religion no aprueba ese tipo de
uniones. 54 14%
Las uniones homosexuales atentan con
los valores morales. 59 15%
Resistencia de los politicos para dar las
leyes al respecto. 54 14%
No sabe/no opina. 33 10%

TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta
Elaboracién: Propia

ANALISIS

Al averiguar las razones por las que en el Pert aiin no se dan las leyes que reconozcan

los derechos de las familias homoparentales; 47% de encuestados manifestaron que es debido

a que la sociedad no se encuentra preparada para ello; 14% no dice que la religién no permite

este tipo de uniones; 15% afirma que las uniones homosexuales atentan con los valores

morales; un 14% considera que hay resistencia de los politicos para dar leyes al respecto y

un 10% no sabe o0 no opina.
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INTERPRETACION

Los prejuicios, son parte de la percepcidn social que tienen las personas sobre las
caracteristicas o comportamientos de los demaés. De este cuadro podemos determinar que los
factores por los que las familias homoparentales no gozan de reconocimiento legal; obedecen
efectivamente, a que en la sociedad hay un nivel muy bajo de aceptacién de los
homosexuales; aunado a ello, los prejuicios relacionados con las creencias religiosas, éticas
y morales. Finalmente, un porcentaje importante nos sefiala la resistencia de los politicos a
dar las leyes al respecto, pese a que muchos de ellos, han recurrido al ofrecimiento de dar
leyes que protejan a las familias homoparentales dentro de sus propuestas politicas.
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GRAFICO N° 16

¢Por qué cree usted que, hasta el momento en el PerU, no se dan leyes que reconozcan

derechos a las familias homoparentales?
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

rafico 16: ;Por qué cree usted que, hasta el momento en el Peru, no se dan leyes
Gréfico 16: ;P ted hasta el t P dan |
que reconozcan derechos a las familias homoparentales?
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CUADRO N° 15
Actualmente en nuestra legislacion, no se permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo ni tampoco se les permite adoptar ni procrear hijos mediante técnicas de

reproduccion humana asistida. ¢Usted que opina al respecto?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE

Es correcto 157 41%

Se esté vulnerando los
derechos de las personas 204 53%

homosexuales

No sabe/no opina 23 6%

TOTAL 384 100%

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

ANALISIS

De la encuesta aplicada, podemos inferir que un 41% de los encuestados, piensa que
es correcto que no se permita a las personas homosexuales adoptar hijo o procrearlos por
medio de técnicas de reproduccion humana asistida; mientras que por el contrario, un 53%
considera que al no permitirseles, se les esta vulnerando en sus derechos; finalmente, un 6%

no sabe o prefiere no opinar al respecto.
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INTERPRETACION

La Declaracion de los Derechos del Hombre, asi como nuestra Constitucion, en su
articulo 4, reconoce que el matrimonio y la familia son instituciones naturales y
fundamentales de la sociedad que merecen proteccion, asimismo, consideran que todos
tienen derecho al matrimonio. De mismo modo, la filiacién de un hijo es el vinculo que los
une a sus progenitores, es un acto en virtud del cual se generan derechos y obligaciones entre
ellos.
La falta de reconocimiento de las familias homoparentales por la legislacion peruana, nos
lleva a analizar si, ese deseo de igual proteccion de los derechos humanos ante la ley, si la
prohibicion de todo tipo de discriminacidn, incluso por orientacion sexual e identidad de

género; se cumplen en el ordenamiento legal peruano
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GRAFICO N° 17
Actualmente en nuestra legislacion, no se permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo ni tampoco se les permite adoptar ni procrear hijos mediante técnicas de
reproduccion humana asistida. ¢ Usted que opina al respecto?
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Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

Gréfico 17: Actualmente en nuestra legislacion, no se permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo ni tampoco se les permite adoptar ni procrear hijos mediante
técnicas de reproduccion humana asistida. ¢ Usted que opina al respecto?
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CUADRO N° 16

¢Usted considera necesario que se den leyes que protejan a las familias homoparentales?

ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 242 63%
No 111 29%
No sabe/no opina 31 8%
TOTAL 384 100

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

ANALISIS
El presente cuadro no muestra que un 63% de los encuestados, considera que es
necesario que se den leyes que protejan las familias homoparentales; un 29%, considera que

no y un 8% no sabe o no opina sobre ello.

INTERPRETACION

Las familias homoparentales, se agregan a la tipologia de familia como una nueva
familia, pese a que pueden haber existido desde el nacimiento del hombre. La estructura de
la familia ha sufrido una serie de transformaciones y en ella encontramos a la formada a partir
de la diversidad sexual y diversidad de genero; esta familia viene buscando su legitimacion;
en razon de ello, a los encuestado se le pregunto si estaban de acuerdo con que se den leyes
que protejan a las familias homoparentales y, vemos que un alto porcentaje considera que si
es necesario; también vemos, pero en un porcentaje menor aun hay personas que no dan

apertura a este tipo de familias y muestran una inclinacién para excluirlos de ciertos derechos.
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Es importante, que se den leyes en favor de estas personas, que se entienda que la
orientacion sexual es una condicion esencial de la persona y obedece al reconocimiento de
uno de los aspectos méas personales y privados de la persona que tiene que ver con su derecho
al libre desarrollo de su personalidad.

GRAFICO N° 18

¢Usted considera necesario que se den leyes que protejan a las familias homoparentales?
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Gréfico 18: ¢ Usted considera necesario que se den leyes que protejan a las familias
homoparentales?
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IV.ANALISIS COMPARATIVO DE LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES EN
LA LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA COMPARADA Y LOS
RESULTADOS DE LA ENCUESTA.

