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Es grato dirigirme a usted para saludarlo, y habiendo revisado el borrador de tesis del
Bachiller en derecho Daniel Fernando Condori Quicafia, quien pretende obtener el titulo
de profesional de Abogado, procedo a informar lo siguiente:

La Antropologia Juridica, es la disciplina juridica que el graduando ha utilizado para
llevar a cabo la presente investigacion, esta disciplina se constituye en inseparable del
saber juridico cuando se analiza a las instituciones y fendmenos sociales que el derecho
regula, pues esta es una optica social y juridica.

La antropologia juridica se centra en el estudio de la parte “natural y cultural” de un
determinado fenémeno humano para desentrafiar su real concepto, y el fenémeno
humano estudiado en esta tesis es el MATRIMONIO.

Es el concepto antropolégico del fenémeno natural y cultural MATRIMONIO, el que se
confronta con el fendmeno humano de la UNION HOMOSEXUAL.

Se efectuaron las siguientes observaciones:

1. Al versar la investigacion sobre el analisis de la institucién denominada
Matrimonio, y la repercusion que ésta tiene sobre el fenémeno de la Unién
Homosexual tuvo que variarse la forma de analisis de estos dos fenémenos
Matrimonio y Unién homosexual, haciendo un andlisis confrontacional entre
ambos.

2. La investigacién debia arribar a conclusiones bien estructuradas las cuales
reflejaran la investigacién hecha y los objetivos a los que se pretendia llegar, por
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lo cual se efectuaron correcciones en el apartado de las conclusiones de la
investigacion.

Al haberse levantado las observaciones formulados debo comunicar lo siguiente

= El documento cumple con las exigencias de fondo y metodolégicas
= El borrador presentado se ajusta el plan de tesis aprobado

= Se formularon sugerencias las mismas que fueran atendidas y subsanadas

« El borrador presentado cumple con los objetivos propuestos y coﬁ la verificacion
de la hipdtesis planteada

= El desarrollo del borrador se ha realizado dentro del plazo establecido

Es todo cuanto informo.

Atentamente.
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Sin lugar a dudas esta investigacion fue un dolor de cabeza para ti, quien
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No solo te dedico este trabajo, pues no le haria justicia a tu amor, te dedico
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La creacion de mil bosques esta en una bellota.

Ralph Waldo Emerson
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INTRODUCCION

La investigacion que presentan estas lineas analizan la problematica del denominado
Matrimonio Homosexual, estudiando y llevandolo al campo de la antropologia juridica,
problemética que versa en la discusién juridica de ¢Es correcta la denominacion de
“Matrimonio” para la Union Homosexual? O ;Debe otorgarse el estatus matrimonial a
las parejas homosexuales?, asunto que ya ha sido resuelto en algunos paises de manera
favorable a la unién homosexual, producto de las desmedidas interpretaciones
evolutivas amparadas en los Derechos Humanos, estas medidas afectan de manera
concomitante a nuestra concepcion peruana de Matrimonio, pues ejerce influencia
razonable en nuestra nocion juridica y social matrimonial, toda vez que la
interpretacion juridica en los casos referentes a Derechos Humanos se nutre de la
interpretacion de las cortes y organismos internacionales y de la interpretacion
comparada, condicionando de tal manera — desde propuestas legislativas,
fundamentaciones en sentencias, civiles o constitucionales, o hasta en la discusion
juridica cotidiana — a seguir al cambio efectuado en los ordenamientos juridicos que

referimos, los que son cercanos al nuestro.

Es asi que analizamos este asunto de la siguiente manera: estudiamos al fenémeno
Matrimonio, entendiendo por este a los conceptos que le son propios, no matrimonio en
su significado etimolégico, pues este se quedaria corto al describirlo, mas bien su
significado como fendmeno humano en la sociedad actual y pasada, el estudio de
matrimonio en su antropologia juridica, esto pues es sustancial en la investigacion,
dado que el problema se centra sobre el “Matrimonio” y por tanto para hablar de este,
se debe antes entender toda la expresion humana que encierra esta denominacion. Una
vez desentrafiado el significado del fenémeno denominado Matrimonio, lo
contrastamos con el fenémeno de la Unién Homosexual, esto para entender si estos dos
fendmenos humanos son susceptibles de significar lo mismo, y por tanto la
denominacion de “Matrimonio”, otorgada también a las parejas homosexuales en
algunos paises, es justa y corresponde al significado de Matrimonio en la vida del
hombre. Asimismo, yéndonos mas alla de conceptos y significados analizamos en esta
investigacién si las funcionalidades de matrimonio y uni6on homosexual son
homologables y por tanto justifican de ser denominados de la misma manera, es decir
si el matrimonio como institucion puede acoger y amparar dentro suyo a la unién

homosexual.
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En el primer capitulo, estudiamos y tratamos de describir lo que es antropologia y el
porqué de la necesidad de esta disciplina la cual consideramos inseparable del derecho,
de esto viene la “antropologia juridica”, el estudio juridico con la Optica antropoldgica,
sostenemos a esta disciplina como indispensable en todo estudio en torno a los
fendmenos sociales y juridicos, como bien lo es el Matrimonio, pues se centra —
comentandolo a priori — en el andlisis de lo natural y lo cultural, elementos que son
expresados en la normativa juridica, sostenemos que toda norma solo puede provenir de
aportes del elemento natural o cultural, y de ningun otro elemento mas, pues las cosas —
y con esto incluimos a la norma — o bien son creacion del hombre o de la naturaleza o

del ensamble de estas.

En nuestro segundo capitulo abordamos exclusivamente al fendmeno homosexual. En
el primer apartado de este capitulo nos centramos en el recorrido histérico de la
homosexualidad y sus roces con el derecho, es decir la tratativa juridica que se le ha
dado a lo largo de la historia a este fenémeno humano, esto nos sirva para entender los
fines de este fendmeno social, exento de valoraciones morales. Asimismo analizamos
en este capitulo el enfoque cientifico de la conducta homosexual, para entender el
posible origen de esta condicion. Revisamos ademas el enfoque juridico actual,
respecto a homosexualidad, la tratativa vigente de esta conducta, la forma como es
percibida en los organismos internacionales de Derechos Humanos, y de los

pronunciamientos de los distintos érganos de estos.

En nuestro Gltimo capitulo, el tercero, abordamos el tema central de nuestra tesis,
tocamos al fenémeno Matrimonio, de esta manera retomando y usando los conceptos
iniciales expuestos sobre antropologia juridica, en nuestro primer capitulo,
emprendemos la busqueda de algo llamado antropologia juridica del Matrimonio, es asi
que nos topamos inesperadamente con realidades completamente opuestas a nuestra
concepcion occidentalizada del Matrimonio, realidades pasadas y actuales, pues
también se usa el caracter histdrico del hoy y el ayer, pero no se reduce solo a eso, el
enfoque antropoldgico compila ademas el estudio del aqui y el alld, es decir la
comparativa pasada sumada a la comparativa actual, esta comparativa actual se da en
sociedades civilizadas como en las no civilizadas, es pues sobre estas Gltimas, las no
civilizadas, en las que se encarna aun mas el enfoque antropoldgico, pues entiende a
estos como aguas claras poco ensuciadas por el desmedido crecimiento cultural, sea
este econdmico, politico, tecnoldgico, entre otros, que se da en sociedades globalizadas,
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aguas Utiles que al ser claras permiten dilucidar de manera nitida el fondo de las
instituciones sociales como bien lo es el Matrimonio, las sociedades con estructuras
simples sirven para entender a las sociedades con estructuras complejas, pues en las
primeras se ve de forma cristalina a las instituciones sociales, nos advierte de la forma
embrionaria de la institucion bajo andlisis, si no viéramos a las primeras no
entenderiamos la razon de las segundas. Como lo mencionabamos, nos topamos con
diversas realidades, lo que conllevo a encontrarnos también sorpresivamente con la
existencia de algo denominado modelo antropoldgico del matrimonio, ya que en esta
investigacion mas alla de apuntar al sustento de una idea o postura anticipada y
preestablecida, postura que ademas podia cambiar, se dirigia méas bien a la busqueda de
respuestas, pero repuestas ¢a qué? Respuestas a la incognita ¢se puede?, o mejor dicho,
¢Se debe denominar matrimonio, la union de la pareja homosexual? En este capitulo
analizamos ademas, la nocion de matrimonio contenida en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, y consecuente a esto analizamos la nocién de
matrimonio contenida en nuestro sistema juridico peruano. Asimismo en este capitulo
nos encauzamos en el estudio de la funcionalidad del Matrimonio, para determinar si
esta institucion es Util o no, si adorna el escenario de la sociedad y est4 en una vitrina o
por el contrario estd gobernando la vida de los hombres. Hacemos esto ya que el
andlisis antropologico mas alla de ser ciertamente una suerte de turismo intelectual, es
ademas una disciplina funcional y real, abocada al estudio de lo percibible exento de
valoraciones morales o sentimentales. Mencionamos esto ya que consideramos que
buena parte de la accion protectora del Derecho a favor del fendmeno homosexualidad,
la cual es ampliamente justa pues la proteccion es una de las finalidades del Derecho,
tal accién estd siendo manipulada sin revision a la realidad, véase, la accion de
“proteccion” esta yendo mas alld de lo que es verdadera proteccion o netamente
proteccion, convirtiéndose en “promocion”, cuestion que consideramos ilegitima y no
corresponde a ninguna facultad legislativa, ya que homosexualidad responde una
ambicion personalisima, consideramos que estas acciones, se han tomado en base a
juicios sentimentalistas, sin revision a la realidad y por ende a la verdadera finalidad de
las instituciones trasgredidas. Ya para finalizar este capitulo aportamos una valoracion
juridica personal del fendmeno homosexualidad, atendiendo ademads, pues es

inseparable de este en la discusion, al fendmeno de la transexualidad.
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RESUMEN

En palabras simples, con esta investigacion pretendemos analizar la problematica del
Matrimonio Homosexual, ¢En qué sentido? Pues en el de determinar si corresponde o
no denominar “Matrimonio” a la unién de pareja homosexual. Por tanto se estudia al
Matrimonio como protagonista de esta investigacion, para desentrafiar su significado,
en base a la realidad y exenta de toda valoracion axioldgica, mencionamos esto pues
posturas tanto a favor como en contra del llamado Matrimonio Homosexual, en muchos
casos basan lo argumentado en lo supuestamente correcto o incorrecto, moral e
inmoral, moralidad que es cambiante de lugar en lugar, asi como cambiante es la

cultura.

Nos remitimos y estudiamos a los hechos, este es el campo de la antropologia juridica,
con esto tratamos de efectuar una suerte de radiografia aguda del proceso evolutivo del
fendmeno humano llamado “Matrimonio”, y asi determinar su esencia, caracteres
principales y fines, es decir, con esto lograremos saber que significa realmente

“Matrimonio”.

Todo esto conllevo a sostener que “Union Homosexual” y “Matrimonio”, son
fendmenos diferentes, los cuales no se encuentran pues responder a su vez a intereses

diferentes, cada uno con una debida finalidad que le es propia.

Palabras Clave: Matrimonio, homosexualidad, homosexual, matrimonio homosexual,

union civil, antropologia juridica.
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ABSTRAC

In simple words, with this research we intend to analyze the problem of Homosexual
Marriage, in what sense? Well in the determination of whether or not to correspond to
"marriage” to the union of a homosexual couple. Therefore Marriage is studied as the
protagonist of this research, to unravel its meaning, based on reality and free of any
axiological assessment, we mention this as positions both for and against the so-called
Homosexual Marriage, in many cases based on the argument in what is supposedly
right or wrong, moral and immoral, morality that is changing from place to place, just
as culture is changing.

We refer and study the facts, this is the field of legal anthropology, with this we try to
make a sort of acute radiography of the evolutionary process of the human phenomenon
called "Marriage", and thus determine its essence, main characters and purposes, is To

say, with this we will be able to know what "Marriage™ really means.

All this leads to argue that "Homosexual Union™ and "Marriage"”, are different
phenomena, which are not found in turn respond to different interests, each with a
proper purpose that is proper.

Keywords: Marriage, homosexuality, homosexual, gay marriage, civil union, legal
anthropology.
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RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

La investigacion realizada, se constituye como un analisis profundo del fendmeno
social y humano denominado “Matrimonio”, la Optica usada para su estudio es la
antropologia juridica, disciplina poco explorada pero de trascendental importancia para
desentrafar el significado e importancia de los fenémenos sociales que son llevados a la
norma juridica. Esta disciplina expresa una vision natural y cultural del hombre, pues el
hombre es producto tanto de su naturaleza humana como también producto de la cultura
en la que vive, la naturaleza es universal y refleja lo que innato, la cultura no es
universal pues es cambiante en el tiempo y el espacio, por tanto refleja lo construido.
Pero el estudio de la presente investigacion no es un estudio antropologico juridico del
hombre, no aunque seria interesando, es mas bien un estudio antropoldgico juridico

sobre lo que se conoce como “Matrimonio”.

El estudio antropolégico juridico se puede resumir por tanto en el estudio de los dotes
naturales y culturales de un determinado fenémeno humano, este fenémeno humano

que sea el matrimonio, con esto nos fuimos a su origen y evolucion.

De este estudio nos hemos dado cuenta, y podemos sostener que las caracteristicas
principales del matrimonio, en su mayoria y otras secundarias, son construcciones
culturales, es decir caracteristicas que el hombre creo y desarrollo con la costumbre,
tales como como la monogamia, la prohibicion del incesto, la estabilidad, y otras de
forma como la expresion de voluntad en un solo acto, con un contrato y la formalidad
que se le da a este, caracteristicas que pueden variar pues al fin y al cabo son culturales,
sin embargo la Unica caracteristica en el matrimonio que no fue constructo del hombre,
la cual solo broto natural e instintivamente, antes aun de la existencia del derecho como
lo conocemos ahora, es la heterosexualidad, esta es la condicion necesaria e ineludible
para que la union sea considerada matrimonio, pues a la union del hombre y de la mujer
se le otorgo esa denominacion, “MATRIMONIO”, a partir de alli, de su origen natural
se fue edificando culturalmente en este instituto, y se le afadieron todas las
caracteristicas descritas lineas arriba.

Por tanto, ese es el concepto antropoldgico juridico de matrimonio “unién heterosexual
con algunas construcciones culturales”, en este punto se confronto a tal fenomeno
“matrimonio”, frente a otro fendmeno humano que es el de la “unién homosexual”, y

pues este Ultimo es incompatible de denominarse de la misma forma, toda vez que no
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solo no encaja con la forma antropolédgica de matrimonio, pues mas alla de eso, mas
alla de conceptos o formas, union homosexual y matrimonio responden a finalidades
diferentes, pues cada una de estas conlleva a sus propios fines, por tanto una y otra son
distintas, amabas por supuesto igualmente valorables, solo que distintas, por tanto
unién homosexual mas que constituirse como un impedimento para contraer
matrimonio, se constituye como una causal de inexistencia de este, todo esto se

desprende de lo investigado.
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MARCO TEORICO:

CAPITULO |

ANTROPOLOGIA JURIDICA

1.1. ANTROPOLOGIA COMO CIENCIA

La Antropologia es el estudio cientifico y humanistico de las especies humanas; la
exploraciéon de la diversidad humana en el tiempo y el espacio. Aborda cuestiones
bésicas de la existencia humana: donde y cuando se produjo nuestro origen, como
hemos cambiado y como seguimos cambiando. Esta disciplina tiene un carécter
holistico, es decir, concibe y estudia la condicion humana como un todo, pasado,
presente y futuro; biologia, sociedad, lenguaje y cultura. Resulta especialmente
interesante para esta disciplina la capacidad de adaptacion del ser humano. Esta viene a

ser una ciencia holistica y comparativa en grado tnico, debido a su amplitud de vision.?

Adamson y Weaver (1985), refieren a la antropologia como el estudio de la humanidad
en todos los lugares y en todas las épocas, otras disciplinas como la historia, la
sociologia, la filosofia y la psicologia, han pretendido también estudiar la humanidad en
su mas amplio aspecto, sin embargo la antropologia es el Unico campo que ofrece una

1 Anénimo. Antropologia cultural [En linea]. [Ultima Consulta: 01 diciembre 2016]. Disponible en:
http://assets.mheducation.es/bcv/guide/capitulo/8448146344.pdf
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perspectiva humanista, cientifica, bioldgica, histdrica, psicologica y socioldgica.? Es el

campo que entrega el foco idoneo para el estudio real de la esencia del ser humano.

Los mismos autores comentan que se suele decir que la antropologia comparte campos
con otras disciplinas, como la arqueologia, con este comparte la aventura, el sentido de
descubrimiento, la antropologia pues, es un tipo de turismo intelectual. La importancia
de la antropologia ante la amplia busqueda de conocimiento mas profundo acerca de la
naturaleza y el comportamiento humano, queda demostrada por el rapido crecimiento

de la antropologia como disciplina académica.®

A diferencia de la mayoria de los animales, el hombre no esta ligado a un entorno
especifico: el planeta entero esté a su disposicion y mediante su cultura se adapta a los
distintos medios. Por sus determinaciones bioldgicas es capaz de un amplio abanico de
comportamientos distintos, ya que no se desarrolla Gnicamente en un entorno natural,
sino también, durante un prolongado periodo de aprendizaje, en un medio social y
cultural concreto. La antropologia ha demostrado la intima solidaridad existente entre el
cuerpo individual y la relacién social, la imposibilidad de pensar la enfermedad y la

muerte en términos puramente individuales.*

Marc y Colleyn (2006) “Esta imposibilidad es también la de pensar al hombre en
solitario; el hombre solo se piensa en plural. Toda reflexion sobre el hombre es social y,
por lo tanto, toda antropologia es también sociologia”.® A nivel de la practica del
desarrollo, se trata de no olvidar de que el sentido de la realidad no es individual, sino
que se va adquiriendo sentido a partir de la comunidad interpretativa en la que estamos
insertos, siendo necesario hacer simultaneo el analisis micro con el macro. Este enfoque
implica abarcar igualmente las dimensiones politicas, culturales, ideoldgicas, sociales o
psicoldgicas, reconociendo que todo acto humano opera dentro de un marco de

relaciones sociales que constituyen a los conjuntos sociales.®

En la antropologia se pueden encontrar respuestas a preguntas como:

2 ADAMSON, E., WEAVER, T. Antropologia y experiencia humana. Barcelona: Editorial Omega, 1985,
p. 2.

3 Ibidem, pp. 2-4

4 AUGE, Marc; COLLEYN, Jean Paul. Que es antropologia. Buenos Aires: Paidds, 2006, p. 17.

5 Ibid., pp. 17,18.

& Andnimo. La mirada de la antropologia [en linea]. [Ultima consulta: 01 diciembre 2016] Disponible en:
http://www.bantaba.ehu.es/ext/SES 2 CONTENIDOS 2.2 La mirada_de_la_Antropologia.pdf
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“¢Es necesaria la familia? ;jExisten modos ‘mejores’, es decir mas felices,
de educar a los nifios contemporaneos de la familia nuclear? ¢Existe un
modo mejor de utilizar nuestro medio ambiente y los recursos naturales?
¢Es sabio promover una agricultura més eficaz, una mejor salud, una
sanidad, una tegnologia avanzada, una planificacion familiar y una
educacion maés elevada alli donde nunca ha existido? ¢Existen algunos
preceptos o valores procedentes de millones de afios de experiencia humana
que el hombre deba llevar con él al colonizar nuevos mundos en el

espacio?”’

Una mejor comprension de nosotros mismos puede acrecentar nuestras capacidades
fundamentales para dirigir nuestro futuro con mejores conocimientos. De este modo, la
antropologia como cualquier otro estudio razonado, no tan solo satisface el intelecto
humano, sino sirve para otras finalidades superiores. Al conocer las experiencias
humanas anteriores, podemos comprender mas eficazmente nuestros problemas y como

hacerles frente.®

La lengua, el parentesco y las alianzas matrimoniales, las jerarquias sociales y politicas,
los mitos, los rituales y la representacion del cuerpo, expresan el trabajo incesante de
todas las sociedades por definir lo mismo y lo otro. ;De qué modo, en un lugar
determinado, conciben unos y otros la relacion entre unos y otros? Independientemente
de las preferencias tedricas de los investigadores, la especificidad del punto de vista
antropoldgico reside en este interés central por el estudio de la relacion con el otro tal

como ésta se construye en su contexto social .’

Sin duda los antropo6logos de las primeras generaciones exageraron la coherencia
interna de culturas que concebian como mas homogéneas de lo que eran en realidad; lo
cual no quiere decir, sin embargo, que las configuraciones correspondientes a una
cultura o sociedad concreta sean puramente arbitrarias. El investigador debe

cuestionarse sin cesar sus propios a priori y colocarse en situaciéon de aprendizaje. De

" ADAMSON, E.; WEAVER, T. Antropologia y experiencia humana. op. cit., pp. 2-4
8 1bid., p. 4.
® AUGE, Marc; COLLEYN, Jean-Paul. Que es antropologia. op. cit., p. 19.
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todos modos se verad obligado a hacerlo, aun estando a dos pasos de su casa, Si se

encuentra en un medio poco familiar.©

1.2. ANTECEDENTES Y FUNDADORES DE LA ANTROPOLOGIA
JURIDICA

No es interés de la presente investigacion hacer un recuento exhaustivo y minucioso de
la historia y el recorrido de la antropologia juridica desde su nacimiento hasta nuestros
tiempos, empero es necesario sentar las bases historicas y construcciones intelectuales

esenciales que dieron luz a esta disciplina.

El periodo seminal para la institucionalizacién de la Antropologia como ciencia termina
en la segunda mitad del siglo XIX. Es copiosa la literatura que, de forma creciente,
versa sobre el analisis de los vinculos entre el derecho y la antropologia, cuya raiz se
encuentra en el siglo XIX, cuando connotados intelectuales y cientificos optaron por la
busqueda de una vision humanistica y cultural del derecho, empujando a estas
disciplinas a cruzar sus fronteras (Kuppe y Potz, 1995). Hay consenso entre los
especialistas de esta area en que los practicantes de la antropologia en sus primeros

afios fueron juristas de formacion.*

Maés atras en el tiempo, se ha reconocido como el primer precursor de la antropologia
juridica a Charles-Louis de Secondat, baron de la Bréde et de Montesquieu (1689-
1755), jurista y filésofo, para quien la ley era un componente del sistema sociopolitico,
el cual estaba ligado a su funcionamiento, estableciendo de esta manera una estrecha
relacion entre ley y sociedad. Montesquieu por su reconocimiento de diversidad en el
derecho, puede ser considerado como el primer antropélogo, por ende como el primer
antropdlogo legal del periodo moderno.*?

A finales del siglo XVIII, naci6 el romanticismo, movimiento cultural que se extiende
por Alemania y Francia como una reaccion al racionalismo ilustrado y el clasismo y se
propaga por toda Europa. Con su elogio de la historia y la tradicion, y la valoracion de
lo diferente, de los sentimientos y de la cultura de cada pueblo, este movimiento

penetré en el Derecho considerado entonces como parte de la cultura y por tanto

10 1bid., p. 20.

1 CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre el derecho y la antropologia. Santiago de Chile: Fondo
editorial de la Universidad de Chile, 2014, pp. 20-21

22 1bid., p. 21
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sometido a todas las fuerzas del cambio que intervienen en la evolucion cultural. Otra
idea clave para el Romanticismo, fue El espiritu del pueblo, esta tendria influencia en
la construccidn tedrica de los primeros antrop6logos que asignaron valor a la alteridad y
en la idea de cultura como materializacion del espiritu de los pueblos. Estos dos
aspectos de la escuela romantica — la valoracion de la historia y la existencia del
espiritu del pueblo — se incorporaron al campo de lo juridico con la corriente del
Historicismo Juridico, mas comunmente conocida con el nombre de Escuela Historica
del Derecho, surgida como reaccion a los intentos de universalizar el Derecho Civil
abstracto del Cddigo Napolednico que colisionaba con el derecho que practicaban los
pueblos colonizados, con sus costumbres largamente establecidas y con disposiciones
particulares sobre la propiedad, la herencia, la organizacion, la autoridad familiar, la
solucién de conflictos, las sanciones sociales, etcétera, y chocaba tanto mas brutalmente
cuanto mas tradicional y menos burguesa, es decir mas campesina, era la sociedad a

colonizar" 3.

Este movimiento que fue conocido como Romanticismo Juridico, tuvo como precursor
al jurista aleman Gustav von Hugo, el cual consideraba que el Derecho se concebia
unido indisolublemente con el lenguaje, las costumbres y las cultura, las cuales son
base de la Nacion. Entre los pensadores evolucionistas y romanticos que se proponian
explicar la trayectoria historica de la humanidad fue clave la figura de Friedrich Karl

von Savigny.

Savigny (1779-1861), sostenia que el derecho era un componente de la cultura como lo
era el arte y el lenguaje, y era también parte de una época, por tanto, para conocer el
derecho vigente se requeria necesariamente conocer su historia y sus transformaciones
a través del tiempo. El derecho, al nacer del pueblo mismo, no puede ser impuesto
desde el exterior: causo controversias esta idea de que la creacion del derecho proviene
de fuerzas inmanentes al pueblo, del espiritu del pueblo y de que su legitimacién se
encuentra en la historia y no en la arbitrariedad de un legislador. Pese a que se atribuye
a Herder (1744-1803), el haber acufiado la idea de espiritu del pueblo, Savigny hizo
suyo este concepto que estaba en boga en la atmdsfera intelectual de la época,
adaptandolo a su propia especulacién acerca del origen y la naturaleza del Derecho. Su
obra iba en el sentido de la construccion del pensamiento antropolégico evolucionista

13 |bid., p. 21.
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que propondria la valoracion de las instituciones, consideradas estas como producto de
experiencias anteriores y conocimientos heredados, segun este "Cada individuo es al
mismo tiempo (...) miembro de una familia, de un pueblo, de un Estado. Cada periodo
e historia de un pueblo es como la continuacion y desarrollo de las edades pasadas.”*
A Savigny se le atribuye una postura relativista al sostener que las pautas juridicas
proceden de la forma de vida de un pueblo, de su contexto histérico, social y cultural.*®
La antropologia heredara del Romanticismo aleman la palabra cultura Kultur, que en su
uso méas habitual designaba precisamente el espiritu de un pueblo determinado, bajo la
conviccidn de que las naciones estaban dotadas de un alma colectiva, consecuencia de

su historia.

Otro estudioso y jurista de formacién fue Lewis Henry Morgan (1818-1881), quien fue
reconocido como el fundador de la antropologia norteamericana, inicio estudios
comparativos sobre la institucion del parentesco, en sus obras Systems of Consanguinity
and Affinity of the Human Family (1871), y Ancient Society (1877), introdujo el
concepto de sistema de parentesco, plasmando aqui la teoria de la evolucién de las
sociedades el cual fue su mayor aporte a la antropologia, esta fue clave para para
comprender la organizacién de la familia y la estructura de la sociedad. Morgan
concibio el progreso como el resultado del desarrollo de inventos y descubrimientos,
pero también del desarrollo de las instituciones divididas en gobierno, familia, religion
y propiedad.’® Henry Maine (1822-1888), tuvo igual incidencia en el desarrollo del
sistema de parentesco, segun él, era basico para el grado mas primitivo del derecho la
circunstancia de que la sociedad en sus origenes no fue vista por sus integrantes como

una “coleccién de individuos”, sino por como un agregado de familias. !/

Jakob Bachofen (1815-1887), contemporaneo de Morgan, abogado suizo, profesor de
derecho romano y magistrado, considerado precursor de los analisis de parentesco,
creador de los términos endogamia y exogamia. En su obra Derecho Materno aborda la
historia de la familia en especial sobre el matriarcado, desde la perspectiva
evolucionista. Propuso que en el origen de la humanidad se sitia un orden de relaciones
politicas bajo el control de las mujeres. Engels, en su obra El Origen de la Familia, la

% 1bid., p. 22

5 Ibid., pp. 22, 23.

16 |bid., pp. 27, 28

1" KUPPE, Rene; POTZ, Richard. La antropologia del Derecho: Perspectivas de su pasado, presente y
futuro. México: Ed. Ordofiez Cifuentes, 1995, p. 11.
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Propiedad Privada y el Estado (2006 [1884]), especificaria la importancia del Derecho
Materno y las cuatro tesis que alli se plantean y que dan origen al estudio de la historia

de la institucién de la familia.®

Otra de las figuras destacadas de la antropologia juridica es John Ferguson McLennan,
(1827-1881), abogado escoceés, publico su teoria sobre la historia del matrimonio, verso
sus estudios sobre el matrimonio primitivo, para él algunos grupos primitivos que
vivian en la promiscuidad y en constante guerra con sus vecinos, consideraban a la
mujer fuente de debilidad, es por esto que se dedicaron al infanticidio femenino, todo
esto conllevo a una escases de mujeres, a esto acontecié que la mujer fue considerada
propiedad valiosa, la promiscuidad se convirtié en una forma arcaica de matrimonio
poliandrico®®, que se transformd en poliandria fraternal, de ahi en adelante el parentesco
no podia ser contado mas que por linea femenina. En otras palabras la ascendencia
patrilineal aparece como resultado de la poliandria fraternal combinada con la

patrilocalidad.

Se debe mencionar también a Albert Herman Post (1839-1895), quien se considero a si
mismo como fundador de la jurisprudencia etnoldgica, Post se abocé a investigar el
trato del derecho sancionatorio, en las sociedades primitivas, describié como fueron
manejadas las infracciones del derecho, comenta que un derecho como el que es
conocido hoy en dia, compuesto por reglas fijadas por la ley o el derecho
consuetudinario, el cual sirve como sustento para las sentencias judiciales, no habria
existido en ninguna parte. Se esforzd por la posibilidad cientifica de realizar una

historia universal de las instituciones juridicas, basada en el método comparativo.?°

Como resultado de numerosos estudios etnoldgicos realizados por juristas, en el sigo
XIX hubo una gran efervescencia en los debates terminolégicos, sintoma de lo que
seria la Antropologia Juridica, se habl6 de: Jurisprudencia Comparativa, Paleontologia
Juridica, Arqueologia Juridica, Etnologia Juridica y Jurisprudencia Etnolégica. Todas

18 CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre el derecho y la antropologia. Op. cit., p. 29

19 La poliandria es un término cuya etimologia refiere a “muchos varones”. El concepto, frecuente en el
ambito de la antropologia, se utiliza para nombrar a la condicion de aquella mujer que mantiene
matrimonios simultaneos con varios hombres. Aunque la poliandria no es muy habitual, los antrop6logos
han registrado casos en diversos pueblos a lo largo de la historia. Algunas etnias de Chinay el Tibet
permiten la poliandria, que también aparece entre los esquimales. Una de las formas mas frecuentes de
poliandria consiste en el casamiento de una misma mujer con varios hermanos. Eso permite que una
familia de sangre mantenga la propiedad de grandes extensiones de tierra, sin divisiones.

20 KUPPE, Rene; POTZ, Richard. La antropologia del Derecho: Perspectivas de su pasado, presente y
futuro. Op. cit., p. 12.
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estas son validas ya que como veremos seguidamente, describen parte de lo que es esta

disciplina de la Antropologia Juridica.

Pues bien, para evitar caer en confusiones terminoldgicas entre etnografia, etnologia y
antropologia, lo cual arribaria a una confusion en la investigacion, diremos que la
etnografia designaba en un principio (finales del siglo XIX-inicios del XX) la
descripcion de los usos y costumbres de los llamados pueblos «primitivos» y la
etnologia los conocimientos enciclopédicos que podian obtenerse de ellos. La
etnologia, en suma, aparecia como la rama de la sociologia consagrada al estudio de las
sociedades primitivas. La antropologia desde finales del siglo XIX, la expresion
cultural anthropology, designa las ensefianzas comparativas que pueden extraerse de la
etnografia y de la etnologia, concebidas como la recoleccion de datos y su analisis
sistematico. Por su parte, los autores britanicos prefieren la expresion «antropologia
social» a la de «antropologia cultural», porque privilegian el estudio de los hechos

sociales y de las instituciones, el cual no solo se limita a los fendmenos de la cultura.?!

Son muchas las variantes que ha tenido la antropologia juridica en el tiempo y el
espacio y estas se ven reflejadas en los matices de cada tradicion: la germanica, la
aglosajona, la francesa y la latinoamericana. En Latinoamérica recién se vislumbraron
especialistas en esta disciplina a finales del siglo XX, en los afios 80 se abocaron con
mayor fuerza a temas que se vinculaban con las demandas del movimiento indigena por
derechos propios y con las denuncias de los impactos que les ocasionaba la
globalizacion en sus territorios. Se investigo en esto con mayor interés en México. En
nuestro pais, podria considerarse al profesor Fernando Silva Santisteban —historiador,
antropologo y reconocido catedratico peruano — como la figura méas notable de esta
disciplina en el Pert, su dedicacion por los pueblos indigenas lo llevo a publicar
celebres libros como “Introduccion a la antropologia juridica”, en el cual este autor
reflexiona acerca del surgimiento del derecho frente al vacio del poder del Estado
moderno en los pueblos indigenas y nativos. Podemos citar otras valiosas
contribuciones contemporaneas sobre antropologia juridica, como los estudios del
profesor Esteban Krotz con sus obras “Aproximaciones a la antropologia juridica de los
mayas peninsulares” y “Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el

estudio del derecho”, en este Gltimo el profesor Krotz hace un analisis de las

2L AUGE, Marc; COLLEYN, Jean Paul. Que es antropologia. op. cit., p. 16.
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construcciones culturales y su influencia en el derecho, para éste la antropologia
juridica ““...es una perspectiva especifica elaborada para la captacion de la realidad
social que da cuenta de la vida y las caracteristicas de determinada sociedad”??.
También mencionamos la obra “Elementos y técnicas de pluralismo juridico” de los
profesores Rosembert Ariza, Juan Carlos Martinez Guillermo Padilla, José Regalado y
Aresio Valiente, en esta obra los autores haciendo uso de la antropologia juridica
estudian el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas en América Latina.
Asimismo mencionaremos a los profesores Pedro Garcia Hierro y Alexandre Surrallés,
y su libro “Antropologia de un derecho”, en el cual también estudian el derecho a la
autodeterminacion de los derechos indigenas como derecho humano. También citamos
a Milka Castro Lucic y su obra “Los Puentes entre la Antropologia y el Derecho.
Orientaciones desde la Antropologia Juridica” investigacion que fue de gran
importancia para nosotros, en esta la autora explica la vital importancia de la
antropologia juridica en el entendimiento del derecho, expone que la antropologia
moderna nacié dentro del derecho y esta era usada para poder entender a las
instituciones que reconoce el Derecho, como la familia, el matrimonio, el parentesco y

demas.
1.3. ANTROPOLOGIA JURIDICA

De lo anterior mencionado se puede afirmar, sin faltar a la verdad, que el origen de la
antropologia se dio mas cerca de lo que hoy se conoce como antropologia juridica, la
antropologia juridica nace del desarrollo singular del derecho comparado. La
antropologia social al distanciarse del derecho y desarrollarse de manera independiente,
se encuentra con una vasta cantidad de areas ricas en contenido y de interés de estudio,
ocasionando asi una proliferacion de denominaciones, ya sea como una antropologia
adjetivada a medida que se iba especializando, es el caso de la antropologia politica,
antropologia econdmica, antropologia rural, entre otras; o como una antropologia
“acerca de”, tal es el caso de la antropologia de las religiones, antropologia del
desarrollo, antropologia de la educacion. Por su parte la antropologia juridica también
se especializd, no obstante, tal especializaciéon alude a una parcialidad (area, campo,
rama, subcampo, herramienta, disciplina, subdisciplina tematica), conllevando a una
difuminacion del enfoque global e integral necesario y caracteristico de la antropologia.

22 KROTZ, Esteban. Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho.
México: Anthropos Editorial, 2002, p. 27.
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La condicion y caracteristica de la antropologia juridica es el enfoque integral, en
palabras de Auge y Colleyn “se ha corrido el riesgo de condenar el anlisis a una
especie de cirugia salvaje en dominios concretos -politico, sagrado, religioso, artistico-

cuando todos ellos son necesariamente interdependientes”?,

Para Milka Castro, “el conocimiento que ha sido legado por los juristas del siglo XIX,
en términos generales, corresponde a estudios comparativos que buscaban comprender
la naturaleza, origen y evolucion de la sociedad humana, bajo el prisma de las
caracteristicas de la civilizacion y del pensamiento moderno”?*. Malinowski, creador
del funcionalismo? consideraba que el derecho no se limita inicamente a los principios
abstractos plasmados en los diversos codigos, sino que se manifiesta igualmente en
fendmenos mas concretos y sobre todo, susceptibles de ser estudiados a traves de la
observacion directa.?® Este pensamiento parte de la idea de que el Derecho debe
implicar ademéas del estudio de los textos juridicos, el estudio de los discursos,
representaciones y esencia de estos. Se debe recalcar la tendencia, casi general, de los
juristas a concentrarse Gnicamente en el analisis de los textos juridicos al analizar un
fendmeno, abstrayéndose del analisis pluridisciplinario, de esta manera se deja de lado
lo que representa el Derecho, esto es perjudicial para la ciencia juridica, ya que

aumenta la distancia entre la teoria y la practica del Derecho.

La investigacion de los primeros antrop6logos juridicos, estaba orientado a la basqueda
de las escalas evolutivas en la historia del derecho, para explicar a las instituciones
juridicas a partir de los contextos socioculturales y no a partir de las conciencias
individuales. El estudio de las sociedades antiguas, no solo enriquecen nuestro
conocimiento, sino, nos da explicaciones para entender a las sociedades modernas. El
abogado y socidlogo evolucionista Henri Lévy-Bruhl concebia que el estudio de las
sociedades primitivas permitiria comprender las sociedades en la actualidad, es decir
comprender a nuestra sociedad. Consecuente con lo dicho, el profesor Norbert Rouland

23 CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre el derecho y la antropologia. Op. cit., p. 34

2 bid., p. 33.

%5 Este es de corte bio-psicoldgico porque se basa y funda en que el hombre tiene una serie de
necesidades (el nutrirse, la seguridad, el crecimiento), que son satisfechas por las instituciones. A cada
funcion le atribuye una institucién. Para él, el individuo es la parte mental, emocional y las necesidades
elementales que formarian una parte de esa naturaleza del hombre (no de la parte cultural del hombre),
las necesidades elementales son propias del organismo humano (biol6gicas) que van a ser universales o
preculturales. Para Malinowski no es solo el individuo el que dependen del grupo, sino que también el
grupo y sus miembros dependen del desarrollo del conjunto material.

% AVALOS MAGANA, Sergio Arturo; MADRIGAL MARTINEZ, Cesar. Hacia una antropologia
juridica de la modernidad. México: Episteme N° 6, 2005, pp. 1-3.
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comenta que la antropologia juridica es un instrumento de dialogo que permite conocer
la alteridad del pasado y el presente, de las sociedades tradicionales y modernas, y tener

asi un mejor conocimiento, un conocimiento real, de la propia sociedad. %’

Antonino Colajanni, menciona que al hablar de un estudio antropolégico juridico, el
jurista no se limita al analisis de las normas de acuerdo a la Idgica juridica, a la historia
y a la sistematica del derecho, sino que se ocupa de estudiar a fondo los contenidos de
las normas, los referentes sociales y culturales, los intereses vitales a los cuales las
normas se refieren, y el pensamiento social que en ellas se manifiestan, es decir el por

qué y para que de la norma, su esencia. 2

Ahora bien, para continuar describiendo a la antropologia juridica de manera correcta,
debemos dar a conocer sus dos principales caracteristicas. Una es su naturaleza
comparativa, por eso se puede decir que es una ciencia comparativa, pero no es una
como cualquier otra, es una ciencia comparativa en grado unico a la cual se le
denomina “alteridad”.?® La alteridad, podria ser definida como el conocimiento o el
estudio del “otro” en el tiempo y el espacio. Del tiempo, la antropologia juridica
compara el “Uno” con el “otro” de otro tiempo, por ejemplo, la comparativa entre el
hombre actual y contemporaneo y el hombre que vivia en la época prehistérica o en la
edad antigua, Del espacio la comparativa entre el “uno” y el “otro” de otro espacio o el
otro en otra sociedad, por ejemplo la comparativa entre el hombre civilizado u
occidentalizado peruano y el hombre nativo al margen de la civilizacion también
peruano, como los de las tribus y comunidades nativas, prueba de esto es que hay
innumerables estudios antropoldgico juridicos que se hacen respecto a los derechos de

comunidades nativas e indigenas, respecto a su cultura y costumbres.

Asimismo hay muchos mas estudios antropolégicos del hombre antiguo, antropologia
juridica en el tiempo, como los estudios realizados por los ya mencionados Lewis
Henry Morgan, sobre el parentesco, la familia y la sociedad — Systems of
Consanguinity and Affinity of the Human Family (1871), y Ancient Society (1877) —y
Jakob Bachofen y sus obras sobre el derecho materno, el matriarcado, y la historia de la

27 CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre el derecho y la antropologia. Op. cit. p. 36,37.

2 bid., p. 78.