1. Las personas LGTBI, durante afios han sufrido distintas formas de discriminacion, la
misma que se encuentra arraigada en la concepcidn cultural, religiosa y social de la mayoria
de la poblacién convirtiéndose en uno de los desafios de los diferentes paises del mundo. La
comunidad LGTBI, a lo largo de décadas, ha venido luchando por conseguir la igualdad y
defensa de sus derechos, es por ello que, las comunidades internacionales han visto necesario
la incorporacion de normas que protejan y regulen de manera especial los derechos de las
personas LGTBI.

Si bien es cierto, tal como lo afirman el 59% de encuestados, que las personas

homosexuales, no gozan de los mismos derechos que las personas heterosexuales; es también
cierto que muchos paises en el mundo estan incorporando en sus agendas asuntos relativos a
resguardar sus derechos harto vulnerados, asi hoy en dia son 36 los paises que reconocen el
matrimonio igualitario, 10 paises que aprueban las uniones civiles y 35 paises que aprueban
la filiacién homoparental.
2. La poblacion arequipefa, en un 44% considera que las personas homosexuales, no
deben casarse con los mismos derechos que las personas heterosexuales un 45% opina que
si, con ello, podemos apreciar que aun la mitad de la poblacion no termina de aceptar a los
homosexuales en las mismas condiciones que los heterosexuales.

Incluso en los distintos proyectos de ley presentados al Congreso, se ha sostenido que
las relaciones de parejas homosexuales deben ser denominadas “uniones civiles”, no
permitiéndoles la denominacion de matrimonio, ya que esta es una figura exclusiva para
parejas heterosexuales. Del mismo modo, se han enumerado de manera taxativa los derechos
a los que pueden acceder las parejas homosexuales, como si por su condicion de diferentes

no son merecedores de un trato igual.
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Sin embargo, los organismos internacionales que defienden y protegen los derechos
humanos y que han hechos suyos los reclamos de las parejas homosexuales, consideran que
es obligacion de los Estados, respetar y garantizar los derechos humanos de todos sus
conciudadanos en base a la igualdad y sin discriminacion.

Es asi que, en el Pert queda pendiente una transformacion a nivel social, politico, cultural y
juridico que logre la tan ansiada igualdad de derechos para constituir una familia ampara por
la ley y libre de prejuicios. Siendo ademaés, que el Estado peruano esta en la obligacion de
proteger con leyes claras y precisas a dos personas que deciden contraer matrimonio y
conformar una familia.

3. Por otro lado, como ya se menciond son muchos los paises que permiten el
matrimonio entre personas del mismo sexo y, en vista que el Pert ain no lo admite, es que
muchas parejas homosexuales han acudido a estos otros paises a fin de formalizar sus uniones
y de esta manera acceder a los derechos que resulten de ello. Sin embargo, al llegar a nuestro
pais no pueden inscribir este matrimonio, puesto que existe un vacio legal que no lo permite.

Las parejas homosexuales, pese a haberse casado validamente, cumpliendo con todas
las formalidades que la ley de los paises extranjeros lo exigen, en el Pert su matrimonio no
es reconocido y por tanto sus derechos humanos devienen en inexistentes. Asi lo hemos
podido apreciar en los casos: Ugarteche, Paredes, Martinot vs. RENIEC, en los que han
solicitado la inscripcion del matrimonio civil entre dos personas del mismo sexo ante los
registros del RENIEC, solicitudes que fueron declaradas improcedentes, indicando que la
normatividad peruana, especificamente el articulo 234 del Cddigo Civil, considera que la
diversidad de género entre los contrayentes, es un requisito fundamental para poder

considerar la validez del matrimonio.

4. En cuanto a la interrogante planteada a los ciudadanos arequipefios, sobre si considera
que las parejas homosexuales deben tener derecho a adoptar, vemos que un 50% piensa que
no, frente a un 44% que piensa que si.

Es evidente que el mundo globalizado en el que vivimos hoy en dia, esta sufriendo

una serie de transformaciones pues se encuentra en constante construccion y, en ese devenir
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podemos encontrar al matrimonio igualitario y junto a ello de manera inevitablemente a la
filiacién homoparental.

El Estado peruano, se encuentra en la necesidad de enfrentar los prejuicios y hacerse
cargo de la pluralidad de relaciones afectivas y familiares que conviven en la sociedad y
reconocer los derechos de estas personas que por ser distintas han sido discriminadas y
estigmatizadas y, uno de estos puntos es justamente el permitirseles adoptar.

En la actualidad, son 35 paises que permiten que los homosexuales puedan completar
su familia acudiendo a la adopcién; sin embargo, en muchos de ellos se ha tenido que
enfrentar a numerosos debates, discusiones y al descontento de una gran parte de su
poblacién, por lo que no terminan por aceptar dentro de su legislacion la adopcion por parejas
homosexuales, toda vez que han puesto en tela de juicio que, en bien del interés superior del
menor, es su derecho que conformen una familia en la que sus padres sean de diferente sexo.
Aunado a este punto, vemos los diferentes argumentos que se presentan en los diferentes
paises en los que consideran que permitir la adopcion a parejas del mismo sexo, no es posible
ya que se encuentran las profundas sospechas que las personas homosexuales son personas
enfermas, que sufren de desviaciones sexuales y que por tanto, su orientacion sexual les priva
de la capacidad de formas relaciones afectivas estables, en las que un menor pueda desarrollar
a plenitud sus capacidades, que pueda sufrir problemas de adaptacion y hasta pensar que
puedan ser abusados por sus padres homosexuales o por un tercero.

Frente a estos puntos de vista, encontramos otros polarizados que consideran que la
adopcion homoparental, es una buena alternativa para permitir a los menores tener una
familia, mas adn cuando los roles de las familias actuales han cambiado hoy en dia y
prevalece una familia democréatica en donde tanto el hombre como la mujer pueden realizar
las mismas labores en base a la igualdad y cuando se ha demostrado con estudios cientificos
que la crianza homosexual no afecta el desarrollo integral ni la definicion de la identidad
sexual de los menores, por lo que se deberia considerar en todo caso, los beneficios que puede
obtener el nifio, como es el hecho que logre vivir en un hogar donde se le prodigue afecto,

sustento, proteccion, amparo, etc.
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En las distintas demandas presentadas ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sobre este tema, éste ha concluido que hacer distincion en base a la orientacion
sexual, no es una justificacion razonable ni objetiva para tratar de manera distinta a personas
que se encuentran en situaciones significativamente diferentes, dando asi pasé a permitir la
adopcidn de parejas homosexuales.

Por su lado, Comision Americana de Derechos Humanos, que ha hecho un

seguimiento de los derechos de las personas de orientaciones sexuales distintas y con
expresiones de género diversas, insta continuamente a los Estados parte, para que se les
garantice el pleno ejercicio de sus derechos humanos teniendo como principio basico la no
discriminacion. Del mismo modo que el Tribunal de Estrasburgo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, considera que la orientacion sexual y la identidad de género son
categorias protegidas y que cualquier diferencia de trato basada en esos criterios debe ser
considerada “sospechosa” y por tanto, incompatible con lo dispuesto por la Convencion
Americana de Derechos Humanos.
5. Actualmente, las parejas homosexuales, en su deseo de acceder a la maternidad o
paternidad, estan acudiendo al uso de técnicas humanas de reproduccion asistida en sus
diferentes formas, sea a través de la inseminacion artificial, la maternidad subrogada o vientre
de alquiler, fecundacion in vitro, entre otras; al respecto la sociedad arequipefia en un 53%
se encuentra a favor de ello y un 37% se encuentra en desacuerdo. A diferencia de la pregunta
anterior, podemos apreciar, que la poblacion se encuentra con mayor apertura hacia esta
forma que escogen los homosexuales para acceder a la paternidad.

En el Pert, las familias homoparentales no gozan de reconocimiento de la misma
forma que tampoco son permitidas el uso de las técnicas humanas de reproduccion asistida;
sin embargo, éstas se han constituido como una forma recurrente de acceder a la paternidad
por las personas homosexuales.

Asi tenemos el caso de Darling Delfin y Jenny Trujillo, una pareja de lesbianas que
se encuentran legalmente casadas bajo las leyes mexicanas y que concibieron a su menor hija
por medio de inseminacidn artificial. Cuando intentaron inscribir a la menor en el Registro

Nacional de Identificacion y Estado Civil peruano, consignando a ambas como madres, no
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se les ha permitido. Asi también tenemos el caso de Ricardo Moran, persona gay, que acudio
a la maternidad subrogada y de ello nacieron dos menores que fueron debidamente inscritos
en EEUU, lugar del nacimiento y donde se llevo a cabo la reproduccién asistida; sin embargo,
al momento de solicitar la inscripcion de los menores en los registros peruanos, les fue
negado, en razdn que no se permite inscribir a menores solo por el padre sin mencién de una
madre. Los menores se encuentran en nuestro pais en situacion de turistas.

Son muchos los menores que han sido procreados por THRA y que son criados por parejas
de homosexuales, que actualmente se encuentran desamparados de sus derechos filiatorios y
junto a ellos, de los derechos que les son conexos como la patria potestad, tutela, alimentos,
salud, identidad, hereditarios, etc. ya que no pueden ser reconocidos por ambos padres y en
algunos casos por ninguno.

Son muchas las legislaciones internacionales que regulan las THRA, por citar algunos
tenemos a Espafia, Italia, Francia, Dinamarca e Inglaterra, que han visto la necesidad de
brindar proteccidn en igualdad de condiciones a los menores engendrados por medio de estas
técnicas, contribuyendo con ello a afirmar los derechos humanos de todas las personas sin
distincion y asi lograr el pleno desarrollo de su dignidad y personalidad.

6. Por otro lado, en cuanto a la filiacion homoparental, es necesario saber si las parejas
homosexuales se encuentran en plena capacidad de criar y educar a nifios/as, de la misma
manera de las parejas heterosexuales; asimismo, es necesario saber si se estaria vulnerando
los derechos de los menores al permitirse que sean criados con personas del mismo sexo.
Se extendio estas interrogantes a las personas encuestadas y ellos manifestaron que no estan
en capacidad en un 42% y que si estan en capacidad en un 45%, demostrando que no es muy
significativa la diferencia la opinion que se tiene al respecto, lo que nos puede demostrar que
las personas de a poco van cambiando sus percepciones sobre las personas homosexuales.
Asimismo, un 46% considera que si se estarian vulnerando los derechos del menor,
si éste es criado por personas homosexuales y un porcentaje igual considera que no.
Uno de los argumentos mas extendidos, es que nifios criados por pareja homosexuales

sufriran rechazo y malos tratos sea por medio de la discriminacion o a través del bullying,
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debido a la vigencia de prejuicios o creencias que se encuentran arraigados en la sociedad, o
debido a la falta de informacion y educacion sin olvidar el hecho que la sociedad suele

rechazar lo que es diferente.