2 QUINONEZ ORE,,DanieI. Sobre la importancia de una antropologia del derecho. Works Bepress [En
linea]. Lima: 2013. [Ultima consulta: 02 diciembre2016]. Disponible en:
ttp://works.bepress.com/daniel_quinonez/3/
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institucion de la familia. Al hacer este estudio comparativo agudo, podemos desentrafiar

el verdadero significado del fendmeno bajo estudio, el cual es el Matrimonio.

La segunda caracteristica que consideramos significativa de la antropologia juridica, es
su cardcter holistico, por lo tanto tiene ventaja sobre cualquier otra ciencia social, esto
hace que al hablar de la antropologia juridica, no solo se haga referencia a estudios de
lo estrictamente cultural, rebasando su interés de estudio a otras areas. Entonces se
puede decir que “entender a la antropologia como una disciplina que se aboca a temas
estrictamente culturales es tener una concepcion reducida del estudio antropoldgico, el
cual es consciente de la interdisciplinariedad que requiere el andlisis de la realidad

social a efectos de establecer diagnosticos verdaderamente emancipatorios.”

Las caracteristicas mencionadas, nos conlleva a decir que antropologia juridica ocupa la
idea evolucionista que subyace a la modernidad, es por esto que para los profesores
Rene Kuppe y Richard Potz, el dedicarse a la antropologia del derecho tiene como
finalidad Ultima hacerlo transparente — al derecho — toda vez que la organizacion de un
sistema juridico se fundamenta en la concepcion basica que tal sistema tiene del ser
humano, comentan asimismo que la imagen del ser humano es el secreto regulador de
cada sistema juridico. Por esto, conciben ambos profesores que “la antropologia
juridica no es solamente una ciencia juridica comparativa, sino también una vision
humanistica y cultural del derecho es decir el estudio de lo natural y lo cultural”. 3! Es
precisamente este el objeto de la presente investigacion, por tanto si tuviéramos que dar
un unico concepto de lo que es la antropologia juridica, seria este — el estudio de lo
natural y lo cultural — consiguientemente pretendemos con esto entender a la institucién
del matrimonio tanto en su faceta natural como en su faceta cultural, dado que hay “la
necesidad de antropologizar el derecho con la finalidad de que las instituciones
juridicas puedan ser entendidas en su real dimension,"*? toda vez que La antropologia
pone en crisis a la sociedad y el derecho, pues exige que sea justificado explicitamente
el orden vigente, el cual en mayor o menor medida es desenmascarado como posible de
ser de otra forma, dicho de otra manera debe justificarse el por qué algo es de tal
manera y no es de otra, ;Por qué el matrimonio es de tal manera y no puede ser ademas

de otra?

% QUINONEZ ORE, Daniel. Sobre la importancia de una antropologia del derecho. [En linea]. Op. cit.
31 KUPPE, Rene; POTZ, Richard. La antropologia del Derecho: Perspectivas de su pasado, presente y
futuro. Op. cit. p. 9.

32 Quifionez Oré, Daniel. Sobre la importancia de una antropologia del derecho. [En linea]. Op. cit.
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Sentado lo anterior, y para hacer didactico el entendimiento del concepto e importancia
de la antropologia juridica, deseamos alcanzar un ejemplo expuesto por el profesor
peruano Antonio Pefia Jumpa, referente a la experiencia de la antropologia juridica en
el trabajo de investigacion, propone un caso especial a estudio, nos plantea un caso de

conflicto de maltratos fisicos entre los miembros de un matrimonio. Explica que:

“El Derecho se aproxima a este fendmeno desde una concepcion logica
compuesta por normas que regulan los hechos. Para empezar, se pregunta si
el matrimonio es formal o de hecho, y, si lo fuere, inmediatamente relaciona
las normas que regulan los derechos y obligaciones de la pareja, y establece
las posibilidades de una causal de separacion o divorcio, mas alla de las
responsabilidades civiles y penales que corresponden por las lesiones que se

hubieren producido”

Asimismo, continGia exponiendo,

“el Derecho puede incluir la aplicacion de procedimientos flexibles para
resolver el conflicto: si las lesiones no fueron graves y se puede recomponer
la relacion de pareja, se puede optar por una separacion temporal y el
tratamiento terapéutico del miembro del matrimonio que causo el maltrato.
En ambas situaciones, el analisis de las normas vigentes y aplicables al caso

constituye la técnica mas importante que aporta el Derecho”®*

El derecho aplica la norma, no importa conocer el origen del problema, este solo aporta
una solucién desde la concepcion juridica. Por su parte la antropologia se acerca a este
problema desde otra concepcion, para la obtencion de otros fines, comenta el profesor

Pefia que la antropologia, en el ejemplo mencionado:

“Ve el conflicto de los miembros del matrimonio bajo el conjunto de relaciones
culturales y sociales que giran alrededor de este”® a esta disciplina, interesa mas
conocer a los actores del conflicto, sus respectivas familias, y, de ser posible, el grupo
social al que pertenecen, “con herramientas como la observacion, las entrevistas y los

testimonios, se preguntara por las causas del conflicto més que por sus efectos, como lo

3 pENA JUMPA, Antonio. La antropologia y la sociologia del Derecho como formacion
interdisciplinaria. Lima: Revista de Derecho PUCP N° 65, 2010, p. 276

% Ibid., p. 276

% Ibid., p. 276
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haria el Derecho. Antes que buscar la solucion del conflicto en los miembros del
matrimonio, la antropologia busca comprender el origen del problema, y recién importa
la solucion en segundo o tercer nivel”*®. Dicho esto, es que creemos necesaria la
integracion de esta vision a nuestro universo juridico, para conseguir con esto investigar
tal fendbmeno, estudiando sus causas antropoldgicas y efectos juridicos, esto hard que

podamos comprender el fendmeno del matrimonio en su real significado.

% Ibid., p. 276
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CAPITULO I

HOMOSEXUALIDAD Y DERECHO

2.1. BREVE SINTESIS HISTORICA

En la presente investigacion también se hara uso de la historia de la homosexualidad en
el derecho, pero en este extremo se tomara como un relato cronolégico de los sucesos
de mayor relevancia del fenomeno de la homosexualidad en el ambito juridico, no
entrando a detalles pormenorizados puesto que la historia es inmensa para ser contenida

en un solo trabajo y menos aun en solo un apartado.

El centro de nuestra investigacion es la antropologia juridica del matrimonio, pero no se
estudia al fenémeno del matrimonio en vacio, sino frente a otro fenémeno que es el de
la homosexualidad, por esto consideramos de gran importancia tratar de conocer a tal
fendmeno, cudl fue su trato a través de la historia, ya que, si bien es cierto algunos
consideran que la practica homosexual ha sido un tema de reciente discusion en todo el
mundo, no obstante la historia demuestra lo contrario, tal practica existié en épocas
pasadas y es milenaria, por tanto no es un asunto que hemos de abordar desde cero, del

que no se conozca nada.

Las etapas de la historia comprenden periodos que se encuentran separados por
circunstancias distintivas, cambios sociales o por eventos considerados trascendentales.
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Estos periodos son los siguientes: Prehistoria®’, Edad Antigua®, Edad Media®, Edad
Moderna®® y Edad Contemporanea*'. Son cinco etapas de la historia plenamente
reconocidas. Analizaremos la situacién y el trato homosexual que se tuvo en las
culturas més importantes e imponentes de cada etapa de la historia humana, culturas
que influyeron de tal manera en el sistema juridico occidental, que a la fecha de hoy son

analizadas y estudiadas como puntos de partida del saber en el Derecho.
2.1.1. De la prehistoria

Aproximadamente de los 12,000 afios a.c. se tienen algunas pinturas rupestres del
homoherotismo, asimismo hay algunos otros objetos de esa data como lo es el llamado
doble falo de Gorge d’Enfer®?, la placa de Gonnersdorf conocida como 'Las bailarinas'
y otras esculturas o representaciones del arte prehistorico occidental, sin embargo no
hay registro alguno que pueda darnos algun acercamiento o alcance respecto al trato
que se tuvo frente a estos actos, es decir, solo se sabe que si existo la conducta

homosexual en esta época, mas no cual fue su trato.

2.1.2. De laedad antigua

En la Edad Antigua, en su etapa inicial el trato que tuvo la practica homosexual era
diverso. En parte de Mesopotamia era cotidiana, prueba de esto es que cuando
Babilonia se convirtié en potencia dominante y unificadora de Mesopotamia, y por
ende en la primera metropoli del mundo, en torno al afio 1752 a.C., fue proclamado un

37 Etapa de la historia humana que va desde la existencia del hombre en la tierra hasta el afio 3300 A.C.
(afio en el que se estima se invento la escritura).

38 Etapa de la historia humana que va desde el afio 3300 A.C. hasta el afio 476 D.C. (caida del imperio
Romano Occidente).

39 Etapa de la historia humana que va desde el afio 476 hasta el afio 1453 (caida del imperio Romano de
Oriente).

40 Etapa de la historia humana que va desde el afio 1453 hasta el afio 1789 (comienzo de la revolucion
francesa).

41 Etapa de la historia humana que va desde el afio 1789 hasta el nuestros dias.

42 Como su nombre bien indica son dos penes en forma de “L” y fue encontrado en la cueva Gorge
d’Enfer situada en Francia. Este mide 9.5 cm de ancho, 11.5 cm de alto y tiene aproximadamente 13.000
afios. Los estudios revelan que fue creado para la utilizacion simultanea de dos mujeres, por lo que
desvela el primer juguete sexual Iésbico. [En linea]. [Ultima consulta: 12 noviembre 2016]
http://ociopareja.com/curiosidades/el-consolador-mas-antiguo-de-la-historia/

43 En Gonnersdorf, un yacimiento aleman en la orilla del Rin, decenas de placas muestran parejas de
mujeres. Una de ellas, de 12.000 afios y bautizada las bailarinas, muestra dos hembras frotando sus
pechos en actitud carifiosa. Y también hay un coito anal entre dos hombres en La Marche. [En Linea].
[Ultima consulta: 12 noviembre 2016]. Disponible en:
http://mujeresconciencia.com/2017/03/28/la-riqueza-del-comportamiento-sexual-humano-paleolitico/

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://ociopareja.com/curiosidades/el-consolador-mas-antiguo-de-la-historia/
http://mujeresconciencia.com/2017/03/28/la-riqueza-del-comportamiento-sexual-humano-paleolitico/

REPOSITORIO DE UNIVERZIDAB

CATOLICA
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

estatuto al que se le llamaria hoy en dia “El Codigo de Hamurabi** ” por el Rey
Hamurabi, este codigo no refirié en ninguna parte de su articulado a la situacion o el
acto homosexual®, pese a la existencia de esta practica, es el caso de los sacerdotes-
cantores, también Ilamados assinu, que significaba “hombre Utero”, asimismo esta
practica llegaba a aparecer en obras como “La epopeya de Gilgamesh”, cincelada en
una tabilla de arcilla entre los siglos XIIl y XI a. C., en donde el héroe mantiene una
relacion homoerética con su compafiero Enkidu®®. No obstante para los asirios, la
practica homosexual era intolerable, llegando a ser castigada con la castracion segln su
ley — coleccion legal que los monarcas asirios ordenaron cincelar con cafias sobre
tablillas de arcilla himeda*” — Tablilla A, Ley 20: “Si un hombre se acuesta con un
compafiero, y se lo prueban y constatan su culpabilidad, que se acuesten con él y lo
conviertan en un eunuco*®”, esta disposicion, es probablemente — hasta donde se conoce
ahora — el precedente legislativo mas antiguo de un supuesto de sodomia activa, se
consideraba que tal conducta constituia un delito unilateral, y no de pareja, es decir solo
se sancionaba al fornicador, mas no al fornicado, debia penetrarsele analmente y
posteriormente ser castrado.*

A su vez en la misma Tablilla A, en su Ley 19, se encontré cincelado un supuesto de
difamacion — lo que hoy en dia seria considerado outing®® — esta preceptuaba: “Si un

44 Una coleccion de 282 sentencias o decretos, los cuales fueron esculpidos en piedra, este se convierte en
el primer cuerpo de leyes escritas en la historia de la humanidad, estas leyes se regian por la
proporcionalidad entre la agresion o el dafio causado y el castigo o sancion a recibir, el llamado “ojo por
ojo y diente por diente”. El rey ordeno que se pusieran copias de este Codigo en las plazas de cada ciudad
para que todo el pueblo conociera la ley y sus castigos, para que cada ciudadano pueda ir y consultar su
caso por si mismo. [En linea]. [Ultima consulta: 07 diciembre 2016]. Disponible en:
http://www.laguia2000.com/edad-antigua/el-codigo-de-hammurabi

45 ANONIMO. Cédigo de Hammurabi. [en linea]. [Ultima consulta: 07 diciembre 2016] Disponible en:
http://www.ataun.net/BIBLIOTECAGRATUITA/CI%C3%A1sic0s%20en%20Espa%C3%B1ol/An%C3
%B3nimo/C%C3%B3digo%20de%20Hammurabi.pdf

46 “Algunos exegetas consideran veridica esta version, no obstante no hay ningtn texto claro e
indiscutible sobre esa interpretacion”. En: PEREZ VAQUERO, Carlos. Homosexualidad y religiones:
Consideraciones divinas y humanas. Op. cit., p 5. BOTTERO, J. La epopeya de Gilgamesh: el gran
hombre que no queria morir. Madrid: Akal, 3% ed., 2007, p. 38.

47 En el siglo XIV a.C., la ciudad de Asur recopil6 una “serie considerable de leyes casuisticas”
relacionadas con los delitos sexuales que se encontraban vigentes en la sociedad asiria de finales del 11
milenio a. C. Las trece tablillas que contienen las Leyes Asirias Medias se descubrieron en las ruinas de
Asur (actual Irak), durante las excavaciones arqueolégicas que se realizaron en las dos primeras

décadas del siglo XX. .En: PEREZ VAQUERO, Carlos. Homosexualidad y religiones: Consideraciones
divinas y humanas. Derecho y cambio social. p, 3

48 Un eunuco es un varén humano castrado.

49 PEREZ VAQUERO, Carlos. Homosexualidad y religiones: Consideraciones divinas y humanas. Op.
cit., p. 4

50 Es un término de origen anglosajon que normalmente significa “excursion”. A finales del siglo XX, el
término adquiri6 un nuevo significado a nivel mundial como “sacar a alguien del armario” en el sentido
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hombre, a escondidas, le pone mala fama a un compaifiero suyo, diciendo ‘Todos se
acuestan con ¢I’, o, durante una rifia, le dice delante de la gente: ‘Todos se acuestan
contigo’, y anade: ‘Yo puedo probarlo’, pero es incapaz de aportar prueba alguna, o no
lo prueba, que le den a ese hombre 50 bastonazos; durante un mes entero, realizard
trabajos forzados al servicio del rey; lo raparan, y abonara 1 talento de plomo™!. Se
puede decir sin faltar a la verdad que no crearon un ordenamiento juridico ex novo, es
decir no emanaban o se promulgaban nuevas leyes, mas bien hacian positivas las
normas de conducta que eran parte del Derecho Consuetudinario ya que “con estos
textos los reyes no habrian pretendido legislar, sino demostrar que en su reinado las
leyes se cumplian porque, entre otras cosas, ellos eran capaces de hacer que se

cumplieran™®?,

En la época de oro de la edad antigua, en Grecia y Roma el acto homosexual era
comun, mas en Grecia que en Roma. Se consideraba normal que un muchacho, entre la
pubertad y el crecimiento de la barba, denominado erémeno®, fuera el amante de un
hombre mayor, denominado erastés®, el cual se ocupaba de la educacion politica,
social, cientifica y moral del amado, se tenia la idea firme de que las relaciones
homosexuales eran para el placer, un placer exclusivo de la gente importante y las
relaciones heterosexuales eran destinadas para la reproduccion, al ser esto algo
necesario, lo curioso es que no era normal que dos hombres adultos — de la misma edad
— mantuviesen una relacion amorosa, existian algunos prejuicios contra los hombres
que desempefiaban el papel pasivo en la relacion homosexual, ya que se consideraba
que solo el activo disfrutaba de la relacion sexual, el papel pasivo se identificaba con lo
femenino y casi siempre desempefiada por los jovenes. Asimismo habia prostibulos

donde ejercian y ofrecian la actividad homosexual pasiva y activa, tanto a pobladores,

de hacer publica la homosexualidad de otra persona. El término suele hacer referencia a hacer pablica la
homosexualidad de alguien sin su consentimiento. [En linea]. [Ultima consulta: 07 de diciembre 2016].
Disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Outing

5t PEREZ VAQUERO, Carlos. Homosexualidad y religiones: Consideraciones divinas y humanas. Op.
cit., p.5

52 MOLINA, Manuel. La ley mas antigua. Textos legales sumerios. Barcelona: Universidad de Barcelona
y Trotta, 2000, p. 23.

%3 Del griego “erémenos”. Es un adolescente comprometido en una relacion pederéstica con un hombre
adulto. Este muchacho era susceptible de convertirse en erémeno desde el momento en que salia de la
estancia de las mujeres, el gineceo, para frecuentar la palestra.

% Del griego “amante”. Un erastés era generalmente un ciudadano influyente de la clase alta,
comprometido en la vida social y politica de su polis, que gozaba de cierta fortuna. Aunque algunas
veces estaba casado y era padre de familia, generalmente esta relacion pederastica que tenia con el
erdmeno, tenia lugar antes del matrimonio, que en el caso de la sociedad griega era tardio, ya entrada la
treintena.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



https://es.wikipedia.org/wiki/Outing

REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

como a extranjeros, quienes ademas podian, por un salario mensual alquilar tales

servicios de amante.>®

Las campafias militares de Grecia eran largas, piénsese en los 10 afios que durd en
Troya, este era un fomento a la practica homosexual masculina, ya que el soldado se
sentia m&s comodo satisfaciendo sus deseos sexuales con un amigo y camarada de
armas que con una prostituta, dado que esta podia portar enfermedades y no eran de
fiar, sobre todo si eran de tierras enemigas.® Estos no solo eran comparieros de placer,
sino ademas hermanos de combate “;Quién mejor para confiarle la defensa de la propia
vida, que a la persona que en la noche tendia sus célidos brazos, y ofrecia el cobijo de
su cuerpo?”®’. Asimismo el caso de la mujer de Grecia, “las amazonas practicaban el
amor entre ellas, no en vano este tipo de carifio tomé su nombre de la isla de Lesbos,
donde vivian. De alli viene el nombre de leshianas, con que se conoce a las mujeres que
practican entre si el amor lésbico, propio del reino de las amazonas”®, no obstante esto
no era de tanta importancia para las autoridades ya que sencillamente estas no podian
penetrarse. En general las préacticas homosexuales eran normales y solo se abocaban al
coito, en la antigua Grecia no se concebia la orientacion sexual como identificador

social.

En la antigua Roma esta practica era conocida y aceptada debido a la fuerte influencia
de la cultura Griega por el siglo Il a.C., pero se mantenia en privado, aun asi no
constituia insulto sacarlo a la luz, es el caso 11 emperadores romanos, hasta el mismo
Julio Cesar, quien en su juventud mantuvo amores con Nicdmedes, monarca de Bitinia.
La homosexualidad en Roma no era de modo desbordado como lo era en Grecia. Ahora
bien, esta situacion en Roma empezd a cambiar a raiz de la practica del mancipium —
institucion por la cual los padres cedian a sus hijos jovenes, a pesar de que el entregado
era técnicamente libre y ciudadano, quien lo recibia lo tenia como su esclavo a todos
sus efectos, y al decir todos sus efectos también incluye el comercio carnal, consentido

0 no — por esto se dict6 la ley Scatinia o Scantinia, la cual data del afio 149 a. C. —

%5 Historia de la homosexualidad contada para fundamentalistas. La ciencia y sus demonios. [En linea].
[Ultima consulta: 07 de diciembre del 2016]. Disponible en:
https://lacienciaysusdemonios.com/2011/11/14/historia-de-la-homosexualidad-contada-para-
fundamentalistas-1a-parte/

% GHIRARDI, Juan Carlos. Regulacion juridica de las conductas sexuales extramatrimoniales en el
Derecho Romano. Revista General de Derecho Romano IUSTEL, N° 5, diciembre 2005, p. 124

7 Ibid., p. 124

%8 Ibid., p. 124
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algunas otras versiones consideran que esta data del afio 126 a. C. — esta norma
castigaba la relacion homosexual, pero solo en jovenes, es decir la pederastia. Comenzo
a cambiar la percepcién de la sociedad sobre la homosexualidad masculina, empezé a
ser vista como una mala costumbre, como un vicio o perversion propia de los griegos
que atentaba contra los valores tradicionales.>® “Algunos escritores, Juvenal por caso,
comienzan a hacer publico el temor que si parejas de ese tipo seguian proliferando, no
seria raro que alguna vez llegaran a solicitar que se les permitiese la unién matrimonial,
lo que atacaria los cimientos mismos de la sociedad, tal como hasta entonces se la

conocia.”®

Ya por finalizar la edad antigua, por el afio 342, en Roma los emperadores Constancio y

Constante, dictan una ley, esta:

“aparece en el Codigo Teodosiano®! datada 27 de febrero de 380, en la cual
y por primera vez se dispone pena de muerte para el homosexual pasivo. La
Collatio Legum Mosaicarum et Romanorum® (5.3.1) menciona esa
constitucion, que puede encontrarse en C. Th. 9.7.6: “...No toleramos que la
ciudad de Roma, madre de todas las virtudes, sea manchada por la
contaminacion de un afeminado pudor en el varén...” Continua en 5.3.2:
‘Por lo tanto, a todos aquellos que tengan la vergonzosa préactica de
condenar su cuerpo varonil, colocado al modo de las mujeres, a la
tolerancia del sexo de otro, y no tener nada distinto de las féminas... los

entregara al castigo de las llamas, en presencia del pueblo...”.”%®

2.1.3. De la edad media

Se continué siguiendo el pensamiento de la ultima parte de la edad antigua, a instaurar

y establecer leyes que sancionaban la Sodomia. En el Imperio Romano de Oriente, el

59 Ibid., p. 124, 125

8 Ibid., p. 125

61 El Cadigo Teodosiano es una compilacion de las leyes vigentes en el Derecho Romano durante el Bajo
Imperio

%2 O también denominada “La Collatio”, nombre habitual que los romanistas han adoptado para referirse
a la “Mosaicarum et Romanarum Legum Collatio”, esta forma parte de un elenco de Colecciones de
IURAS y LEGES de textos altomedievales. [En linea]. [Ultima consulta: 08 de diciembre de 2016].
Disponible en: http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=401196

8 GHIRARDI, Juan Carlos. Regulacion juridica de las conductas sexuales extramatrimoniales en el
Derecho Romano. Op. cit., p. 126
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emperador del Imperio Bizantino, Justiniano®, condenaba con pena de muerte la
homosexualidad, tal y como recoge el Corpus luris Civilis — también llamado codigo de
Justiniano — del afio 538, declarando que estas relaciones eran contrarias a la naturaleza
y de origen diabdlico y castigdndola con la pena de muerte. No se evidencia regulacion
o referencia alguna a la situacion homosexual fuera de la peninsula ibérica, en esta
primera parte de la edad media. En el reinado de Carlomagno (768-814), tampoco se
legislo sobre el acto homosexual, en esta parte si bien la homosexualidad no era tan
censurada, tampoco era promovida, se vivié un periodo de aceptacion a la

homosexualidad.®® Se inici6 una subcultura gay por esta etapa.

El panorama anterior cambid, siendo que la practica homosexual fue muy duramente
perseguida y castigada por la Santa Inquisicion, este organismo se cred en el afio 1184,
su principal funcién era perseguir la herejia y la homosexualidad, la tortura y la pena
capital, generalmente en la hoguera, eran los suplicios a los que se condenaba en la
mayor parte de Europa a los homosexuales, en este asunto los nobles y privilegiados
eran raramente acusados, las penas recaian casi siempre sobre los pobres y las personas
de baja importancia.®® En las actas del tribunal de la Inquisicion, se acusa a los herejes
de sodomia y de pecar contra-natura, esta analogia se debia a que los grupos o
movimientos herejes eran mas comprensibles con los homosexuales. El rey de Castilla,
Alfonso X, escribe en las Siete Partidas®’, sobre la homosexualidad: “Sodomitico dicen
al pecado en que caen los homes yaciendo unos con otros contra bondat et costumbre
natural. Et porque tal pecado como este nascen muchos males & la tierra do se face, et

es cosa que pesa mucho & Dios con ella, et sale ende mala fama non tan solamente a

64 Justiniano fue emperador romano de Oriente y emprendid una nueva codificacion de las constituciones
imperiales, cuya novedad consisti6 en el hecho de compilar tanto el codigo teodosiano, las novelas y el
cédigo gregoriano y el hermogeniano, y formar un solo cddigo, Codex lustinianus, por lo que mantenia la
unidad formal de su contenido. [En linea]. [Ultima consulta: 08 de diciembre del 2016]. Disponible en:
https://derechoromanounivia.wordpress.com/2014/08/26/la-codificacion-de-justiniano/

8 JULIA, Roger Benito. La homosexualidad en la edad media. Revista Medieval, Barcelona, 2006, p. 5
% Historia de la homosexualidad contada para fundamentalistas. La ciencia y sus demonios. [En linea].
[Ultima consulta: 08 de diciembre del 2016]. Disponible en:
https://lacienciaysusdemonios.com/2011/11/17/historia-de-la-homosexualidad-contada-para-
fundamentalistas-2a-parte/

67 Este manuscrito iluminado de las Siete partidas escrito sobre pergamino en letra gética, data de los
siglos XII1 a XV. El cddice es de singular importancia bibliografica por varios motivos. Se realiz6 en un
solo escritorio (excepto la | partida, afiadida en el siglo XV), contiene la totalidad de las partidas y lleva
incorporados en su ornamentacion datos de su historia bibliogréafica que manifiestan su procedencia. La
elaboracion de este corpus legislativo, encargado y comenzado por Alfonso X y complementado por
reformas posteriores, constituye el mayor y mas difundido ordenamiento juridico que ha regido en
Espafia desde la Edad Media hasta la Moderna e influy6 en el Derecho de algunas de sus antiguas
colonias. [En linea]. [Ultima consulta: 08 de diciembre del 2016]. Disponible en:
https://www.wdl.org/es/item/10642/
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los facedores, mas aun & la tierra do es consentido”®. A su vez en ltalia y Francia
empezaron a instaurarse normas en contra de la homosexualidad, tomandolo como

herejia. EIl derecho noruego y el codigo islandés siguieron esta corriente.5

2.1.4. De la etapa de la modernidad

El panorama a inicios de este periodo no cambio demasiado, puesto que se seguia
persiguiendo a la homosexualidad para su posterior castigo a quien la cometiera, las
penas iban desde la castracion hasta la muerte, asi pues en Inglaterra se adoptd la
Buggery Act, que fue la primera ley gubernamental contra la sodomia en ese pais, esto
durante el reinado de Enrique VIII en el afio 1533, siendo que hasta entonces los
encargados de perseguir el acto homosexual como delito eran los tribunales
eclesiasticos, a su vez, el Sacro Imperio Romano Germanico en manos de Carlos V ,
creo la Constitutio Criminalis Carolina’ — primer cuerpo de derecho penal aleman —
aprobado en el afio 1532, en el cual estaba contemplado la Sodomia como delito, en su
art. 116 estipulaba “Castigad asi al impudico, cuando actle contra natura. En el caso de
que una persona actue de forma impudica con un animal, un hombre con un hombre,
una mujer con una mujer, entonces han perdido el derecho a la vida. Y se debera, segin
la costumbre, llevarlos a la muerte con el fuego”. A finales de esta época empezaron a
evidenciarse los primeros focos de subcultura homosexual, en los suburbios de grandes
ciudades como Paris, Londres y otros, por supuesto que esto causo la ira de los estados,
que empezaron a tratar de disuadir tal accionar a base de terror, es asi que se empezaron

a cometer ejecuciones solo como “escarmiento”. "

8 JULIA, Roger Benito. La homosexualidad en la edad media. Op. cit., p 7, 8.

% Ibid., p. 9

0 Por aquel entonces, el territorio de la actual Republica Federal se encontraba fragmentado en
numerosos y pequefios estados bajo una pluralidad de leyes que los jueces aplicaban discrecionalmente
de acuerdo con su propio criterio. Para evitar esa falta de imparcialidad, el nuevo monarca recopil6 toda
aquella normativa bajo un Unico cuerpo legal al que se conoce como Constitutio Criminalis Carolin. [En
linea]. [Ultima consulta: 08 de diciembre del 2016]. Disponible en:
http://www.esacademic.com/dic.nsf/eswiki/1284623

"L Historia de la homosexualidad contada para fundamentalistas. La ciencia y sus demonios. [En linea].
[Ultima consulta: 12 de diciembre del 2016]. Disponible en:
https://lacienciaysusdemonios.com/2011/11/25/historia-de-la-homosexualidad-contada-para-
fundamentalistas-3a-parte/
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2.1.5. De la edad contemporanea

Y asi, se llegd a la edad Contemporanea, la cual vivimos en estos tiempos. La
revolucion francesa abolio la idea de que la homosexualidad debia ser considerada
delito, esto amparado en el espiritu de la libertad. En agosto de 1789, se proclamo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente francesa. Un afio después, en 1790, circulaba una carta
anonima: “Los hijos de Sodoma en la Asamblea Nacional”. Pedian estar todos unidos
en nombre de la libertad. El grupo gay fue apodado “la orden de la manchette”, bajo el
liderazgo del duque de Noailles, se presentd en la Asamblea a reclamar por los
derechos homosexuales. Por tanto, La Asamblea Constituyente de 1791 elimind la pena
de muerte para el delito de sodomia,”® el mismo Condorcet agregd en el codigo que la
sodomia no era una ley criminal, ya que no violaba el derecho de ningin hombre. Esta
despenalizacion de la homosexualidad produjo un cambio radical, del que acaso
proviene toda la posterior lucha de los homosexuales.” El Codigo Penal francés de
Napoleon de 1810 — EI también llamado codigo Penal Napolednico — conservo tal
despenalizacidn, al entender como delito sélo las conductas que perjudicaran a un
tercero.” Las conquistas de Napoleon y la influencia cultural de Francia extendieron
esta forma legislativa por gran parte de Europa y América, no obstante aun habian
paises de Europa en donde la homosexualidad masculina aun se consideraba delito,
como en Alemania y toda Europa Central.”” En 1930 se dio el primer caso de
reasignacion de sexo en la historia, el pintor danés Einar Mogens Wegener se sometio

a 5 operaciones en Alemania, tomando asi el nombre de Lili Elbe.®

En Alemania, surgio la figura de Adolfo Hitler, en su vision de futuro dejaba ver su
ideal por una sociedad sustentada en la familia aria tradicional, dentro este modelo de
sociedad no habia cabida para la homosexualidad. En 1933 Hitler se convirtié en
canciller de Alemania, en menos de veinticinco dias se prohibieron todo tipo de

organizacion que abogada por la defensa de los homosexuales, el triunfo de Hitler se

2 MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio. Buenos Aires: Rubinzal
Culzoni Editores, 2001, p. 33.

73 [En Linea]. [Ultima consulta: 12 de diciembre del 2016]. Disponible en:
http://www.cubaencuentro.com/cultura/articulos/y-la-revolucion-francesa-emancipo-a-los-judios-284196
" MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, op. cit., p. 33.

5 Ibid., pp. 33, 34.

6 En homenaje a esto, recientemente, a inicios del 2016 se estrend una pelicula titulada “La chica
Danesa” la cual relata la vida de tal pintor y los sucesos que experimento en su camino hacia el
pretendido cambio de sexo de hombre a mujer, la pelicula tuvo muy buenas criticas.
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debié en gran parte al apoyo de grupos paramilitares, como el SA o Camisetas
marrones, los cuales con actos terroristas intimidaban a la oposicion, el 28 de junio de
1934, en la noche conocida como “la noche de los cuchillazos largos”, los miembros de
la SA fueron arrestados y acusados de conspirar contra Hitler, miles de ellos fueron

ejecutados al ser acusados de “cerdos homosexuales”.”’

Con Hitler en el poder, la situacion se tornaba dificil para los homosexuales en
Alemania, la homosexualidad era considerada como rasgo de inferioridad y defecto
genético, y quienes la padecieran eran arrestados, encarcelados o internados en los
campos de concentracion, al igual que los homosexuales de los paises ocupados. Se
cred el servicio de policia “Centro del Reich” dedicado exclusivamente a combatir la
homosexualidad. Los alemanes nazis estaban convencidos de la existencia de una
organizacion homosexual y judia, cuyo unico fin era destruir Alemania. En 1935, el
apartado 175 del Cddigo Juridico Aleman, el cual solo prohibia las relaciones anales
entre hombres, fue modificado para incluir como ilicito a cualquier acto indecente entre
hombres, se entendia por esto el hecho de besarse, agarrarse las manos, o cualquier otro
que los tribunales asi interpreten. No se hacia referencia en este texto a la
homosexualidad femenina. Los homosexuales enviados a campos de concentracion,
eran identificados a través de un tridngulo rosa invertido colocado en la ropa. Luego, en
los afios 70 este triangulo invertido fue usado como simbolo de la lucha por la igualdad
de los homosexuales.” Por su lado, el comunismo estalinista, en la Union Soviética,
también persiguio a la homosexualidad para su posterior condena en la cércel o con la

deportacion, la pena en la carcel era de 5 afios.”

Por esa época, en Espafia, la dictadura de Francisco Franco, si bien no consideraba la
homosexualidad un delito, la consideraba un acto peligroso y era castigada
indirectamente, fue incluida en la Ley de Vagos y Maleantes, esta ley no tipificaba
delitos ni faltas, mas bien conductas peligrosas, a las cuales no se imponia una pena, Si
no medidas de seguridad, se agrupaba a los homosexuales, rufianes, proxenetas y
mendigos, esta estipulaba lo siguiente; Articulo 6, numeral 20, Ley de Vagos y

Maleantes: “A los homosexuales, rufianes y proxenetas, a los mendigos profesionales y

" MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, op. cit., p. 34.

8 Ibid., pp. 34, 35, 36.

 OYARZUN VALENZUELA, Jorge. Las uniones de hecho entre homosexuales en Chile y el Derecho
Comparado. Santiago: Universidad de Chile, 2004, p. 45.
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a los que vivan de la mendacidad ajena, exploten menores de edad, enfermos mentales
o lisiados, se les aplicaran para que las cumplan todas sucesivamente, las medidas
siguientes: a) internacion en un establecimiento de trabajo o Colonia agricola. Los
homosexuales sometidos a estas medidas de seguridad deberdn ser internados en
instituciones especiales y en todo caso con absoluta separacion de los demas; b)
prohibicion de residir en determinado territorio y obligacion de declarar su domicilio;
C) sumision a la vigilancia de los delegados.”® En esta sociedad, la homosexualidad era
considerada tan ofensiva y peyorativa que si alguien mataba a otro por solo haberlo
Ilamado “maricon”, se consideraba que habia actuado en legitima defensa, porque se

habia tratado con el epiteto que mas denigra a un varén. 8

En 1942, Alfred Kinsey, bidlogo y socidlogo norteamericano, realizo lo que fue
considerado como el primer estudio sociolégico de envergadura sobre la
homosexualidad, con un total de mil doscientos encuestados. Dentro de las principales
conclusiones a las que arribd éste socidlogo, esta el llamado “continuo hétero-
homosexual”, de acuerdo a tal teoria, consideraba que en todo ser humano existia cierto
grado de homosexualidad y de heterosexualidad es decir, existe un continuo hétero-
homosexual, y que la inclinacién de libido en uno u otro sentido no es necesariamente
constante a lo largo de toda la vida, pudiendo variar la opcion segun los distintos
momentos de la vida. 8 La homosexualidad era algo que uno hacia y no algo que uno
era, la estadistica mas controvertida contenida en el trabajo de Kinsey es la famosa cifra
del "10%". Esta estadistica informaba que el 10% de los hombres era "méas o menos
exclusivamente homosexual durante por lo menos tres afos entre los 16 y los 55 afios
de edad".®

Este siglo estuvo cubierto por la sombra de lo que se llamo el “cancer gay” la epidemia
del SIDA, que era atribuida o ligada socialmente a los homosexuales y por el
psicoanalisis que hizo cambiar la percepcion de la homosexualidad de una conducta

viciosa 0 pecadora para pasar a ser tratada como una enfermedad mental, los

8 MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, op. cit., p. 37, 38.

8 Ibid., 38.

8 OYARZUN VALENZUELA, Jorge. Las uniones de hecho entre homosexuales en Chile y el Derecho
Comparado, op. cit., pp. 55, 55, 57.

8 MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, op. cit., p. 44.
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homosexuales corrian el riesgo incluso en los lugares en los que no era considerado

delito de que se les intentara “curar”.8*

En EEUU, la madrugada del 28 de junio de 1969, en el “Stonewall Inn”, un bar del
barrio neoyorquino de Greenwich Village, de referencia para gays, lesbianas, travestis,
transexuales, enlazado a la marginalidad econdmica y racial, acontecié un hecho
conocido como “los disturbios de Stonewall”, como sucedia regularmente, la policia
llegaba al lugar en busca de recibir un soborno, puesto que el local no tenia permiso
para la venta de alcohol, generalmente la policia anticipaba estas visitas, y se realizaban
temprano para permitir el funcionamiento del bar toda la noche, pero esta noche no fue
asi, el operativo se efectudé mas tarde de lo habitual y sin previo aviso, bajo pretexto de
detener indocumentados y travestidos. Se supo después que el objetivo de tal operativo
era que Stonewall Inn fuera desmantelado y cerrado definitivamente. El local era un
blanco a limpiar, ya que era un espacio sexualmente escandaloso, sin las licencias
correspondientes y con conexiones con la mafia, segin las autoridades de la localidad.
Se efectu6 el operativo policial y por primera vez se dio un levantamiento y
enfrentamiento violento de los homosexuales contra los policias, este levantamiento
duro 3 dias, este suceso tuvo un gran impacto en la comunidad gay, y se convirtio en el
punto de partida del “Movimiento de Liberacion LGTB” en EEUU vy el resto del
mundo. Pese a que algunas otras organizaciones precedieron la lucha, este suceso de
Stonewell, cobré mayor relevancia ya que el levantamiento fue de manera contundente
y repentino, cansados de los abusos y persecuciones de las fuerzas policiales, esto causé
gran conmocién. Una circunstancia particular es que el 27 de junio, un dia antes del
suceso en Stonewall Inn, llegé a New York el cadaver de Judy Garland, icono gay que
se habia suicidado en un hotel londinense dias antes, esto pudo haber influido alin mas

en los &nimos de los clientes que se enfrentaron en Stonewall Inn.&

En 1952 La Asociacion Americana de Psiquiatria (APA), incluy6 a la homosexualidad
en la primera calificacion de enfermedades mentales, y la mantuvo hasta 1973, afio en

8 Historia de la homosexualidad contada para fundamentalistas. La ciencia y sus demonios. [En linea].
[Ultima consulta: 12 de diciembre del 2016]. Disponible en:
https://lacienciaysusdemonios.com/2011/12/15/historia-de-la-homosexualidad-contada-para-
fundamentalistas-4a-parte/

8 NOIR, Raul Andrés. Sobre el movimiento LGHBT. Revista Electrénica de Psicologia Politica, Afio 8
N° 22. Abril 2010, pp. 128, 129, 130. [En linea]. [ultima consulta: 13 de diciembre de 2016]. Disponible
en:

http://www.psicopol.unsl.edu.ar/abril2010_Nota8.pdf. Véase también: http://www.puds.unr.edu.ar/wp-
content/uploads/2014/07/UNIDIV-Stonewall _Inn.pdf
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el que sometié a un referéndum democréatico la clasificacion de la homosexualidad
como enfermedad y el 58% de los psiquiatras determind que no lo consideraba una
enfermedad. EI 17 de mayo de 1990, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que
consideraba a la homosexualidad como inclinacion o comportamiento sexual anormal,
la retir6 la de la “Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y Otros

Problemas de Salud”.8

Una vez que en toda Europa y casi toda América se consiguiera la despenalizacion del
acto homosexualidad, se creyd que era un avance significativo en cuanto a derechos y
libertades y que se estaba en visperas de un nuevo mundo, y en efecto lo fue. No
obstante ya no bastaba con solo una “aceptacion”, ahora se pedia la “integracion”, esto
dio paso a que en gran parte de los paises europeos se empezara a instaurar formas
juridicas para proteccion de los intereses de las personas homosexuales, tales como los
pactos de solidaridad, uniones civiles, uniones registradas y demas figuras, aparecié por
primera vez en Dinamarca, por la ley del 07 de junio de 1989, se extenderia después
por otras legislaciones. Esto a su vez para el posterior matrimonio homosexual
anhelado, ya que despueés de haberse aprobado algin estatuto para la proteccion
especial de las parejas homosexuales, en los paises que se ha hecho esto, se empieza a
instar a que esta union sea equiparable a la union matrimonial y por lo tanto se exige
sea reconocida como tal, el primer caso de esto se dio en Holanda que en Abril del

2001, se convirtio en el primer pais en aprobar el llamado “matrimonio homosexual”.

2.2. HOMOSEXUALIDAD EN LA CIENCIA

Puede tomarse como no coherente el hecho de primero haber narrado desde la
perspectiva juridica parte de la historia homosexual sin antes haberla definido, pues
bien, esto se debe a que en esta investigacion se presente tomar a la homosexualidad
como un fenémeno real y existente, es decir, sabemos de su existencia porque es
percibirle por medio de los sentidos, y por ende merece un estudio por parte del
derecho.

8 MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, op. cit., p. 48. Véase
también http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=10964%3A2015-
lgbt-health-sees-progress-and-challenges&ltemid=1926&lang=es
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Antes bien, debemos tener una definicion de lo que es homosexualidad para nuestra
investigacion, entonces consideraremos a la homosexualidad “como la atraccién que
tiene como objeto de enamoramiento/sexualidad, predominante o exclusiva, a una
persona del mismo sexo; suele conocerse también con el nombre de “homoerotismo”.
En esta situacion no hay necesariamente una actividad o comportamiento

homosexual”®’.

Otro concepto, este seguin Marmor en 1980, “la persona homosexual puede ser definida
como aquella que esta motivada en la vida adulta por una atraccion erética preferencial
definitiva a miembros del mismo sexo y quien usualmente — pero no necesariamente —

se involucra en relaciones sexuales abiertas con ellos”,

Con un ultimo concepto podemos definirla “la persona homosexual es aquella que esta
motivada en la vida adulta por una atraccién erética preferencial a miembros del mismo

sexo”®

La definicidon es en casi todos los casos homogénea, la definen como el sentimiento de
afecto hacia otra persona del mismo sexo, es decir solo basta con que haya este
sentimiento, no es necesario que se lleve a la practica o se ejecute tal sentimiento, el
solo afecto o deseo homoerético puede hacer considerar a una persona tener conducta
homosexual, sin embargo debemos mencionar que para efectos juridicos solo son
importantes los actos, es decir la practica homosexual, ya que como vimos en el
capitulo de la homosexualidad en la historia, el acto homosexual anteriormente fue
regulado de manera punitiva, se sancionaba a quienes la cometieran, en nuestro pais la

practica homosexual ya no esta penada.

2.2.1. LOBBY HOMOSEXUAL EN LA ASOCIACION AMERICANA DE
PSIQUIATRIA (APA)

Uno de los aspectos mas discutidos en la actualidad cientifica, acerca de la

homosexualidad, es el peso genético que este puede tener, también lo es el estigma de

8 DE IRALA, Jokin. Comprendiendo la homosexualidad. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra,
S.A., 2005, p. 6.

8 GARCIA SARDUY, Gustavo Adolfo; CARDOSO NUNEZ, Oscarlyns y otros. Los enigmas de la
homosexualidad. Policlinico Comunitario Docente Previsora, Ciudad de Camaguay, p. 3.

8 bid., pp. 2,3.
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enfermedad que ha cargado, de ser algo curable o no, se recurre a la ciencia para saber
si es algo normal o anormal, el principal sustento para acreditar que la actividad
homosexual es algo normal y natural, es mencionar la decision tomada por parte de la
American Psychiatric Association — APA, en espafiol, Asociacion Americana de
Psiquiatria — de eliminar de su Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders —
DSM, Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales — a la

homosexualidad, dejando de considerarla una enfermedad mental en el afio 1973.%°

Cuando uno tiene una postura avaladora hacia el comportamiento homosexual, lo
primero que viene a la mente para sustentar esta posicion, es ampararse en lo hecho por
la APA, sin considerar el contexto y el procedimiento por el cual se arribé a tal
decision. La psiquiatria americana desde sus inicios habia considerado que la
homosexualidad representa una conducta desviada, catalogandola asi como un trastorno
mental. EI DMS-I, la describia como un trastorno psicopatico de la personalidad, en el
DMS-II, situaba a la homosexualidad en el primer lugar entre las “desviaciones
sexuales”, describiendo que esta categoria corresponde a los individuos cuyos intereses
sexuales se orientan principalmente hacia otros objetos que no son las personas del sexo
opuesto, hacia actos sexuales que sean asociadas al coito o hacia la practica del coito en
situaciones extrafias. Aunque a veces encuentren desagradables estas practicas, son

incapaces de sustituirlas por la conducta sexual que puede llamarse normal.*

El profesor César Vidal Manzanares, doctor en historia, relata estos sucesos en el libro
Cuestiones Bioéticas sobre la homosexualidad, comenta que la decisién tomada por la
APA, se realiz6 en medio de una situacion de mucha presion ejercida por los activistas
homosexuales, describiendo tal suceso, el congresista norteamericano William E.
Dannemeyer, considerd a este acontecimiento como “una de las narraciones mas

deprimentes en los anales de la medicina moderna”. %2

Asimismo el Dr. Ronald Bayer, psiquiatra quien fuera conocido simpatizante de la
causa gay, describié lo que realmente ocurrié en esta época, en su libro Homosexuality
and American psychiatry (1981), esto constituyo un ejemplo de como la militancia

% ALONSO, Carlos Javier. 10 mitos sobre la homosexualidad, en: Cuestiones bioéticas sobre la
homosexualidad. Ediciones Digitales, 2009, p. 8.

%1 LIEBERMAN, Jeffrey. Historia de la Psiquiatria. Barcelona; Ediciones B, 2016, n. p.

92 VIDAL MANZANARES, Cesar. 10 mitos sobre la homosexualidad, en: Cuestiones bioéticas sobre la
homosexualidad. Ediciones Digitales, 2009, pp. 41.
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politica puede influir en el discurso cientifico al punto de alterar su esencia y verdadera
finalidad. Bayer describio todo el activismo homosexual desplegado a fin de llevar a
cabo el cometido de este grupo de presion — influir en la decision de la APA para que se
deja de considerar a la homosexualidad como una enfermedad mental — el cual fue
cumplido, pese a tener una postura pro-homosexual, el profesor Bayer reconoce que no
se dio el debate y andlisis cientifico serio y sereno que se requeria. Comenta en su libro
que, dado que la convencion de la APA de 1970, iba a celebrarse en San Francisco,
distintos dirigentes homosexuales acordaron realizar el primer ataque concertado contra
esta entidad, los activistas gais formaron una cadena humana en torno al centro de

convenciones e impidieron a los psiquiatras el ingreso al recinto.®®

De esta manera, se iba a llevar a cabo el primer esfuerzo sistematico para trastornar las
reuniones anuales de la APA, cuando Irving Bieber, quien era una famosa autoridad en
transexualismo y homosexualidad, estaba realizando un seminario sobre el tema, un
grupo de activistas homosexuales irrumpid en el recinto para oponerse a la exposicion,
comenzaron a reirse y burlarse mientras este ponente expresaba sus argumentos, un
activista gay interrumpio la ponencia para gritar “He leido tu libro, Dr. Bieber, y si ese
libro hablara de los negros de la manera que habla de los homosexuales, te arrastrarian
y te machacarian y te lo merecerias”, el obstruccionismo gay era contundente,
asimismo cuando el psiquiatra australiano Nathaniel McConaghy iniciaba su ponencia,
las interrupciones e insultos eran incesantes, todo esto conllevo a que la mayoria de
médicos abandonaran la sala, en suma el ambiente en el que se querian dar estos

estudios era tenso y dificil de sobrellevar.%*

No obstante, no todos los médicos pensaban igual, el Dr. Kent Robinson, por ejemplo,
se entrevistd con Larry Littlejohn, uno de los dirigentes gais, le confesé que a su
criterio este tipo de practicas eran necesarias, puesto que la APA se negaba de manera
sistematica a que los militantes homosexuales aparecieran en los programas oficiales,
John Edwing, presidente del comité de programacion, cedio a estas demandas, comenta
el profesor Bayer notando los términos coercitivos de la peticion, Edwing acepto
estipulando solo que de acuerdo con las reglas de la convencién de la APA, un

2 |bid., p. 41
% |bid., p. 41.
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psiquiatra debia presidir la sesion propuesta, se contratd de esta manera a un cuerpo de

seguridad para evitar las manifestaciones violentas.%

El 03 de mayo de 1971, un grupo de activistas irrumpié la reunion anual de psiquiatras,
y un dirigente de este activismo tomo el micr6fono y exclamo que no tienen derecho a
discutir sobre el tema de la homosexualidad, anadiendo “podéis tomar esto como una
declaracion de guerra contra vosotros”, comenta Bayer que los homosexuales se
valieron de credenciales falsas para infiltrarse en el recinto y amenazar a los que
estaban a cargo de la exposicion sobre homosexualidad, cinco activistas gais
defendieron a la homosexualidad como un estilo de vida precisando que la psiquiatria
es “el enemigo mas peligroso de los homosexuales en la sociedad contemporanea”, los
psiquiatras no estaban acostumbrados a que sus pacientes les dijeran lo que tenian que
hacer, y tampoco estaban acostumbrados al tipo de tacticas de presion violenta que se
estaba utilizando, se consideré que la victoria por parte del activismo homosexual fue

fulminante.®®

Uno de los principales colaboradores de esta decision tomada por la APA, fue Robert
Spitzer, quien era miembro de la clpula dirigencial de la APA, Por invitacion de
Spitzer, Ronald Gold, miembro de la Gay Alliance e influyente activista gay, tuvo la
oportunidad de expresarse ante la APA sobre la validez de catalogar a la
Homosexualidad como un diagnostico psiquiatrico. Spitzer tenia cierta amistad y
contacto con la comunidad homosexual, es asi que Gold meses después llevo a Spitzer
a una reunion secreta de psiquiatras gais, Spitzer se quedé sorprendido al descubrir que
varios de los asistentes eran catedraticos de destacados departamentos de Psiquiatria y
uno era ex—-presidente de la APA, todos llevando una doble vida por supuesto, estos al
ver a Spitzer reaccionaron con sorpresa e indignacion pues creian que él revelaria la
condicion homosexual de estos, arruinando sus carreras y vidas familiares, no obstante
Gold les asegur6 que Spitzer era de fiar y que él encarnaba las esperanzas de revisar el

tema de la homosexualidad.®”

En suma, el activismo gay, ademas de ejercer presion desde afuera, con protestas y

actos de disturbio, también estaba enraizado dentro de la APA, las victorias que el

% 1bid., p. 41.
% 1bid., p. 42.
9 LIEBERMAN, Jeffrey. Historia de la Psiquiatria. Op. cit, n.p.
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activismo homosexual fue teniendo afio tras afio, actividad tras actividad, se fue
imponiendo dentro de las reuniones de la APA, puesto que para el afio siguiente, en
1972, ya era casi obligatoria la presencia de este grupo de presion en conversatorios de
psiquiatria de esta entidad, se les permitié la creacion de un stand de exhibicion,
titulada “Gay, orgulloso y saludable”, en este también, un psiquiatra y activista de los
derechos homosexuales, llamado John Fryer, pronuncié un discurso en la convencion
anual de la APA , bajo el nombre de “Dr. H. Anonimo”, Fryer llevaba esmoquin,
peluca y una mascara que te tapaba el rostro, con todo eso pretendia no revelar su
identidad, mientras hablaba a través de un microfono especial que le distorsionaba la
voz para que no lo reconozcan, decia “Soy Homosexual, Soy Psiquiatra”, describia la
vida opresiva que Vivian los psiquiatras homosexuales, al tener que ocultar su
orientacion ante sus colegas por miedo a la discriminacion y al mismo tiempo ocultar
su profesion ante los gais a causa del desprecio que generaba la psiquiatria en la

comunidad gay.®®

En el afo 1973 los esfuerzos del lobby gay estaban encaminados a que la APA borrara
de su DMS, la mencién que se hacia a la homosexualidad. Las exposiciones de los
psiquiatras que se habian especializado en el tema fueron reducidas, dandoles poco
tiempo para expresar sus estudios. Finalmente, se sometié a votacion el hecho de que
debia eliminarse la mencion de la homosexualidad del DMS, la aprobacién de esta
medida tuvo el 58% de respaldo.®® Es decir la mayoria estaba de acuerdo en que la
homosexualidad no era una enfermedad mental, se trataba entonces de una mayoria

suficiente para una decisién politica, pero no asi para un problema médico-cientifico.

¢Como asi, podrian catalogar tal o cual situacion personal como una enfermedad
mental con el solo hecho de someter a votacién o voluntad de una mayoria?, en otras
palabras, lo que se hizo fue decidir sobre una enfermedad mental por medio de una
votacion democratica, algo desatinado e incorrecto, el procedimiento que us6 la APA
para tomar esta decision tuvo repercusiones y generé un cumulo de burlas y
desprestigios a la institucion, los criticos se burlaban diciendo “nunca veréis a los
neurélogos decidiendo por votacién si un vaso sanguineo obturado en el cerebro
constituia una apoplejia ¢no?”'®, pues en el campo de la ciencia, los aportes y

% |bid., N.p.
% VIDAL MANZANARES, Cesar. 10 mitos sobre la homosexualidad. Op. cit., pp. 42, 43.
1001 IEBERMAN, Jeffrey. Historia de la Psiquiatria. Op. cit., n. p.
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decisiones se toman en base a investigaciones y hallazgos cientificos, y en este caso no

fue asi.

2.2.2. ESTUDIOS CIENTIFICOS EN TORNO A LA
HOMOSEXUALIDAD

Numerosos psiquiatras y de prestigio como lo son los Doctores Samuel B. Hadden,
Lionel Ovesey, Charles Socarides, Harold Lief, Irving Bieber, entre otros, han llegado a
considerar que la homosexualidad es curable, reportando sus éxitos terapéuticos de
homosexuales tratados, desde luego esto en las personas que sienten angustia por su
condicion homosexual y voluntariamente desean cambiarlal®, y el mismo Robert
Spitzer, quien tuvo gran incidencia en ayudar al colectivo homosexual en lograr su
cometido ante la APA, después de tener una postura avaladora hacia el comportamiento
homosexual, sostuvo que la homosexualidad era curable, no obstante 11 afios después

volvi6 a cambiar tal parecer.

Queremos mencionar las contribuciones del doctor Aquilino Polaino, quien fue el
profesional invitado a participar el dia 20 de junio del 2005, en el senado espafiol, a raiz
del debate sobre el proyecto de ley por el cual se modifico el codigo civil espafiol en
materia de derecho a contraer matrimonio y sobre los efectos que tiene en el desarrollo
de los menores la convivencia con parejas homosexuales. Este profesional quien fuese
catedratico de Psicopatologia de la Universidad Complutense de Madrid con sus —
como él indico hasta ese entonces — 38 afios de profesor universitario, investigador y
psiquiatra con ejercicio clinico, y licenciatura en filosofia, explicO en dicha
intervencion ante el senado espafiol — citando una vasta cantidad de estudios
psiquiatricos que llama la atencion, por lo que no podria considerarse un
pronunciamiento prejuicioso de los que hay muchos — que la homosexualidad es una
patologia por estos motivos:

“[Es] una verdad obvia [que] la persona humana, hombre y mujer, esta
modalizada sexualmente. Eso tiene una raiz genética que después se abrira
paso a lo largo de toda la vida intrauterina, condicionando la produccion de
hormonas en la placenta de la madre, actualmente se considera la placenta

101 GARCIA SARDUY, Gustavo Adolfo; CARDOSO NUNEZ, Oscarlyns y otros. Los enigmas de la
homosexualidad. Policlinico Comunitario Docente Previsora, Ciudad de Camaguay, p. 9.
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un érgano endocrino [de secrecion de hormonas] y no solo de proteccién
del embrion. Esas hormonas se producen por la placenta de una manera
diferente segun el embrién sea masculino o femenino, [...] a la produccion
hormonal de la placenta le cabe la importantisima y trascendental
competencia de dirigir la diferenciacion sexual y cerebral del embrion que
esta en el claustro materno [...] desde 1976 este hecho no ha sido mas que
probado una y otra vez, [...] esto significa que el cerebro del embridn se
estructura, autoconstituye y configura de modo diverso, segln sea varon o
hembra, en funcion del influjo de las hormonas que produce la placenta.
Una vez producido el parto las hormonas ya no dirigiran el comportamiento
ni la mayoria de las facultades y funciones de la persona, sino que lo haré el
sistema nervioso central, previamente diferenciado. [...] Hay otras
funciones cuyo desarrollo psicoevolutivo es mucho mas lento. Me refiero al
caso del desarrollo de la afectividad o no digamos sexualidad, donde la
persona humana tiene una amplitud enorme con grados de libertad diversos,
pero sin olvidar [algo importante] — y esta es la segunda cuestion en la que
quiero entrar — que tiene que darse un ensamblaje [entre la primera,
identidad sexual y la segunda, identidad afectiva]. Si no se diese ese
ensamblaje, como acontece en algunas personas, infortunadamente,
tendriamos, en vez de una unicidad de la persona, una fragmentacién de la

misma, con consecuencias [...] en muchos casos patolégicas...”1%2

Continta exponiendo el Dr. Polaino, e incide en que en el desarrollo afectivo, depende

mucho la crianza, es decir, este es en parte, solo en parte construccion social.

Me importa mucho hacer la consideracion de que el desarrollo emocional y
psicoafectivo esta abierto al mundo entorno, al mundo de las relaciones
interpersonales; no es una consecuencia ciega y directa que esté
determinada por la pura biologia. Esto significa que los modelos de
exposicion social a los que esté expuesto el nifio o la nifia a lo largo de su

102 POLAINO LORENTE, Aquilino. Intervencion en el senado Espariol de fecha 20 de Junio de 2005.
Con relacion al proyecto de ley por la que se modifico el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, en particular, sobre los efectos que tiene en el desarrollo de los menores la convivencia con
parejas homosexuales, [En Linea]. [Ultima Consulta: 25 marzo de 2016].
http://familiaqueesyquenoes.org/Colaboraciones/INDICE/HOMOSEXUALIDAD-
prostituci%C3%B3n/SOBRE%20HOMOSEXUAL IDAD%20INTERVENCI%C3%93N%20DE%20AQ
UILINO%20POLAINO%20EN%20EL%20SENADO.doc
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desarrollo psicoemotivo van a determinar en algunos casos y a condicionar
en todos los casos el desarrollo emocional de la persona. Ese desarrollo
emotivo es tanto mas denso, més profundo, més radical, mas intenso, tiene
méas carga personalizante en la medida en que estamos en los primeros
estadios del desarrollo. Por tanto, en lo que acontece en los ocho o nueve
primeros afios de la vida va marcando y configurando lo que sera después
nuestro talante afectivo. Para ese desarrollo psicoemocional es preciso - hoy
se reconoce asi- la comparecencia de hombre y mujer como figuras de
padre y madre respectivamente. Es decir, que aquel primer hecho
diferencial que arrancaba y hundia sus raices en la carga genética despues
se amplifica y consolida con més grado de libertad en esa expansion de la
emergencia de la afectividad en relacién con los contactos, con las

interacciones, con la exposicion a esos modelos”%3

Continuo explicando el Dr. Polaino el desarrollo del comportamiento en un nifio, de sus
diferentes etapas, las cuales son tres: 1) la de espectador, 2) la de imitador y finalmente
3) de actor de su propio comportamiento, explicé ademas el perfil psicopatoldgico de
las personas con conducta homosexual, sefialando que los datos que iba a proporcionar
procedian de muchas otras investigaciones de numerosos autores y a su vez de su
propia investigacion fruto de su préctica clinica , mencionando que por tal motivo esta
completamente seguro de lo que ahi expresa. Y asi fue, pues el Dr. Polaino fue citando
uno a uno los autores que respaldaban sus argumentos, las explicaciones a las posibles
causas sociales o factores traumaticos que condicionan a la homosexualidad,
mencionando que no se debe solo a una, sino a la comorbilidad, es decir dos trastornos

patoldgicos diversos coinciden sincronicamente en una misma persona.

Asimismo, explico el profesor Polaino en una entrevista que la sexualidad humana
depende de distintos factores, depende de los deseos, la apetencia, la cultura, y demas,
por tanto es diversa y diferente entre una persona u otra, y sobre todo depende de la
libertad y accion humana, en suma, el desarrollo de la sexualidad en cada persona

depende de una constelacion de factores muy amplia.1%

103 1bid.
104 Aquilino Polaino, 2012. [Archivo de video en linea]. [Ultima consulta 25 de marzo de 2017].
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=ZUVcUmO9RJ8
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Continda incidiendo en esto, en la misma entrevista, mencionando que la sexualidad
nada tiene que ver con el codigo genético, no hay prueba fehaciente que corrobore esto,
a lo cual el entrevistador pregunta “; Me estéd usted diciendo que el homosexual no nace,
mas bien se hace?”, atinadamente responde el profesor Polaino “casi, y digo casi para
salvar las posibilidades futuras a las que la investigacion nos conduzcan, las cuales
tendremos que aceptarlas tal y como son, pero en la actualidad no se ha podido
demostrar eso”, continua argumentando que lo que si se ha demostrado es que hay
factores ambientales, educativos, de interaccion humana de relaciones interpersonales,
las cuales graban, modelan, esculpen, configuran, aquello constitutivo de la sexualidad

humana.1%®

Las investigaciones sobre las raices biologicas de la orientacion homosexual, han
seguido dos caminos claros, el primero fundamentado en la busqueda de diferencias
neuroanatomicas y neurohistologicas — estudios a nivel cerebral — entre el varon y la
mujer, para después compararlo con el cerebro del varén homosexual. El segundo
enfoque de corte genético el cual se basa en examenes de caracter hereditario, es decir a
nivel ADN.1%

El neur6logo Simon Levay por ejemplo, cuyos trabajos en 1991 demostraban que
habian diferencias cerebrales entre hombres homosexuales y hombres heterosexuales,
explicaba afios despues respecto a su estudio que es importante poner énfasis en lo que
¢l encontro, comentaba “Yo no demostré que la homosexualidad fuera genética, ni
encontré la causa genética de ser gay. Yo no probé que los gais hubieran ‘nacido asi’,
ese es el error mas comun que la gente comete al interpretar mi trabajo. Y tampoco
localicé un centro gay en el cerebro.”2%” Ademas, debe tomarse en cuenta que estudios
que han hallado diferencias menores en la estructura y la actividad cerebral, de
homosexuales y heterosexuales, no aclaran si son innatas o fruto de factores
ambientales, sociales, culturales y psicol6gicos, o si son causa o efecto de conductas

humanas.108

105 | bid.

106 GARCIA SARDUY, Gustavo Adolfo; CARDOSO NUNEZ, Oscarlyns y otros. Los enigmas de la
homosexualidad. Op. cit., p. 4.

7 MAYER, Lawrence S.; MCHUGH Paul R. Sexualidad y Género. The New Atlantis, N° 50, Otofio
2016, p. 10

108 |pid., p. 4
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Se ha intentado probar la base genética de la conducta homosexual para poder apelar a
las cortes en busca de proteccion, esto sustentado en la inmutabilidad. Numerosos
autores han revisado los estudios méas difundidos sobre la supuesta genética
homosexual, y encontraron que tales estudios — por ejemplo — Hamer D. A linkage
between DNA markers on the X chromosome and male sexual orientation (1993) y
LeVay S. A difference in hypothalamic structure between heterosexual and homosexual
men (1991) — no solo no demuestran una base genética para la atraccion homosexual,

si no que ni siquiera pretenden tener evidencia cientifica para tal afirmacion.®®

Se podria aqui hacer un recuento de las investigaciones mas relevantes, pero
entendemos seria innecesario, no obstante al lector interesado podriamos recomendar
que revise a Simon LeVay (1991); Goldberg S. (1992); Hamer (1993); Byne W. y
Parsons B. (1993); McGuire T. (1995); Caceres Le Breton A. (1997); Rice G.,
Anderson C., Risch N., Ebers G., (1999).1°

Si la atraccion sexual fuera genética, se podria esperar que los mellizos idénticos'!

tuvieran la misma orientacion sexual, no obstante, en la realidad no se da en todos los
casos, hay mellizos idénticos que no son idénticos en su orientacion sexual. Por tanto el
desarrollo de la identidad homosexual se desarrolla a nivel personalisimo, es decir no

puede hablarse del homosexualismo genético o congénito. 112

Ahora bien, como se puede apreciar, los estudios que hemos citado tienen cierto tipo de
antigliedad, lo cual podria hacer que se cuestione la veracidad de lo aqui expresado,
puesto que la ciencia estd en constante actualizacion producto de las nuevas
investigaciones, se podria argumentar, con total potestad, que hemos analizado
informacion que puede estar desfasada, por tal motivo nos remitimos al informe

publicado por la revista “The New Atlantis” que lleva el titulo de “Sexualidad y

109 GARCIA SARDUY, Gustavo Adolfo; CARDOSO NUNEZ, Oscarlyns y otros. Los enigmas de la
homosexualidad. Op. cit., p. 6.

110 1bid., p. 6

11| os mellizos idénticos son producto de un solo embridn, que se divide en dos. Cada embrion es
monocigético, genéticamente idéntico. Pueden tener el mismo saco gestacional y placenta, o uno cada
uno. [En linea]. [Ultima consulta: 12 de enero de 2017]. Disponible en
http://www.ifer.com.ar/mellizos.php

112 GARCIA SARDUY, Gustavo Adolfo; CARDOSO NUNEZ, Oscarlyns y otros. Los enigmas de la
homosexualidad. Op. cit., p. 3, 6.
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género”!3, en esta, como se indica en su prefacio, llevada a cabo por el Dr. Lawrence
S. Mayer y el Dr. Paul R. McHugh, profesionales de la salud mental, se ha hecho
andlisis de un sinfin de estudios sobre la materia, se constituye como un meta analisis,
es decir la revision, contrastacion y andlisis de diferentes estudios, véase, tal informe es
una revision de la literatura cientifica a la actualidad, es decir explica lo que la ciencia
ha dicho hasta ahora, otofio del 2016, como el informe menciona, pretende poner fin a
algunas falsas afirmaciones acerca de lo que supuestamente se conoce sobre el tema.
Asimismo sefiala el informe que presenta una explicacion minuciosa, resumida y
actualizada de los resultados de investigaciones en el ambito de las ciencias bioldgicas,
psicoldgicas y sociales acerca de la orientacion sexual y la llamada identidad de

género.11

Asi pues, en este informe se determina que las pruebas cientificas no respaldan la tesis
de que la orientacién sexual sea una propiedad o condicion innata del ser humano, en
referencia a la idea de que los homosexuales “nacen asi - born that way”.!*® “Las
interpretaciones populares de los hallazgos cientificos presuponen a menudo una
causalidad determinista, cuando en realidad dichos hallazgos no justifican esa
presuncion."'® Aunque, de hecho, si existen libros de autores que reivindican el
caracter innato de la conducta homosexual, Leonard Sax, es uno de estos casos,
psicologo y escritor cientifico, quien respondia a la pregunta de una madre angustiada

respecto al comportamiento homosexual de su hijo:

“Biologicamente, la diferencia entre un gay y un heterosexual es semejante
a la diferencia entre un zurdo y un diestro. Ser zurdo no es una mera fase.
Un zurdo no se convertird un buen dia en diestro por arte de magia.
Algunos nifios estan destinados a ser zurdos cuando nacen y otros estan

destinados a ser gais”.'!’

Sin embargo, como sosteniamos, hay pocas pruebas cientificas que corroboren tal
afirmacion.

13 MAYER, Lawrence S.; MCHUGH Paul R. Sexualidad y Género. The New Atlantis, N° 50, Otofio
2016

114 |pid., p.6.

115 |bid., p.6

116 |bid., p. 6

17 |pid., p. 10
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El concepto de orientacion sexual es ambiguo en comparacién con otros rasgos
psicoldgicos, este hace referencia al menos a uno de estos tres aspectos: atraccion,
conducta o identidad, no obstante, también puede hacer referencia a otros aspectos
como, deseos, anhelos, afanes, necesidades percibidas de ciertas formas de compafiia,
etc. Los deseos, anhelos y atracciones sexuales, no revelan una caracteristica innata y

determinada de nuestra construccion bioldgica y psicoldgica.t®

Dentro de las principales conclusiones del informe en mencion esta que “la literatura en
ese campo describe efectivamente un pequefio conjunto de diferencias bioldgicas entre
no heterosexuales y heterosexuales, pero estas no bastan para predecir la orientacion

sexual, que seria la prueba de fuego para cualquier hallazgo cientifico!®,

23. TRATO JURIDICO DE LA HOMOSEXUALIDAD EN LOS
ORGANISMOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Para estos efectos, se tomara a la orientacion sexual como “la capacidad de cada
persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de
un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de méas de un género, asi como a
la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”!?, definicion

que es expresada en Los Principios de Yogyakarta.!?

Asimismo, se considerara a la identidad de género, como aquella que “se refiere a 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 funcion corporal a través de medios medicos, quirdrgicos 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”!??, concepto también

aportado por Los Principios de Yogyakarta.

18 |pbid., p. 44

119 1pid., p. 111

120 principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de legislacion internacional de los derechos
humanos en relacion a la orientacion sexual y la identidad de género, 2007, pag. 6, nota al pie 1.

121 principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género, la cual fue elaborada por la Comision Internacional de
Juristas en el afio 2007.

122 principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de legislacion internacional de los derechos
humanos en relacion a la orientacion sexual y la identidad de género, 2007, pag. 6, nota al pie 2.
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2.3.1. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Una de las primeras iniciativas formales en la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), a favor de los derechos del colectivo LGBT fue La Declaracion A/63/635
Sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género, del 18 de diciembre del 2008, esta fue
de iniciativa francesa, respaldada por la Union Europea, presentada ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas, esta declaracion condena la violencia, el acoso, la
discriminacion, la exclusion, la estigmatizacion, el prejuicio y demas tratos injustos
basados en la orientacion sexual y la identidad de género, esta fue posterior a la
resolucion AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08) emitida por Asamblea General de la
Organizacién de los Estados Americanos, los que de la misma manera, tomaban nota
con preocupacion de la los actos de violencia y discriminacion que sufrian las personas

por su orientacion sexual e identidad de género.

Los organismos de La ONU en posteriores oportunidades se han pronunciado respecto
a lo que denominan “orientacion sexual ¢ identidad de género”, dentro de los
documentos formales estd la Resolucion Aprobada por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, del 14 de julio del 2011, A/HRC/RES/17/19, en esta
resolucion el Consejo de DDHH expresa su preocupacion por los actos de violencia y
discriminacién que se cometen en todas las regiones del mundo contra personas debido
a su orientacion sexual e identidad de género, asimismo pidié al Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos que se encargue de la realizacion de
un estudio a fin de documentar las leyes y practicas discriminatorias y los actos de
violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género, en
todas las partes del mundo, y la forma en que la normativa internacional puede ayudar a

mejorar esta situacion, poniendo fin a los tratos injustos en contra del colectivo LGBT.

Consecuentemente, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH), emitié el informe solicitado, el 17 de noviembre del 2011,
A/HRC/19/41, asi, evidencio que las vulneraciones a las que se refiere, consisten, entre
otras, en asesinatos, violaciones, agresiones fisicas, torturas, detenciones arbitrarias,
denegaciones a derechos de reunidn, expresion e informacién y discriminacién en el

empleo, la salud y la educacion.'?3

123 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/19/41. 17 de noviembre de 2011, parr. 1.
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Expresa que “en caso de conflicto entre las actitudes culturales y los derechos humanos
universales, deben primar estos. Juntos, tratamos de lograr la derogacion de las leyes
que tipifican como delito la homosexualidad, que permiten la discriminacion por razén

de la orientacion sexual o la identidad de género, que alientan a la violencia” 124,

Conforme a este informe, son obligaciones de los Estados de acuerdo a las normas

internacionales de Derechos Humanos:

Dar proteccion del derecho a la vida, a la libertad vy a la sequridad de la persona,

independientemente de la orientacion sexual o la identidad de género, en virtud del

articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

"todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”, en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos se afirma que "el derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado

de la vida arbitrariamente".1?°

El prevenir la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, conforme al

articulo 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos disponen que "nadie serd sometido a

torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. 12

Garantizar la proteccion del derecho a la intimidad y contra la detencidn arbitraria, el

derecho a la intimidad est4 consagrado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, este dispone que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia. “Desde el caso Toonen, en
1994, el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que las leyes utilizadas para
penalizar las relaciones homosexuales intimas y consentidas entre adultos vulneran los
derechos a la intimidad y a la no discriminacion” *?’. Se rechaza el argumento de que la

penalizacion puede ser justificada como razonable por motivos de salud o moral

124 |bid., parr. 2.

125 |bid., parr. 9.

126 |bid., parr. 11, 12.
127 1bid., parr. 14.
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publicas, pues el uso del derecho penal en esas circunstancias no es necesario ni

proporcionado. 2

Proteccion de las personas de la discriminacion, este se encuentra en la Declaracion

Universal de Derechos Humanos en su articulo 2 y en Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales también en el articulo 2. Y la proteccion del derecho

a la libertad de expresién, asociacién y reunion de forma no discriminatoria, el cual

figura en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en los articulos 19 y 20, y en

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en los articulos 19, 21 y 22.12°

Se registré violencia tanto fisica — sea esta palizas, secuestros o violaciones sexuales en
caso de leshianas o hasta asesinatos — como psicolégica — sea esta amenazas,
coacciones o privaciones arbitrarias de la libertad — sufridas por las personas a las que
se considera lesbiana, gay, bisexual o transexual, en las calles y en otros lugares
publicos, a su vez, pueden ser objeto de abusos con mayor organizacion, es decir por
parte de grupos religiosos, grupos paramilitares, neonazis, nacionalistas extremistas y
demas. Segun la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE),
los delitos y los incidentes homofdbicos se suelen caracterizar por un alto grado de
crueldad y brutalidad y comprenden palizas, torturas, mutilaciones, castraciones y
agresiones sexuales, en muchas regiones se reciben denuncias de violaciones,

embarazos forzados y otros tipos de castigos contra lesbianas por su orientacién sexual.
130

Para el afio 2011, segun el informe del ACNUDH, se registro a un total de 76 paises
que utilizaban su legislacion para criminalizar a las personas por su orientacion sexual e
identidad de género, estan incluidas las denominadas “leyes de sodomia”, con esto se
trata de prohibir o persuadir la actividad sexual entre personas del mismo sexo, se usa
expresiones como “delitos contra la naturaleza”, “contra la moralidad” o “libertinaje”.
Las sanciones que estipulan son diversas, van desde la pena privativa de la libertad
breve, hasta la cadena perpetua o incluso la pena de muerte. A criterio de ONU, la
penalizacion de la practica homosexual intima, constituye una conculcacion de los
derechos humanos, puesto que en el caso Toonen vs Australia, el Comité de Derechos

Humanos afirmé que las relaciones sexuales consentidas e intimas entre adultos, estan

128 |bid., parr. 14
129 |bid., parr. 15, 18.
130 1bid., parr. 21, 22, 29.
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comprendidas en el concepto de "vida privada™ del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Ahora bien estas leyes — las que criminalizan el acto homosexual —
se apliqguen o no, no es relevante, para el comité el solo hecho de su existencia,
constituye una injerencia en la vida privada y por tanto un atropello a sus derechos.®

Dentro de las practicas discriminatorias que evidencio el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, estan la discriminacion en el empleo;
discriminacion en la atencion de salud; discriminacion en la educacion; restricciones a
la libertad de expresidn, asociacion y reunién; précticas discriminatorias en la familia y
la comunidad; denegacién del reconocimiento de relaciones y del acceso conexo a las

prestaciones del estado, ademas de la falta de reconocimiento de género.!®

Con estas primigenias resoluciones, tanto el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humano, han expresado su grave preocupacion por los actos de violencia y
discriminacion por razon de la orientacion sexual o identidad de género, en
consecuencia el Alto Comisionado recomienda a los estados miembros, se adopten
medidas para prevenir estos abusos, se vele por los derechos de estas personas,
deroguen las leyes que criminalizan tal actuar e implementen otras politicas

relacionadas. 1%

A partir de estas resoluciones los distintos 6rganos de la ONU empezaron a emitir
diversas resoluciones, informes, materiales de informacion publica y demas
documentos oficiales en el mismo sentido, proteger a las personas por su orientacion
sexual e identidad de género de las violaciones y tratos discriminatorios que se les
pueda perpetrar. Se emitié el reciente Informe del ACNUDH A/HRC/29/23, de fecha
04 de mayo de 2015, el cual es la respuesta al pedido del Consejo de Derechos
Humanos, de actualizar la informacion contenida en el informe A/HRC/19/41, del 17
de noviembre de 2011, sobre Discriminacion y violencia contra las personas por
motivos de orientacion sexual e identidad de género, el cual hemos analizamos lineas
antes. Este informe menciona que se han dado avances en cuanto al trato de las

personas por su orientacion sexual e identidad de género, es decir ain hay violencia, se

131 |bid., parr. 40, 41.
132 |bid., parr. 40-73.
133 |bid., parr. 26, 27.
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han cometidos actos de discriminacion en perjuicio de las personas homosexuales y

transexuales, actos que son condenables, empero estas cifras han disminuido.

Ahora bien, y sin embargo, hay un pronunciamiento del ACNUDH que importa en
crucial medida a nuestra investigacion, pues una vez que en sus informes se detalla
todos los actos discriminatorios por motivos de orientacion sexual — centrémonos solo
en orientacion sexual pues esto refiere a la homosexualidad, al tema que nos incumbe —
una vez hecho esto, el ACNUDH, deja firme constancia respecto al MATRIMONIO
que no es obligacion de los Estados miembros, en virtud del derecho internacional y de
los derechos humanos, instaurar EL MATRIMONIO HOMOSEXUAL, vy lo hace de la

siguiente manera.

En su primer informe de fecha 17 de noviembre de 2011, expresa en su parrafo namero
68 “El Comité de Derechos Humanos ha sostenido que los Estados no tienen la
obligacion, en virtud del derecho internacional, de permitir el matrimonio
homosexual”'3*, esto derivado de Joslin v. New Zealand (CCPR/C/75/D/902/1999), 10
IHRR 40 (2003), y tambien fundamentado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Y en su ultimo informe de fecha 4 de mayo de 2015, expresa en su parrafo
numero 67 “Si bien el derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer el
matrimonio homosexual, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
ha exhortado a los Estados a posibilitar el reconocimiento legal de las parejas del

mismo sexo”’13®

Por tanto el ACNUDH, de esta manera reconoce que no se puede exigir a los Estados
miembros, el instaurar el matrimonio homosexual, pues se entiende que no se estaria
vulnerando ningun derecho fundamental, de lo contrario compeleria a su cumplimiento
y exigiria que se instaure este, no obstante si se deberia velar por algun tipo de
reconocimiento que conceda prestaciones a las parajes homosexuales, como uniones
civiles y demas, pues a criterio de este 6rgano de la ONU la falta de estas puede

coadyuvar a que las parejas homosexuales sean discriminadas por entidades del sector

134 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/19/41. 17 de noviembre de 2011, parr. 69

135 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/29/23. 04 de mayo de 2015, parr. 67.
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privado, sea esta en el &mbito de prestacion de servicios de la salud o en las compafiias

de seguros.3®

2.3.2. PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

Otro de los pronunciamientos internacionales importantes, fue el efectuado por la
Comision Internacional de Juristas, (C1J) y el Servicio Internacional para los Derechos
Humanos, de “Los principios de Yogyakarta”, en este desarrollaron una serie de
principios juridicos internacionales sobre la aplicacion de la legislacion internacional de
los derechos humanos, esto a efectos de brindar mayor claridad y coherencia a las
obligaciones estatales en referencia especial a la orientacion sexual e identidad de
género, este fue culminado en marzo del afio 2007, es decir fue emitido antes de los
informes expedidos por los organismos de la ONU, los cuales hemos mencionado
antes, por tanto se constituyé como instrumento juridico pionero en materia de
Derechos Humanos a favor del colectivo LGBT, este instrumento no tiene la calidad de
vinculante, no obstante tiene cierto tipo de relevancia y puede ser tomado de consulta.
La Comisidn Internacional de Juristas, es una organizacion no gubernamental, dedicada

a promover la comprension y observancia del imperio del Derecho.

Definen a la orientacion sexual como “la capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al
suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener

relaciones intimas y sexuales con estas personas”**’, definicion ya aportada.

Si bien el trabajo de esta organizacion — Comision Internacional de Juristas — esta
direccionado a establecer los principios basicos en materia de Derechos Humanos sobre
la orientacién sexual e identidad de género, es un organo diferente al érgano de mayor
relevancia en materia de Derechos Humanos, es decir La ONU, estos actGan en
cooperacion, no obstante como argumentaremos en los siguientes parrafos, emiten
pronunciamientos diferentes.