Por otro lado, también existen afirmaciones que a los hijos criados por homosexuales
se les priva del derecho de tener una madre (mujer) y un padre (varén), lo que a la larga les
creard crisis de identidad. En nuestra sociedad se da prevalencia a los roles diferenciados que
cumplen los padres en el cuidado y educacién de los hijos; asimismo, se cree que los nifios
no van a lograr un desarrollo integral de su personalidad o que les va a causar trastornos en
su identidad, ello debido a que en su crianza no aparece la imagen materna y paterna.

Por ello, Podemos inferir que uno de los factores por los que las familias
homoparentales no gozan de reconocimiento legal, es debido a los prejuicios que aun

prevalecen en la sociedad respecto de estos grupos minoritarios.

Al respecto, estudios cientificos sobre crianza y educacion de hijos por padres
homosexuales, llevados a cabo durante los ultimos 30 afios y en diversos paises, se ha
determinado que los hijos criados por parejas homosexuales se desarrollan tanto en sus
habilidades cognitivas, emocionales, sociales y sexuales en condiciones similares a los hijos
criados por heterosexuales y que ademas, el desarrollo 6ptimo de un menor no se rige por la
orientacion sexual de los padres, sino mas bien por nivel de compromiso y niveles de

estabilidad emocional que presenten los padres durante la crianza.

Asimismo, los estudios coinciden en sefialar que el desarrollo integral del menor va
a depender de que ellos se desenvuelvan en un ambiente sano, en los que se generen vinculos
fuertes y estables con personas adultas, un hogar en el que se le brinde los cuidados necesarios
y la satisfaccion de sus necesidades afectivas y bioldgicas; sin importar la orientacién sexual
de los padres.

Por otro lado, podemos apreciar en el caso Atala vs. Chile, en el cual se argumenta
gue una madre no esta en capacidad de hacerse cargo de sus tres menores hijas, debido a su

orientacion sexual homosexual. Ante ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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sefialo que las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacién sexual, no causan
impacto en el desarrollo integral de las menores, que la orientacion sexual, es un componente
esencial de la identidad de las personas y que no puede ser usado bajo ninguna circunstancia
como pretexto para limitar derechos.

Por otro lado, también la Corte también sefialé que la supuesta necesidad que las nifias
crezcan en dentro de una familia estructurada, solo refleja una percepcién limitada del
concepto de familia, por lo que los Estados parte deben proteger y organizar su legislacion
de tal manera que todos los tipos de familia estén protegidos.

7. Se ha afirmado, que la homosexualidad continuara siendo un tema tabU por
generaciones y mientras estén presentes las generaciones pasada, que tienen introyectado el
concepto de familia tradicional, aquella formada por un varén y una mujer y los hijos de
estos; pero al margen de si se esta a favor o en contra de estas relaciones, si se esta a favor o
en contra de que estas parejas crien o eduque a menores; lo que debemos tener en claro, es
que son seres humanos que aman, sienten, y tiene la necesidad de encontrar estabilidad
formando una familia, de acuerdo al deseo de todo individuo de no vivir en soledad y del
natural impulso amoroso y sexual y, que por su condicion han sido discriminados,
maltratados, violentados, asesinados, vulnerados sus derechos humanos en general. Debemos
tener en cuenta que las familias homoparentales son una realidad en nuestro pais y en el
mundo entero, que como seres humanos que merecen el reconocimiento de sus derechos, asi
lo acepta también el 63% de las personas encuestadas y lo exigen los organismos
internacionales defensores de los derechos humanos.

8. En ese sentido es necesario proponer una formula legal que modifique el Cédigo
Civil, en el que se dé un reconocimiento normativo de las familias homoparentales, lo que
conlleva el reconocimiento del matrimonio igualitario y la filiacion homoparental, a fin de
llenar los vacios legales existentes y resguardar los derechos humanos de las personas con

orientacion sexual homosexual y de los hijos habidos en estas relaciones.
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PRIMERA: Las familias homoparentales en el Per( son una realidad, de ello, nace la
necesidad de modificar y fortalecer el concepto de familia, de tal manera que sea mas
inclusivo; pues las familias modernas, nos llevan a comprender que lo més importante es la
calidad de la estructura familiar y ello, no debe limitarse a la orientacion sexual o diversidad
de género de sus integrantes; sino que fundamentalmente debe basarse en el amor, la
proteccion, el respeto, la promocién de valores, la estabilidad, armonia, etc.

SEGUNDO: EIl Estado peruano en la actualidad no tiene regulado en su legislacion el
matrimonio de personas del mismo sexo, ni tampoco reconoce la convivencia de estas
parejas. Asimismo, no cuenta con ninguna otra alternativa legal que proteja las uniones de
parejas homosexuales y sus familias, ya que la legislacion peruana es heteronormativa, pues
solo regula el matrimonio entre personas de distinto sexo, dejando al desamparo las uniones
formadas por parejas del mismo sexo. Ello se puede ver reflejado en la encuesta aplicada,
pues las personas opinan en un 45% que las personas homosexuales no deben casarse con los
mismos derechos que las personas heterosexuales, frente a un 44% que opina que si y un
11% que se abstiene de opinar. Este vacio en nuestra legislacion, vulnera los derechos
humanos de las personas LGBTI.