La ONU puede tomar en cuenta el pronunciamiento de la C1J, y en efecto lo que la CIJ

hizo con los “principios Yogyakarta” es dar una recomendacion a los demas

136 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/19/41. 17 de noviembre de 2011, parr. 69.

137 Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de legislacion internacional de los derechos
humanos en relacion a la orientacion sexual y la identidad de género, 2007, p. 8.
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138

organismos de Derechos Humanos, pues este goza de estatus consultivo™* ante el

Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas. **°

Dentro de la serie de principios basicos que desarrollan, en total 29, hacen referencia al
derecho al disfrute universal de los derechos humanos, el derecho a la igualdad y no
discriminacion, derecho a la vida, a la seguridad personal, a la privacidad, a un juicio
justo, al trabajo, a la educacion, a los diferentes tipos de libertades — como los de
opinion, reunion, pensamiento, movimiento — derecho al disfrute del mas alto nivel de

salud, proteccion contra abusos médicos y demas derechos conexos.4

Se hace mencién, asimismo, al Derecho de formar una familia, este punto es importante
para nuestro trabajo y sobre este deseamos poner nuestro analisis momentaneo. Pues al
definir o describir al mencionado derecho de formar una familia, la CIJ postula en su
principio numero 24, lo siguiente: “Toda persona tiene el 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”'#!, en el desarrollo de este principio la CIJ precisa — dentro de los puntos
que consideramos relevantes — que los Estados deben “adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar el
derecho a formar una familia, incluso a través del acceso a adopcion o a reproduccion
asistida (incluyendo la inseminacion por donante), sin discriminacion por motivos de
orientacion sexual o identidad de género”'#?, asimismo, continua incidiendo en que los

estados “garantizardn que el matrimonio y otras uniones reconocidas por la ley se

138 “Tener “estatus consultivo” significa que una ONG ha obtenido el derecho de participar en un proceso
de consulta con una organizacion internacional. Se distingue “consulta” de “participacion”: Los estados
tienen el derecho de participar (como miembros con derecho de voto o como observadores), mientras que
las ONG pueden obtener el derecho a la consulta. Ser parte de un proceso de consulta permite a las ONG
expresar sus opiniones sobre las cuestiones que se discuten en conferencias y reuniones, pero sin
atribuirles un derecho de voto, ni una importancia tal como la tienen los estados observadores o las
instituciones especializadas de las Naciones Unidas. Eso puede, por ejemplo, resultar en que el tiempo
para declaraciones por oral de las ONG sea mas corto, o el espacio para declaraciones por escrito de las
ONG sea mas limitado de lo que es para los Estados o las organizaciones internacionales. Sin embargo,
el “estatus consultivo” permite a las ONG presentar sus argumentos en una reunion. Diferentes
organizaciones internacionales tienen diferentes arreglos para estatus consultivo.” Disponible en:
http://www.mandint.org/es/fag/themes_id=203

139 Memorial en derecho amicus curiae presentado por la comision internacional de juristas ante la corte
constitucional de la republica de Colombia sobre la ley 975 de 2005, Ilamada ley de justiciay paz. p. 1,
2.

140 principios de Yogyakarta, op. cit. p. 5.

141 1bid. p. 29.

142 |bid. P. 29
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contraigan Unicamente mediante el libre y pleno consentimiento de ambas personas que

conformaran el matrimonio o la unién”*3,

Es decir a criterio de la CIJ, es una obligacion de cada Estado implementar o instaurar
dentro de su regulacion nacional, el matrimonio homosexual, la adopcion por parte de
parejas homosexuales y en su caso la reproduccion asistida.’** Recomienda a los
organismos dela ONU, adhiera los principios que delimita y promueva su

implementacion a nivel mundial X4

Como se puede evidenciar, este pronunciamiento es incompatible con lo expresado por
la ONU, pues en el primer informe emitido por el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) — el cual ya habiamos mencionado y
que es posterior a los principios de Yogyakarta — al hacer el desarrollo de los derechos
vulnerados por razon de la orientacion sexual e identidad de género, expresa de manera
clara en el parrafo nimero 68, que: “El Comité de Derechos Humanos ha sostenido que
los Estados no tienen la obligacion, en virtud del derecho internacional, de permitir el

matrimonio homosexual’**®

La Cl1J hizo la recomendacion de manera directa al ACNUDH, en la pagina 35, item a —
también a los demas organismos de la ONU y a otros organismos internacionales, en
los demas items — de adherir y promover a nivel mundial la implementacion de los
principios de Yogyakarta, en el 2007. Sin embargo EI ACNUDH, respecto a lo
expresado sobre matrimonio homosexual en los Principios de Yogyakarta, en su
informe del 2011 y el 2015, no incluyo como una violacion a los derechos humanos el
hecho de no instaurar el mencionado matrimonio homosexual por parte de los Estados.

Respecto a las demas vulneraciones el informe del ACNUDH es concordante con los

143 1bid. p. 30.

144 Se conoce como reproduccion asistida a los conocimientos y las técnicas que permiten reemplazar o
facilitar los diferentes procesos naturales que tienen lugar en la reproduccion de los seres humanos o
animales. La reproduccidn natural se desarrolla a partir de una relacion sexual entre un hombre y una
mujer. Cuando el hombre eyacula en la vagina de la mujer y un espermatozoide consigue fecundar un
6vulo, la mujer queda embarazada y, nueve meses mas tarde, dard a luz a su hijo. Existen diversos
trastornos que pueden dificultar o impedir la reproduccion natural. Para superar estas trabas, la ciencia ha
desarrollado diferentes técnicas que forman parte de lo que conocemos como reproduccién asistida. La
inseminacién artificial y la fecundacion in vitro son ejemplos de técnicas de reproduccidn asistida.
Disponible en: http://definicion.de/reproduccion-asistida/

145 principios de Yogyakarta, op. cit. p 35.

146 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/19/41. 17 de noviembre de 2011, parr. 68.
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principios de Yogyakarta. Es decir la ClJ, hizo la recomendacién y el ACNUDH no la

tomo en cuenta, pues discordaba de esto.

Por tanto, a nivel internacional y desde los derechos humanos, no puede ser
considerado un derecho el “matrimonio homosexual”, en consecuencia, como expresa
el ACNUDH, no es exigible y no constituye obligacion de los estados miembros el

incorporarlo o regularlo.

En el voto parcialmente disidente del Juez Eduardo Vio Grossi en el caso Dugue vs.
Colombia de la Corte IDH, en referencia a la invocacién de los Principios de
Yogyakarta en la sentencia, menciona el magistrado en mencién que estos fueron
adoptados por un grupo conformado por 29 personas naturales, “de modo que a lo mas,
tal documento podria ser considerado bien como una, no la unica ni la mas relevante, de
las expresiones de la doctrina bien como una pretension, proposicién o sugerencia y,
por tanto, no como norma de Derecho Internacional y ni siquiera como interpretativa de
la Convencion Americana de Derechos Humanos™*’ pues en la sentencia del caso
Duque vs Colombia se hizo referencia a Principios de Yogyakarta, interpretandolos con

cierta autoridad conforme a la Convencion Americana.
2.3.3. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS

En la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), el 03 de junio del 2008, la
Asamblea General aprobo la Resolucion N° 2435 (XXXVIII-O/08), bajo la
denominacion de “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género”,
esto motivado por la preocupacion del aumento de violencia contra personas a causa de
su orientacién sexual o identidad de género. A fin de incentivar su lucha interna en cada
Estado, la OEA incluyo tal temética en la agenda de sus 6rganos importantes, como lo
son la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos y el propio Consejo Permanente.

Desde entonces, la Asamblea General ha ido aprobando afio tras afio sendas de
resoluciones con relacion al tema derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género, tal es el caso de la Resolucion AG/RES. 2504 (XXXI1X-0O/09), en la que se
solicita a los estados que adopten medidas para responsabilizar internamente a aquellos

que perpetren actos de violencia contra otras personas por razon de su orientacion

147 \oto parcialmente disidente del Juez Eduardo Vio Grossi. CASO DUQUE VS. COLOMBIA.
Sentencia de 26 de enero de 2016. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.
310, p. 8.
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sexual o identidad de género. ¢ A esta otra le sigui6 la Resolucion AG/RES. 2600
(XL-0/10), consecuentemente, la Resolucion AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Resolucion
AG/RES. 2721 (XLII-O/12), Resolucién AG/RES.2807 XLII1-0/13), Resolucion
AG/RES. 2863 (XLIV-0/14) y la ultima La Resolucion AG/RES. 2887 (XLVI-0/16),
las primeras bajo el nombre de “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de
Género” y las ultimas, desde el 2012 “Derechos Humanos, Orientacién Sexual e
Identidad de Género y Expresion de Género”.'*® En todas estas, el fin es el mismo,
condenar los actos de violencia y todas las formas de discriminacién a causa de la
orientacion e identidad de género o expresion de género, instando a los estados a que se
tomen las medidas necesarias para asegurar la proteccion efectiva de los derechos

vulnerados.

El reciente informe emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
(CIDH), del 12 de noviembre del 2015, se titula “Violencia Contra personas LBGTI”,
en este la Comision establece una novedad, pues incluye a la persona considerada
“intersex” comenta que se utiliza las siglas LGBTI cuando se refiere a las personas
lesbianas, gay, bisexuales, trans e “intersex”, y se utiliza las siglas LGBT, sin la letra
“T” al final, cuando se hace referencia Unicamente a la violencia experimentada por

lesbianas, gay, bisexuales y personas trans.**® Explica la Comisién IDH, que:

“La violencia contra personas LGBT se basa en la percepcion de las
orientaciones sexuales e identidades de género que transgreden las normas
socialmente aceptadas del género. Las formas comunes de violencia contra
las personas LGBT incluyen, pero no se limitan a las agresiones fisicas o
sexuales y la violencia y acoso policial basados en la orientacion sexual o
identidad de género. Por otra parte, la violencia contra las personas intersex
se deriva de la falta de reconocimiento y aceptacion hacia las personas
cuyos cuerpos difieren del estdndar corporal masculino y femenino, y
frecuentemente consiste en tratamiento o cirugias médicas innecesarias

148 FIGUEIREDO TEREZO, Cristina. Derechos Humanos y Diversidad Sexual en el Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, en: RED DE DERECHOS HUMANOS Y
EDUCACION SUPERIOR (comp.). Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables. 2014, p. 379, 380.
149 Organizacion de los Estados Americanos. [En Linea]. [Ultima Consulta: 01 diciembre 2016].
Resoluciones Disponibles en: http://www.0as.org/es/cidh/Igtbi/enlaces/

150 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra personas LGBTI. Doc. 36 del 12
de noviembre del 2015, p. 24, nota al pie 2.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/enlaces/

REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

realizadas en ausencia del consentimiento informado de las personas

intersex.”1%1

Algunas organizaciones de la sociedad civil critican la utilizacion del acrénimo
“LGBTI”, ya que agrupa a un colectivo de personas que pueden enfrentar violaciones
de derechos humanos significativamente diferentes. Esto es evidente en el caso de las
personas intersexuales, siendo que las violaciones a derechos humanos que enfrentan
las personas intersexuales no estan representadas en los términos de orientacién sexual
o identidad de género, por estos motivos algunos defensores y activistas por los
derechos humanos de las personas intersexuales, se oponen a la asociacién de los

intersexuales con el colectivo LGBT.1%2

La Comision IDH, aporta una definicion de orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género. Al definir a la orientacion sexual e identidad de género, la CIDH

se adhiere a los conceptos utilizados en los Principios de Yogyakarta.
Consideran por ultimo a la expresion de género como:

“la manifestacion externa del género de una persona (...), la nocion de
aquello que constituyen las normas masculinas o femeninas correctas ha
sido fuente de abusos contra los derechos humanos de las personas que no
encajan 0 no se ajustan a estos modelos estereotipicos de lo masculino o lo
femenino. Las posturas, la forma de vestir, los gestos, las pautas de
lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales (...), la ausencia de
una pareja del sexo opuesto, son todos rasgos que pueden alterar las
expectativas de género. Asimismo, se ha afirmado que la expresion de
género es visible y puede ser una fuente de identificacion, especialmente
cuando a través de caracteristicas como la vestimenta, los manerismos y las
modificaciones corporales, se subvierten expectativas tradicionales de

expresion de género”®,

51 Ibid., p. 24, nota al pie 2.
152 |bid., p. 28.
158 |bid., p. 32.
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Es decir, no siguen ideas o estereotipos sociales acerca de como deben actuar o

expresarse, el denominado “Genero Queer’*>,

En suma, si bien se hace referencia a un cumulo de actos de violencia y discriminacion
en contra del colectivo LGBTI, no hace referencia alguna a la ausencia de regulacion

matrimonial entre personas homosexuales como forma alguna de discriminacion.
2.3.3.1. CORTE INTERAMERICANA DERECHOS HUMANOS

La Corte IDH, emitio tres sentencias, que se han pronunciado sobre asuntos referentes
al tema de la homosexualidad.

1. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile

2. Caso Duque vs. Colombia

3. Caso Flor Freire vs. Ecuador

CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE

Numero de | Serie C No. 239.
sentencia: Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012

Partes Victimas: Karen Atala Riffo, y las nifias M., V. y R.
Estado Demandado: Chile

Sumilla El caso estd referido a la responsabilidad internacional del
Estado por el trato discriminatorio y la interferencia arbitraria
en la vida privada y familiar de Karen Atala Riffo, debido a su
orientacion sexual, en el proceso judicial que resulté en el

retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R.1*

154 Existen diferentes aproximaciones al término queer como categoria identitaria. Por un lado, es
utilizado como “término paraguas” por la gama de orientaciones sexuales e identidades que van mucho
mas alla de “LGBT”. Ver por ejemplo, Eli R. Green, Eric N. Peterson, LGBTQI Terminology, LGBT
Resource Center, UC Riverside, 2003- 2004. (Disponible en inglés). Asimismo, el concepto “género
queer” es un término general para las personas cuya identidad de género no estd incluida o trasciende el
binario hombre/mujer. Ver Heartland Trans* Wellness Group, Trans and Queer/LGBTQPIA
Terminology, pag. 5 (disponible sélo en inglés). Pie N° 51 CIDH, 33.

155 Corte IDH. CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239, parr. 3.
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Derechos = Articulo 1.1 (Obligacion de respetar los derechos)
Vulnerados = Articulo 8 (Garantias Judiciales)

= Articulo 11 (Proteccién de la honra y de la dignidad)
= Articulo 17.1y 17.4 (Proteccion a la familia)

= Articulo 19 (Derechos del nifio)

= Articulo 24 (lgualdad ante la ley)

= Articulo 25.1y 25.2 (Proteccion judicial)

Hechos En el afo 2002, Karen Atala Riffo, decide finalizar el

matrimonio que habia contraido con Ricardo Jaime Ldpez
Allendes, con quien tenia tres menores hijas, M., V. y R,,
establecieron de mutuo acuerdo que la Sra. Karen Atala
mantendria la tuicion y el cuidado de las tres menores. En
noviembre del 2002, la Sra. Emma de Ramon, empieza a
convivir en la misma casa con Karen Atala, pues era su pareja
Sentimental. Esto motivo a que el padre de las menores
interpusiera una demanda de tuicibn o custodia ante el
Juzgado de Menores de Villarica, este juzgado rechazo la
demanda en octubre del 2003. En marzo de 2004 la Corte de
Apelaciones de Temuco confirmé la Sentencia. En mayo de
2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile
acogio el recurso de queja presentado por Ricardo Jaime

Lépez Allendes y le concedio la tuicion definitiva.

Fallo de la Sentencia | Por unanimidad. En relacion al articulo 1.1 y 19 de la CADH:

= El Estado es responsable por la violacion del derecho a
la igualdad y la no discriminacion consagrada en el
articulo 24 de la CADH, en perjuicio de Karen Atala
Riffo y las nifias M., V. y R.

= Responsable de la violacion del derecho a la vida
privada consagrado en el articulo 11.2, en perjuicio de
Karen Atala.

= Responsable por la violacion de la garantia de

imparcialidad y el derecho a ser oido consagrado en el

articulo 8.1, en perjuicio de Karen Atala y las nifias
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M., V.yR.
Por tres votos a favor y tres en contra, se declara que:
= El Estado es responsable de la violacion de los
articulos 11.2 y 17.1, en relacién con el articulo 1.1 de

la CADH, en perjuicio de Karen Atala y las nifias M.,

V.yR.
Obligacion del | Dispone que el estado debe: Brindar atencion psicoldgica,
Estado medica o psiquiatrica a las victimas, si asi lo solicitaran; debe

realizar publicaciones de la sentencia; realizar un acto de
reconocimiento publico de responsabilidad internacional por
los hechos del presente caso; implementar programas o cursos
de capacitacion para los funcionarios pablicos y funcionaros

judiciales y pagar la indemnizacion sefialada.

CASO DUQUE VS. COLOMBIA

Numero de | Serie C No. 310.

sentencia: Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de Febrero de 2016.

Partes Victimas: Angel Alberto Duque

Estado Demandado: Republica de Colombia

Sumilla El caso se relaciona con la supuesta responsabilidad
internacional de Colombia por la alegada exclusion del sefior
Duque de la posibilidad de obtener una “pension de
sobrevivencia” tras la muerte de su pareja, supuestamente con

base en que se trataba de una pareja del mismo sexo.%%®

Derechos = 5.1 (Derecho a la integridad personal)
Vulnerados = 8.1y 25 (Derechos a las garantias judiciales)

= 24 (Principio de igualdad y no discriminacion)

156 Corte IDH. CASO DUQUE VS. COLOMBIA. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 310, parr. 1.
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Hechos El 4 de agosto de 1997 el sefior Duque ingreso al Programa
ETS-VIH/SIDA diagnosticado con infeccion por VIH C3,
comenzO su tratamiento antirretroviral. El sefior Angel
Alberto Duque y el sefior J.0.J.G convivieron como pareja
hasta el 15 de septiembre de 2001, fecha en la que fallecio
este dltimo, a consecuencia del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA). El sefior J.0.J.G estaba
afiliado a la Compafila Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias (COLFONDOS S.A.), ante
la muerte del sefior J.0.J.G, el sefior Angel Alberto Duque,
solicité mediante un escrito que se le indicaran los requisitos
que debia gestionar para obtener la pension de sobrevivencia
de su compariero, COLOFONDOS respondié al pedido del
sefior Duque indicandole que él no ostenta la calidad de
beneficiario de conformidad con la ley aplicable para acceder
a la pension de sobrevivencia, pues la ley no contempla la
union entre dos hombres. El sefior Duque interpuso un recurso
de tutela, como mecanismo transitorio, El juzgado Décimo
Civil Municipal de Bogota denegé la tutela promovida en
junio del 2002. El sefior Duque impugno esta resolucion, y fue
confirmada en su integridad por el Juzgado Doce Civil del
Circuito de Bogota en julio del 2002. . ElI 26 de agosto de
2002 el expediente de tutela fue radicado en la Corte
Constitucional, pero no fue seleccionado para su estudio y
revision. Es preciso comentar que con posterioridad al afio
2008 la Corte Constitucional de Colombia determiné que las
parejas permanentes, del mismo sexo que acrediten dicha
calidad, tienen derecho de pension de sobrevivientes.

Fallo de la Sentencia | Por cuatro votos a favor y dos en contra, se declara que:

= El Estado es responsable por la violacion del derecho a
la igualdad ante la ley reconocido en el articulo 24 de
la CADH

= El estado no es responsable: por la violacion al deber
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de adoptar disposiciones de derecho interno,
establecido en el articulo 2 de la CADH; no es
responsable por la violacion a los derechos a las
garantias judiciales y proteccion judicial reconocidos
en los articulos 8.1 y 25 de la CADH, no es
responsable por la violacion a los derechos a la vida y
a la integridad personal reconocidos en los articulos
4.1y5.1dela CADH.

Obligacion del | Dispone que el Estado debe: Realizar publicaciones de la

Estado sentencia; garantizar al sefior Duque el tramite prioritario de
su eventual solicitud a una pension de sobrevivencia; pagar la
indemnizacion sefialada y reintegrar al Fondo de Asistencia
Legal de Victimas de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos la cantidad erogada durante la tramitacion del caso.

CASO FLOR FREIRE VS. ECUADOR

Numero de | Serie C No. 315.
sentencia: Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2016.

Partes Victimas: Homero Flor Freire

Estado Demandado: Republica de Ecuador

Sumilla El presente caso se relaciona con la alegada responsabilidad
internacional del Estado como consecuencia de las decisiones
que dieron lugar a la separacion del sefior Homero Flor Freire
como funcionario militar de la Fuerza Terrestre ecuatoriana,
con base en el entonces vigente Reglamento de Disciplina
Militar, especificamente, la norma que sancionaba con la
separacion del servicio los actos sexuales entre personas del
mismo sexo, ejecutados dentro de las instalaciones del fuerte
militar. La Comision encontr6 que el reglamento entonces
vigente contemplaba una sancion menos lesiva para los “actos

sexuales ilegitimos”, entiéndase por esto actos heterosexuales,
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en comparacion con los “actos de homosexualidad”, por 1o

que alegd que dicha diferencia de trato era discriminatoria.®’

Derechos = 24 (Principio de igualdad y no discriminacion)
Vulnerados = 8.1 (Garantias Judiciales)
= 25.1 (Proteccion Judicial)

Hechos Los sucesos acontecieron el 19 de noviembre de 2000, en las
instalaciones del Fuerte Militar Amazonas, pues varios
funcionarios militares afirmaron que habrian visto al Teniente
Homero Flor Freire y a un soldado teniendo relaciones
homosexuales, en la habitacion del Teniente en este Fuerte
Militar. No obstante hay otra version la cual es aportada por el
Teniente Flor Freire, este niega totalmente los hechos que se
le atribuyen.

Se encontraba vigente el Reglamento de Disciplina Militar de
1998, el que sancionaba los “actos sexuales ilegitimos” en el
interior de repartos militares, de manera menos severa que los
“actos de homosexualidad”, para este ultimo la sancion era la
baja y para el primero solo arresto de rigor o la suspension de
las funciones por un maximo de treinta dias.

El Comandante de la Cuarta Zona Militar, en su caracter de
Juez de Derecho ordeno se le pusiera a disponibilidad al sefior
Flore Freyre, previo a su baja del servicio activo de la Fuerza
Terrestre, esta resolucion fue apelada y posteriormente el
recurso fue declarado improcedente por el Comando General
de la Fuerza Terrestre. Esta resolucion también fue apelada,
no obstante en instancia superior se confirmo la anterior.

Fallo de la Sentencia | Por unanimidad se declara que:

= Estado es responsable: por la violacion del derecho a
la igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion reconocidos en el articulo 24;
responsable por la violacion del derecho a la honra 'y a

157 Corte IDH. CASO FLOR FREIRE VS. ECUADOR. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 315, parr. 1.
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la dignidad, reconocido en el articulo 11.1 vy
responsable por la violacion de la garantia de
imparcialidad reconocida en el articulo 8.1 de la
CADH.

= El estado no es responsable: por la violacion del
principio de legalidad, reconocido en el articulo 9, no
es responsable por la violacion de la garantia del deber
de motivacion reconocido en el articulo 8.1, no es
responsable de la violacion del derecho a un recurso

efectivo reconocido en el articulo 25.1 de la CADH.

Obligacion del | Dispone que el estado debe: Otorgar al sefior Flor Freire el
Estado grado que corresponda a sus comparieros de promocion y
colocarlo en la situacion de un militar en situacion de retiro o
servicio pasivo que se hubiese retirado voluntariamente y
concederle los beneficios que corresponda; reconocer y pagar
a favor del sefior Flor Freyre las cargas prestacionales de
seguridad social, como si se hubiese retirado voluntariamente
de la institucién; eliminar la referencia al proceso declarado
violatorio de derechos, de su hoja de vida; realizar
publicaciones de la sentencia; poner en practica
capacitaciones a los miembros de las Fuerzas Armadas para
evitar discriminaciones por orientacion sexual; pagar la
indemnizacion sefialada y reintegrar al Fondo de Asistencia
Legal de Victimas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la cantidad erogada durante la tramitacion del
presente caso.

2.3.3.1.1 APORTES DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN
TORNO A LA HOMOSEXUALIDAD

Al hacer el andlisis del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, la Corte entiende que no hay
un concepto de discriminacion en la Convencién Americana de Derechos Humanos, ni

en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por tal motivo, toma como
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base las definiciones contenidas en el articulo 1.1 de la Convencion Internacional sobre
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, y el Articulo 1.1 de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, concepto que es aportado ademés por el Comité de Derechos Humanos del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En consecuencia la discriminacion

se define como:

“Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el
nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de

todas las personas.”**®

Ahora bien, para fundamentar el amparo de los Derechos Humanos con el que cuentan
las personas de condicion homosexual, La Corte IDH, considera que la orientacion
sexual estaria presente en el art. 1.1 de la CADH, bajo la denominacion de “otra

condicién social”®:

Articulo 1.1 de la Convencién Americana (Obligacion de Respetar los Derechos)

dispone que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier

otra condicién social.

Por tanto todo trato diferenciado atribuido a la orientacion sexual, se constituye como
acto incompatible con la CADH, en cuyo caso el Estado debe probar que tal diferencia

158 Corte IDH. CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239, parr. 81.

159 FIGUEIREDO TEREZO, Cristina. Derechos Humanos y Diversidad Sexual en el Sistema
Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos. Op. cit., p, 391.
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de trato es razonable, objetiva y proporcional, de no haber justificacion por parte del

Estado, convierte su acto en sospechoso de discriminacion.

Para reforzar el argumento anteriormente indicado, la corte hace alusién a lo hecho por
el tribunal Europeo de Derechos Humanos, este Tribunal indicd que la orientacion
sexual es y se entiende como “otra condicion”, expresion que se encuentra mencionada
en el art. 14'% del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, el cual prohibe tratos discriminatorios. En el Caso
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal y en el Caso Clift Vs. Reino Unido, el Tribunal
europeo, ha reiterado este argumento, que la orientacion sexual es considerada como
una de las categorias que puede ser incluida bajo la denominacion “otra condicion”.
Ademas indico que el listado de categorias que se realiza en dicho articulo, es

meramente ilustrativo, por tanto no se constituye exhaustivo.6!

Es asi, que se aplico el criterio de interpretacion evolutiva, el cual emana del articulo
2982 de la CADH, pues segun la Corte, los criterios establecidos en el art. 1.1 de la
CADH, criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, no son
un listado taxativo y limitativo, mas bien este es uno enunciativo, siendo que la
redaccion de dicho articulo, deja abierto criterios con la inclusion del término
“cualquier otra condicidén social”, para asi amparar categorias que no hubiesen sido
explicitamente indicadas, en consecuencia, la expresion “cualquier otra condicion

social”, debe ser interpretada en el sentido mas favorable a la persona humana y en el

160 Articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”

161 Corte IDH. CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239, parr. 87.

162 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 29. Normas de Interpretacion:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada

en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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sentido de la evolucion de los Derechos Humanos, por tanto se considera a la CADH un

instrumento vivo.163

En el marco del sistema universal de proteccién de derechos humanos, el Comité de
Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales han
calificado a la orientacion sexual como una de las categorias de discriminacion
prohibida consideradas en el articulo 2.1%* del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. EI comité de Derechos Humanos en el Caso Toonen Vs.
Australia indico que la referencia a la categoria “sexo” incluiria la orientacion sexual de
las personas.'®® Este criterio es diferente al usado por la Corte IDH y el Tribunal
Europeo, puesto que estos, consideran que la orientacion sexual se encuentra dentro de
lo que se denomina “cualquier otra condicion social” o “cualquier otra condiciéon”, y el
Comité de Derechos Humanos, pese a que en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, también se encuentra la expresion “cualquier otra
condicidn social”, no considera que la orientacion sexual este dentro de esta, puesto que
este Comité considera que la orientacion sexual esta dentro la denominacion “sexo”. Al
parecer, la interpretacion respecto de donde se encuentra comprendida y protegida la
“orientacion sexual” no es universal, no obstante aunque deberia serlo, el fin es el

mismo, proteger la no discriminacion en relacion a la orientacion sexual.

Ahora bien, es importante poner nuestra atencion sobre el punto nimero 4 de la parte
resolutiva de la sentencia, pues en esta parte la Corte declara, por tres votos a favor y

tres en contra, se dio un empate en votos!®’, que el Estado es responsable de la

163 Corte IDH. CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239, parr. 85.

164 Articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

185 Articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicidn social.

166 Corte IDH. CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239, parr. 88.

167 Segin el articulo 23, inciso 3 del estatuto de la Corte IDH: En caso de empate, el voto del Presidente
decidir
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violacion de los articulos 11.2%%8 y 17.1%%° en relacion al articulo 1.1 de la Convencion
Americana en perjuicio de Karen Atala y las menores, es pues sobre este extremo que
el Juez Alberto Pérez Pérez, emite y sostiene su voto parcialmente disidente. Segun el
magistrado, era suficiente declarar solo la violacion del articulo 11.2, y no era necesario
ni prudente declarar conjuntamente a este, la violacion del articulo 17.1, pues podia
tomarse como un pronunciamiento implicito sobre la interpretacion de las distintas

disposiciones que contempla este articulo 17.

El articulo 17 contiene una serie de disposiciones conexas entre si, en su primer parrafo
establece que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado”, seguido a este, en los subsecuentes parrafos,
se establecen otras disposiciones, los cuales se pueden interpretar en el sentido de que
la familia se basa en el matrimonio y la convivencia heterosexual (unién de hecho), la
invocacion del articulo 17.1 en la sentencia bajo andlisis, puede hacer que se asocie a la
relacion homosexual con las interpretaciones matrimoniales que contienen y se
extraigan de dicho texto en su conjunto, pues no se podria hacer una interpretacion
sesgada de una parte del articulo de manera fraccionada, mas bien este es, en su

conjunto, uno solo."°

La declaracién de este principio relativo a la familia el cual configura el articulo 17.1,
es concordante con la legislacién que sobre familia y matrimonio se tiene en las
constituciones latinoamericanas. Era suficiente la invocacion del art 11.2, pues segun el

magistrado:

“El derecho a no “ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada” ni “en la de su familia”, consagrado en el articulo 11.2, es un
aspecto especifico y auténomo del deber general de proteccién, de modo
que no es necesario invocar al articulo 17.1 acumulativamente con el 11.2.

La determinacion de que unos mismos hechos violan un deber general y un

188 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la
Dignidad:

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

169 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 17. Proteccion a la Familia:

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado.

170 \/oto parcialmente disidente del Juez Alberto Pérez Pérez. CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS.
CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 239, parr. 1, 18.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

deber especifico (o los derechos correspondientes) no cambia la naturaleza
ni la gravedad de la violacién, y tampoco lleva a que se dispongan
reparaciones distintas que si solo se invocara la disposicién que consagra el
derecho o el deber especifico. En cambio, la invocacion del articulo 17.1
comprende a la declaraciéon de principio mencionada y, por implicancia,

podria abarcar al resto del articulo 17.1%

Si bien es cierto que la interpretacion evolutiva considera a la CADH un instrumento
viviente, para que este pueda avanzar en este terreno, el del presente caso, debe haber
un consenso, un espacio de coincidencia 0 una convergencia de estandares entre los
Estados partes, como es el caso del reconocimiento de que la discriminacion por razén
de la orientacion sexual esta prohibida, pues este existe no solo en los Estados parte de
la Convencién Americana, sino también en los Estamos miembros de la OEA,
conforme a las resoluciones de la Asamblea General. Pues no ocurre lo mismo en
relacion a la evolucion del concepto de familia, ya que actualmente exista una
pluralidad de conceptos de familia, como se recoge en la nota 191 de la sentencia, esto
no quiere decir que todos y cada uno de estos conceptos vayan a corresponder con la
Convencion Americana. Tampoco quiere decir que los Estados partes tengan que
reconocer a todos los conceptos 0 modelos de familia.t”> Como menciona el
magistrado, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General N° 19 precisa
que: “el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y
aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una

definicion uniforme del concepto”!’

Ademas destaca el Comité que:

“cuando la legislacion y la practica de un Estado consideren a un grupo de
personas como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista en
el articulo 23. Por consiguiente, en sus informes, los Estados Partes
deberian exponer la interpretacion o la definicion que se da del concepto de
familia y de su alcance en sus sociedades y en sus ordenamientos juridicos.
Cuando existieran diversos conceptos de familia dentro de un Estado,

‘nuclear’ y ‘extendida’, deberia precisarse la existencia de esos diversos

1 Ibid., parr. 18.
172 |bid., parr. 20.
173 1bid., parr. 21.
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conceptos de familia, con indicacion del grado de proteccion de una y otra.
En vista de la existencia de diversos tipos de familia, como las de parejas
que no han contraido matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales,
los Estados Partes deberian también indicar en qué medida la legislacion y

las practicas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia 'y a sus

miembros”17

174 1bid., parr. 22.
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CAPITULO I

EL FENOMENO MATRIMONIO

El fendmeno juridico no puede ser entendido de manera aislada respecto de los
fendmenos culturales y naturales, es mas se puede sostener que el espectro juridico es
un reflejo de estos. Pretender estudiar al derecho, tanto en sus caracteristicas,
transformaciones, limites, origenes, condicionantes, o sus implicancias éticas y
legitimas, su funcion como elemento de control y proteccién, o su esencia y deseo de
justicia, exige ubicar al derecho en el terreno de lo natural y lo cultural, pues el derecho
se construye a partir de estas, es decir es necesario el uso de la luz de la antropologia
juridica. Esto para entender si el derecho es creaciobn humana, o mas bien
reconocimiento de los dictdmenes de la naturaleza, o en todo caso un ensamble de
ambas, ¢Hasta donde puede llegar el derecho como construccion del hombre? O
¢Dbnde es necesaria la construccion del hombre en derecho? En resumidas cuentas se

tiene que plantear el analisis entre lo “dado” y lo “construido”.

En concreto, en el presente capitulado pretendemos hacer un anélisis profundo de la
institucion del matrimonio, no decimos “institucion natural del matrimonio”, pues aun
no respondemos a la pregunta de si esta es una construccion natural o una cultural, pues
es de lo que nos ocuparemos en este apartado. De ser un instituto cultural, este puede
ser maleable y moldeado al antojo 0 més bien a criterio del legislador, esto en virtud de
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las nuevas necesidades sociales o del nuevo giro econdémico y tecnologico-global, de la
modernidad. No obstante de comprobarse que es un instituto natural, no puede ser
reestructurado a limites irreconocibles, utilizando supuestas interpretaciones para
depredar o castigar su esencia, de ser un instituto natural, el legislador se encontraria en
la obligacion de respetar esta esencia, pues invadiria creaciones que no fueron por

mano o voluntad del hombre.

Una vez determinado si es que el matrimonio es una construccion natural o cultural,
necesitamos ir mas alla de conceptos, vease, es necesario saber si el matrimonio es un
mecanismo funcional, si es real, es decir si solo lo vemos como un cuadro o ideal de
organizacion, o un modelo agraciado de agrupamiento de personas, ponemos el ejemplo
de una pintura en medio de la sala, la cual solo adorna el escenario, teniendo por
escenario a la sociedad y al matrimonio como la pintura, 0 méas bien si este mas alla de
adornos y criterios abstractos, es ademas util, real, funcional y servible, si tiene una
finalidad importante en la sociedad y actlia como protagonista sobre ella. Entender si el
matrimonio adorna el escenario de la sociedad y esta en una vitrina o todo lo contrario

si esta gobernando la vida de los hombres.

Adolfo Bioy Casares, notable escritor argentino, quien dejo inconcluso sus estudios
sobre el derecho, en referencia a su profesor de historia del derecho, citaba que su
catedratico “ensefiaba en clases todos los detalles de la organizacion del Tribunal del
Consulado, incluyendo el nimero de porteros que cuidaban de aquel tribunal mercantil,
integrado por comerciantes del gremio. No ensefiaba, sin embargo, para que servia ni
como funcionaba.”'’® La antropologia juridica, es pues ademas funcional, si el
legislador irrumpe o destruye la parte natural de una institucion, debemos saber si esta
institucién destruida es funcional o no, si es servible o no, pues de serlo, ademas del
absurdo juridico en el que se incurriria, este actuar generaria un menoscabo en la

sociedad.
3.1. NATURALEZA Y CULTURA

La aparicion del derecho mismo, es la reflexion primaria y fundadora de la
antropologia, pues la antropologia se funda en el derecho y hecha sus raices ahi, para
entender desde el orden de las leyes, el porqué del orden de la sociedad y la

175 RAMOS NUNEZ, Carlos. Como hacer una Tesis de Derecho y no envejecer en el intento. 22 edicion.
Lima: Grijley, 2014, p. 107.
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convivencia, como esta estructurada esta.'’® El derecho al tomar esta vision, la vision
antropologica del porqué del orden actual, funda la antropologia juridica. Y como
deciamos, para entender el orden actual en la norma, la antropologia juridica se centra
en el estudio del espectro natural y el espectro cultural, pues entiende que de ahi es de
donde emerge la norma juridica. En consecuencia como debidamente se ha
argumentado en nuestro primer capitulo, la definicion de la antropologia juridica, se
resume en el estudio de la parte natural y cultural de un determinado fenémeno humano
que es llevado a la norma juridica.l’” En este caso el estudio de la parte natural y

cultural del fen6meno denominado “Matrimonio”.

Asi, como concluimos en la primera parte de nuestra investigacion, con la antropologia
juridica, pretendemos justificar el orden actual de las cosas, el orden actual de lo que
esta expresado en la norma, si lo que esta expresado en la norma es “construccion del
hombre” o “reconocimiento de la naturaleza por parte del hombre”, pues la norma es

construccion o reconocimiento, entendiendo por esto, es “naturaleza” o “cultura”.

Si quisiéramos definir y diferenciar a priori sobre lo que es cultura y lo que es
naturaleza, entonces debemos mencionar que la cultura establece reglas sobre lo que no
es necesario o sobre lo que puede ser de otra manera, por el contrario la naturaleza no
impone reglas, pues actla espontaneamente, la cultura es la irrupcién del cauce de la
naturaleza, se puede decir con total propiedad que la cultura empieza cuando acaba la
naturaleza, a la accion cultural le es previa la accién arbitraria de la mente humana de

separar y distinguir, la accion natural no discrimina , solo fluye por su cauce.!’

“Asi, se dice que los campos, los pajaros y los seres humanos son naturales
o0 que forman parte de la Naturaleza, mientras que un decorado, un avion o
un ordenador son artificiales, aunque se hayan confeccionado con
materiales de la propia Naturaleza [...] el término naturaleza hace
referencia a aquello que es innato, frente a lo que es adquirido. Naturaleza,
pues, como lo propio; lo adquirido, como lo ajeno. Como cualquier otro
mamifero, el ser humano nace con unas pautas de conducta propias de su

29, ¢6 b 1Y

especie. Son lo que suelen llamarse “conductas innatas™: “taxias”, “reflejos”

176 KROTZ, Esteban. Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho. Op.
cit., p. 69.

177 \/éase nuestro capitulo de Antropologia y Derecho.

178 KROTZ, Esteban. Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho. Op.
cit., p. 69, 70.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

e “instintos”. Ningun ser humano nace sin saber como alimentarse de la
madre, como llorar en respuesta al dolor o para recibir alimento. Sin
embargo, es igualmente cierto que no todas las conductas son innatas, sino
que, por el contrario, la mayoria de las acciones de los seres humanos son

producto de ‘conductas adquiridas’, del aprendizaje.”*"

El termino naturaleza es contrapuesto al de cultura, por tanto se entiende por natural a
lo que es espontaneo y por cultural a aquello que existe por acuerdo entre humanos.
“En este sentido, es natural en todos, la necesidad de comer, mientras que es cultural
que se usen para ello ciertos instrumentos y no otros: tenedores y no palillos, por
ejemplo, e, incluso que se coman unas cosas y no otras, gambas [una suerte de
camarones], pero no hormigas.”*® De tal manera, Naturaleza es todo aquello que es de
una manera y no puede ser de otra, Cultura es todo aquello que es de una manera pero

puede ser, ademas, de otra.

En la época del llamado de la llustracion Griega, Los Sofistas!®!, plantearon la
oposicién entre physis (naturaleza) y nomos (cultura), lo que es por naturaleza frente a
lo que es por determinacion humana, pues por physis se entiende a todo aquello que no
depende de los aconteceres humanos, y por nomos a todo aquello que los seres
humanos hemos afiadido a la physis, Nomos se identifica con lo artificial y physis con
lo natural. Desde la sofistica, estos conceptos parecen enfrentados.8?

3.2. MATRIMONIO Y SU ANTROPOLOGIA
3.2.1. MATRIMONIO EN SU ESPECTRO SOCIAL

El fenébmeno matrimonio, precede al derecho positivo, pues es una realidad inherente a
la naturaleza personal y social del ser humano, lo que significa que su esencia y

caracteres no estdn determinados por la norma positiva, el legislador no creo el

179 Andénimo. Naturaleza y Cultura [En linea]. [Ultima consulta: 01 abril 2017]. Disponible en:
https://www.acfilosofia.org/materialesmn/filosofia-y-ciudadania/el-ser-humano-persona-y-sociedad/609-
naturaleza-y-cultura

180 1bid.

181 Se conoce como sofista al experto en retérica que, en la Antigua Grecia, se dedicaba a la ensefianza
del sentido de las palabras. Muchas veces, el sofista era considerado un sabio que, gracias a sus
conocimientos, podia educar a la gente. Contemporaneo de Sécrates (470-399 a. C.) en:
http://definicion.de/sofista/

182 BARBIERI, Javier H.. Physis frente a Nomos: el eterno retorno. Dikaion, [S.1.], v. 20, n. 1, oct. 2011.
[En linea]. [Ultima consulta: 10 abril 2017]. Disponible en:
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1948/2502
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matrimonio, mas bien es la norma la que reconoce lo que es matrimonio, tanto en sus

propiedades y fines.

El matrimonio es necesariamente consecuencial a su modelo antropologico, existe una
relacion entre antropologia y matrimonio, una relacion entre persona y matrimonio,
todas las culturas expresan a través de su concepcion respecto del matrimonio una
vision del hombre, asi pues el matrimonio sigue a la persona humana. Por lo tanto lo
que ignoramos respecto del hombre, lo que no entendemos respecto de la persona, se
refleja en lo que ignoramos respecto del matrimonio. Si queremos entender una crisis
respecto al matrimonio, debemos remitirnos a su modelo antropoldgico, por tanto se

constituye como necesario desempolvar este.*®4

Acorde con el antrop6logo Claude Lévi Strauss, la mayor parte de las sociedades,
reconocen una significativa relevancia a lo que podemos denominar “status
matrimonial” *®°, partiendo de esta premisa podemos dejar por sentado que el
matrimonio es un fenémeno real y existente, no es un estado abstracto instalado en las
conciencias de algunos pocos ciudadanos. EI matrimonio proviene de una realidad
humana primaria. Debajo de cualquier concepcion de matrimonio, hay un modelo
antropoldgico, sin un modelo antropoldgico, no seria posible articular una concepcion

real de lo que es matrimonio. 18

Para encontrar el modelo o molde antropoldgico del matrimonio, es necesario
remitirnos a su origen, es decir su nacimiento, y no nacimiento como instituto juridico,
sino irnos mas atras aun, a su verdadero nacimiento, su nacimiento como fenémeno

humano, como expresion social.
3.2.1.1. MATRIMONIO EN SU ORIGEN NATURAL

Se puede afirmar, desde el punto de vista antropoldgico-social, que el fenémeno
matrimonio/familia, existe en las todas partes del mundo, incluso en las sociedades de

183 UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Lima: Palestra Editores, 2014, p. 67.

184 Andnimo. [Archivo de video en linea]. [Ultima consulta: 12 abril 2017]. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=aWMVxGeW1-8

185 MOSQUERA MONELOS, Susana. La heterosexualidad como elemento esencial del concepto de
matrimonio. En: MORAN, Gloria. Cuestiones actuales de derecho comparado, Universidade da Corufia,
Servicio de Publicaciones, 2003, p. 182.

186 VVILADRICH, Pedro Juan. EI modelo antropoldgico del matrimonio. Madrid: Ediciones Rialp, 2001,
p. 9.
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organizacion mas primaria o primitiva, pues se trata de una unidn trascendente, llevada
a cabo por una seria de maviles o fines que persiguen quienes lo integran, en la mayoria
de casos va acompafiado de diversos ritos o actos ceremoniales que lo dota de cierto
simbolismo y que atrae alguna proteccion especial. EI matrimonio, es un hecho
significativo y completo por excelencia, pues es ademas un acto politico, diplomatico,
mitico, religioso, economico, dotado de simbolismo que permite organizar la

sociedad.®’

Nuestra concepcion antropoldgica, hace patente el interés por comprender, en primera
instancia, la razon que condiciono a la existencia y permanencia de la union hombre —
mujer, como hasta ahora se conoce al matrimonio, del fundamento y origen de esta
pareja humana. Es necesario mencionar que se hace dificil hablar de un Unico y claro
curso historico del matrimonio, es decir no se presenta unidad de criterios tanto en el
estudio antropoldgico, socioldgico e histérico sobre el matrimonio en su inicio, pues los
origenes de la familia estan ocultos todavia por las brumas de la prehistoria y estos
ademas corren el riesgo de permanecer para siempre alli.'®® Pese a esto pretendemos
analizar y echar algunas luces sobre este afloramiento primigenio del matrimonio en la

vida humana.

El origen del matrimonio se remonta a los inicios de la propia identidad social de la
persona, en buena parte es complicado remontarse con veracidad en la noche de la
historia del hombre — méas aln en su etapa primitiva — sin datos que puedan ser
comprobables a cabalidad, ademas es necesario mencionar que la evolucion de las
sociedades humanas se dieron con caracteristicas diferentes en los diversos lugares del
planeta y en las distintas etapas histéricas, ahora bien para superar esta dificultad —
obtener datos ciertos de organizaciones primitivas — los estudiosos en la materia,
antropologos, se valen de algunos mecanismos como del anélisis de las formas actuales

de grupos étnicos que han permanecido al margen de la civilizacion.'8®

187 Andnimo. Matrimonio, p. 1 [En linea]. [Ultima consulta: 20 abril 2017]. Rescatado de:
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwiWyJjGgu
nNUAhXCaT4KHRRoCzIQFgaIMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.diocesisdeteruel.org%2Fpdf%2520y
%25200tros%2FPastoral%2520de%25201a%2520Familia%2FMatrimonio%2FArticulos%2FMATRIMO
N10%25201.doc&usg=AFQ]CNE-Ncw-BZQCf95CIg7 9ucTv_55aA&cad=rja

188 Andnimo. Antecedentes historicos del matrimonio, p. 45 [En linea,]. [Ultima consulta: 20 abril 2017].
Rescatado de: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ldin/alvarez_e_r/capitulo2.pdf

189 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucion, liquidacion y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Tesis
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Las pulsaciones bioldgicas del sexo y la reproduccion, la aspiracion o necesidad
humana de una relacion afectiva interpersonal profunda, factores de orden social y
economico Yy la legitimacion de la prole, fueron algunas de las razones que empujaron,
desde el principio de la vida humana, a la unién hombre — mujer, a esa unién que se
dio, espontanea e instintivamente, sin intervencién — en el principio — de ninguna
costumbre repetitiva, de ningun agente regulador o legislador, no dependié de alguna
voluntad soberana a la cual se sometiera este acto, tal fendmeno social se presento en la
vida del hombre, sin remedo ni cosntrumbre, antes ain de la existencia del derecho
como lo conocemos ahora y de la regulacion positiva que se le da a esta institucion®°.
En el inicio, es de suponer que entendiendo por instintivo, esta union no estaba
sometida a reflexion, la naturaleza sexuada del hombre estimulaba a esto, el instinto
sexual fue la alineacién hacia la tendencia hombre y mujer, el instinto sexual fue

condicionante a la unién heterosexual !

A esta union instintiva, en la — todavia — vida animal del hombre, se le llamo
matrimonio, como lo sefiala Magallon Ibarra, “el matrimonio es un hecho social comun
en todos los pueblos, pues reside en la conciencia de todos los hombres, siendo por
tanto anterior a las formas juridicas que han tratado de regularlo y de ajustarse a su

naturaleza misma”1%2,

Como bien lo deciamos en nuestro capitulo de Homosexualidad y Derecho,
precisamente en el apartado de la “Sintesis historica de la homosexualidad”, la historia
humana est4 comprendida por etapas: Prehistoria, Edad Antigua, Edad Media, Etapa de
la Modernidad y Edad Contemporanea, las cuatro Gltimas comprenden al periodo
civilizado de la vida humana, pues es a partir de la edad antigua, en la que se estima, se
da el surgimiento de la escritura, de las cuatro Gltimas etapas de la humanidad el
estudio se hace mas comodo y factible, no obstante de la Prehistoria, como tal, de esa

presentada para obtener el grado y titulo de: Licenciada en Ciencias Juridicas, Universidad de El
Salvador, Ciudad universitaria, San Salvador, 2009, p. 18. Disponible en: http://ri.ues.edu.sv/4003/
[Ultima consulta: 22 abril 2017].

1%An4nimo. Matrimonio. Op. cit. cita 185. [En linea]. [Ultima consulta: 20 abril 2017]. VVéase ademas:
GUIER, Jorge Enrique. Derecho en la prehistoria. En: Portal de Revistas Académicas, n° 8, 1966.
Disponible en:

https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/16951/16397

91 pr, A, Willy. El amor sexual [En linea], [Ultima consulta: 26 abril 2017]. Disponible en:
http://www.fis.cinvestav.mx/~Imontano/sexoamor.html

192 Andnimo. Antecedentes historicos del matrimonio, p. 42. [En linea]. [Ultima consulta: 20 abril 2017].
Rescatado de: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/Idin/alvarez_e_r/capitulo2.pdf
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etapa temprana de la humanidad y del matrimonio, como veremos, el analisis se torna
oscuro, pues no hay criterios uniformes en cuanto a su forma, sin embargo si es

uniforme en su esencia pues esta es invariable, es decir en su condicion natural.
3.2.1.2. MATRIMONIO EN SU CONSTRUCCION CULTURAL
3.2.1.2.1. La Monogamia

Es a partir de alli, de su origen natural que empezo a edificarse culturalmente en el
matrimonio, como mencionabamos, natural es lo innato y cultural es lo construido por
el hombre, por las costumbres, el aprendizaje. Una de las primeras construcciones
culturales es decir edificaciones del hombre sobre el matrimonio, fue el aspecto

monogamo de este.

Para algunos autores, en la etapa primitiva del hombre, la que comprende la edad
prehistérica, “los primeros grupos humanos, [...] se encontraban en una total
promiscuidad sexual, en la que los hombres se guiaban Unicamente por los instintos y la
satisfaccion personal con la pareja que encontraban a la mano”!®, un considerable
numero de antropologos, como lo son Bachofen, McLennan, Lubbock, y Giraud-
Teulon, abogaron por esta teoria de la promiscuidad primitiva, Lewis Henry Morgan,
notable antropologo “llega de acuerdo con la mayor parte de sus colegas
[contemporaneos], a la conclusion de que existio un estadio primitivo en que en el seno
de la tribu imperaba la promiscuidad sexual”'®* otros autores postulan lo contrario,
como Letourneau y Edward Westermark, este Gltimo mencionaba que “la hipotesis de
promiscuidad, en lugar de la pertenencia, como piensa el profesor Giraud-Teulon, es la

clase de hipdtesis que son cientificamente permisibles sin tener ningin fundamento

193 Inicialmente las relaciones de promiscuidad sexual, suponen un solo sujeto que se satisface; esta
situacion implica el poder de un sujeto frente a otro, lo que ha tenido continuidad a lo largo de la historia
ya que el hombre violaba, raptaba, compraba, disputaba, cambiaba, perseguia, repudiaba y se apropiaba
de la mujer como una cosa. Esto trajo como consecuencia que existieran situaciones de desigualdad hacia
la mujer de tipo econdmico social, cultural, ya que el hombre era quien manejaba todas las condiciones
del quehacer cotidiano en la familia y era el Unico que participaba dentro de la sociedad y dejando
relegada a la mujer Unicamente para la procreacién y la servidumbre.

Al no existir relaciones de igualdad dentro del matrimonio, sino una supremacia del hombre sobre la
mujer, ésta era maltratada y abusada dentro del seno familiar y estas conductas abusivas eran
reproducidas posteriormente por los hijos cuando éstos formaban su propio hogar. Al carecer ademas de
una cultura de igualdad que se trasmitiera de generacion a generacion, muy dificilmente se obtendrian en
nuestra sociedad. En: MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina 'y
RIVERA MENJIVAR Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para
la disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 20.

194 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Madrid: Fundacidn
Federico Engels, 2006, p. 40.
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real, y es esencialmente no cientifica”'® criticaba la teoria, entonces en boga, de la
promiscuidad primitiva, concibiendo que la monogamia era la forma de matrimonio
primario, prefigurada en los antropoides superiores, por tanto el ser humano al ser un
animal superior ejercio esta practica, pues a partir de esta se desarrollé la sociedad
humana!®. Letourneau, respaldaba esta ultima idea — negacion de la promiscuidad
sexual — pues consideraba que la promiscuidad sexual completa, era propia de las
especies mas inferiores.'®” A criterio de Friedrich Engels, el profesor Bachofen fue el
primero que se tomo en serio el estudio del estadio social primitivo, buscando huellas
en tradiciones historicas y religiosas, Friedrich Engels en referencia a los trabajos de

Bachofen menciona:

“Sabemos hoy que las huellas por él descubiertas no conducen a ningln
estadio social de promiscuidad sexual, sino a una forma muy posterior,
concretamente al matrimonio por grupos. Aquel estadio social primitivo,
admitiendo que haya existido, pertenece a una época tan remota que ni
siquiera entre los fosiles sociales, entre los salvajes mas atrasados, podemos

esperar encontrar pruebas directas de su antigua existencia.”%

Engels, no rechazd la existencia de tal estadio de promiscuidad primitiva, arguyendo en

referencia a Letourneau y rechazando lo que este postuld, comentando:

“En estos ultimos tiempos se ha puesto de moda negar ese periodo inicial de
la vida sexual humana. Se le quiere ahorrar a la humanidad esa ‘vergiienza’.
Y para ello se apoyan no solo en la falta de pruebas directas, sino sobre

todo en el ejemplo del resto del reino animal.””**°

El antropdlogo Claude Levi Strauss, nos menciona que “se supone que el hombre

conocid, en aquel primer estadio, las delicias de la familia mondgama, pero luego

195 Andnimo. La familia [En linea]. [Ultima consulta: 27 abril 2017]. Rescatado de:
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=7&ved=0ahUKEwjviM3B0Ov
rTARXEKYYKHSVNDLQQFghMMAY &url=http%3A%2F%2Fwww.diocesisdeteruel.org%2Fpdf%252
0v%25200tros%2FPastoral%2520de%25201a%2520Familia%2FFamilia%2FArticulos%2FFAMILIA%?2
5209.doc&usg=AFQjCNE-

KyUFhljAf6fobmbblOA] 0CnNQ&sig2=uhY0usO4akuTh5TKaGf6TA&cad=rja

196 | OPEZ, Enrique Martin. Textos de sociologia de la familia. Madrid: Ediciones Rialp, 1993, p. 20

197 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Op. cit., p. 40

198 1bid., p. 40.

199 Ibid., p. 40.
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renuncio a ellas y que no fueron descubiertas de nuevo hasta el advenimiento del

cristianismo”*2%°

Como menciondbamos lineas arriba, no hay criterios uniformes en cuanto a la forma
del matrimonio, si es que esta fue mondgama en sus origenes 0 méas bien si se formo
como su perfecto revés, es decir con la completa promiscuidad, la tendencia
investigativa es que ese estadio de promiscuidad primitiva si haya existido en las
épocas mas remotas de la humanidad, y también que en su proceso de evolucién o
cambio hasta llegar a nuestra concepcion mondgama actual, esta — la monogamia —
haya convivido simultaneamente con la poligamia?®*, hasta consolidarse como modelo

o forma dominante de matrimonio.

En nuestra actual concepcién occidental el matrimonio es mondgamo, se puede decir
que el matrimonio mondgamo es la regla general, no obstante no se puede negar ni
desmerecer el modelo cultural edificado en otras sociedades, donde hay poligamia
matrimonial, pues el hecho de ser monégamas o poligamas®° es construccion humana,
dependia y también actualmente depende — asi como siempre dependid, pues siempre se
ha dado y ha sido susceptible de cambio — de la voluntad humana, de las costumbres, de
la religion, de la cultura en la que se vive, la moral instaurada en la sociedad, entre
otros aspectos, se da ahora y se dio antes, este aspecto es cambiante, es el caso actual de

algunos paises orientales y muchas culturas aisladas de la civilizacion.

Para limitarnos a un solo ejemplo de poligamia en las culturas aisladas de la
civilizacion — de los innumerables que hay —, es el caso estudiado por el profesor
Claude Levi Strauss de los Tupi-kawabhih, tribu que se encuentra en el centro de Brasil,

el profesor en referencia a este caso menciona:

20 EVI STRAUSS, Claude. La familia. En: Polémica sobre el Origen y la Universalidad de la Familia.
Barcelona: Anagrama 1956, p. 2. [En linea]. [Gltima consulta 01 julio 2017]. Disponible en:
https://seminariolecturasfeministas.files.wordpress.com/2012/01/la-familia-_claude-1__vi-strauss .pdf
201 Recordemos que la palabra poligamia se refiere tanto a la poliginia, es decir, al sistema en el que a un
hombre se le autoriza tener varias esposas, como a la poliandria, sistema complementario en el que
varios maridos comparten una esposa. En: LEVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit., p. 4.

202 “Dentro de las causas histdricas de la poligamia, podemos encontrar que en esto tiene cierta relevancia
la tirania y el dominio del hombre y el la esclavitud de la mujer. La posicién dominante que el hombre
tuvo sobre la mujer, moldeando asi las costumbres y normas a su parecer. En: MURTADA Ayatollah. El
islam y la poligamia. [En linea]. [ltima consulta 01 julio 2017]. Disponible en:
http://islamoriente.com/sites/default/files/cckfilefield/Article_pdf file/EI%20Islam%20y%20la%20Polig

amia%?2011.pdf
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“Entre los tupikawahih [...], un jefe puede casarse con varias hermanas o
con una madre y sus hijas (de un matrimonio anterior). En este Gltimo caso,
los hijos(as) son criados conjuntamente por las mujeres, que no parecen
preocuparse demasiado por el hecho de si los hijos que estan criando son
suyos 0 no. Ademas, el jefe presta de buen grado sus esposas a sus
hermanos menores, a los funcionarios de la corte y a los visitantes. Nos
hallamos, pues, no s6lo ante una combinacion de poliginia y poliandria,
sino que la confusion aumenta todavia méas por el hecho de que las co-
esposas pueden estar relacionadas por estrechos lazos consanguineos
previos al matrimonio con el mismo hombre. En un caso presenciado por el
autor, una madre y su hija, casadas con el mismo hombre, estaban al
cuidado de unos hijos(as) que eran, al mismo tiempo, hijastros(as) con
respecto a una de las mujeres y, segun el caso, nietos(as) o hermanastros(as)

de la otra.”?®

Este es un claro ejemplo de como, el matrimonio y consecuentemente la familia, como
forma de organizacion pueden tomar formas extrafias, se dio pues en un solo caso la
poligamia en sus dos formas, la poliginia (el caso del hombre con varias mujeres), y la
poliandria (el caso de la mujer con varios hombres). Podemos mencionar algunos otros
casos similares al de los Tupi-kawahih — el cual es uno de los mas extrafios — estan
también otros, igualmente estudiados por el profesor Claude Levi Strauss, como el de
los nayar?®, los massai y los chagga®®, los boraro®®®, los muria?®’, y asi muchas otras
tribus de Brasil y la India, que permanecen al margen de la civilizacion. Y pues esto
como explicabamos se debe a un cumulo de factores que en el caso de las sociedades al
margen de la civilizacion, son diferentes al de las sociedades civilizadas. En las tribus
se da por hechos circunstanciales y a veces necesarios, puede ser porque el niamero de
hombres o0 mujeres sea considerablemente menor, o como en el caso de los nayar, “los
hombres viven una existencia semi-ndmada, como guias y portadores, y en

consecuencia la poliandria hace factible que por lo menos uno de los maridos esté

203 LEVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit. p. 4.

204 Un numeroso grupo humano que vive en la costa de Malabar, en la India. En: LEVI STRAUSS,
Claude. La familia. Op. cit. p. 2.

205 Tribus africanas

208 Tribu perteneciente a Brasil

207 Tribu de la India.
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siempre al cuidado del hogar”?®®, en fin sean motivos religiosos, econémicos, 0 solo

costumbres arraigadas, esto responde a la construccion cultural de esa sociedad.

En el caso de las sociedades civilizadas, la poligamia esta instaurada en los estados
islamicos?® pertenecientes a Africa y Asia. El fundamento juridico del matrimonio
poligamo, para estos paises, reside en el Coran?!®, cuya sura 4:3 la consagra con el
limite de 4 esposas, en términos que ponen algunas condiciones para su ejecucion, pues
la segunda leya menciona que “si teméis no obrar con justicia entonces con una sola”,
esta vendria a ser una suerte de prohibicidn. Pese a esta reserva, se trata de una figura
profundamente arraigada en la tradicién isldmica, cuya practica se remonta a la época
preislamica, el Derecho Islamico, restringe la poligamia estrictamente a la modalidad

de poliginia.?!!

Poniendo algunos ejemplos puntuales, mencionaremos el caso de Mali, el art. 8 del
Code du Mariage et de la Tutelle de Mali establece un limite al poligamo: el hombre
que tenga cuatro esposas legitimas no puede contraer un nuevo matrimonio, esta
disposicion emana del Coran, disposicién aplicable siempre que el marido no hubiese
elegido la monogamia al celebrar el enlace con su primera esposa; las mujeres, en
cambio, segun el articulo 7, no puede contraer un segundo matrimonio sin haber

disuelto el primero. En Senegal, de la misma forma, el articulo 113 de su Cddigo de

208 | EVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit., p. 4.

209 Se estima que en la actualidad, hay un total de 47 paises en los que la poligamia esta permitida
legalmente, estos son: Afganistan, Argelia, Bahréin, Bangladesh, Benin, Birmania, Burkina Faso,
Camerdn, Catar, Chad, Comores, Congo, Egipto, Emiratos Arabes Unidos, Gabon, Gambia, India,
Indonesia, Irak, Iran, Jordania, Kuwait, Libano, Liberia, Libia, Malasia, Mali, Marruecos, Mauritania,
Niger, Nigeria, Oman, Pakistan, Republica Centroafricana, Senegal, Sierra Leona, Somalia, Sudan, Siria,
Tanzania, TUnez, Togo, Uganda, Yemen, Yibuti, Zaire y Zambia. No obstante, es importante mencionar
que en la poligamia es hoy una institucion que experimenta cierta recesion, tanto por la prohibicion de
que ha sido objeto en algunos Estados como por las limitaciones que a su ejercicio imponen aquellos que
continudan tolerandola. Tunez por ejemplo, con una legislacién pionera en el mundo arabe-musulman, ha
empezado a emancipar a la mujer. Marruecos en el segundo caso, establece importantes restricciones a la
posibilidad de desposar mas de una mujer, impone la obligacion de respetar escrupulosamente la
igualdad de trato entre las esposas. En Argelia se exige un motivo legal para autorizar la poligamia,
como la esterilidad o enfermedad grave de la esposa. En: JUAREZ PEREZ, Pilar. Jurisdiccion espafiola y
poligamia islamica: ¢un matrimonio forzoso?, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nimero
23, 2012, p. 5. [Gltima consulta 01 julio 2017]. Disponible en:
http://www.reei.org/index.php/revista/num23/articulos/jurisdiccion-espanola-poligamia-islamica-
matrimonio-forzoso Véase ademas: Anénimo. lustopia, Anécdotas y curiosidades juridicas. La poligamia
es legal en 47 paises [En linea]. [Ultima consulta 24 mayo 2017]. Disponible en:
http://archivodeinalbis.blogspot.pe/2012/04/la-poligamia-es-legal-en-47-paises.html

210 E| Coran, también transliterado como Alcoran, Quran o Koran, es el libro sagrado del islam, que
segtin los musulmanes contiene la palabra de Dios (o Allah), revelada a Mahoma (Muhammad,), quien se
considera que recibid estas revelaciones por medio del arcangel Gabriel.

21 JUAREZ PEREZ, Pilar. Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica: ¢un matrimonio forzoso? Op.
cit, p. 4
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Familia, establece que en el régimen poligamo, el hombre no puede tener mas de cuatro
esposas simultaneamente, y para esto no ha debido optar por contraer un primer enlace

mondgamo, porque de ser asi no podra celebrar nuevos y sucesivos matrimonios.?2

En la concepcion occidental, esta forma matrimonial es ajena, y mas que eso, se puede
hablar de un rechazo a esta, podemos citar el caso Espafiol, que en un caso de
inmigracion y mediacion intercultural, tuvo que responder ante las demandas por
acceder a esta forma matrimonial —y no lo ha hecho en pocos casos — puede apreciarse
en la STS de 26 de febrero de 2010 (RJ 2010\1571): “la poligamia no es simplemente
algo contrario a la legislacion espafiola, sino algo que repugna al orden publico espafiol,

que constituye siempre un limite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero”?'®

Esta fue una de las principales discusiones del matrimonio en cuanto a su forma
primigenia, si es que se concibié mondgama o poligama, sin embargo, lo que no se ha
discutido, y queda sentado como universalidad histérica, es que esa union primigenia
de seres humanos, unién primaria que organizé la sociedad, eso llamado
MATRIMONIOQO, se dio entre hombre — mujer y no entre hombre — hombre o mujer —
mujer. Aqui nos detendremos momentaneamente, pues es irrefutable que el fendmeno
que fundo las raices de la sociedad humana fue la unién hombre — mujer, el matrimonio
fue el primer contrato de la humanidad, esa complementariedad primaria se denominé
asi, retomando los conceptos anteriormente planteados de lo natural y lo cultural,
“Natural es todo aquello que es de una forma y no pudo haber sido de otra,
cultural es todo aquello que es de una forma pero pudo haber sido, ademas, de
otra”, podemos extrapolar este concepto a las uniones humanas y determinar lo
siguiente: Para encontrarnos con nuestra actual desarrollo y organizacion, fue natural la
unién hombre — mujer, natural en el sentido de que, las primeras uniones humanas no
pudieron haber sido de otras formas, no se habria llegado a nuestro estadio actual ni por
asomo si en lugar de darse la unién hombre — mujer, se hubiera dado la unién hombre —
hombre. EI matrimonio, como fendmeno, no pudo haber sido de otra forma en su

heterosexualidad y complementariedad, “la diferencia de sexo es obviamente la primera

212 An6nimo. lustopia, Anécdotas y curiosidades juridicas. La poligamia es legal en 47 paises [En linea].
[Ultima consulta 24 mayo 2017]. Disponible en:
http://archivodeinalbis.blogspot.pe/2012/04/la-poligamia-es-legal-en-47-paises.html

213 JUAREZ PEREZ, Pilar. Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica: ¢un matrimonio forzoso? Op.
cit,, p. 3.
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de las condiciones naturales de aptitud”?'4, la heterosexualidad es la primera condicion
natural, por no decir la Gnica, no impuesta por nadie — contemporaneamente se quiere
imponer el hecho de denominar también matrimonio a la union homosexual, cuestion
que es evidentemente contraria a las condiciones naturales las que no pueden ser
impuestas por el hombre, simplemente emergen — , no obstante, el matrimonio si fue y
es, en otras formas en cuanto a su estructura mondgama o poligama, ya que en principio
eran poligamas y posteriormente mondgamas y en nada cambio el discurrir del
desarrollo humano y social. Esta es pues una de las primeras conclusiones a la que
arribamos, las primeras uniones humanas, reconocidas como matrimonio, no pudieron
ser de otra forma en su heterosexualidad, en su diferencia de sexos, pues es una
edificacién natural y como tal es inamovible por voluntad del hombre, y el matrimonio,
en su numero, si pudo ser de otras formas, es decir mondgamas o0 poligamas, pues esta

es una edificacion cultural dependiente de la construccion humana.

Hasta el momento el modelo antropolégico del matrimonio es, en su parte natural,
indudablemente heterosexual, y en su aspecto cultural, es gran parte mondégamo. La
cultura depende de un universo de aspectos como lo son la moral, la religion, las buenas
costumbres entre otros, las cuales pueden variar de sociedad en sociedad. Es necesario
destacar ademas que cuando las construcciones culturales son demasiado arraigadas y
enraizadas en una cultura, son de muy dificil modificacion, este podria ser el caso del

incesto, del que hablaremos después.

“La union del hombre y de la mujer es algo innato, el hombre histéricamente se ha
unido a una o varias mujeres segun su cultura”?*®, esta afirmacion es innegable y aboga
por la tesis de que la heterosexualidad del matrimonio es una condicién natural y la
monogamia es una construccion cultural, construccion humana, pues como se dice “se
ha unido a una 0 mas mujeres segun su cultura”, no importaba el nimero, mondgamo o
poligamo, vari6, asimismo no importo el parentesco, cercano o lejano, se unio, sin
embargo lo que importaba y lo que no pudo variar era que fue hacia la mujer. “El

hombre ha concebido al matrimonio como un acto importante, del que dependian la

214 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. El modelo de matrimonio constitucionalmente garantizado por el
principio de promocion: el matrimonio igualitario y la nulidad del matrimonio por inobservancia de la
forma prescrita para casarse. En: Themis-revista de Derecho, nimero 66, 2014, p. 109.

215 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 21.
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perpetuidad de la familia y la de los cultos.”?'® Se puede decir con total propiedad que
el matrimonio es aun anterior a la Familia, pues los conceptos de matrimonio y familia
aunque estén entrelazados, son diferentes. EI matrimonio fundé la familia. Engels nos

sefiala;

“en la época en que pugnaban por salir de la animalidad, los hombres
primitivos no tenian ninguna nocién de la familia o, a lo sumo, conocian
una forma que no se da entre animales. En pequefio nimero, un animal tan
inerme como la criatura que estaba evolucionando para convertirse en
hombre, podria sobrevivir, incluso en situacion de aislamiento, con la

pareja como forma de sociabilidad mas elevada.”?!’

A este elemento, a criterio de Engels, para salir de la animalidad, para realizar el mayor
progreso que conoce la naturaleza, se precisaba un elemento mas: y este es “reemplazar
la indefension del individuo por la fuerza unida y la cooperacion del rebafio?*8 Es pues
el matrimonio la principal forma de manifestacion de la familia, pero en ningln caso la
Unica de ellas, pues el concepto de familia es mas extenso y no tiene un molde

antropoldgico como el matrimonio, pues su concepto es variable.
3.2.1.2.2. El incesto

El matrimonio desde su origen hasta la actualidad ha cambiado demasiado, pues el
cambio es casi siempre deseable y necesario, los cambios que se han dado en esta
institucion han sido siempre legitimos, organicos y graduales, como argumentabamos,
el matrimonio como institucion, no es una construccion netamente natural, la cual este
determinada solo por su naturaleza, es también — en parte — una construccion cultural,
edificado por el hombre, pues es sobre la esencia natural del matrimonio, la que el
hombre histéricamente reconocid, sobre la cual ha ido edificando, sobre estos cimientos
— naturales — del matrimonio el hombre hizo construcciones, tales como la monogamia
— de la cual ya hablamos — asi también como el incesto, ese gran tabl también viene de
una construccion cultural el repudiarlo a tal punto de verlo como una monstruosidad o
una completa inmundicia humana, en algunas culturas era una practica comun y

cotidiana, el apego a las buenas costumbres o el miedo a que las sucesivas generaciones

216 |hid., p. 19.

27 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Op. cit., p. 42. (el
resaltado es nuestro)

218 |bid., p. 43.
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se conciban con alguna tara genética por una incompatibilidad de procreacion entre

familiares directos, fueron los motivos que ahuyentan en la actualidad a esta practica.

Estas dos, la monogamia y el rechazo al incesto, son las primeras edificaciones
culturales y humanas que se hizo sobre el matrimonio. Ha cambiado ademaés, esta
institucion, como veremos en este capitulo, en la forma de llevarse a cabo, de pasar por
el rapto, el matrimonio por pago y finalmente al matrimonio por voluntad de

contrayentes.?*®

La heterosexualidad fue congénita con el nacimiento del matrimonio, ya que no se
edifico culturalmente para que existiera esta, es pues su parte natural y primaria, la
monogamia fue desarrollada posteriormente y moldeada por el ser humano, lo decir
Engels “es que los celos son un sentimiento que se ha desarrollado relativamente
tarde”??°, es pues producto del pensamiento cultural instaurado o desarrollado en una
determinada sociedad, la cual se expandio, por tanto esta es parte de la creacion
humana, por costumbre se desarrollé el sentimiento de los celos, aunque ya hayamos
visto caer en anteriores capitulos, la barrera de los celos. Lo mismo sucede con el
incesto, “pero no s6lo en la época primitiva podian el hermano y la hermana ser marido
y mujer, sino que incluso hoy son licitas entre muchos pueblos las relaciones sexuales
entre padres e hijos”?%!, se edificd la prohibicion del incesto y esta es una costumbre
casi universal. Ambas, monogamia e incesto son invenciones o creaciones humanas

sobre el matrimonio

De momento, se ha argumentado que las caracteristicas primarias del matrimonio, son
la heterosexualidad (condicion natural), la monogamia (construccion cultural,
imperante en nuestra concepcion occidental), y a estas se le une el rasgo de la
estabilidad, pues de acuerdo avanzaba la construccion cultural se fue edificando en la
idea de la indisolubilidad??? del matrimonio, es decir en la dificil ruptura de este, no
obstante asi como se fue edificando en el fortalecimiento de esta idea, una vez

219 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 23.

220 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Op. cit., p. 43.

221 |bid., p. 43

222 Al respecto se puede consultar: UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del
matrimonio en la constitucién de 1993. Op. cit., p 70.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

conseguido esto, se fue edificando una nocion contraria que es la de la facil ruptura del

matrimonio?2,

Estos son los caracteres o rasgos fundamentales del matrimonio, los que lo hacen
reconocible como tal, en sus dos vertientes, su esencia natural y su construccion

cultural.

Si bien la prohibicion del incesto no es una caracteristica primaria del matrimonio, pues
el matrimonio no necesariamente gira en torno a esto, es mas bien una caracteristica
secundaria, es una regla universal, mas universal ain que la practica de la monogamia,
esta nos sirve para seguir ilustrandonos acerca de lo que son las construcciones
culturales o humanas sobre el matrimonio, por tanto como hemos argumentado el
matrimonio es producto de la condicion natural y la construccion cultural, del ensamble

entre estas.

El incesto, es pues la “relacion carnal entre parientes dentro de los grados en que esta
prohibido el matrimonio®??4, esto de acuerdo a una definicion propia de la RAE, ahora
bien desglosando el verdadero significado se entiende por incesto a la préctica sexual
entre parientes consanguineos de primer y segundo grado, aclarando que cada cultura a
su vez, entiende al incesto de diferentes formas ya que algunos incluyen ademas el
tercer grado de consanguinidad, no obstante en sentido estricto el incesto es el “trato
sexual realizado entre padres e hijos o entre hermanos”?%. En consecuencia, se debe
entender por incesto el acto descrito lineas arriba y por el tabl del incesto, la
prohibicion del mismo acto. El tab( del incesto se ha gestado pues en la creencia
popular del peligro congénito que podria significar la reproduccion entre
consanguineos, constituyéndose como un limitante natural, no obstante el estudio en la
materia nos demuestra lo contrario, que es un limitante cultural, pues en un principio de

223 Con concepciones como las del divorcio express, en la cual ya no es necesario el consentimiento de
ambos esposos para que se puedan divorciar, en este tipo de politicas solo se necesita del consentimiento
de uno de los esposos. Véase: UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en
la constitucion de 1993. Op. cit., p. 70

224 Real Academia Espafiola: [En linea]. [Ultima consulta 01 junio 2017]. Disponible en:
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=incesto

225 CARDENAS QUINTERO, Eloisa Margarita; HERNANDEZ DE LA OSSA, Karen Margarita.
Perspectiva del incesto: naturaleza y cultura. Tesis presentada para obtener el titulo de Fildsofo.
Universidad de Cartagena: Cartagena de Indias, 2011, p. 8. [Ultima consulta 01 julio 2017]. Disponible
en:
http://190.242.62.234:8080/jspui/bitstream/11227/1638/1/PERSPECTIVA%20%20DEL %20%20INCES

TO%20NATURALEZA%20Y%20CULTURA.pdf
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la vida humana este no era considerado limitante alguno, era méas bien un medio de

reproduccion del hombre.
Al respecto nos menciona Engels:

“Antes de la invencion del incesto (porque es una invencion, y de las mas
valiosas), las relaciones sexuales entre padres e hijos no eran maés
repugnantes que las relaciones entre personas de generaciones diferentes,
cosa que ocurre en nuestros dias hasta en los paises mas mojigatos, sin

producir gran horror.”??®

No debemos confundir, ademas, que mas que constituirse como un impedimento
cultural y legal para acceder al matrimonio, se constituye como un impedimento moral
para concebir la propia copula sexual como acto mismo, sea matrimonio 0 no. “La
prohibicién del incesto, no se corresponde con los vinculos biologicos propiamente
dichos, sino con la interpretacion que cada sociedad hace de los vinculos del
parentesco. De esta manera, la idea del incesto, aunque universal, es variable, y

universal es, asimismo, la reprobacion que suscita el incumplimiento de la norma.”??’

De esto hay una innegable prueba histérica, la cual demuestra que las relaciones
sexuales incestuosas han gozado de una notoria permisién, se dio con mayor claridad
en determinadas familias consideradas como familias reales, es el caso de la cultura
egipcia, 0 un caso mas cercano, dandose en nuestra propia cultura Peruana, en la época
precolombina con la cultura inca, eran mayormente eximidas de esta censura del
incesto los miembros de la familia real mas cercanos a la monarquia, pues se partia de
la idea que la condicion divina con la que estas personas contaban, los hacia propensos
a que solo puedan casarse con los suyos, es decir sus padres o hermanos, manteniendo
su linaje y conservando el poder. EIl caso particular de la cultura egipcia, hizo que
perdurara durante mas de tres siglos consecutivos, la permisién absoluta de las

226 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Op. cit., p. 44. Los
paréntesis no nos pertenecen.

221 GOMEZ PELLON, Eloy. Introduccion a la antropologia social y cultural: Tema 4. Antropologia de la
familia y del parentesco. Universidad de Cantabria, p. 10. [Ultima consulta 01 julio 2017]. Disponible en:
http://ocw.unican.es/humanidades/introduccion-a-la-antropologia-social-y-cultural/material-de-clase-
1/pdf/temad-antropologia.pdf
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relaciones sexuales extensible ademas para la sociedad — es decir no solo para una clase

selecta de ciudadanos, sino a todos — se registrd entre el afio 30 a. C. y el 324 d. C.?%8

Desde una concepcién filoséfica, con las teorias contractualitas, concordantes con
nuestra concepcién antropoldgica, la historia estd situada en dos dimensiones, la
dimension natural y la dimension cultural, la constitucion del incesto como gran tabd,
se origind indubitablemente en la dimension cultural.??® La prohibicion del incesto se
fundo en la idea de los peligros congénitos que podia significar la reproduccion entre
consanguineos, al respecto el profesor (antrop6logo) Claude Levi Strauss nos sefiala
que:

“...no hay fundamento natural para dicha costumbre. Los especialistas en
genética han mostrado que si bien los matrimonios consanguineos pueden
provocar efectos nocivos en una sociedad que los ha evitado de forma
coherente en el pasado, el peligro seria mucho menor si la prohibicion
nunca hubiera existido, por cuanto esto hubiera dado amplia oportunidad a
que los caracteres hereditarios dafinos aparecieran y fueran eliminados por
seleccion. De hecho, éste es el procedimiento utilizado por los ganaderos
para perfeccionar la calidad de sus reses. Por tanto, el peligro de los
matrimonios entre consanguineos no es tanto la razén como la consecuencia
de la prohibicién del incesto. Ademas, el hecho de que muchos pueblos
primitivos no compartan nuestras creencias de que los matrimonios
consanguineos son biolégicamente dafiinos, y por el contrario exhiben
teorias diametralmente opuestas, hace que debamos buscar la razon en otra
parte, de una forma mas en consonancia con las opiniones mantenidas por

el conjunto de la humanidad.”%*°

Pues tal como lo menciona el profesor Strauss, las bases cientificas apuntan, a que los

hijos procreados entre personas emparentadas consanguineamente tienen practicamente

228 |bid., p. 10.

222 CARDENAS QUINTERO, Eloisa Margarita; HERNANDEZ DE LA OSSA, Karen Margarita.
Perspectiva del incesto: naturaleza y cultura. Op. cit., p. 3.

230 | EVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit., pp. 14, 15.
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la misma probabilidad de nacer con problemas congénitos, retraso o enfermedades

genéticas que una pareja de padres no emparentados.?3!