TERCERA: Los matrimonios homoafectivos celebrados validamente en el extranjero, hoy
en dia no gozan de proteccion legal en nuestro pais; toda vez que, nuestra legislacion solo
ampara los matrimonios celebrados entre personas de distinto sexo. Asi podemos apreciar de
la encuesta aplicada, que un 48% opina que no se deberia inscribir en el registro nacional los
matrimonios igualitarios celebrados en el extranjero, frente a un 39% que opinan que si y un
13% que no opina al respecto.

Este vacio legal que impide que estos matrimonios sean validamente registrados en nuestro
pais, vulnera los derechos humanos de las personas homosexuales, como el derecho al
matrimonio y todos los derechos conexos al derecho al matrimonio, a formar una familia sin
distincion, a la igualdad y no discriminacion por orientacion sexual, al libre desarrollo de la
personalidad, derecho a la inclusién, identidad, promocién y proteccion de la familia; ademas
no brinda una tutela efectiva que proteja la dignidad de las personas con orientacion sexual

diversa.
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CUARTA: La legislacion peruana, no regula la relacion paterno filial de hijos criados y
educados en familias homoparentales. Las personas encuestadas opinan en un 50% que no
se les debe permitir adoptar frente a un 44% que opina que si; sin embargo, hay un 53% de
personas que estdn de acuerdo con que las parejas homosexuales acudan a técnicas de
reproduccion humana asistida.

Este vacio legal genera que se vulneren los derechos humanos de los menores habidos en las
relaciones homosexuales, como son el derecho al respeto de la dignidad, a formar una familia,
derecho a la identidad, a la inclusién, al libre desarrollo de la personalidad, asi como se viola
el principio rector del interés superior del nifio y el de proteccion de la familia.

QUINTA: De la encuesta aplicada, podemos apreciar que hay posiciones polarizadas en
cuanto a la capacidad de las personas homosexuales para la crianza y educacion de hijos; asi
como en lo referente a si se vulnera o no los derechos de los menores habidos en relaciones
homoparentales. Esto nos hace ver que la sociedad arequipefia, no termina de introyectar que
lo diverso no tiene implicancia en la capacidad de ser padres y que muchos estudios han
determinado que no existen diferencias significativas en las dinamicas de las familias homo
y heteroparentales.

SEXTA: En cuanto a la implicancia del desarrollo de los menores criados por padres gays 0
madres lesbianas, estudios especializados sobre la crianza y educacion de hijos por padres
homosexuales, se ha determinado que el adecuado desarrollo de los menores no esta ligado
exclusivamente a la orientacion sexual de los padres, sino mas bien a procurar que ellos se
desenvuelvan en un ambiente sano, en los que se generen vinculos fuertes y estables con
personas adultas que les brinden todos los cuidados y satisfaccion de sus necesidades
afectivas y bioldgicas. Por el contrario, se ha demostrado que, si los menores criados por
homosexuales, sufren de alguna alteracion biopsicosocial, esta de debe mas a la

discriminacion y prejuicios que sobre ellos ejerce su entorno.

SETIMA: El ordenamiento legal peruano, no regula el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida; sin embargo, esta es una forma de acceder a la paternidad y/maternidad que
estd yendo en aumento en los Gltimos tiempos y sobre todo por las parejas homosexuales,

gue encuentra a esta practica en muchos casos como la Unica forma de acceder a la
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paternidad. Este vacio en nuestra legislacion deja en desproteccion los derechos humanos de

los padres e hijos que han formado una familia de esta manera.

OCTAVA: Dentro de los factores por los que las familias homoparentales no gozan de
reconocimiento legal en nuestro pais consideramos que se debe a que aun persiste en la
sociedad la negacion a la unién de personas del mismo sexo, asi como a la posibilidad de
que menores de edad formen parte una familia homoparental y, ello se ve reflejado en la
encuesta aplicada, pues un 47% considera que la sociedad no se encuentra preparada para
ello, un 14% piensa que la religion no aprueba este tipo de uniones, un 15 % piensa que las
uniones homosexuales atentan contra los valores morales, un 14% considera que méas hay
resistencia de los politicos para dar las leyes al respecto y un 10% prefiere no opinar al

respecto.

NOVENA: EIl derecho a tener una familia, es un derecho implicito, al que se encuentran
estrechamente ligados el principio-derecho a la dignidad humana, derecho a la igualdad y no
discriminacion, a la identidad, a la integridad personal, a la inclusion y al libre desarrollo de
la personalidad y al bienestar, derechos todos ellos reconocidos en la Constitucién Politica y
los organismos internacionales que defienden y protegen los derechos humanos, asimismo
se reconoce que el pleno y armonioso desarrollo de los nifios se logra dentro de una familia
y en un ambiente de felicidad de amor y felicidad, en ese sentido, al no permitirse a las
personas homosexuales que formen una familia, se estaria vulnerando sus derechos humanos;

asi los manifiestan también el 53% de las personas encuestadas.

DECIMA: La lucha de la comunidad homosexual por lograr la igualdad y defensa de sus
derechos, se ha extendido a lo largo de todo el mundo, ello ha logrado que, muchos paises
incorporen en sus legislaciones opciones para resguardar los derechos de esta parte de la
poblacion. Del mismo modo, los cambio sociales y culturales que se van dando, estan
promoviendo la aceptacion de la convivencia de personas del mismo sexo y por ende de la
conformacién de familias homoparentales, las mismas que al ser una realidad son
merecedoras de un adecuado reconocimiento legal, contribuyendo asi a resguardar
plenamente sus derechos humanos. Con ello se encuentra de acuerdo la poblacién encuestada
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pues un 63% considera necesario que el Estado dicte leyes que protejan a las familias

homoparentales.
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PRIMERA: Es necesario y urgente que el Estado peruano modifique su legislacion, en la
medida que garantice el derecho al matrimonio y las uniones de hecho a las personas

homosexuales, en las mismas condiciones que para las personas heterosexuales.

SEGUNDA: Es necesario que el Estado peruano realice capacitaciones a los encargados de
administrar justicia, asi como a los funcionarios de la RENIEC, a fin de instruirlos en las
obligaciones contraidas por el Estados en la firma de Tratados Internacionales sobre el
respeto de los derechos humanos; a fin de reconocer todos los vinculos familiares existentes
incluso los conformados por parejas del mismo sexo. Asimismo, para que se inscriban los

matrimonios igualitarios validamente celebrados en el extranjero.

TERCERA: El Estado peruano debe modificar su legislacion, a efecto se reconozca los
derechos de los hijos procreados por técnicas de reproduccion humana asistida dentro de
familias homoparentales, asi como para que se garantice los derechos de los hijos de padres
gays y madres lesbianas. Asimismo, debe implementar leyes que permitan la inscripcion en
los registros correspondientes de los hijos de personas LGBTI, sin impedimento por
cuestiones de sexo de los progenitores, ni por paternidad individual sea del padre o la madre.

CUARTA: Es imprescindible que el Estado peruano incluya politicas conducentes a la
construccion de nuevos paradigmas que conduzcan a cambios sociales y culturales con
tendencias progresistas que posibiliten la interaccion de todo tipo de familias, sin las barreras

“invisibles” de la discriminacion y la exclusion social.

QUINTA: Es necesario proponer una formula legal que modifique el Codigo Civil, en el que
se dé un reconocimiento normativo de las familias homoparentales, que conlleve el
reconocimiento del matrimonio igualitario y la filiacion homoparental, a fin de llenar los
vacios legales y subsanar las defectos existentes a fin de resguardar los derechos humanos de
las parejas con orientacion sexual homosexual y de los hijos habidos en estas relaciones e
introyectar que la orientacion sexual es una condicion esencial de la persona y obedece al
reconocimiento de uno de los aspectos mas personales y privados de la persona que tiene que

ver con su derecho al libre desarrollo de su personalidad.
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SUMILLA: PROYECTO DE LEY QUE REGULA
LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES

PROYECTO DE LEY N°

En estricto cumplimiento del articulo 1072 de la Constitucion Politica del Per( en
concordancia con el los articulos 743 y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, se

presenta el siguiente Proyecto de Ley.

l. EXPOSICION DE MOTIVOS
Que, las familias homoparentales son aquellas formadas por personas del mismo sexo. Se
refieren tanto a las parejas gay y leshianas que acceden a la maternidad o paternidad, que

2 En el articulo 107 de la Constitucién Politica del Pert, se puede apreciar que los ciudadanos tienen
iniciativa legislativa, sefialando: “El presidente de la Reptblica y los Congresistas tienen derecho a
iniciativa en la formacion de leyes.

También tienen el mismo derecho en las materias que les son propias los otros poderes del Estado,
las instituciones publicas autbnomas, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y los colegios
profesionales. Asimismo, lo tienen los ciudadanos gue ejercen el derecho de iniciativa conforme a

ley.

% Articulo 74.- Por el derecho de iniciativa legislativa, los ciudadanos y las instituciones sefialadas por la
Constitucion Politica tienen capacidad para presentar proposiciones de ley ante el Congreso.
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educa y vive con los hijos de alguno de sus miembros, producto de una relacién heterosexual,

adopcion o por alguna técnica de reproduccion asistida.

Que, el matrimonio igualitario, también Ilamado matrimonio del mismo sexo, matrimonio
homosexual o matrimonio gay, es aquel que reconoce legal y socialmente al matrimonio

formado por contrayentes del mismo sexo biolégico.

Que, el Estado peruano debe respetar, garantizar y proteger los derechos fundamentales de
todas las personas sin importar su opcién y preferencias sexuales; pues el respeto de la

orientacion sexual es un punto fundamental para la afirmacion de la dignidad humana.

El derecho a la igualdad ante la ley, en un derecho fundamental, reconocido por la
Constitucion Politica del Perd en su articulo 2° inciso 2, que sefiala “Toda persona tiene
derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,

sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econdémica o de cualquiera otra indole”.

Que, todas las personas tienen derecho a tener una familia, asi lo reconoce la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, al sefialar que “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension”, del mismo modo estipula en su articulo 9,1 que “los Estados Parte velaran

porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos”.

Que, el derecho al matrimonio, es un derecho fundamental que se traduce en el derecho de
elegir cuando y con quién casarse, sustentado en la igualdad y garantizado para todos,
derecho que esta consagrado en nuestra Constitucion, la cual en su articulo 4 protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Gltimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad.

Que, la Constitucion Politica peruana, protege el derecho a la identidad en el articulo 2
numeral 1 que sefiala: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto

de derecho en todo cuanto le favorece
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Que, los organismos internacionales, asi como en la legislacion nacional consagran el
Principio de Interés Superior del Nifio, por el que se reconoce a los menores como sujetos de
derechos que deben ser protegidos por el ordenamiento interno de cada Estado y por los

Tratados Internacionales.

Que, en concordancia con la Ley N° 30467, “Ley que establece los pardmetros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio”, nos dice “que es
un derecho, un principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que
considere de manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa

o indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos humanos”.