Segun el profesor Levi Strauss, la probable explicacion al tabd del incesto se encuentra
en fines sociales y economicos, argumentando con total claridad que es mejor el
matrimonio — tomandolo como unién hombre y mujer y su potencial reproduccion —
que el celibato, apoyandose en la dependencia mutua de los sexos por fines sociales con
potencial a perpetuarse, desde esta dptica la prohibicién del incesto se funda en la
mutua dependencia entre familias matrimoniales, es decir en la creacion de nuevas
familias, pues el nuevo ser se abre a cruzar el horizonte de la familia en la que se gesto,
para crear una nueva, junto a otra persona lejana a la suya, para el profesor Strauss, el
aspecto positivo de la prohibicién del incesto responde a una razon bastante simple,
“para el conjunto de la humanidad el requisito absoluto para la creacion de una familia
es la existencia previa de otras dos familias, una que proporciona un hombre, la otra

una mujer; con el matrimonio iniciaran una tercera familia y asi sucesivamente”?%2

Lo dicho antes es complementado por Tylor, citado por Strauss, pues con el fin de
liberarse de las luchas salvajes por la supervivencia, la alternativa entre las familias
bioldgicas, las cuales vivian yuxtapuestas y tratando de seguir siendo unidades cerradas
y autosuficientes, atenazadas por sus temores y miedos, es que por medio del
establecimiento de la prohibicién del incesto, se dio pie a abrir sus propias fronteras y
establecer lazos matrimoniales entre distintas familias, logrando asi, construir mediante
lazos artificiales de la afinidad, una verdadera sociedad humana, entendiendo de esta
forma la esencia de la articulacién, esto significo el paso hacia la cultura de la vida

humana en sociedad, es asi que a partir de este suceso se asegurd que las familias no se

231 Esto de acuerdo al estudio publicado (2009) en el Journal of Genetics Counseling. [Ultima consulta 03
junio 2017]. Disponible en:
http://www.saludymedicinas.com.mx/centros-de-salud/embarazo/prevencion/sexo-entre-parientes-hijos-
con-anomalias-geneticas.html, véase ademds: https://www.institutobernabeu.com/foro/2012/02/03/hijos-
entre-parientes/

Se puede mencionar ademas, que adn se siga creyendo que hay algin tipo de riesgo en la concepcion
incestuosa, esta duda puede ser despejada por un test de compatibilidad genética, mediante este test se
analiza la compatibilidad genética entre la pareja aspirante a ser padres, de esta manera prevenimos y
evitamos la transmision de mas de 600 enfermedades genéticas a sus hijos, personas que sean familiares
0 no pueden tener una incompatibilidad para engendrar, por ende mas que por precaucion se precisa de
obligacion hacerse este analisis, si se postula a ser padre. [Ultima consulta 01 julio 2017]. Disponible en:
https://www.institutobernabeu.com/es/ib/tcg-test-de-compatibilidad-
genetica/?gclid=CjO0KEQjwkN3KBRCu2fWmy9L LgN4BEiQANP9-
WtuyllWosQeNntGwyRi00VCbHV7iGF3FS8SXPkINXwcaAj5SH8PSHAQ

232 EVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit., pp. 14, 15.
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cerraran y no se constituirdn progresivamente en unidades autosuficientes, haciendo
imposible la creacion de una verdadera sociedad y la dependencia y union entre
distintas familias [matrimoniales], por tanto la sociedad es beneficiada del tabu del
incesto, se asegura asi que las familias mantengan un flujo continuo teniendo lugar a un
proceso de mezcla constante a través del matrimonio, siendo esta una fabrica social
homogénea y bien combinada. Todo esto fue lo que creo y dio inicio al tabd del

incesto?3?

Esta condicion o prohibicion del incesto, sumada a la condicion mondgama en nuestra
concepcidn occidental, son como se ha dicho restricciones impuestas, més tarde, por la
costumbre, pues se le atribuye como Unica causante de esta creacion a la costumbre
humana, a la cultura, la invencion del hombre. Si se le quisiera dar una explicacién de
estas actitudes repetitivas, es decir la repulsion a esta practica, pues sin duda se diria
que esto se debe a la enculturacion que sufren los individuos desde su nacimiento, pues
no es una condicion dada por la naturaleza, como lo podria ser la condicion de la

heterosexualidad del matrimonio, es méas producto cultural.
S.¢1.2.3 De las demas construcciones humanas

En la parte del edificacion cultural del matrimonio, esta también la manera de llevarse a
cabo, nos referimos pues a la manera de tomarse como iniciado el matrimonio, mucho
después de darse la promiscuidad primitiva, el matrimonio fue edificAndose y
evolucionando, dentro de este avance, se suele distinguir el matrimonio por rapto, el
matrimonio por compra y el matrimonio por consentimiento de los contrayentes, en ese
orden. Estas formas fueron los pasos sucesivos en la evolucion histdrica del

matrimonio.?*
= Matrimonio por rapto

El matrimonio por rapto se fundaba Unicamente en la superioridad fisica del hombre
sobre la mujer, esta fue una de las formas mas usuales de realizar el matrimonio en las

diversas sociedades y pueblos del mundo, y de esto queda prueba:

233 |bid., p. 16.

234 ABUNDIS ROSALES, Maria Antonia; ORTEGA SOLIS, Miguel Angel. Matrimonio y divorcio:
antecedentes histdricos y evolucion legislativa. Universidad de Guadalajara, 2010, p. 15. Disponible en:
http://www.cuc.udg.mx/sites/default/files/publicaciones/2010%20-
%20Matrimonio%20y%?20divorcio%20-%20interiores.pdf
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“Incluso en las obras de arte en los que se reproducen famosos raptos
colectivos. La historia, la literatura y el arte de todos los tiempos, nos
ofrecen incontables datos del matrimonio por rapto, dicha costumbre fue
generalizada en la mayor parte de los pueblos ya que esta significa la més

patente y brutal forma de violencia ejercida por el hombre.”23

En donde se libraba una guerra, alguien era triunfador de esta, el adversario quedaba
sometido por el triunfador, este — el triunfador — en consecuencia podia disponer de la
suerte de las mujeres del adversario vencido. Si bien el matrimonio por rapto se
constituyd como una brutal forma de violencia contra la mujer, es a través del
matrimonio por rapto que se da el primer paso hacia la monogamia pues se encuentran
ya indicios de esto, el raptor se casaba con la raptada, considerando a esta, objeto de la
propiedad del raptor, formaba parte de su botin, pues la mujer era ganada por medio de
una lucha, asi pues el hombre le exigia fidelidad y obediencia absoluta, esto ocasiono
que el parentesco se estableciera por linea paterna, lo que es conocido como Régimen
Patriarcal, ya que el hombre tenia tanto dominio sobre la mujer que no podia dudar de
ser el verdadero padre de sus hijos, consecuentemente constituyéndose estos como sus

herederos.?%

“MacLennan encuentra en muchos pueblos salvajes, barbaros y hasta
civilizados de los tiempos antiguos y modernos, una forma de matrimonio
en que el novio, solo o asistido por sus amigos, esta obligado a arrebatar su
futura esposa a sus padres, simulando un rapto con violencia. Esta usanza
debe de ser un vestigio de una costumbre anterior, por la cual los hombres
de una tribu adquirian mujeres tomandolas realmente por la fuerza en el

exterior, en otras tribus.”?%’

Esta forma de matrimonio ha dejado huellas en las formas de celebracién de
matrimonio en algunos paises en que se simula la apropiacion violenta de la mujer, esta

forma esta reconocida en la India, asimismo en los paises de cultura occidental en los

2% |bid., p. 23.

2% MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 22.

23T ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Op. cit., p. 19
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que es costumbre — no comprendida por quien la hace pero que refleja el pasado — que

el recién casado entre con su esposa en brazos a su nuevo hogar.?®

= Matrimonio por compra

Esta forma de matrimonio significo la elevacion en el rango o valor que se le daba a la
mujer, pues se consideraba una cosa valiosa que los padres podian negociar, pero sin
dejar de considerarse ain un objeto, supuso una mayor evolucion en los rasgos de
monogamia Yy estabilidad de la familia, predominando y consolidandose de esta forma
el patriarcado, despertando el sentimiento paternal y el parentesco por la linea del
varén, la vida en pareja se mantendria y se diversificaria como un rasgo distintivo de
los pueblos occidentales. Esto perduraria, y se constituiria como factor regulador de los
primeros antecedentes investigativos, los que se manifestarian tanto en Grecia como en

Roma.?®®

El rastro de esta forma de matrimonio quedaria en los esponsales del futuro, las arras
esponsalicias, en la forma de matrimonio que simula compra, la que fue aplicada en el

derecho romano.?°

“[El] matrimonio por compra signific6 un progreso hacia la civilizacion,
pues aqui la fuerza estaba siendo reemplazada por una negociacion pacifica
[...], aceptado en el desarrollo de la época, entonces ya no hubo necesidad
de acudir a la violencia, las mujeres eran objeto de propiedad del hombre y
éste podia hacer lo que quisiera con ellas y es asi como las pone en el

comercio”?4

Esta forma de matrimonio, tuvo algunas variantes, tales como el matrimonio por
servicio o por intercambio. En el matrimonio por servicio, en lugar de entregar una

238 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucién, liquidacion y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 23.

239 BONACIC, Gabriel Mufioz. Evolucién del concepto familia y su recepcion en el ordenamiento
juridico. Tesis para optar al grado de magister en derecho privado. Universidad de Chile, Santiago, 2014,
p. 14. Disponible en:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/116109/de-mu%C3%B1oz_g.pdf?sequence=1

240 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 23.

241 BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Editorial Perrot: Buenos Aires, Argentina 1994, p.
159.
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paga en dinero o especies, el pretendiente podia pagar con mano de obra, o haciendo
algunos quehaceres, otorgando de esta manera servicios a la familia de la mujer que

pretende.?4?

Otra situacion importante, andloga al matrimonio por compra, la encontramos en la
dote, esta era mas bien una situacion inversa al matrimonio por compra, pues consiste
en las cantidades de dinero o bienes que el padre u otros familiares le daban al novio

para poder afrontar las cargas que significa el sostenimiento del hogar.?*3

= Matrimonio por consentimiento de

contrayentes

El matrimonio constituido por voluntad de los contrayentes, en una union monogama,
fue la clspide de la construccion humana sobre el matrimonio, se presentd claramente
en el derecho romano, y en parte de la legislaciobn germanica, en esta época se
propugnaba por establecer una regulacion acerca de esta institucion. Esta tuvo mas
tarde su esplendor en la época de Justiniano. Se profundizo las raices, ain mas, sobre la
monogamia, como parte de la construccion del hombre sobre el matrimonio, es decir se

siguid edificando en la parte cultural de esta institucion.?**

La base del matrimonio en Roma, era “El Matrimonio Consensual o Common law
marriege, es aquel creado por el mutuo consentimiento de las partes contrayentes [en
referencia clara a la pareja hombre — mujer], y cuya validez no depende de ceremonia
alguna, bien sea de tipo civil o religioso”?*, este mas bien era el reconocimiento del
matrimonio como expresion del hombre, edificado en su aspecto cultural, monégamo e

igualitario.

Podemos encontrar en el derecho romano una definicién de matrimonio, la cual es

aportada por Modestino: “El matrimonio es la union del hombre y de la mujer,

242 GOMEZ PELLON, Eloy. Introduccion a la antropologia social y cultural: Tema 4. Antropologia de la
familia y del parentesco. Op. cit., p. 7.

23 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucién, liquidacion y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 26.

244 Andnimo. Antecedentes historicos del matrimonio, p. 48. [En linea]. [Ultima consulta: 20 abril 2017].
Rescatado de: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ldin/alvarez_e_r/capitulo2.pdf

25 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p.27
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implicando igualdad de condiciones y comunidad de derechos divinos.”?* Esto
constituyo un gran avance en cuanto a la construccién humana del matrimonio, pues
hubo que recorrer un largo camino para llegar a este estadio, en el que dos seres
deciden iniciar y compartir una vida en comun, de acorde al derecho y la sociedad a la

que pertenecian.?’

Entonces, a esa union, a la union heterosexual (unién del hombre con la mujer) se le

denomino asi MATRIMONIO, ya después se le edifico culturalmente en esta.

Debemos dejar por sentado en este punto que sostenemos y hemos pretendido probar
que todas las caracteristicas primarias y otras secundarias del matrimonio, son
construcciones culturales, creaciones del hombre, a excepcién de una sola, la
heterosexualidad, esta es la condicion necesaria, no creada, pues es innata en el
matrimonio, la que solo emergid. Es decir la Unica caracteristica ineludible para que la
unién sea considerada matrimonio, es la heterosexualidad, todo lo demaés, puede
cambiar, todo lo demés es cultural, todo lo demas lo invento y desarrollo el hombre, por
tanto lo Unico que no puede cambiar en el matrimonio es la heterosexualidad como
necesario. Pues ese es el concepto antropoldgico de matrimonio “unién heterosexual
con algunas construcciones culturales”. Por tanto decir matrimonio homosexual es

una ficcién o un absurdo juridico.
3.2.2. MATRIMONIO EN SU ESPECTRO JURIDICO

El matrimonio es una institucion con una clara esencia — essentia, teniendo por esencia
aquello que es lo mas y no lo menos, lo importante o caracteristico de algo, que de
acuerdo a lo determinado por la RAE?*, respecto a esta palabra, es permanente e
invariable, y pues su esencia no puede ser lo cultural, ya que esta es variable en el
tiempo (el hoy y el ayer no necesariamente son iguales en lo cultural), y el espacio (el
aqui y el alla tampoco lo son), lo que si es invariable es lo natural. Por tanto el
matrimonio viene a ser una institucion con una clara esencia natural y con una

edificacion cultural que le corresponde a esta, pues el matrimonio no solo es

246 Andnimo. Antecedentes historicos del matrimonio, p. 47. [En linea]. [Ultima consulta: 20 abril 2017].
Rescatado de: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/Idin/alvarez_e_r/capitulo2.pdf.

2471 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p.27

248 Real Academia Espafiola: [En linea]. [Ultima consulta 24 abril 2017]. Disponible en:
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=GOfryl4
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expresion natural también es cultural, hay un perfecto ensamble entre naturaleza y
cultura, ambos forman al matrimonio, y este viene a ser una consecuencia de aquellas.
El matrimonio tiene la propiedad y condicion natural y es complementada con la

construccion cultural.

El derecho no definié lo que es matrimonio en su parte esencial, pues como veniamos
diciendo el fendmeno matrimonio es anterior aun a toda forma de regulacion, anterior a
la escritura y al descubrimiento del fuego mismo, anterior a toda forma de civilizacion
y organizacion estatal, cuando emana el Derecho e identifica a este fenémeno, le otorga
un nombre, le designa el nombre de “matrimonio”, en palabras del profesor Carlos

Martinez de Aguirre es explicado de la siguiente manera:

En efecto, cuando se afirma gque el matrimonio es una union entre hombre y
mujer, se estd indicando no uno de los posibles significados del termino
matrimonio, sino el significado que le es propio. Para aclarar lo que quiero
decir, puede resultar mas grafico invertir la secuencia: hay un fenémeno
social y humano que consiste en la union del hombre y la mujer, que tiene
una especifica funcionalidad social (“produce, humaniza y socializa hijos”),
y ese fenémeno social y humano es el que recibe el nombre de matrimonio;
el termino matrimonio es la palabra que designa ese tipo concreto de unién
heterosexual [a ese fenémeno]. Lo primero es, pues, la existencia de
uniones [...] entre un hombre y una mujer, y esas uniones son las que
reciben el nombre de matrimonio, y las que el derecho se encarga de
regular. No es primero el término, la palabra, a la que después la sociedad o
el Derecho dan el contenido que parece conveniente, Sino que primero es la
realidad designada (la unién [...] entre hombre y mujer), y después la
palabra (matrimonio) que la designa y la identifica frente a otras realidades
diferentes.?4

De esto se infiere que si la union es entre dos hombres, o dos mujeres, ya no es
matrimonio sino un fendémeno humano y social diferente, con funcionalidades
diferentes, como el profesor Martinez menciona, esto por las mismas razones por las

que una compraventa sin precio ya no es compraventa, sino donacion: y decir que la

29 UGARTE MOSTAIJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Op. cit,, p. 11
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compraventa no es donacién no es ir en contra de la donacién o de la compraventa, solo
es diferenciar lo que es diferente, distinguir realidades distintas que precisan a su vez
reglas diferentes. Por tanto al decir matrimonio entre personas del mismo sexo,
practicamente estamos diciendo “unidn heterosexual entre personas del mismo sexo” lo

que es un absurdo juridico.?°

3.2.2.1. PRIMERAS CONSTRUCCIONES CULTURAL-LEGALES
Y POSITIVIZACION DEL MATRIMONIO

La nocion predominante de matrimonio en la doctrina juridica, el modelo matrimonial
instaurado en la tradicion del pensamiento occidental europeo, de la cual somos
herederos en Ameérica Lanita, tiene sus bases edificadas a partir del Derecho romano y
el Derecho canonico, de esto no hay duda alguna, la nocion occidental del matrimonio

viene de estas.?*!

Pues como nos afirma el profesor Navarro Valls, el modelo de matrimonio que hace
aproximadamente unos dos mil afios empezd a existir en Occidente, es un modelo
profundamente influenciado por el Cristianismo y su traduccidon legislativa que es el

matrimonio candnico.>?

En las fuentes romanas, podemos encontrar dos definiciones de matrimonio, de gran
relevancia ambas, una contenida en el Digesto y atribuida a Modestino y otra
posteriormente por Justiniano. Como ya lo habiamos apuntado, para Modestino, en la
definicidn clasica de matrimonio romano, esta es “una uniéon de un hombre y una
mujer, una comunidad para toda la vida, y una puesta en comun del derecho divino y el
derecho humano”?>, entendiendo el matrimonio como la unién permanente, no
pretendia significar la nocion de matrimonio indisoluble, pues dependia del affectio
maritalis la vigencia del matrimonio, ya que en el derecho romano clasico el
matrimonio era entendido como una situacion de hecho la cual estaba determinada por
su naturaleza factica, toda vez que la convivencia determinaba la intencién de mantener

la union, esta se podia disolver. La legislacion de Justiniano, en la etapa post clasica

250 |hid., p.11
21 |hid., p. 61
252 NAVARRO VALLS. Estabilidad del matrimonio y defensa legal de la heterosexualidad. En cita 58
de: UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Op. cit. p. 62.
23 UGARTE MOSTAIJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Op. cit., p. 63.
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romana, concibio al matrimonio como, “la unién de un hombre y una mujer, que
comparta una vida en comun”?* en esta se le dota de cierta importancia al
consentimiento inicial para contraer matrimonio, pues esta reflejaba la voluntad de los
contrayentes, se superpone el formalismo a la affectio, se establecen algunas

condiciones para contraerlo y aumentan las dificultades para disolver el vinculo.?®

Es en esta etapa en la que se forma una evidente juridificacion del matrimonio, las
edificaciones humanas que se asientan sobre el matrimonio, pasan a ser expresadas en
estamentos legislativos, desaparece la libertad de forma, pues cada vez toma mayor

importancia el consentimiento inicial 2>

El influjo del cristianismo empieza a manifestarse durante el periodo de Justiniano,
pues en el afio 308, mediante el edicto de Tesalonidas, se reconoce al cristianismo
como religion oficial del Estado, no obstante no sera sino hasta a partir del siglo 1X que
la normativa canonica empieza a ejercer su competencia sobre el matrimonio, al
principio de manera timida hasta constituirse de su competencia exclusiva, ya que por
el Concilio de Trento de 1545 se afirma que le corresponde la competencia exclusiva de
toda la materia matrimonial a la Iglesia, pues es competencia de esta todos los actos
concernientes al estado y la condicion de las personas, méas tarde en el Concilio de
Trento de 1563, celebrada por el sumo pontifice Pio IV, se regula toda materia
matrimonial de manera definitiva, es asi que a los tribunales eclesiasticos se les
atribuye el conocimiento de las causas matrimoniales, empieza a fijar requisitos,
impedimentos, la forma de celebracion y la nulidad del matrimonio. La promesa de
matrimonio se hace de manera publica y la publicacion se hace durante la celebracion
de la misa, se eleva el matrimonio a dignidad de sacramento, estableciéndose que el
vinculo matrimonial es indisoluble y perpetuo. El cristianismo empieza exigiendo a sus
fieles su doctrina sobre el matrimonio como preceptos de indole moral, aceptando por
lo demaés la disciplina romana.?’

El derecho matrimonial candénico, se construyé a partir del influjo del derecho romano,
el derecho germanico y también del derecho judio, una creacion de tal fuerza que en

254 |hid., p. 63.

255 |bid., p. 63

256 _LAMARAZES FERNANDEZ. Condicién y matrimonio en el Derecho Canénico. En cita 65 de:
UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucién de 1993. Op.
cit., p. 64.

257 ABUNDIS ROSALES, Maria Antonia; ORTEGA SOLIS, Miguel Angel. Matrimonio y divorcio:
antecedentes histéricos y evolucion legislativa. Op. cit., p. 29.
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palabras del profesor Jusdado Ruiz, ha vertebrado la historia de la familia occidental,
contenida en notas esenciales como la monogamia, la estabilidad, la heterosexualidad,
el recambio y la orientacion de la prole. Sobre los aportes de cada uno de los elementos
(judio, romano y germano), el profesor Jusdado Ruiz Capillas desglosa cada uno, para
este, el elemento judio: aportdé al matrimonio cristiano, el caracter de mutua ayuda
entre conyuges [génesis 2, 18.22.24], la normativa en cuanto a impedimentos [Levitico
18, 1-21], esta enumera una relacion detallada de impedimentos por parentesco,
asimismo aporta una perspectiva de la forma de celebracién en lo juridico formal y en
lo ritual, de lo ritual por ejemplo el uso del velo (bedeken), por la novia [el velo
simboliza la prohibicion de la mujer para todos los demas hombres, excepto su esposo],
de lo juridico la entrega de la Ketubd, contrato econdmico matrimonial a la mujer
[Tobias 7, 13]; el elemento romano: la aportaciéon mas destacada y original efectuada
por Roma en el modelo matrimonial de la cultura Occidental es su celebracion en un
solo acto, ademas en cuanto al rito, una costumbre tipicamente romana que permanece
hasta el dia de hoy y que es practicamente simbolo del matrimonio es la entrega del
anillo o alianza de matrimonio, en cuanto al régimen econémico la contribucién
romana consiste en el régimen de separacion de bienes, se debe subrayar ademés como
aporte la depurada técnica juridica romana, integrada por un gran acervo de nociones
técnicas, principios legales y vocabulario juridico, sirvié para el fortalecimiento de la
estructura del matrimonio; en cuanto al elemento germanico, este hizo uno de los
aportes mas interesantes, relacionado al régimen econémico matrimonial, pues se trata
de la caracteristica de la copropiedad germanica o propiedad en mano comun, en la que
todos los titulares son propietarios de la totalidad de la cosa objeto de propiedad, frente
al sistema romano de copropiedad en la que cada titular es propietario de una parte
alicuota de la cosa, véase la copropiedad germénica refleja una comunidad de destino
de la cual se desprende una profunda unidad, o mejor dicho una sola unicidad.?*

Es a partir de estos aportes que el derecho canonico refundié todos los elementos antes
mencionados, la iglesia amparada en el matrimonio cristiano, las cuestiones sobre

moral, destacando la fidelidad conyugal e indisolubilidad®>® del vinculo, reposando en

28 RUIZ CAPILLAS, Jusdado. EI matrimonio en occidente. En cita 69 de: UGARTE MOSTAJO,
Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucién de 1993. Op. cit., pp. 65, 66.

2% Aunque el derecho candnico declara indisoluble el matrimonio durante la Edad Media, permite su
disolucién como remedio para situaciones inaguantables: el divortium quoad forum et mensam, non
quoad vinculum. Divorcio en cuanto a cama y mesa, pero no en cuanto al vinculo. En: ABUNDIS
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la concepcidn judeo cristiana de que los conyuges ya no son dos sino una sola

260 ‘mirando de tal manera con buenos ojos la copropiedad germanica, es que se

carne
dio lugar a la nueva concepcion de matrimonio, la cual repercutié en gran medida en
nuestra actual cultura occidental, pues durante varias centurias el matrimonio y las
cuestiones conexas a esta, eran consideradas universalmente competencia exclusiva de

la Iglesia.?®! Por tanto:

“En ese orden de cosas, no se puede discutir la impronta que el
cristianismo, a través de su derecho propio, ha tenido en la delimitacion del
modelo matrimonial occidental. Y ello a pesar del escaso interés que el
cristianismo en sus inicios parecia tener por matrimonio como forma de
vida. Asi nos lo recuerda BOSWELL al sefialar la devaluacion que el
matrimonio experimento entre los primeros cristianos que entusiastas y
devotos esperaban alcanzar a través del celibato, la verdadera salvacion. En
ese sentido interpreta el autor la falta de interés por parte del cristianismo

respecto a la forma de esas celebraciones matrimoniales.”?%2

Més tarde, pasada la edad media entrando a la edad moderna, el poder secular — el
Estado — inicié la disputa frente a la Iglesia por la competencia y jurisdiccion del
matrimonio, de considerar al matrimonio como sacramento, para pasar a ser solo un
contrato, con la llegada de la Revolucion Francesa se produce una re-adquisicion del
matrimonio por parte de la autoridad civil, siendo de esta forma el matrimonio
candnico, como sacramento, el punto de partida para la edificacion del nuevo
matrimonio civil. La voluntad de los contrayentes se traduciria en la existencia de un
contrato mismo, por tanto en la primera constitucién francesa en su articulo 7, el
matrimonio es considerado como un contrato civil. La autoridad civil empezé a
reglamentar los requisitos necesarios para poder contraer matrimonio, tanto en sus
aspectos formales y sustanciales. Ya que se establecié que para el Estado el matrimonio
era un mero contrato, se concluye que este, al igual que todos los contratos, es

ROSALES, Maria Antonia; ORTEGA SOLIS, Miguel Angel. Matrimonio y divorcio: antecedentes
histéricos y evolucién legislativa. Op. cit., p. 30.

260 pasaje Biblico: Génesis 2:24.

%1 UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Op. cit., pp. 64-66

262 MOSQUERA MONELOS, Susana. La heterosexualidad como elemento esencial del concepto de
matrimonio. Op. cit., p. 182.
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susceptible de rescindirse. No obstante conservo la mayoria de los elementos esenciales

instaurados por el derecho candnico.?3

En la época contemporanea, a inicios del siglo XX, los tratadistas tienden a alejarse de
la concepcidn del matrimonio como un mero contrato, para pasar a considerarlo como
una institucion, se conserva la idea del matrimonio disoluble. La teoria del matrimonio
como institucion nace como reaccion al principio de la libertad individualista, pues
como se argumenta “el matrimonio no pertenece al orden juridico de los contratos,
porgue no se permite a los contrayentes estipular libremente todo cuanto deseen, y por
lo tanto se tendria que establecer muchas excepciones a los principios generales de los
contratos”?®*, el matrimonio va mas alla de un simple acto juridico de cierta relevancia,
pues escapan al arbitrio individual ya que el derecho hace su normativa imperativa en
esta materia, por tanto se constituye como institucion. Se fija las reglas para acceder al
matrimonio y el ciudadano no puede hacer mas que aceptarlas y contraer matrimonio o
no aceptarlas y no acceder a este, no puede darse el caso del matrimonio personalizado,
donde se pueda estipular libremente como contrato — 0 al menos no mas que en el
régimen patrimonial, por ejemplo en nuestra regulacion peruana en la cual se reduce a
solo dos para libre eleccion — pues no responde a las pretensiones personales, si no a las

pretensiones sociales.

3.22.2. MATRIMONIO Y HOMOSEXUALIDAD: ACTUAL
CONSTRUCCION CULTURAL-LEGAL Y LA RECIENTE
POSITIVIZACION DEL MATRIMONIO

Como deciamos, el cambio en la institucion del matrimonio, siempre ha estado
presente, y siempre ha sido legitimo, gradual y organico, correspondiente a su esencia,
pues siempre ha sido en la esfera cultural de este, sin embargo, actualmente la
institucién de matrimonio estéa sufriendo un cambio abrupto e ilicito, pues se esta dando
el intento de edificacion humana desplazando sus bases naturales a tal punto de hacerlas
irreconocibles, de esta manera el legislador, se ha tomado facultades ilegitimas
rompiendo toda posibilidad de identificacion entre el modelo antropoldgico del

263 ABUNDIS ROSALES, Maria Antonia; ORTEGA SOLIS, Miguel Angel. Matrimonio y divorcio:
antecedentes histdricos y evolucion legislativa. Op. cit., pp. 31, 32. Véase también: UGARTE
MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucidn de 1993. Op. cit., pp. 68.
264 MARTINEZ COLLADO, Raquel; RAMIREZ BERMUDEZ, Flor Alejandrina y RIVERA
MENJIVAR, Francis Elizabeth. La falta de un procedimiento en la ley procesal de familia para la
disolucidn, liquidacién y distribucion de los bienes de la comunidad diferida y sus consecuencias. Op.
cit., p. 71.
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matrimonio y el modelo actual, el cual es pura creacion humana, sin entender que la

cultura, la creacion de derecho positivo, solo empieza cuando termina la naturaleza.

Nos referimos pues a la instauracion del mal denominado “Matrimonio Homosexual”,
en efecto parece ser que las personas que deciden iniciar una relacion homoafectiva
estan desprotegidas por el derecho — 0 almenos a primera vista parecer ser asi, pues hay
mecanismos juridicos que permiten superar los problemas de desproteccion que se
arguye comunmente, tales como el condominio, la copropiedad, el fideicomiso, y
parcialmente el testamento, aunque estos sean de manera limitada — pero ¢Es acaso este

argumento suficiente para poder instaurar el llamado “Matrimonio Homosexual?
En palabras del Dr. Carlos Martinez De Aguirre.

“El Debate sobre la admision legal del llamado ‘“matrimonio” entre
personas del mismo sexo, es sin duda uno de los debates estrella del
Derecho de Familia actual en nuestra cultura juridica. Un debate en el que,
a lo que entiendo, sobra superficialidad, sobra seguimiento irreflexivo de lo
que cabria calificar como ‘modas juridicas’, falta reflexion y sosiego:
reflexién y sosiego que no siempre son sencillos, sobre todo si hay de por

medio descalificaciones faciles de la opinion opuesta.”’%®

Como menciondbamos en capitulos anteriores, se ha hecho conocido la instauracion de
mecanismos o figuras alternas, distintas al matrimonio, para la proteccion patrimonial
de las relaciones homoafectivas, constituyéndose como un sucedaneo al propio
matrimonio, tal es el caso de los pactos de solidaridad, uniones civiles, uniones
registradas y demas formas, estas aparecieron por primera vez en Dinamarca, por la ley
del 07 de junio de 1989, se extenderia despues por otras legislaciones, al respecto
consideramos que estas figuras vienen a ser una suerte de prologo o andamiaje juridico
para acceder al Matrimonio Homosexual, pues el reconocimiento al supuesto derecho
del matrimonio homosexual, se ha dado en todos los paises de manera gradual, esto esta
demostrado facticamente, en todo pais en el que se haya instaurado el matrimonio

homosexual, tiene previo una figura como union civil u otra.

265 Prologo por Carlos Martinez De Aguirre. En: UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional
del matrimonio en la constitucion de 1993. Op. cit., p. 9.
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Se ha dado asi en Colombia?®® que en el 2007 se instaurd la union marital de hecho para
pajeras homosexuales y en 2016 se legalizO de manera definitiva el derecho al
matrimonio homosexual por via constitucional; de igual forma en Uruguay?®’ en el
2008 se implanto la figura de la Union Civil, para posteriormente en el 2013 legalizar a
favor del matrimonio homosexual; Brasil establecio la figura de la unién estable en el
2011 y posteriormente en el 2013 dio cabida al matrimonio homosexual; Dinamarca?®®
establecio la convivencia registrada en 1989, y no fue sino hasta el 2012 con la oleada
del lobby pro-gay que se implant6 en el pais que termind por legalizarse el matrimonio
homosexual; Portugal®®® en el 2001 legisl6 a favor de la unién de hecho y en el 2010
sobre el matrimonio homosexual; Bélgica en el 2000 implanté la convivencia legal y en
el 2003 aprobo el matrimonio homosexual; en Francia?’® donde se pensaba que con la
figura del pacto civil de solidaridad se podria dar solucion definitiva a las demandas de
los activistas pro-gay, se equivocaron pues tras innumerables manifestaciones y debates
en el 2013 termind por aprobar via legislativa el derecho al matrimonio homosexual; en
Irlanda®’t en el 2010 se implanto la figura de la unién civil y posteriormente en el 2015,
mediante referéndum, se instaurd el matrimonio homosexual, Luxemburgo?2 en el
2004 establecio la figura de la union registrada y en el 2015 legaliz6 el matrimonio
homosexual, en Holanda se implementé la union registrada para parejas homosexuales
en el afio 1998 y subsiguientemente en el 2001 se aprobd el matrimonio homosexual,
Reino Unido?”® — estado unitario que estd compuesto a su vez por cuatro paises los
cuales son: Inglaterra, Escocia, Gales e Irlanda del Norte — implanto la union civil en el
2005 y posteriormente en el 2013 se aprobo la ley de matrimonio para parejas

homosexuales, la cual rige en Inglaterra, Escocia y Gales, no obstante en Irlanda del

266 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16557410

267 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.elobservador.com.uy/el-matrimonio-igualitario-ya-es-ley-uruguay-n247939

268 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.elmundo.es/internacional/2015/05/23/55606bade2704ecc238b4572.html

269 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2010/01/08/actualidad/1262905216 850215.html

270 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/04/23/actualidad/1366713674 990979.html

271 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/05/150523 matrimonio_homosexual irlanda hr
212 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.noticiasrcn.com/internacional-europa/luxemburgo-aprueba-matrimonio-homosexual-y-
adopcion

213 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.elmundo.es/internacional/2014/03/28/5335¢867ca474139338b457a.html
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Norte esto no esté legalizado adn, el reciente caso de Finlandia®’

que en el 2001 se
implantd la unidn registrada y posteriormente en el 2017 se legaliz6 el matrimonio
homosexual, y asi, se dio de igual forma en Islandia, Noruega, Suecia, Espafia, Canada,
Puerto Rico y en algunos otros Estados. Y en los paises en los que a la actualidad solo
se ha adoptado algun estamento o figura para la proteccion de hecho de las relaciones
homosexuales, tales como uniones civiles, se propugna o se presiona politica o
socialmente para el matrimonio homosexual, pues es una tendencia, ningln pais ha
dado de frente el salto al matrimonio homosexual y en casi ninguno se ha saciado a las
demandas del colectivo gay con la sola implantacion de un estamento o figura juridica
como union civil. Al parecer no se entiende que matrimonio y homosexualidad no se

encuentran, pues responden a finalidades diferentes.

Las maneras por las cuales se ha accedido a alguna regulacién en favor del matrimonio
homosexual han sido bien por via legislativa o via constitucional, no obstante también
se ha llegado a este objetivo a en algunos paises por via referéndum?’®. Los casos que
vemos mas cercanos a la legitimacion matrimonial de las relaciones homosexuales, por

tener una legislatura similar a la nuestra son el de Espafia, Argentina y Uruguay.

El matrimonio homosexual en Esparia fue reconocido como legal desde el 3 de julio del
2005. En este pais se instauro la ley 13/2005, la cual modificaba el codigo civil y
permitia el matrimonio entre personas del mismo sexo y como consecuencia de esto,

otros derechos como la adopcion conjunta, herencia y pension. Esta medida fue

274 [En linea]. [Ultima consulta: 02 julio 2017]. ver:
http://www.eluniverso.com/noticias/2017/02/18/nota/6053176/finlandia-ratifica-matrimonio-homosexual
275 Seguin el art. 32 de nuestra constitucion politica peruana de 1993: “no puede someterse a referéndum
la supresion o disminucion de derechos fundamentales de la persona”, por lo tanto estariamos ante esta
situacion e impedidos de efectuar el referéndum, al menos esto es sefialado y avalado por algunos juristas
peruanos como el actual Defensor del Pueblo Dr. Eduardo Vega Luna, ya que segun €l hablamos del
derecho a la dignidad, igualdad y libertad de las personas. No obstante, hay otro punto de vista respecto
al asunto, sostenido por también estudiosos del derecho como el Constitucionalista Peruano Dr. Anibal
Quiroga Ledn, el cual menciona que el tema refiere sobre “incremento de derechos” y no sobre
“disminucién de derechos” por lo tanto una iniciativa de referéndum si seria por demas constitucional.
Asimismo el Civilista Peruano Dr. Mario Castillo Freyre menciona que el tema constitucionalmente
puede ser sometido a referéndum, por las mismas razones que expone Anibal Quiroga, pero no seria
correcto o acertado hacerlo ya que, en sus palabras: “Un tema tan importante no puede ser objeto de un
debate como el que se esta teniendo, el debate que se esta teniendo en la sociedad es muy acalorado
viniendo de ambas partes, tanto del activismo desenfrenado LGBT, como del rechazo a este”. [En linea].
[Ultima consulta: 01 abril 2017]. Disponible en: http://elcomercio.pe/politica/actualidad/union-civil-
colisiona-constitucion-377272

Sin embargo, es necesario mencionar que en el primer semestre del afio 2015, en Irlanda se sometid a
referéndum el llamado “Matrimonio Homosexual”, dando como ganador al 'Si' con un 62,1% del voto,
mientras que el 'No' obtuvo el 37,9% , la participacion fue del 60,5% de los votantes registrados en este
pais. segun informa. The Guardian y la BBC. [En linea]. [Ultima consulta: 13 marzo 2016]. Disponible
en: http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/05/150523 _matrimonio_homosexual irlanda_hr
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duramente criticada por un sector de la poblacion, por tal motivo el Partido Popular
presentd un recurso de inconstitucionalidad ante el tribunal Constitucional de este pais.
El Tribunal Constitucional el 06 de noviembre del 2012, por 8 votos a favor y 3 en
contra desestimo el recurso de inconstitucionalidad interpuesto.

En Argentina, el matrimonio homosexual fue decretado como legal desde el 15 de julio
del 2010, después de un maratdnico debate, consecuentemente Argentina se convirtio
en el primer pais en Latino América en hacerlo, bajo la Ley 26.618 y Decreto
1054/2010. Se modifican varios aspectos del instituto del Matrimonio Civil en la
Republica Argentina reemplazando los términos “hombre y mujer” por “contrayentes”
y sus demas adecuaciones, apellido de hijos matrimoniales de conyuges del mismo
sexo, bienes gananciales, articulo de no discriminacién o restriccion del ordenamiento
juridico Argentino, respecto a los Derechos y Obligaciones del Matrimonio entre dos

personas de igual sexo.

En Uruguay, el matrimonio homosexual fue permitido a partir de agosto del 2013,
mediante Ley 19.075, bajo la denominacion de Matrimonio lgualitario, La Ley
modifica ademas otras disposiciones del Cdédigo Civil y del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, relativas a: deberes entre los conyuges y ex conyuges, relaciones de
familia, divorcio y nombre de hijos e hijas. También adecua términos o palabras que
diferenciaban en razén de sexo (por ejemplo: marido o mujer, padre o madre), por

menciones neutras, como por ejemplo: contrayentes, esposos, progenitores’®,

276 Asimismo, en la mayoria de paises en los que se ha instaurado el matrimonio homosexual, se ha hecho
este cambio, omitir las diferencias por razon de sexo, reduciéndolas a contrayente A y contrayente B y
otros conceptos similares. Esto no hace méas que negar los conceptos de paternidad y maternidad (marido
y mujer), inherentes e inseparables a la institucién de matrimonio, conceptos que no son invencion
popular o cultural, pues son conceptos naturales, reales y visibles que, consecuentemente, aparecen
contenidos en instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en referencia a matrimonio y familia
matrimonial. Asi por ejemplo enel :
SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
- CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
Avrticulo 23, inciso 1: Respeto al hogar y la familia: hace referencia a matrimonio, familia y
paternidad.
- DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. Articulo 25, inciso 2: “La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales...”
- CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER.

o Atrticulo 4, inciso 2: La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales, incluso
las contenidas en la presente Convencion, encaminadas a proteger la maternidad no se
considerara discriminatoria. (Mejor dicho, no se considerara discriminacion arbitraria,
pero si discriminacién objetiva, real o natural, la cual es legitima, pues hombres y
mujeres son iguales en cuanto a derecho pero diferentes en cuanto a la realidad
natural).
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En el Peru si bien a nivel legislativo ain no se esta discutiendo sobre si se debe 0 no
legalizar la unién homosexual a nivel matrimonial, consideramos que se llegara a
discutir, pues es ineludible, se esta discutiendo primero, como en todos los casos,
acerca de instaurar una figura juridica para la proteccion exclusiva de las parejas
homosexuales, como es el caso del proyecto de ley de la Union Civil?”’, el caso méas
conocido fue iniciado y propuesto por el congresista Carlos Bruce Montes y este asunto
no ha dejado de estar en la agenda politica, pues la presion o la oleada del lobby gay se
esta instaurando en el Perd, y parece ser el asunto relevante a resolver en nuestro pais,
con politicas de la denominada “Ideologia de género”?’® implantadas en los 6rganos del
estado y llevadas a su practica, se esta creando el ambiente propicio a favor de este

grupo de presion.

o Atrticulo 5, inciso b: Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la
responsabilidad comdn de hombres y mujeres en cuanto a la educacién y al desarrollo
de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituira la consideracion
primordial en todos los casos.

o Atrticulo 11, inciso 2: A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los
Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: (y en los demas items de este articulo
también hace referencia a la palabra maternidad.