Que, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la misma y el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, nos indican que “en toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Pablico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales
y sus demaés instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio

del Interés Superior del Nifio y Adolescente y el respeto a sus derechos”.

Que, en la actualidad la existencia de familias homoparentales en nuestro pais es una realidad
tangible que no se puede negar, prohibir o silenciar. De este modo, la falta de sincronia entre
la realidad y el derecho, origina vacios juridicos que exigen una pronta solucion, pues si no
se regula la situacion juridica de este tipo de familias, se les pondria en situacion de

vulnerabilidad sus derechos humanos.

. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA QUE SE
PROPONE SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL.
La presente iniciativa legislativa, complementa y modifica el Decreto Legislativo 295,

Cadigo Civil peruano.
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1. ANALISIS COSTO - BENEFICIO DE LA FUTURA LEY
La presente iniciativa legislativa tendra un impacto favorable en la medida que, sin
ocasionar costo alguno al erario nacional, se fortalecera los derechos fundamentales de las
personas homosexuales.
IV. FORMULA LEGAL
ARTICULO 1.- OBJETO DE LA LEY
La presente propuesta legislativa tiene por objeto modificar articulos del Codigo Civil y
Cadigo de los nifios y adolescentes e incorporar nuevos dispositivos, a fin de regular a las
familias homoparentales en el Perd.
ARTICULO 2.- Modifiquese el ultimo parrafo del articulo 21, articulos 234, 326, 340, 342
del Cddigo Civil, aprobado mediante Decreto Legislativo 295, en los siguientes términos:
“ARTICULO 21.- INSCRIPCION DEL NACIMIENTO
Cuando la madre o el padre no revele la identidad del otro progenitor, podra
inscribir a su hijo con sus apellidos”.
“ARTICULO 234.- NOCION DE MATRIMONIO
El matrimonio es la unién voluntariamente concertada entre dos personas de
distinto o del mismo sexo aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones de este Cadigo, a fin de hacer vida coman.
El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que
los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.
Los contrayentes tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes
y responsabilidades iguales”.
“ARTICULO 326.- UNION DE HECHO
La union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer o por dos personas del mismo sexo, libres de impedimento matrimonial,
para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado

por lo menos dos afios continuos.
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La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con
cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre gque exista un
principio de prueba escrita.

La union de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision
unilateral. En este ultimo caso, el juez puede conceder, a eleccién del abandonado,
una cantidad de dinero por concepto de indemnizacion o una pension de
alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de conformidad con el
régimen de sociedad de gananciales.

Tratandose de la union de hecho que no redna las condiciones sefialadas en este
articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento
indebido.

Las uniones de hecho que retnan las condiciones sefialadas en el presente articulo
producen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a
los del matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725,
727,730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del Cadigo Civil se aplican al integrante
sobreviviente de la uniéon de hecho en los términos en que se aplicarian al
conyuge.

La union de hecho tendréa los mismos requisitos y efectos, con independencia de
que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

“ARTICULO 340.- EFECTOS DE LA SEPARACION CONVENCIONAL
RESPECTO DE LOS HIJOS

Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacidn por causa especifica, a
no ser que el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos
o de alguno el otro cényuge o, si hay motivo grave, una tercera persona. Esta
designacion debe recaer por su orden, y siendo posible y conveniente, en alguno

de los abuelos, hermanos o tios.

Si ambos cényuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan
a cargo del padre y las hijas menores de edad, asi como los hijos menores de siete
afios al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra cosa.
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En el caso que los progenitores sean del mismo sexo, prevalecera el acuerdo entre
ambos; a falta de acuerdo, serd el juez quien resolverd en atencién al interés

superior del menor y las circunstancias que rodean al menor.

El progenitor a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad respecto
de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno

derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido”.
“4RTICULO 342.- DETERMINACION DE LA PENSION ALIMENTICIA

El juez sefiala en la sentencia la pension alimenticia que los padres o uno de ellos

debe abonar a los hijos, asi como la que los contrayentes se deben entre si.

ARTICULO 3.- Agréguese al articulo 22, inciso 1 del articulo 333 y al 361 del Codigo Civil,
el siguiente texto:
“ARTICULO 22.- NOMBRE DEL ADOPTADO
El hijo de conyuges o concubinos del mismo sexo, llevara primero el apellido del
progenitor biolégico y luego el del adoptante”.
“ARTICULO 333.- CAUSALES DE SEPARACION DE CUERPOS
1. Adulterio: Existe adulterio, cuando se hubieran mantenido relaciones
sexuales fuera del matrimonio con personas del mismo o diferente sexo”.
“ARTICULO 361.- PRESUNCION DE PATERNIDAD
El hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300)
dias calendario siguientes a su disolucion tiene como padre al marido, salvo que
la madre declare expresamente lo contrario.
Si se trata de progenitores del mismo sexo:
Si los progenitores han contraido matrimonio o mantienen una unién de hechoy,
sin perjuicio de prueba en contrario, la ley considera al conyuge o concubino no
concibiente, juridicamente progenitor de la criatura concebida por el otro

cényuge durante el matrimonio o la union de hecho.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @&  DE SANTA MARIA

ARTICULO 4.- Sustittyase el articulo 20, el primer parrafo del articulo de 345 y el articulo

350 del Cadigo Civil, los cuales quedaran redactados de la siguiente manera:
“ARTICULO 20.- DEL NOMBRE

1. Al hijo habido dentro de una relacion heterosexual le corresponde el primer

apellido del padre y el primero de la madre.