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

- DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE.
Avrticulo VII. Derecho de proteccion a la maternidad y a la infancia.

- PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
Articulo 15, inciso 3, item a: Proteccion de la Familia. Hace mencion al concepto de madre en
referencia a la familia matrimonial.

Esto responde a que los conceptos de paternidad y maternidad son inseparables de la nocién
antropologica de matrimonio y familia matrimonial, por tanto el matrimonio no puede tener términos
neutros como Ay B, pues maternidad y paternidad responden a su finalidad y naturaleza, cuestion que es
real y visible. Véase para esto nuestro capitulo de Funcionalidad del Matrimonio.

277 Propuesta legislativa que fue definitivamente archivada el 14 de abril del 2015, por la comision de
justicia del congreso del Perd, la que fue presidida por Juan Carlos Eguren al rechazar el pedido de
reconsideracion planteado por Mauricio Mulder. Por ende, debera pasar un afio de tomada esta medida,
para que se pueda presentar una propuesta legislativa similar. Y a la fecha este periodo de tiempo ya
transcurrio.

278 |_a palabra Ideologia, tiene al menos dos acepciones fundamentales, una epistemologia, y otra
relacionada a la ciencia politica, en la primera, la que nos interesa, podriamos definirla de la siguiente
manera “conjunto de creencias e ideas individuales, grupales o sociales que determinan al sujeto
poseedor y que lo colocan en la realidad existente de manera particular”, es decir una vision particular de
la realidad, independientemente de corresponder a la realidad o no, pues es particular, en palabras
simples vendria a ser la contracara de la realidad, el mundo de la apariencia y no de la esencia. Pues por
esto mismo es denominado “ideologia” de género, pues la vision particular, ahora ya social, de algunas
personas hace que, habiendo una determinacion bioldgica que decreta que el tipo de sexo corresponde a
cada uno, este es rechazado y particularmente se asumen del sexo opuesto, rechazando la realidad
bioldgica, de acuerdo a su “ideologia” sexual personal, todo esto conlleva a operaciones de reasignacion
de sexo desconociendo lo determinado por naturaleza. VVéase la definicién de Ideologia en:
https://www.definicionabc.com/social/ideologia.php [Ultima consulta: 10 agosto 2017], o también
http:/dle.rae.es/srv/search?m=30&w=ideolog%C3%ADa [Ultima consulta: 10 agosto 2017]
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Estas construcciones respecto del matrimonio, son a todas luces contrarias a su modelo
antropologico, son contrarias por ende a los contenidos expresados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, son contrarias a la misma normativa vigente que
sobre el matrimonio hay, volviéndose un contrasentido absoluto, haciendo pasar al
matrimonio de ser una institucién desmarcada de los demas actos y con finalidad social,
a ser un contrato o acto juridico cualquiera el cual responde a la exclusiva libertad
individual llevada a su maxima expresion, contrato que esta abierto a cualquier forma
de unidn, el cual no tenga reglas y aun asi de tenerlas, estas podrian ser removidas a
discrecion, sin escatimo alguno, mas que el nivel de presion que se ejerza. Con esto lo
anico que se ha hecho es de-construir en la imagen real de matrimonio, el legislador
decidiendo sobre el contenido que arbitrariamente desea darle a esta institucién ha
favorecido a la creacion de lo que algunos tratadistas espafioles han denominado “la
sociedad del malestar”, pues la presion social puede responder a demandas justas como

también a injustas.

3223. NOCION DEL MATRIMONIO EN EL ESPECTRO
JURIDICO, CONCORDANTE CON SU ANTROPOLOGIA

De la adquisicion del fendmeno matrimonio por el derecho, es necesario analizar la
concepcion contenida en los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre
matrimonio, para poder distinguir entre los propios enunciados contenidos en estos y su
concretizacion en leyes positivas, pues estos son principios basicos que todo Estado se
obliga a respetar. Los enunciados contenidos en los instrumentos de derechos humanos
no son leyes, no son derechos otorgados por el hombre para otro hombre, mas bien
responden a una sucinta descripcion de la naturaleza humana a la cual debe ajustarse la
conducta individual en sus relaciones de coexistencia social.?™

A los derechos humanos a veces se les considera demasiado claros e intuitivos, y por
ende no necesarios de fundamentacion alguna, no obstante necesitan una, los derechos
humanos estan asociados a la idea de la especie, al hombre como miembro de una
especie. De esto proviene que el derecho natural — concepto que ha tenido una tan
eficaz como injusta mala prensa — proviene del derecho de la especia humana?®, si bien

esta no es conjetura nueva, tampoco es trivial e insignificante, pues esta atafie al

29 BEUCHOT, Mauricio. Filosofia y Derechos Humanos. 3ra. edicion. Madrid: Siglo XXI editores,
1999, p. 9.
280 |pid., pp. 14, 15.
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fundamento, pero al fundamento ¢de qué? Pues en este caso en especial al fundamento

del matrimonio.

Como se ha sostenido correctamente, el derecho positivo no crea al matrimonio como
derecho, aunque no estaria completo — para nuestra realidad — si no se llega a su
positivizacion, pero son cosas muy diferentes, es decir no existio desde su primera
promulgacion en la ley, mas bien como lo hemos demostrado, se gestd mucho antes,
con el propio inicio de la humanidad, no dependio de algun estatuto juridico aunque lo
deseable es que sea llevado a uno. El fundamento de los derechos humanos, es previo a
lo juridico.

3.2.2.3.1. Matrimonio y Derechos Humanos

El articulo 16, inciso 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece en

referencia al matrimonio:

1. 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.

Queremos poner nuestro interés momentaneo sobre las palabras “los hombre y las

99 ¢e

men and women”, “l’'homme et la femme”?! —

mujeres” — “el hombre y la mujer
poniendo en contexto e interpretando tal documento internacional de manera
sistematica, entendiéndolo como un todo, como lo que es y no como un compendio de
articulos aislados e independientes entre si, podemos poner este articulo en contraste
con los demas, esta disposicion universal — articulo 16 — opta por las palabras “hombre
y mujer” para declarar sobre el matrimonio, dicho de otro modo para describir su
naturaleza, no obstante a diferencia de los otros articulos en referencia a los demés
derechos, se opta en todos los casos para declarar sobre ellos por las palabras “toda
persona”?8? “todos” y “nadie”, la eleccion de la palabra hombre y mujer tiene que
entenderse como deliberada y reflexionada estudiosamente, pues no es indiferente que

la heterosexualidad aparezca expresada en este estamento universal.

281 En su version original francés y en inglés.
282 En sus version en inglés “everyone”
Véase [Ultima consulta: 10 junio 2017]:

http://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/index.html

EERNT3 CLINT3

all human”, “no one”, en su version en francés “tout”, “nul ne”.
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Para la elaboracion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos??

participaron diferentes actores, los cuales eran representantes de diferentes estados,
provenientes de diferentes culturas, con formaciones politicas y religiosas diversas, este
documento se sometié por ende a debates complejos y a la aprobacién de distintas
agrupaciones y Estados de todo el planeta, en consecuencia cada palabra escrita en este
instrumento internacional ha sido escrupulosamente estudiada, de tal manera que no se
podria tomar como casualidad que solo en el articulo que respecta al matrimonio, se
haga mencion al hombre y a la mujer, denotando el caracter heterosexual que por

naturaleza corresponde.

Este manifestado, articulo 16 de la DUDH, como deciamos, es un reconocimiento de la
nocion de matrimonio, la descripcién de su modelo antropoldgico, y pues como se
puede evidenciar la regulacion de a lo que se pretende llamar ‘“matrimonio
homosexual” es a todas luces incompatible con la concepcion de matrimonio contenida
declaracion de los derechos humanos, incompatible por esto con el modelo

antropoldgico del matrimonio.

Asimismo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 23,
inciso 2, expresa que: “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello.” Similar a la DUDH, hace

referencia “al hombre y a la mujer”, denotando el caracter heterosexual del matrimonio

283 «A o largo de la historia, los conflictos, ya sean guerras o levantamientos populares, se han producido
a menudo como reaccion a un tratamiento inhumano y a la injusticia. La Declaracion de derechos inglesa
de 1689, redactada después de las guerras civiles que estallaron en este pais, surgio de la aspiracion del
pueblo a la democracia. Exactamente un siglo después, la Revolucion Francesa dio lugar a la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y su proclamacion de igualdad para todos. Sin embargo,
muy a menudo, se considera que el Cilindro de Ciro, redactado en el afio 539 a.C. por Ciro El Grande del
Imperio Aqueménida de Persia (antiguo Iran) tras la conquista de Babilonia, fue el primer documento
sobre derechos humanos. En cuanto al Pacto de los Virtuosos (Hilf-al-fudul) acordado por tribus &rabes
en torno al ano 590 d.C., es considerado una de las primeras alianzas de derechos humanos.”: [En linea].
[Ultima consulta: 11 junio 2017]. Disponible en:

http://www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml

“La historia de los derechos humanos comienza con la fundacion de las Naciones Unidas (ONU) por la
comunidad internacional en 1945. Frente a los horrores de la Segunda Guerra Mundial se esperd que con
este organismo se podia impedir que lo vivido no se repitiera en el futuro en ningtn lugar del mundo. La
Carta de las Naciones Unidas se firmo el 26 de Junio de 1945 con el objetivo principal de ‘preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra’ y ‘reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
hombre’. Aunque el concepto de derechos humanos precede en el tiempo a las Naciones Unidas, la
fundacion de este organismo fue considerado como necesaria para que la idea obtuviera reconocimiento
formal y universalmente. Por ello se estableci6 la Comision de Derechos Humanos en 1946, que de alli
hasta el afio 2006 constituyo el principal 6rgano normativo en cuanto a derechos humanos dentro de la
ONU.” (el subrayado es nuestro): [En linea]. [Ultima consulta 10 junio 2017]. Disponible en:
https://sustentarsemx.wordpress.com/2011/11/22/breve-historia-de-la-declaracion-universal-de-los-
derechos-humanos/
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y de la familia matrimonial. De igual forma en demas instrumentos universales en los
que se hace mencién al matrimonio, siempre se hace notar la esencia heterosexual de
este, por ejemplo la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, en el articulo 11, inciso 2, menciona la palabra
matrimonio asociandolo directamente con la palabra “maternidad”, el cual es un
caracter esencial del matrimonio pues es una institucion viva, asimismo en el articulo
16 el mismo instrumento menciona las palabras “hombre y mujer” junto a matrimonio,
en el mismo articulo inciso g, se hace la mencién a la palabra “marido y mujer” ya no
en el sentido de “hombre y mujer” que acceden al matrimonio, sino como “marido y
mujer” dentro del matrimonio como relacion de complementariedad heterosexual, no
constrifiéndolo a palabras neutras como pretende el lobby gay. EI Convenio Europeo de
Derechos Humanos — del cual no somos parte pero sirve para el analisis comparado —
refrenda en su articulo 12, el derecho a contraer matrimonio, “A partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes
nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”. Con el mismo horizonte universal, en
nuestro sistema americano de proteccion sobre derechos humanos, la Convencién
Americana, en el articulo 17, inciso 2, estipula: “Se reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia...”. En todos estos instrumentos
internacionales se hace referencia al hombre y la mujer, al caracter heterosexual del

matrimonio.

Todo esto denota que hay una clara vision juridica universal®®* de lo que es matrimonio,
de su esencia antropoldgica, un reconocimiento a su caracter natural que no puede ser
cambiado a voluntad del legislador, y de ser asi, de haberse perpetrado tal cambio —
pues por el principio de libre determinacion y soberania algunos estados han podido
hacerlo, cambiar en sus legislaciones la estructura innata del matrimonio — se estaria
saboreando una realidad completamente ilegitima, llegando asi a un absurdo juridico en
desmedro de su sociedad. Asimismo como se puede apreciar solo se hace referencia a la
esencia natural del matrimonio y no a la esencia cultural de este, véase no se hace
mencion en los instrumentos universales de si el matrimonio es mon6gamo o poligamo,
0 si hay restricciones universales como el incesto u otras similares, en suma no se hace

referencia a ninguna de las construcciones humanas sobre el matrimonio, estas son

284 No sucede asf con el concepto de familia, pues la familia no tiene forma, es por esto que no se
reconoce forma alguna de la familia en los instrumentos internacionales. VVéase para esto nuestro capitulo
de funcionalidad del matrimonio.
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reguladas por el derecho interno de cada pais, pues estas al ser culturales, son
cambiantes y varian de pais en pais, 0 mejor dicho varian dependiendo de la sociedad
en la que se encuentre, pues cultural es todo aquello que es de un modo y puede ser
ademaés de otro, ahora bien lo que si reconoce por ser trascendental y universal es su
esencia natural invariable, ya que natural es todo aquello de que es un modo y no puede
ser ademas de otro, y asi lo reconocen los instrumentos internacionales, reconocen lo
que es natural y cultural.

3.2.2.3.2. Matrimonio vs. el Principio de libertad, igualdad y no

discriminacion.

Empezamos el analisis de este apartado con lo que se podria considerar como
“restricciones ilegitimas para acceder al matrimonio” desde la concepcion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, regresamos pues a su articulo referente
al matrimonio, articulo 16, inciso 1, , “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una familia...”, como se puede valorar, en este no se pone
un criterio de avance para que se pueda redefinir el concepto de matrimonio, pues
delimita, “sin restriccion alguna por: motivos de raza, nacionalidad o religion”, no
estipulando ni uno mas que estos tres, para no dejar puertas de avance que puedan ir en
desmedro de esta institucion, pues también, a diferencia de los demas articulos, cuando
se menciona algin tipo de discriminacion, se expresa el término “cualquier otra

condicion”, por ejemplo el articulo 2 del mismo instrumento internacional, declara que:

“Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”

Esto se hace para asi amparar categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas,
pues los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, no son
un listado taxativo y limitativo, mas bien este es uno enunciativo, siendo que la
redaccion de dicho articulo, deja abierto criterios con la inclusion del término
“cualquier otra condicion social” o “cualquier otra indole”. No sucede lo mismo con el
articulo especifico respecto al matrimonio, pues en esta no se deja abierto criterios de

avance, mas bien lo restringe a tres, se constituye como un listado cerrado que en virtud
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de solo las categorias indicadas seria ilegitimo perpetrar la restriccion del acceso al
matrimonio, por tanto solo podria caber como discriminacion el hecho de perpetrarse
sobre estas tres causas: raza, nacionalidad o religion. Esto responde a que no se puede
avanzar en la construccion natural del matrimonio, si se puede avanzar en la parte
cultural de esta, pues al fin y al cabo la parte cultural es creacion humana, en lo otro no,

ya que no dependio del ingenio o avance humano, mas bien de nuestra naturaleza.

Generalmente se arguye desde el derecho a la libertad e igualdad ante la ley como
bastion para la defensa del matrimonio homosexual. Por tanto, se podria llegar a
concebir que lo dicho lineas arriba, es restringir de alguna manera el derecho a la
libertad individual con la que cuentan todas las personas y que también amparado por
todos los instrumentos internacionales que a ella refieren, pues bien, no es asi, véase el
derecho a la libertad por como es entendida contemporaneamente, estd siendo
concebida de manera incorrecta, pues este pensamiento popularizado refiere a que el
derecho a la libertad se sabe ilimitado, cuestion que es ilegitima, a la luz de los mismos

instrumentos internacionales.

El articulo 29 de la DUDH, es, en referencia a esta situacion, un articulo importante al
que no se le ha otorgado una atencion debida, esto por avance cultural desmesurado,
esta disposicion sanciona en su primer parrafo: “Toda persona tiene deberes respecto a
la comunidad, puesto que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”, en el segundo parrafo refiere a que en el ejercicio o disfrute de los
derechos y libertades toda persona estara solo sujeta a las limitaciones establecidas por
la ley, con el fin de satisfacer exigencias justas de la moral, el orden publico y bienestar
de la sociedad. Este articulo nos ofrece una concepcion diferente al que estamos

acostumbrados a percibir cuando nos referimos a los derechos humanos.?®

El libre desarrollo de la personalidad, es un elemento basico del derecho a la libertad,
pues es una expresion de este, debe entenderse por derecho a la libertad el bloque de
normas que la regulan su ejercicio y las que regulan sus limites actuando tales de
manera reciproca, por tanto el derecho a la libertad “autoriza a los ciudadanos a llevar a

cabo todas aquellas actividades que la ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordine a

285 ORAA ORAA. Jaime. GOMEZ ISA, Felipe. La Declaracion Universal de Derechos Humanos: Un
breve comentario en su 50 aniversario. Bilbao: Universidad de Deusto, 1997, p. 69.
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requisitos o condiciones determinadas”?%®, de tal manera no podria concebirse un
derecho a la libertad si esta libertad no tuviera limites, en cuyo caso no podria
considerarse como derecho a la libertad verdadero o justo. “En suma, el contenido
esencial de un derecho fundamental es el resultado de su [correcta] delimitacion.”?8’

Ahora bien, desde esa perspectiva, podemos afirmar que el lus Connubii no es un
derecho a la libertad ilimitada sin tener en cuenta su modelo antropoldgico, el Derecho
delimita las condiciones para el acceso al matrimonio, en base a como lo hemos visto, a
sus caracteristicas naturales y culturales, las cuales deben cumplirse obedeciendo al
correcto ejercicio del derecho a la libertad, por tanto el lus Connubii no es un derecho
en el que se pueda explotar la libertad individual con el Unico limitante de evitar
ocasionar perjuicio a terceros, no obstante el fuero privado si podria entenderse

propicio para consumar esta libertad individual.?®

El lus Connubii mas que derecho individual es tributario de la sociedad, pues las reglas
tanto naturales y culturales ya estas perfectamente determinadas en su composicién
basica, no compete a la libertad individual acceder al matrimonio y estipular las
condiciones que alguna persona pretenda respecto de este, de ser asi las reglas no serian
puestas por el estado o la sociedad con visién a la antropologia juridica de esta
institucion, sino por cada ciudadano de acuerdo a sus necesidades en particular, para
explicar lo que queremos decir deseamos graficarlo de la siguiente manera: Si algln
ciudadano — hombre para cuestiones de este ejemplo — deseara casarse con mas de una
mujer a la vez, pues su conviccion poligama o el ejercicio de su practica o identidad
sexual asi lo requiere, podria hacerlo, si cree que cuenta con la condicion econémica
suficiente para proveerle un buen futuro a sus esposas, y los hijos que estas puedan
darle, sumado al pleno consentimiento de las mujeres cuestion que seria la mas
importante, por no decir la Gnica que importa ¢Por qué no permitir este matrimonio que
se acomoda a las necesidades del ciudadano en mencion? Porque no trastocar la

caracteristica cultural de la monogamia en el matrimonio, si es que ciudadanos asi lo

28 PRESNO LINARA, Miguel Angel. EI matrimonio entre personas del mismo sexo en el sistema
constitucional espafiol. Revista general de Derecho Constitucional, 2013, n° 17, p. 6. Disponible en:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2013/10/el-matrimonio-entre-personas-del-mismo-sexo-en-el-
sistema-constitucional-espac3blol.pdf [Ultima consulta: 04 julio 2017]

27 |bid., p. 9.

288 ALZATE MONROY, Patricia. Hacia una fundamentacion juridico-antropoldgica de la
heterosexualidad como propiedad esencial del matrimonio. 2004, p. 7. [En linea]. [Ultima consulta: 03
julio 2017]. Disponible en: www.am-abogados.com y www.formatolegal.com
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necesitan, o porque no algunas otras caracteristicas como la prohibicién del incesto, si
es que hay una plena manifestacion de la voluntad y sin un posible riesgo congénito del
futuro ser humano, riesgo que como se ha visto es idea errénea, en todos estos casos el
matrimonio es acaso discriminatorio o ¢siempre lo fue? Colisionando milenariamente
con todas las otras practicas sexuales que libres tuvieran que claudicar, injustamente,
ante una concepcién dominante de matrimonio, pero no Unica concepcion. Estos
ejemplos son atn mas absurdos que el del matrimonio homosexual, por cuanto en estos
se esté trastocando una construccion cultural, construccién cultural que, bien enraizada
y de dificil modificacion como se decia, es al fin y al cabo construccion humana, que
puede ser de un modo y ademas puede ser de otro, en el caso del matrimonio
homosexual se estd trastocando una condicién natural que contraria a la cultural no
puede ser modificable por parecer humano, pues es de un modo y no puede ser,
ademas, de otro. Cuestion que al parecer paso inadvertida, o si bien fue advertida fue en

todo caso pisoteada por alguien denominado Legislador, ente Judicial o Estado.

Pues la respuesta a esta situacion es que el matrimonio, no esta abierto a necesidades
individuales, el lus Connubii no es un derecho que existe para legitimar la practica de
la propia sexualidad, haciéndose notar que las practicas — como ambiciones — sexuales
son diversas y proliferantes®®, esa no es la finalidad del matrimonio. En tal caso debe
considerarse que el derecho a la vida privada resulta ser una garantia suficiente para la

289 Hay innumerables Identidades u Orientaciones Sexuales (denominadas asf), reconocidas y no
reconocidas, como podria ser la heterosexualidad, homosexualidad, bisexualidad pansexualidad, etc.
Aungue para algunos entendidos en el tema la bisexualidad esta comprendida dentro de la pansexualdiad,
pues mientras la bisexualidad tiene una atraccion bi, es decir a dos, preferente hacia hombre o mujer, la
pansexualidad no se reduce solo a dos, sino tiene preferencia sexual hacia todas las identidades de genero
que pueda haber, sea hombre, mujer, hombre transexual, mujer transexual, agenero, con identidad queer,
u otras que haya. Al respecto ver [Ultima consulta: 03 julio 2017]:
http://aminoapps.com/page/lgbt/4252833/bisexualidad-o-pansexualidad

Asimismo, otros consideran que el termino paraguas para comprender la preferencia sexual no es la
pansexualidad sino la bisexualidad, denominandolo a este “El paraguas Bisexual”. Al respecto ver
[Ultima consulta: 03 julio 2017]:

http://www.laradicalbi.com/2014/09/el-paraguas-bisexual.html, ver también;
http://homosensual.mx/comunidad/el-paraguas-bisexual/

Todo esto con respecto a las Identidades u Orientaciones Sexuales, sin embargo, cuestion distinta es la
denominada Identidad de Género, pues mientras que las primeras responden a una ambicion sexual, a
una aficion a practicar la relacion sexual con una determinada persona, la Identidad de Género es la
identificacion de su persona, es decir el como se siente con su cuerpo, con su sexo dado y el construido,
pudiendo aceptar o negar su sexo bioldgico, esto independientemente de su ambicion o preferencia
sexual. También hay un sinfin de Identidades de género, como lo son; hombre, mujer, transexual,
bigenero, pangenero, andrégino, agenero, genero queer (genero Unico), en fin, son innumerables y cada
dia parecen aumentar. Al respecto ver [Ultima consulta: 03 julio 2017]:
https://www.actuall.com/familia/lhombre-mujer-no-seas-anticuado-ahora-puedes-elegir-entre-31-
identidades-sexuales/
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gjecucion de las practicas sexuales personales frente a eventuales actos
discriminatorios, dotado de algunos mecanismos de proteccion patrimonial seria la
solucién eficaz, idonea y porque no legitima a esta problemaética. Ya que como se ha
dicho reiterada e insistentemente, matrimonio y homosexualidad, ambos fenémenos

humanos igualmente valorables, respondes a finalidades diferentes.

No por el hecho de que el ciudadano usado en el ejemplo anterior alegue una supuesta
discriminacion — pues su conviccion poligama minoritaria estaria siendo discriminada
por la vision mondgama imperante en su sociedad, lo cudl no seria justo, dado que no
se le permitiria vivir de acuerdo a su identidad — se vaya a disefiar o redefinir el
matrimonio conforme a sus necesidades o0 a sus practicas sexuales. Todo esto caeria en
un absurdo juridico o méas bien abuso juridico, pues el matrimonio no responde a la
desmesurada libertad individual, ni a necesidades individuales, no es disefiado para
legitimar las diversas y proliferantes practicas sexuales, tomandolo asi, el matrimonio
seria un simple contrato el cual tendria diversas formas, las que variarian dependiendo
de la voluntad de las partes contratantes, ademéas de no tener regla alguna pues lo méas
seguro es que alguna de estas sea atentatoria contra la libertad individual de algun
ciudadano por constituirse como impedimento a desarrollar el ejercicio a su libertad, el
matrimonio no tendria una identidad definida y menos adn, un modelo antropoldgico,
seria descabellado decir que existe uno. En suma el matrimonio no seria lo que en
verdad es. Pues como se ha dicho, el matrimonio es, antes que para el individuo en

particular, tributario de la sociedad.

Dentro de la doctrina espafiola podemos encontrar el concepto de libertad que se ha

desarrollado en referencia al matrimonio, de acuerdo con el profesor Ignacio Gutiérrez:

“Si nos centramos, pues, en el derecho a contraer matrimonio tal y como
figura en la Constitucion, hay que pensar primero en un derecho individual
de libertad. La liberad negativa de no contraer matrimonio, de no contraerlo
con una persona determinada o de no contraerlo en un momento
determinado, se garantiza frente a las practicas del matrimonio acordado o
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impuesto, que parecen radicalmente inadmisibles: los poderes publicos

tienen que atender aqui a su deber de proteccion.”?%

Pese a todo esto y contra todo prondstico se podria y se ha hecho, en efecto, como en el
caso Esparfiol, una manipulacion a discrecion de los conceptos esenciales y del molde
antropologico del matrimonio, esto coludido de la facultad legislativa con la que
cuentan los Estados, olvidando que la soberania de cada estado se encuentra limitada
por los derechos fundamentales que reconoce su Constitucion y los tratados

internacionales sobre derechos humanos ratificados y que se encuentren vigentes.?!

Es increible que todo aquello que hemos podido argumentar, haya pasado
desapercibido en la concepcion o avance juridico de algunos paises, pues lo criterios
aqui usados son universales y no responden a una especifica cultura, como podria ser la
peruana a la cual pertenecemos, de haber legitimado algo ilegitimo, sin considerar todo
aquello por cuanto hemos dicho que sabemos es de conocimiento juridico publico.

3.22.4. MATRIMONIO EN NUESTRA CULTURA JURIDICA
PERUANA

Nuestra concepcidn juridica peruana en referencia al matrimonio, es, como en todos los
casos de normativa matrimonial, edificada a partir de una condicion natural y con una
clara construccion cultural, ahora bien, es necesario mencionar que todo el espectro
juridico peruano —y en si toda norma juridica en el mundo — no es en todos los casos
reflejo de una ley natural, no se podria decir que la naturaleza, es fundamento de toda
ley positiva, ya que hay normativa positiva que es netamente avance y construccion
cultural, que en nada dependi6 de alguna condicion natural, y por tanto es fiel reflejo de
la creacion e ingenio del hombre, un claro ejemplo de esto es toda la normativa
referente al transito vehicular, aun asi sea universal y haya evaluaciones mundiales
sobre seguridad vial, es creaciéon y desarrollo netamente humano, desde el hecho de
conducir en algunos paises por el lado izquierdo de la autopista y en otros por el
derecho, asimismo el lado del carro donde debe estar situado el timoén, por qué algunas

29 PRESNO LINARA, Miguel Angel. EI matrimonio entre personas del mismo sexo en el sistema
constitucional espafiol. Op. cit., p. 12.

21 INIGUEZ MANSO, Andrea Rosario. La nocién de “categoria sospechosa” y el derecho a la igualdad
ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso, 2014, p. 501. [En linea]. [Ultima consulta: 03 junio
2017]. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n43/al3.pdf
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calles tienen tal o cual sentido, toda la normativa referente a las sanciones por
infracciones, hasta la misma génesis de la reglamentacion de transito vehicular, es
producto del ingenio humano y por ende de la construccion cultural, pues cultural es

todo aquello que es de un modo y pudo haber sido, ademas, de otro.

Volviendo al tema que nos incumbe, nuestra concepcion juridica peruana respecto del
matrimonio, como es racional, no estd exenta a la concepcion universal del matrimonio
en su esencia natural, y en su construccion cultural es en gran parte reflejo de cultura
occidental, ya que nuestra cultura juridica esta occidentalizada respecto a esta
institucion. Asimismo nuestra normativa, esta sujeta a la normativa universal sobre

Derechos Humanos, sobre los cuales ya hemos hablado?®,

Para desentrafiar la concepcion juridica sobre el matrimonio en el Perd, debemos
remitirnos a los cuerpos legales que sobre esta materia regulan. Dentro de nuestra,
regulacion interna, nos remitiremos en primera instancia a nuestra carta magna, la
Constitucidn Politica de 1993, pues esta es la norma que cuenta con mayor jerarquia
normativa, sobre todas las demas, asi lo establece su propio articulo 512%° cuando sefiala
que “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal”, por tanto la norma
constitucional prevalece por cualesquiera otra de nuestro sistema legal, ya que esta es la

guia de todo nuestro ordenamiento y fundamenta nuestro sistema juridico.

292 Es necesario mencionar que un tema que ha despertado cierto debate, es el rango juridico que ostentan
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos de los que Pert es parte, hay un articulado de
nuestra constitucion que regula esta situacion, el articulo 55 establece “Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”, entendiendo por esto el rango de ley, sin embargo
la cuarta disposicion final del mismo cuerpo juridico establece que “Las normas relativas a los derechos
y a las libertades que la constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd, es decir con ostentan rango constitucional. El articulo 55 hace referencia al rango
de ley, pero la cuarta disposicion final al rango constitucional, se debe entender entonces que los tratados
pueden tener ambos, o bien rango de ley o rango constitucional dependiendo de la materia a que refiera,
asi por ejemplo en tema referente a Derechos Humanos, tiene rango constitucional, y forma parte de algo
llamado “bloque de constitucionalidad”. Pero este no es el debate al que nos referiamos , el debate se
centra en que cierto sector de la doctrina nacional abala, de acuerdo a lo sefialado antes, que los tratados
sobre Derechos Humanos tienen rango constitucional, pero otro sector con buena I6gica y argumentacion
juridica postula que los tratados sobre derechos humanos tienen un rango mayor al de la Constitucion
pues forma parte no de un Derecho de un Estado individual, sino de un Derecho Comunitario, el Estado
en la comunidad, por tanto el Estado al suscribir un tratado de esta indole, esta subordinando su voluntad
interna a un cuerpo legal internacional. Al respecto véase: RUBIO CORREA, Marcial. El sistema
juridico, Introduccién al derecho. 10ma edicion. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2014, pp. 138-140.

298 Constitucion politica del Pert, Articulo 51: La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado.
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En necesario mencionar que no pretendemos investigar en toda la regulacion civil
peruana pasada e historica, pues las anteriores regulaciones respecto del matrimonio,
contenidas en las constituciones pasadas y los primeros codigos civiles, nos indican que
también estaban influenciadas por la concepcion occidental del matrimonio, concepcion
y avance cultural que ya fue desarrollado en los apartados anteriores sobre las

construcciones humanas sobre el matrimonio.

Nuestra constitucion actual de 1993 en su articulo 4 expresa que “La comunidad y el
Estado [...], protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.” comparando este
articulado con el de nuestra anterior constitucion de 1979, en su articulo 5 establecia
“El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion
fundamental de 1a Nacion”, de esto se puede desprender que en la constitucion de 1979,
los conceptos de matrimonio y familia estaban entrelazados, por tanto no los concebian
como separables, no obstante en la actual constitucion de 1993, estos dos conceptos
aparecen desvinculados®®*, cuestion que es acertada pues mientras que el matrimonio
tiene una forma definida en su condicion natural, en base a su antropologia juridica,
condicion natural que como se ha visto se encuentra expresada a su vez en todos los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, la familia a diferencia no cuenta
con una forma definida o un modelo antropoldgico claro, precisamente asi lo expresa el
Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General N° 19, como ya lo habiamos
advertido y expresado “el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un
Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es

posible dar una definicién uniforme del concepto”?®, destacando a su vez que:

“...cuando la legislacion y la practica de un Estado consideren a un grupo
de personas como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista
en el articulo 23. Por consiguiente, en sus informes, los Estados Partes

deberian exponer la interpretacion o la definicion que se da del concepto de

2% PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. ;Cual es el modelo de familia en la Constitucion de 1993? [En
linea].2008. [Ultima consulta: 17 junio 2017]. Disponible en:
http://blog.pucp.edu.pe/blog/alexplacido/2008/03/12/cual-es-el-modelo-de-familia-en-la-constitucion-de-
1993-sigue/

2%5Q0bservacion General No. 19, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, Articulo 23 - La familia, 39° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990).
[En linea]. [Ultima consulta: 17 junio 2017]. Disponible en:
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom19.html
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familia y de su alcance en sus sociedades y en sus ordenamientos juridicos.
Cuando existieran diversos conceptos de familia dentro de un Estado,
"nuclear" y "extendida" [u otras], deberia precisarse la existencia de esos
diversos conceptos de familia, con indicacion del grado de proteccién de
una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de familia, como las
de parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las familias
monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué medida
la legislacion y las practicas nacionales reconocen y protegen a esos tipos

de familia y a sus miembros.”?%

Lo cual nos conlleva a sostener algunas ideas, la primera es que es incuestionable que
los conceptos de matrimonio y familia son diferentes, pues se debe entender que el
matrimonio es mas bien un tipo de familia, sino la mas importante ya que en torno a
esta gira casi toda la normativa familiar que se expresa en nuestro actual cédigo civil, la
segunda idea que podemos sostener es que los estados no estan obligados a reconocer
todos los conceptos de familia que pudiera haber, y la Gltima, la cual esta ligada a la
segunda, es que los estados cuentan con un margen de apreciacion nacional, y en virtud
a este pueden decidir otorgar o no proteccion familiar a un grupo determinado, y que
ademas no necesariamente todos los conceptos de familia a los que un Estado decida
proteger deben contar con la misma proteccion.

Regresando al articulo 4 de nuestra Constitucion de 1993, queremos incidir en la
expresion contenida en su segundo parrafo “La forma de matrimonio y las casusas de
separacion y de disolucion son reguladas por ley”, véase, si bien no prescribe 0 hace
referencia expresa a la condicién natural inamovible del matrimonio, ni tampoco a
alguna forma cultural de este, hace mencion a que esta es regulada por ley, y “la ley” a
la que refiere “el codigo civil de 1984”, el que denotaba la condicién hombre — muijer,
era previo al articulo mencionado, por tanto al momento de la redaccion de dicho
articulado, la forma concebida de matrimonio en el Pert o la concepcion que se tenia en
mente, era, como es racional, en su condicion natural, formada por hombre — mujer,
esto es expresado por el legislador con el articulo 4, haciendo referencia a la nocién
matrimonio que ya se tenia previamente a la actual Constitucién de 1993, por

consiguiente este articulo no hace otra cosa que avalar, reconocer o afianzar la nocién

2% 1bjd.
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de matrimonio que ya se tenia en el Per(, la cual es en su condicion natural,
irrecusablemente heterosexual. Asimismo, esto es concordantemente con la nocién de
matrimonio contenida en los tratados sobre derechos humanos de los cuales Peru era
parte antes de la redaccion de la Constitucion de 1993, los cuales también, como se ha

visto, hacen referencia clara a la nocién de matrimonio en su condicién natural.2®’

Este argumento hace que tengamos por sostenido que en nuestra constitucion de 1993,
el matrimonio en su condicion natural, es también reconocida como la unién hombre —
mujer, pues la constitucion de 1993 avalo la ley previa, prueba de esto ademas son los
debates constitucionales previos a la promulgacion de nuestra Constitucion de 1993, en
los cuales, si bien se discutieron condiciones de politicas culturales, por ejemplo el
hecho de la proteccion y promocion de matrimonio u otras politicas de fortalecimiento

de la institucidn, la condicidn heterosexual de este instituto era incuestionable.?%

Nuestra constitucion de 1993, seguidamente en su articulo 5 establece “La unién
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”, de este texto se puede apreciar que se considera
constitucionalmente a la unién de hecho mencionada fuente generadora de familia
otorgandole cierto tipo de proteccion, se expresa ademas que la condicién heterosexual
debe estar presente, véase, lo que se desprende del articulo 4 es que se otorga especial
proteccion y ademas promocion de la familia matrimonial y del articulo 5 que se otorga
cierto tipo de proteccion a la familia de unién de hecho. Esto nos obliga a determinar
que no es indiferente el hecho de que aparezca expresada la condicion heterosexual en
una unién que es en potencia y en aspiracion asemejable a la familia matrimonial, y no
sea expresada en la misma familia matrimonial o mejor en el acto del matrimonio real
por excelencia, aunque es necesario sefialar que los modelos familiares y el estatus que
se le otorga a cada una de estas no sea la misma, pues son dos formas de familia, de las
muchas que creemos que podria haber, lo cual serd comentado en nuestro siguiente
apartado.

27 UGARTE MOSTAIJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Op. cit. pp. 87-90.
298 |hid., p. 88.
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Esta es la concepcion de matrimonio en la cultura juridica del Peru, la cual no podria
ser removida, no al menos en su condicion natural, pues se colisionaria contra la
normativa nacional vigente y contra todo el bloque normativo internacional de los
instrumentos de Derechos Humanos que reconocen la génesis del matrimonio, sin
perjuicio de colisionar ademas con lo mas importante, que es el modelo antropologico

del matrimonio, su real esencia y caracter trascendental.

3.3. DE LA FUNCIONALIDAD: EL MATRIMONIO VS. EL FENOMENO
DE LA HOMOSEXUALIDAD

Es necesario incidir en un asunto que consideramos importante, puede sonar fatigoso el
hecho de haber mencionado insistentemente que la presente investigacion al fundarse
sobre un andlisis antropolégico debe ser edificada a partir un criterio con revision de la
realidad y humanidad, esto pues que no sea tomado de forma fatigosa, pues sirve como
argumento para evitar caer en abstracciones como la valoracion a determinadas
conductas de buenas o0 malas, de morales o inmorales. La realidad social y el estudio de
la humanidad es palpable y percibible, de no estudiar la naturaleza y la cultura a partir
de estos, un estudio antropolégico no haria mas que quedarse entre gruesos paréntesis.
De esto viene el presente capitulo, del matrimonio como institucion servible a la

realidad social.

Se ha argumentado, coherentemente, que el matrimonio es edificado culturalmente a
partir de una condicién natural invariable, a esto se le puede Ilamar institucién juridica

29 ¢| derecho

del matrimonio. Como bien lo decia el profesor Carlos Martinez
identificé un fendmeno social, con origenes anteriores a la existencia del derecho, aun
como costumbre, lo denomind matrimonio, y lo encuadré juridicamente, por tanto el
derecho no creo a este instituto, basico en todas las sociedades actuales y pasadas, no se
puede concebir la existencia de sociedad alguna sin la existencia dentro de esta de la
union hombre — mujer, de lo que se denomind matrimonio. Ahora bien, cabria hacer la
pregunta ¢Por qué el derecho acogié a este fendmeno social, considerado institucion y
otorgo proteccion especial? Pues parece que tenuemente hemos podido responder a
esto, el matrimonio, unién hombre — mujer, se precisa de indispensable para la

existencia de una sociedad, sin perjuicio de la importancia con la que también cuenta la

29 |bid., pp. 9-11
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institucién de familia en la sociedad (ademas de la matrimonial), importancia que

distinta, es también necesaria pero en otras condiciones.

El matrimonio, tiene una inherente funcionalidad respecto a la sociedad, de esto es
reflejo su condicién natural, el fendmeno de la homosexualidad, entendido también
como un fenémeno real y visible, independientemente de las valoraciones culturales o
més exactamente morales que se le pueda dar, aprobando o desaprobando tal practica,
tiene una funcionalidad diferente a la del matrimonio, solo diferente y no digamos
contraria. Es en base a esto que se puede afirmar, como sostiene el profesor Placido
Vilcachahua “Matrimonio, ciertamente, en tanto que categoria social y juridica formada
histéricamente a lo largo de miles de afios [en su aspecto cultural] [...], lo es solo
heterosexual [...], lo otro, la pareja homosexual [...], es una realidad distinta al
matrimonio pero no es matrimonio”*® realidad que distinta pero no ilicita, “la
homoafectividad se manifiesta, mas que como un impedimento matrimonial, en un

verdadera causal de inexistencia de este’”3%

Una de las finalidades del matrimonio, es el asistencialismo, es decir la ayuda o
asistencia mutua entre conyuges, la convivencia como sostén y apoyo para afrontar el
futuro, si es que se le quiere tomar asi, pues el hombre es un ser con condicién a

relacionarse3%?

, No se le puede concebir de manera aislada y sin contacto con los demas
seres humanos, tal vez como si pudo darse en épocas primitivas de la historia humana,
es también necesaria independientemente de un contacto cotidiano y de vecindad,
propia de una sociedad, una relacién a mayor profundidad con proyeccion a futuro, con
proyeccion y compromiso a favor con otra persona, ese es el asistencialismo, la
promesa de asistirse mutuamente con otra persona en todas las necesidades vy
acompafiarse en el paso por la vida. Ahora bien la asistencia puede subsistir aun
después del divorcio y sin que se dé un acompafiamiento real en la vida, por tanto esta
no puede ser una condicién o finalidad primaria del matrimonio. Si bien la asistencia
mutua de conyuges es una de las finalidades del matrimonio, no es la mas importante

por supuesto, es mas se concibe que esta es mas bien una finalidad secundaria.