2. El hijo del conyuges o concubinos homosexuales, llevaréa los apellidos de sus
progenitores en el orden que ellos opten expresamente. En caso de no existir

acuerdo, el orden de los apellidos se determinara por orden alfabético”.

“4RTICULO 345.- PATRIAPOTESTAD Y ALIMENTOS EN SEPARACION
CONVENCIONAL

En caso de separacién convencional o de separacion de hecho, el juez fija el
régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos
y los de los contrayentes, observando, en cuanto sea conveniente, los intereses de

los hijos menores de edad y la familia o lo que ambos conyuges acuerden”.

“ARTICULO 350.- EFECTOS DEL DIVORCIO RESPECTO DE LOS
CONYUGES

Por el divorcio cesa la obligacion alimenticia entre los contrayentes”.
DEL MATRIMONIO IGUALITARIO CELEBRADO EL EXTRANJERO

ARTICULO 5.- Las instituciones encargadas deberan inscribir en el registro
correspondiente el matrimonio de personas del mismo sexo que se haya celebrado en el

extranjero, siempre y cuando no contravengan las normas establecidas en nuestro pais.
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FILIACION MATRIMONIAL EN LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES

ARTICULO 6.- Las parejas conformadas por personas del mismo sexo sean hombres o
mujeres, podran acceder a la paternidad a través de la adopcion del hijo biolégico de uno de

ellos o procreado a través de la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida.

ARTICULO 7.- Filiacion homoparental se regira por las leyes establecidas para la filiacion

de padres heterosexuales.
ARTICULO 8.- IMPUGNACION DE PATERNIDAD

Los conyuges o cualquier persona legitimada por ley, podrd impugnar la paternidad atribuida,
acreditando que el vinculo bioldgico no existe.

No procedera la impugnacion de paternidad cuando, las personas que estan imposibilitadas
bioldgicamente entre si para la concepcion, si antes de la fecundacion del 6vulo ambos
acepten bajo acuerdo expreso y escrito ser progenitores juridicos del hijo matrimonial.
ARTICULO 9.- ADOPCION EN FAMILIAS HOMOPARENTALES

Supuestos de adopcion de parejas formadas por personas del mismo sexo:
Pareja homosexual conformada por dos mujeres:

La conyuge o concubina, podra adoptar el hijo bioldgico de la otra conyuge o concubina
siempre y cuando el padre bioldgico lo permita.

La conyuge o concubina, podra adoptar al hijo de su cényuge o concubina cuando el hijo
bioldgico no ha sido reconocido por el padre bioldgico. El padre bioldgico podra solicitar la

nulidad de la adopcion siempre y cuando acredite que no tuvo conocimiento de su paternidad.
Pareja homosexual conformada por dos hombres:

El conyuge o concubino podrd adoptar al hijo biolégico del otro cényuge o concubino

homosexual, que haya sido concebido por técnicas de reproduccidén humana asistida.
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ARTICULO 10.- HIJOS CONCEBIDOS POR TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

Las personas homosexuales, podran acceder a la paternidad mediante la utilizacion de

técnicas de reproduccion humana asistida.

En el caso de personas gays, que hayan accedido a la paternidad a través de la maternidad
subrogada; el hijo que nazca de este tipo de gestacion, se reputard hijo de la madre gestante,
siendo indiferente si ella ha aportado material genético o no y del hombre que ha aportado el
material genético.

En caso de personas lesbiana que hayan accedido a la maternidad mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, el hijo que nazca de este tipo de gestacion, se reputara hijo de
la madre gestante, siendo indiferente si ella ha aportado material genético o no.

La mujer lesbiana que ha aportado material genético pero que no ha gestado, podra ser
declarada madre del hijo. En este caso, se debe tomar en cuenta las pruebas de ADN y que
haya ejercido la maternidad con todos los derechos y deberes que ello conlleva desde el
nacimiento del bebé.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. - En todas las normas reguladoras del instituto del matrimonio o conexas a este
donde se utilicen menciones diferenciales en razon de sexo, deberd entenderse conyuges,
pareja matrimonial, esposos, contrayentes u otras de similar tenor que no alteren el contenido

sustantivo de la regulacién y que no distingan en razén del sexo de la persona.

SEGUNDA. - Todas las referencias a la institucion del matrimonio que contiene nuestro
ordenamiento juridico se entenderan aplicables tanto al matrimonio constituido por DOS (2)

personas del mismo sexo como al constituido por DOS (2) personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias homoparentales, es decir, cuyo origen sea un matrimonio
constituido por DOS (2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por
personas de distinto sexo, tendran los mismos derechos y obligaciones.
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Ninguna norma del ordenamiento juridico peruano podra ser interpretada ni aplicada en el
sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y
obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado
por DOS (2) personas de distinto sexo.

TERCERA. — Los hijos habidos en matrimonio o uniones de hecho de parejas homosexuales
tendran los mismos derechos y obligaciones que los hijos habidos en matrimonios o uniones

de hecho de parejas heterosexuales.

Ninguna norma del ordenamiento juridico peruano podré ser interpretada ni aplicada en el
sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y
obligaciones, tanto a hijos habidos relaciones heterosexuales como los habidos en relaciones

homosexuales.

CUARTA. - La presente ley entrara en vigencia a los 15 dias de su publicacion en el Diario

Oficial El Peruano.
DISPOSICION FINAL
UNICA. - Der6guese todas disposiciones en cuanto se oponga a la presente ley.

En Limaalos .....dias del mes de ....... del dos mil veintidds.
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