300 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Proteccidn del nifio, madre, anciano y de la familia. Citado En:
UGARTE MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucién de 1993. Op.
cit. p. 96.

301 UGARTE MOSTAIJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de 1993.
Op. cit. p. 97.

302 ALZATE MONROY, Patricia. Hacia una fundamentacion juridico-antropoldgica de la
heterosexualidad como propiedad esencial del matrimonio. Op. cit. p. 1.
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Empezamos pues con referencia a esta finalidad ya que es la Unica que podrian
compartir o0 en la que podrian converger matrimonio y unién homosexual si es que en
nuestra regulacion se opta por reconocer a esta Ultima union como una valida
productora de efectos juridicos, no obstante el matrimonio como tal no podria verse
reducido solo a asistencialismo, pues tiene otras finalidades con mayor importancia

respecto a la sociedad, esas finalidades son las que lo describen propiamente.

No podria, por tanto, abogarse a partir de una teoria asistencialista para promover una
admision legal del mal denominado matrimonio homosexual, pues porque matrimonio
no solo se reduce a asistencia, compafiia 0 ayuda mutua entre conyuges. No es materia
del presente trabajo hacer una investigacion referente a lo que debe considerarse
familia, pues para describir su real significado, harian falta no solo una sino varias
investigaciones y aun asi consideramos no estaria descrita de manera completa no
obstante en este punto de la investigacion estamos obligados de acercarnos sutilmente a
este complejo concepto. La teoria del asistencialismo estaria mayormente abocado a la
nocion de familia, més que a la de matrimonio, familia como deciamos en anteriores
capitulos, tiene un concepto variable, el cual puede variar, disculpen la redundancia, de
Estado en Estado, es mas puede variar en diferentes regiones dentro de un mismo
Estado, pues la diversidad cultural que pueda poseer este (Estado), en caso de ser vasta
o al menos variada — un claro ejemplo de eso es la riqueza peruana en sus culturas
nativas — puede conllevar a que dentro de este (Estado) se alberguen etnias aisladas de
la civilizacion, con costumbres, creencias y organizacion politica propia, las cuales
pueden concebir un concepto de familia distinto al de la sociedad civilizada del Estado
al que pertenecen geograficamente, asimismo estas etnias pueden discrepar del
concepto de familia con el que cuenten otras etnias aledafas a esta. El profesor Claude

Levi Strauss®®

nos menciona — en referencia la familia — que los antrop6logos
“pertenecen a una extrafia especie: les gusta convertir lo ‘familiar’ en misterioso y
complicado. De hecho, el estudio comparativo de la familia entre los diferentes pueblos
ha suscitado algunas de las polémicas mas asperas de toda la historia del pensamiento

antropologico y probablemente su cambio de orientacion mas espectacular”.

Debe considerarse por lo tanto que elaborar un concepto uniforme de familia seria

arbitrario, de igual forma tendriamos el mismo resultado si lo aplicamos a nuestra

303 | EVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit., p. 1.
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realidad peruana, “donde Estado y Nacion no llegan a comprenderse pues la expresion
‘familia’ adquiere una diversidad semantica portentosa, no sélo en los cddigos, sino
especialmente fuera de estos. La plurisignificacion del término deriva de patrones
culturales oponibles temporal y espacialmente”% esta cuestion es ampliamente
diferente al concepto de matrimonio, pues como se ha visto desde su antropologia
matrimonio cuenta con un concepto uniforme no solo en el Perq, sino universalmente
en tiempo y espacio, por supuesto solo en su condicion natural y en algunas partes
tenues de su condicion cultural actual.

En la concepciodn primitiva el termino familia: “designa a los miembros, que viven bajo
el mismo techo, bajo la direccion y los recursos del jefe de la casa™3%, llevado a nuestra
época contemporanea, seria en esencia lo mismo solo omitiendo la referencia al jefe de
casa, quedando solo la expresion “bajo una misma direccion”. Ahora bien siempre que
se hace referencia al concepto de familia, se viene a la mente, casi involuntariamente el
modelo de familia matrimonial, esta no es mas que un tipo de familia, pero no la Unica,
no obstante esta cuenta con caracteristicas y fines especiales, es a esta familia a la cual
la regulacion peruana hace constante referencia. La unién matrimonial funda una
familia, la cual en nuestra regulacion juridica peruana estd formada por el “grupo
reducido que forman el padre, la madre y los hijos; con exclusion de los demaés
parientes o por lo menos de los colaterales”3%, matrimonio no es familia, es mas bien la
union que da origen a un tipo de familia, esto es reconocido internacionalmente en los
diversos instrumentos de Derechos Humanos, por ejemplo por la DUDH, cuando
expresa en su articulo 16, inciso 1 “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derechol..], a casarse y [consecuentemente] fundar una familia”, en similar
sentido la CADH, en su articulo 17 inciso 2 “se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y [consecuentemente] a fundar una familia” por tanto
matrimonio no es “padre, madre e hijos”, solo lo es la uniéon “hombre — mujer”, la
familia sin embargo si es ese cumulo de integrantes descrito, por tanto la familia (de
tipo matrimonial), es consecuencia del matrimonio, por esto, matrimonio no es lo
mismo que familia y los instrumentos internacionales son concordantes con lo que

expresamos.

304 RAMOS NUNEZ, Carlos Alberto. La idea de familia en el cddigo civil peruano. En: Themis-revista
de Derecho, nimero 30, 1994, p. 97.

305 |bid., p. 98.

306 |bid., p. 98.
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Esto nos lleva a sostener que la familia engloba a todas las personas unidas sea por un
lazo de consanguinidad o afinidad, en suma por un lazo de parentesco (que es la
cualidad de ser pariente), que se rijan bajo un mismo techo, o no solo eso, abriendo adn
maés el concepto de familia, no necesariamente deben regirse bajo el mismo techo. Con
todo eso, en sentido estricto Familia seria, una colectividad formada por las personas
que por diversas causas, estan sometidas a la misma autoridad y bajo un mismo fin, este
fin que sea la cooperacion mutua.®**” Es asi que el termino familia no se pierde en la
familia nuclear o matrimonial como quiera decirsele, la norma y la doctrina juridica no
explican por si la complejidad del fendbmeno familia. “En el fondo, esto es irresoluble
desde el punto de vista tedrico, porque el problema de ‘quién es familiar y quién no’,
tiene tantas variantes personales y subjetivas que es practicamente imposible, por no

decir ilegitimo, pretender legislarlo igual para todos.”3%®

Las mas clara referencia a solo asistencialismo lo encontramos en el concepto de
familia — concepto que ademas no tiene forma exacta — para ilustrar mejor, antes de
nuestro actual codigo civil “el Codigo Civil de 1852 consagraba la vocacion hereditaria
de los parientes colaterales consanguineos del sexto grado inclusive (articulo 881); el
Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 reconoce el parentesco espiritual y supone
que son familiares entre si, los compadres, ahijados y padrinos (articulos 89 y 454)30°,
pues se entiende que hay un interés de procurar por el otro, en referencia al
asistencialismo, mientras mas cercano mejor. En la familia, para considerarse como tal,
es necesario el intercambio o la reciprocidad de bienes, de esto viene la cooperacion
mutua. Es por eso que en algunos ordenamientos juridicos a las uniones homosexuales
se les ha otorgado solo una proteccion familiar, las denominadas familias
homoparentales una calidad de parentesco (calidad de parientes), el problema viene
cuando a esta idea, cuando ya familiar, se le acrecienta fundamentos erréneos y
equivocadamente se les empieza a confundir con matrimonio, esto es a lo que ya hemos
denominado en anteriores capitulos como andamiaje juridico, el cual fue debidamente
explicado y comprobado en el nuestro apartado de la ACTUAL CONSTRUCCION
CULTURAL SOBRE EL MATRIMONIO, esto se hace con motivo de hacer ostentar a
la unién homosexual fines y facultades que no le corresponde como fenémeno diferente

al matrimonio.

307 |pid., p. 99.
38 pid., p. 101
309 pid., p. 98.
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Se esta haciendo un poco extenso el andlisis de la funcionalidad del matrimonio hasta el
momento, pues esto que se deba a lo que hemos podido argumentar hasta el momento,
que la familia necesita de asistencialismo, este es un fin suyo y que, una proteccién
juridica a un determinado grupo que requiera un amparo con fines asistenciales, de no
cumplir con la forma antropologica de matrimonio, no puede pasar de familiar, si es
que a criterio y bajo fundamento, el Estado decide otorgarlo, pues los gobiernos en
ejercicio de sus facultades soberanas, como lo expresé el Comité de Derechos Humanos
en su Observacion General N° 19, puede a su apreciacion con una debida
fundamentacion, optar por otorgar o no a determinadas agrupaciones una proteccion
familiar, y de hacerlo, precisar qué tipo de proteccion otorga, pues no necesariamente
deben contar todas las familias con la misma proteccién, siendo que estas pueden
responder a finalidades diferentes y en efecto parece que lo hacen.

De esta manera se le concederia a un determinado grupo una protecciéon familiar,
estableciendo algunas condiciones, una primaria y légica puede ser la cohabitacion, no
obstante en términos diferentes, pues responde a sus propios fines. No precisamente nos
referimos ahora a las uniones homosexuales, pues hay un cumulo de agrupaciones que
podrian considerarse familia, las cuales se encuentran desprotegidas, asi por ejemplo las
uniones que pueden estar exentas de toda connotacién sexual, a la que podriamos
Ilamar uniones blancas, el caso de un grupo de monjas que conforme a su conviccion
religiosa se agrupan y forman un patrimonio, estas no tienen descendientes y no se unen
a un hombre para crear una familia matrimonial, pues su familia son sus colegas de
vida, es claro que en temas de proteccion patrimonial o de seguros estan desprotegidas,
aun asi, no parece ser que se haya pensado en estas personas para a una posible
solucion, es mas esta situacion pasa desapercibida pues el foco esta en la desproteccion
a la unién con connotacion homosexual, con todo esto asumimos que esta familia
religiosa idea las formas para su convivencia familiar, con la utilizacion de otros
mecanismos juridicos, aun asi no haya una regulacién asistencialista para sus
necesidades. La realidad humana es inmensa pues ensefia casos que uno no imagina,
hay un sinfin de casos analogos a este — sin la connotacion sexual — hermanos viudos o
estériles que no deseen formar una familia y se unen en patrimonio, abuelos que pasan
una vejez en comdan, tias viudas y sobrinas solteras, en fin, ;Cual seria la razon para
tener una preferencia legal hacia las relaciones con connotaciones sexual del lobby
gay? Si es que hay otras realidades que también tienen desproteccion a una relacion
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asistencial, deseamos plantear una interrogantes ¢Es que acaso sea hora de emitir una
regulacién para agrupar a todas las realidades con desproteccidon asistencial? Parece que

esto aun no se ha pensado pero seria oportuno merituarlo.

Todas estas realidades responden a finalidades diferentes al matrimonio, todas las que
no sean acordes con su modelo antropoldgico, es asi que atendiendo especialmente el
caso homosexual en Inglaterra (Civil Partnership Act, de 18 de noviembre de 2004) y
Alemania (Lebenspartnerschaftgesetz, de 16 de febrero de 2001), se ha formado un
diferente cauce institucional, creando asi un figura ad hoc distinta al matrimonio,
exceptuando las disposiciones relativas a la adopcion, responde a la finalidad propia de
esta union, estas vendrian a ser una “union de pareja homosexual” para sus fines, pero
no aunada a la institucion del matrimonio, es decir una institucion propia para la union

solida homosexual.31°

Matrimonio no es solo asistencialismo, pues de ser asi, seria insulsa la existencia de la
institucién matrimonial si ya existe una institucion con ese fin que es la familia.
Matrimonio responde ademas a otros fines, véase, en el matrimonio a diferencia de la
familia hay una connotacion sexual innegable, a esto hace clara referencia nuestro
cadigo civil peruano, pues en gran parte de sus articulados hace mencion a la copula
sexual humana, pero eso no aclara nada ¢Por qué el estado se inmiscuye en la actividad
sexual humana? ¢Es que acaso ha de importarle la actividad sexual del hombre y la
mujer? Pues no parece indiferente, juridicamente, el hecho de hacerse referencia a la
connotacion sexual del matrimonio. No hay juridicamente respecto a la familia
referencia a una connotacion sexual, en el caso de matrimonio si, pues para constituirlo
lo vincula con la actividad sexual, especificamente refiere a esto, no Unicamente por
supuesto, cuando enuncia los impedimentos para contraerlo®'!. Sin inmiscuir temas
reproductivos podriamos decir que al Estado le interesa la expresion del amor
verdadero, culminado en el acto sexual que es simbolo de union profunda, ciertamente

seria un argumento tierno pero decir esto seria a la vez abstracto, y poco coherente

310 MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. ;Nuevos modelos de familia? La respuesta legal. Revista
Espafiola de Derecho Candnico. Vol. 64, nimero 163, 2007, p. 4. [Ultima consulta 04 julio 2017].
Disponible en:
http://www.fert.es/fertinforma/wp-content/uploads/2014/11/Carlos-Mart%C3%ADnez_Conferencia-
nuevos-modelos-de-familia.pdf Véase ademas:
http://www.coupleseurope.eu/es/germany/topics/8-Qu%C3%A9-estipula-la-ley-con-respecto-a-la-
propiedad-de-parejas-de-hecho-registradas-y-no-registradas/ [Ultima consulta 04 julio 2017]

311 Cédigo Civil Peruano, articulos 241, 242 y 243.
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desde nuestra concepcion juridica, véase no se hace referencia, juridicamente, a la
actividad sexual por temas de expresion del amor, el amor le es indiferente al derecho,
el derecho no mira o regula sentimientos; alegria, amor, tristeza, odio, resentimiento, al
menos en esta materia es innecesario asi por ejemplo al momento de contraer
matrimonio, si uno decide contraerlo por conveniencia, obligacion moral, amor u otro
condicionante, solo quedara a ser juzgado en el fuero de su conciencia, solo es
necesaria la voluntad, sea esta por distintos fines. Es claro e innegable pues que la
connotacion sexual refiere a la consecuencia de la prole, aun asi sea considerado un
argumento remoto, responde al fundamento real, al Estado si le interesa la prole (y no el
amor), tanto en su concepcion como en su primera socializacion, por esto trata de

otorgar mecanismos para protegerlos.

Segun Luis Recasens Siches, se ha argumentado desde la sociologia que la prole es el

fundamento de la intervencion Estatal, por medio del Derecho:

“Si el matrimonio fuese algo que afectara exclusivamente a dos personas, y
a nadie mas, seguramente ni la sociedad, ni mucho menos el Estado, ni
tampoco la religion se habrian preocupado de regularlo. Si la relacion
sexual permanente o estable de una pareja implicase solamente un asunto de
amor entre los dos participantes, nunca se habria producido un regulacion
juridica sobre ella. Pero como dicha relacion implica la perspectiva del
nacimiento y de la crianza de los hijos, y consiguientemente afecta a la vida
social en su conjunto, las instituciones sociales, el Estado, la religion, han
emitido normas juridicas estrictas sobre el matrimonio, para hacer de esta
una institucion estable con funciones definidas [y] con derechos y

obligaciones. ..”3!2

Es claro pues que el Derecho no tendria mayor interés en intervenir en las relaciones
sexuales humanas, si estas no tuvieran como posible consecuencia la concepcion y por
ende el nacimiento de seres humanos — haciéndose especial énfasis en la palabra
“posible”, pues no toda relacion o copula sexual tiene como consecuencia la gestacion

—, es innegable que el acto sexual con miras a la reproduccion fue lo que condiciono al

312 pEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Los fines del matrimonio. Anuario juridico, Instituto de
investigaciones juridicas. Universidad Nacional Autdnoma de México, 1986, p. 285. [Ultima consulta 04
julio 2017]. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/5/2106/24.pdf
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matrimonio, antropoldgicamente se puede afirmar esto de manera rotunda, en todos los
textos con corte investigativo-antropoldgico sobre la materia, cuando se hace referencia
al instituto milenario del matrimonio hay una clara referencia a su connotacion sexual,
deseamos citar por ejemplo — como ya lo hemos hecho varias veces en este trabajo — al
profesor Claude Levi Strauss, si bien no lo mencionamos antes, deseamos hacerlo
ahora, este es un antropologo y etnélogo de origen francés, se constituyé como una
notable e influyente figura en esta disciplina, fundador de la antropologia abocada al

estructuralismo, nos sefiala que:

“Lo que sucede es que el grupo social sélo puede establecerse en parte en
contradiccion y en parte de acuerdo con la familia [matrimonial], ya que
con el fin de mantener la sociedad a través del tiempo, las mujeres deben
procrear hijos(as), gozar de la proteccion de los hombres durante el
embarazo y la crianza y se requiere un conjunto preciso de reglas para

perpetuar a lo largo de generaciones la pauta basica de la fabrica social.”3

Claude hace mencion a la familia, pero no cualquier familia, pues en pasajes previos de
su obra explica que refiere a la familia que él denomina ““familia restringida” lo cual es
lo mismo que decir familia matrimonial, esta familia y el matrimonio son necesarias
pues cumplen el rol especifico de fabrica social, destaca la importancia del carécter
sexual de la relacion hombre — mujer, fructifera para la sociedad, pues el matrimonio es
institucion en potencia viva y no union estéril. Ademas hace referencia a otra de las
finalidades que deseamos mencionar, la cual es la primera socializacion de los hijos, es
decir su crianza. Es por esto que el matrimonio, no puede ser una institucion que sirva

solo para el asistencialismo como si podria serlo la familia.

Otra definicion de matrimonio que deseamos aportar, con el mismo rigor y peso
antropoldgico, es el emitido por The Royal Anthropological Institute®'4, “Se entiende

313 LEVI STRAUSS, Claude. La familia. Op. cit., p. 21.

314 Royal Anthropological Institute (RAI), en espafiol Real Instituto Antropoldgico de Gran Bretafia e
Irlanda) es una organizacién antropoldgica, con una membresia global. Su mandato incluye todos los
campos que componen la antropologia, como la antropologia bioldgica, antropologia evolutiva, la
antropologia social, antropologia cultural, antropologia visual y la antropologia médica, asi como sub-
especialidades dentro de estos, e intereses compartidos con las disciplinas vecinas, como la genética
humana, la arqueologia y la lingiistica. Se trata de combinar una tradicion de estudios con los servicios
de antropélogos. Asimismo otorga reconocimiento anual a los autores que hayan aportado trabajos con
mayor rigor cientifico en el afio. Al respecto ver: https://www.therai.org.uk/about-the-rai/history [Ultima
consulta: 04 julio 2017]
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por matrimonio la unién legitima entre un hombre y una mujer, tal que sus hijos sean
reconocidos como descendientes legitimos de los progenitores (Royal Anthropological

Institute, 1951)!°, aportando seguidamente a esta definicion el siguiente diagrama:

CONSTRUCCION DEL DIAGRAMA DE PARENTESCO

Simbolos basicos
:‘ j e O i ‘j Q A Varon
O Mujer
é (b é © — } Alianza
(Modelo 1) (Modelo 2)
| Filiacién
| | Germandad

Si bien se aprecia que del contenido y el diagrama se hace alusion a un matrimonio
mondgamo, no es cierto que no haga alusion ademas a un matrimonio poligamo, pues
antropoldgicamente se entiende al matrimonio poligamo no como un matrimonio, sino
como una pluralidad de matrimonios, es decir varios matrimonios a la vez, cada uno de
los cuales cuenta con la misma condicion, la estructura hombre-mujer. “Por lo que
parece, en todas las sociedades actuales y en la practica totalidad de las historicas existe
el concepto de matrimonio”®'®, aunque haya variaciones de su significado segin las
culturas en su condicion cultural, no lo hay en su esencia natural, a estas Claude Levi
denomina &tomos de parentesco®’. Estos dos conceptos aportados desde la
antropologia, si merece la pena mencionar, se concibieron exentas de toda apreciacion
en referencia a la homosexualidad, exentas de la probleméatica del lobby LGBT,
apartadas de un contexto de debate, se concibieron en un contexto de descripcion de

315 GOMEZ PELLON, Eloy. Introduccion a la antropologia social y cultural: Tema 4. Antropologia de la
familia y del parentesco. Op. cit., p. 3.

Véase también: 4.2 El matrimonio. (2010, March 24), from OCW Universidad de Cantabria. [Ultimo
acceso: 04 julio 2017]. Disponible en: http://ocw.unican.es/humanidades/introduccion-a-la-antropologia-
social-y-cultural/material-de-clase-1/tema-4.-antropologia-de-la-familia-y-el-parentesco/4.2-el-
matrimonio/skinless_view

316 GOMEZ PELLON, Eloy. Introduccion a la antropologia social y cultural: Tema 4. Antropologia de la
familia y del parentesco. Op. cit., p. 4.

317 Al respecto se puede revisar: [Ultimo acceso: 04 julio 2017]
http://elgeniomaligno.eu/materia-la-impronta-de-claude-levi-strauss-en-la-antropologia-del-parentesco-
enric-porqueres-i-gene/
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una realidad, pues en estos trabajos no hay referencia ni por asomo a la problematica
homosexual, por tanto no podrian tomarse — como casi siempre se hace para
desacreditar algin argumento que colisione contra los intereses de la colectividad
LGBT — como una valoracion prejuiciosa con alguna pretensién moral encubierta, sino
como una valoracion descriptiva en base a la realidad humana, en base a la

Antropologia como principal ciencia del ser humano.

Es por esto que sostenemos que el matrimonio es una institucion eminentemente sexual,
no sexual en el sentido del amor reciproco, sino en referencia a una especifica
funcionalidad. EI doctor Carlos Martinez de Aguirre hacia alusion es estas dos
finalidades del matrimonio que hemos podido describir, en primera instancia produce y
en segunda instancia otorga la primera socializacion de los seres humanos. Estas son
fines primarios del matrimonio y no lo es el asistencialismo, no al menos en su
condicion primaria. Este es panorama deseable y al que el Derecho aspira proteger,
pues sobre este se ha ido construyendo culturalmente de distintas manera como en la
condicion de indisolubidad, para aspirar a una mayor estabilidad en pro de la proteccion
del nucleo matrimonio-familiar, ahora bien si por los azares o avatares cotidianos de la
vida no se pueda dar la posible concepcion y socializacion de esta manera y dentro de
este instituto, no se puede negar que este sea el deseable, el que el Derecho pretende
que se realice como primera figura a seguir, esta pues es la razon de ser del instituto
juridico llamado MATRIMONIO. A esto tiene especial vinculacion el principio de
promocion del matrimonio, reconocido en la nuestra Constitucion de 1993, promocion
como instituto o figura deseable en la sociedad, pues se promueve lo que se desea o a lo
que se aspira, no hace alusién a una promocion de la familia pues es diversa, en
mencion a esta establece que se protege: articulo 4 “La comunidad y el Estado [...],
protegen a la familia y promueven el matrimonio”, se debe tener en cuenta por tanto
la diferencia terminoldgica entre proteccién y promocion, y con mayor interés aun la

diferencia entre familia y matrimonio, en cuanto a sus fines.

Es sorpréndete, como en algunos sistemas juridicos, se haya podido omitir estas
funcionalidades primarias del matrimonio, so-pretexto de una interpretacion extensiva,
interpretacion que es incongruente hacer en este instituto, al menos en su condicion
natural, pues no se puede interpretar en lo que ya estid determinado y fijado y que
ademads es no interpretable, solo es visible y estudiable, una realidad social histérica,
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pues el matrimonio tiene una estructura universal simple, como lo menciona Strauss®!é,
simple en su condicién natural, haciendo esta interpretacion extensiva se llegé a la
conclusion de que el matrimonio es netamente asistencialista, y que no necesariamente
es heterosexual, olvidando de esta manera sus otras funcionalidades, que son las méas
importantes. En estos sistemas juridicos se ha obviado el molde antropologico del
matrimonio, dandole al matrimonio un significado impropio, el mismo significado que

tiene la familia, relacion asistencial al cual puedan asociarse todos.

Es claro pues que tanto matrimonio y practica homosexual responden a finalidades
diferentes, como se ha visto este es un juicio real y visible exenta de valoraciones
juzgatorias, pero al decir esto no estamos sefialando algo nuevo, no estamos sefialando
algo que no se haya sabido o dicho antes, muchas veces el hombre de ahora busca
respuestas que supone actuales sin considerar que las repuestas pueden ya haberse dado
antes, asi por ejemplo en la época de la ilustracion griega, donde se dio un trascendente
e invaluable desarrollo intelectual con sus principales exponentes como Sdcrates,
Platén, y Aristoteles, se marcé6 al mundo occidental, pues los aportes de este
movimiento intelectual son legados con tanto valor que hasta el dia de hoy son
consultados y sirven de referencia en las diferentes ramas de la ciencia y el arte, la
homosexualidad ya habia sido estudiada y valorada en épocas antiguas, queremos hacer
alusion especial a la cultura griega, en la transicion de la edad antigua a la edad media,
tal como se ha dicho en nuestro pequefio recorrido historico por la homosexualidad, en
esta etapa de la humanidad y en esta cultura en especifico la homosexualidad era
cotidiana y ampliamente aceptada, tanta era la aceptacion en la cultura griega en este
periodo que termino por expandir e influir este pensamiento temporalmente a la cultura
romana, pues bien, seria propicio un pronunciamiento respecto a como era concebida la
homosexualidad en este ambiente que era ampliamente favorable a esta practica sexual,
mas aun con el desarrollado pensamiento intelectual de los griegos, véase uno de los
pronunciamientos lo hizo Aristéfanes, tal suceso:

“tiene lugar en un Simposio o Banquete, al que asisten personajes
relevantes de la filosofia, el teatro, la literatura, etc., y eligen como tema de
conversacion el Eros, el amor. En esa oportunidad Aristéfanes hace un

318 GOMEZ PELLON, Eloy. Introduccion a la antropologia social y cultural: Tema 4. Antropologia de la
familia y del parentesco. Op. cit., p. 4.
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ferviente elogio a la homosexualidad, pero reconoce que homosexualidad y
matrimonio no se encuentran, porque responden a necesidades

diferentes”3%®

No se encuentran pues se concebia que mientras que el matrimonio tiene con fin la
sociedad, la homosexualidad tiene con fin el placer individual, a esto igualmente hace
clara referencia textual Las Leyes de Platdn “es imprescindible que cada cual contraiga

las nupcias que vayan a convenir mas a la ciudad, no las placenteras para si”>%°,

No fue insulso nuestro breve recorrido histérico en torno a la homosexualidad, tiene
una finalidad méas que el acrecentamiento de conocimientos, aunque este sea también
un fin importante, sirvié pues para poder demostrar que histéricamente homosexualidad
y matrimonio han coexistido, pues el fendmeno de la homosexualidad es también
milenario, no méas antiguo que matrimonio, 0 al menos no tenemos datos de esto, pero
tiene de todas formas gran antigiiedad, este tuvo diferente tipo de tratativa dependiendo
del tiempo y el espacio en el que se daba, en algunos casos tan injusta y en otros
ampliamente tolerable, en sus inicios no sabemos el tipo de trato que se le dio, pero
sabemos que estuvo presente desde la prehistoria, en la edad antigua aceptada y
castigada a la vez, dependiendo del lugar, Grecia por ejemplo aceptaba esta préactica, o
Roma la aceptaba pero después la castigaba, asi como lo hacian otras culturas
contemporaneas a estas, en la edad media empezo la época mas oscura para la
homosexualidad, pero igualmente oscura para la Iglesia pues no se puede tapar la
imagen o participacion que tuvo con respecto a la homosexualidad, ya que en nombre
de la religion en esta época se cometieron las mas injustas y peores atrocidades, las que
son imborrables pues la historia es indeleble, es en la transicion de la edad moderna a la
edad contemporanea en la que se empez06 a evidenciar pequefios focos de subcultura
homosexual, sin perjuicio de seguir padeciendo persecuciones en la parte media de la
edad contemporanea, actualmente hay una progresiva aceptacion, sin embargo esta
creciente aceptacion se esta tornando en una promocién a la practica homosexual,
cuestion que, como argumentaremos, sobrepasa los limites de tolerancia a las practicas
sexuales personalisimas. Esto demuestra como deciamos que histéricamente siempre se

319 SOUTO GALVAN. El derecho a contraer matrimonio homosexual. Citado en pie 160 de: UGARTE
MOSTAJO, Daniel. La garantia institucional del matrimonio en la constitucién de 1993. Op. cit., p. 108,
109.

320 |pid.
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ha coexistido con este fendmeno, entendiendo por fendmeno a una actividad percibirle
en la sociedad y lo més l6gico es suponer que se siga conviviendo con este, matrimonio
y homosexualidad siempre han coexistido pero no necesariamente tienen que estar
entrelazados ni aunados para un solo fin, pues homosexualidad como fendmeno
susceptible de valoracion juridica y por ende de regulacion, es en finalidades
contundentemente diferente al otro fendmeno bajo estudio el cual es el matrimonio,
diferentes en su composicion y diferentes en sus fines, este criterio es percibible y parte
de la realidad antropoldgica de ambas expresiones humanas. Como acertadamente lo

decia Aristofanes “matrimonio y homosexualidad no se encuentran”.

3.4.NUESTRA VALORACION JURIDICA RESPECTO A LA
HOMOSEXUALIDAD

Deseamos, no independientemente de la investigacion aportada, pero tampoco
estrictamente ligada a esta, mas bien como apreciacién propia del investigador, aportar
nuestra valoracién respecto a la homosexualidad, valoracion que tal vez responda a una
formacion personal y social, que por ser apreciacion personal es susceptible de
refutacion, pues no necesariamente responde a criterios de descripcion de la realidad,
como lo ha sido gran parte de nuestra investigacion aqui expuesta, pues mas que

descripcion de la realidad es una apreciacion personal a esta.

En base a la investigacion médica-cientifica también analizada en este trabajo, podemos
sostener que la homosexualidad no viene determinada biolégica o genéticamente, esto
ha sido comprobado cientificamente una y otra vez, entonces al no provenir de la
biologia humana, es sensato sostener, conforme a lo dicho por el Profesor Polaino®?,
que es un constructo social en base a las experiencias de vida instalado en la psiquis®?
del ser humano, por tanto aca también viene una tesis de edificacion a partir de la
naturaleza y cultura, esta vez no sobre el matrimonio si no en el hombre como ser
humano, pues mientras que el sexo bioldgico viene determinado por la naturaleza, el
sexo de la psiquis, sea esta la identificacion con su sexo (transexualidad), o vocacion a

una practica sexual (homosexualidad), estd abierto al mundo entorno, viene

321 véase al respecto nuestro capitulo de estudios cientificos en torno a la homosexualidad.

322 Refiere a la psique, Conjunto de procesos conscientes e inconscientes propios de la mente humana, en
oposicién a los que son puramente organicos. Freud decia que la Psiquis es el motor que impulsa
nuestros deseos. [En linea]. [Ultima consulta: 26 junio 2017]. Disponible en:
https://www.significados.com/psique/
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determinado por construcciones sociales y culturales, en base a experiencias de vida, la
homosexualidad por tanto es producto del desarrollo personalisimo a nivel cultural®® y
no de una condicidn genética o congénita, de lo contrario al nacimiento de un nifio se
podria determinar con cierto tipo de estudios y pruebas que ese nifio va a ser gay, 0
bisexual o devoto de alguna otra préactica sexual de la constelacion de préacticas sexuales
que hoy en dia hay, cuestién que seria imposible de lograr, pues esto depende y esta a
nivel del desarrollo de la psiquis, y el cerebro humano viene abierto al mundo y a las

experiencias.

Aunque homosexualidad y transexualidad®** no son iguales, pues mientras que el
homosexual se siente bien con su sexo biolégico y no pretende cambiarlo, solo que
tiene una fascinacion a concebir practicas sexuales con los de su propio sexo, el
transexual no se siente bien con su sexo bioldgico y desea cambiarlo, pues este sostiene
que la identidad de género instaurado en su psiquis no corresponde con Su Sexo
biologico, La APA en su DSM V, lo define en el capitulo de Disforia de Género de la
siguiente manera “Una marcada incongruencia entre el sexo que uno siente o expresa y

el que se le asigna”®?®

, atendiendo por ‘“‘asigna” al sexo otorgado “naturalmente”, es
decir la no correspondencia entre lo dado biolégicamente (naturaleza) y lo construido

(cultura), pero esta no correspondencia, no es proveniente de una condicién natural es

323 \/éase al respecto nuestro capitulo de estudios cientificos en torno a la homosexualidad.

324 Explicando el fendmeno de la transexualidad Patricia Alzate nos menciona que: “El ser humano en su
fase embrionaria construye su propio organismo como cuerpo de varén o de mujer, lo cual se conoce con
el nombre de sexo biolégico (genotipico y fenotipico), aunque dicha “construccion” desde el punto de
vista psiquico no hace mas que empezar, puesto que las experiencias futuras del nifio y del adolescente
adquieren una importancia fundamental para el reconocimiento de la propia condicion sexual.

- El sexo genotipico, que corresponde a los factores cromosémicos y gonadales. Una vez la
goénada ha sido diferenciada en sentido masculino (los testiculos) o femenino (los ovarios),
comienza una actividad hormonal dirigida a “‘construir” un cuerpo masculino o femenino. Otro
efecto de las hormonas es la diferenciacion sexual del cerebro humano; no se trata de que
existan dos sistemas neuronales distintos, uno en el vardn y otro en la mujer, pero si hay
diferencias sexuales que se manifiestan luego en la conducta sexual.

- El sexo fenotipico que es la manifestacion externa de la diferenciacidn sexual a través de los
caracteres secundarios anatémicos y funcionales del varén y de la mujer
A esta viene el sexo psiquico o llamado género*

En: ALZATE MONROQY, Patricia. Hacia una fundamentacion juridico-antropologica de la
heterosexualidad como propiedad esencial del matrimonio. Op. cit., pp. 37, 38.

El género pues no puede ser opuesto al sexo bioldgico, es decir al genotipo y fenotipo, ya que en lugar de
haber un reconocimiento o identidad personal, habria una disforia o division del ser humano, pues se
negaria su identidad biolégica. Habria una colision en la persona, una colision entre su identidad dada y
su identidad construida

325 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales (DSM-5). 5ta edicién (2013). Editorial medica panamericana. Traduccion 2014. Clasificacion
n° 302.6 (F64.2) y 302.85 (F64.1), pp. 351,352. Asimismo, este texto menciona que en el DSM-IV, tal
fendmeno no era identificado como “Disforia de Género”, sino como “Trastorno de identidad de género”
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decir biolégicamente uno no nace predeterminado a ser transexual, mas bien es una no
correspondencia producto de una enculturacion, socializacion y formacién personal. No
reconoce la identidad bioldgica dada, su identidad psiquica esté dividida de su identidad
bioldgica, por tanto hay una disforia o division de la persona.

El trabajo “Sexualidad y Genero™?%, revisado en esta investigacion, el cual como
indicdbamos se constituye como un meta analisis, es decir la revision, contrastacion y
analisis de multiples estudios sobre la materia, para decretar lo que la ciencia ha
determinado hasta el momento, si es que se le puede decir asi, haciendo clara alusién a
que se estudiaba por “Sexualidad” al fenomeno de la homosexualidad y por “Genero”
al fenémeno de la transexualidad, por eso el titulo de Sexualidad y Genero, en ambos
casos comprobaba que ninguno es genético o congénito, y que la ciencia, en sus
diferentes ramas a dia de hoy lo ha establecido, por tanto homosexualidad y
transexualidad son parecidos en su origen personal, ambos dependientes de la
formacion personalisima de la psiquis abierto al entorno social y cultural. Es decir al no
ser consecuencia de una condicion natural, este es consecuencia de una construccion
cultural, que depende a la socializacion y las experiencias de vida y la formacion

personal.

Concebimos que la homosexualidad al no ser condicion natural, no precisa de ser
promovida, tolerada si, pero no promovida, pues responde a una construccion y
ambicion personalisima, que se conduce como argumentaremos a una forma de practica
sexual no natural, sin embargo tampoco puede ser fuente de reproche social, pues
refiere a un universo personal y libre. Véase sostenemaos que hay una practica sexual
que puede ser calificada de natural, es la que proviene del ensamble natural por la
propia forma o anatomia de los 6rganos reproductivos o solo digamos de los 6rganos
sexuales pues estos no lo son solo para la reproduccion también los son para su
satisfaccion y el placer, este ensamble o encaje instintivo determinado por la anatomia
de los drganos sexuales, ideado por la naturaleza para una predisposicién
complementaria, es al que nosotros denominamos relacion sexual natural. Ahora bien,
en la basqueda constante de placer, pues para algunos, o0 mejor dicho muchos, el placer

no es estatico, es mas bien dinamico, se abren fronteras en las cuales uno puede

326 MAYER, Lawrence S.; MCHUGH Paul R. Sexualidad y Género. The New Atlantis, N° 50, Otofio
2016
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explorar con el unico limitante de su perspectiva de vida y obviamente también el
limitante legal o moral del perjuicio terceros — aunque este no siempre sea limitante
pues el deseo a veces parece irrefrenable, es el caso de la pedofilia u otros delitos
sexuales — en esta busqueda de placer el ser humano encuentra cabida en variantes del
acto sexual, variantes de la practica natural por supuesto, en el caso del hombre se da la
simulacion de un o6rgano sexual femenino, una cavidad asemejable a esta que pueda
dotar por qué no de igual o mayor placer, segun la formacion sexual personalisima del
sujeto, un ejemplo de esto es pues la practica sexual por conducto anal (ligada a la
homosexualidad), asimismo la practica sexual con objetos, verduras (real aunque suene
irénico), con animales, (especialmente dentro de este, en algunos casos es fuente de la
costumbre y el normal desarrollo del adolescente, se da asi en un pueblo®?’ colombiano,
esta costumbre respondia a construcciones culturales cotidianas y promovibles), etc., de
igual forma ocurre en el caso de la mujer, también un objeto asemejable a la forma
falica del 6rgano sexual masculino, sirve para llevar a cabo la practica sexual Iésbica,
aunque la relacion sexual en este caso no se reduzca solo a eso, a la penetracion o
introduccioén. Estas deben responder necesariamente a un universo privado, es asi que

no precisan de ser promovidos.

Estas son practicas sexuales desviadas, o para no sonar obsoletos digamos préacticas
sexuales alternas y diferentes a la natural, por esto hay tantas y proliferantes practicas
como deseos sexuales, en un portal de psicologia promotora de estas parafilias se
expresaba en referencia a esto: “Las hay para todos los gustos, mas divertidas, mas
escandalosas, mas desagradables o mas raras pero hay tantas filias como personas y no
siempre hay que dotarlas de una connotacién negativa”3?®, pues como bien se dice son
casi infinitas, zoofilia, necrofilia, mecafilia, en fin., todas responden a universos
personales, es decir a cada persona en si misma, y pues en algunos casos ostentan la

ambicion a varias de estas a la vez.

327 Diego Iglesias, periodista y conductor radial argentino, viajo hasta Cartagena, Colombia a hacer una
nota para el programa televisivo CQC. Asi pues se adentr6 en las afueras del pueblo de Cartagena, para
documentar la practica de sexo con animales, especificamente hablando de “sexo con burras”. Esta
practica era parte de la costumbre instaurada en el lugar, y respondia a, entre otros motivos como se
menciona en el reportaje, “satisfacer las primeras calenturas sexuales de los jovenes”. Se puede ver este
reportaje en: [Ultima consulta: 04 julio 2017]
http://www.eltrecetv.com.ar/cgc/el-pueblo-colombiano-en-el-cual-los-hombres-tienen-relaciones-con-
burras 068543

328 psijcologia y sexologia [En linea]. [Ultima consulta: 04 julio 2017]. Disponible en:
http://www.psicologiaenpositivo.org/un-pedacito-de-psicologia/filia/
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La APA en su DSM V, también hace referencia a esto, en su capitulo de Trastornos
Parafilicos®?®, menciona que es “trastorno parafilico” cuando la actividad le causa
malestar clinicamente significativo, especificamente en la categoria de “Otro Trastorno
Parafilico no Identificado”, pone ejemplos especificos como la zoofilia, la necrofilia y
demas, en consecuencia en tanto esta actividad parafilica no cause malestar clinico, no
es trastorno®*, es decir ya no como “trastorno”, al ya no haber malestar clinicamente
significativo a causa de esa situacion solo seria una actividad parafilica sin la palabra
“trastorno” cuando es aceptada. Sostenemos pues que no como “trastorno parafilico”,
es decir cuando es aceptada y sin malestar es solo actividad “parafilia”, por tanto toda
actividad sexual alterna a la que sostenemos natural, debe entenderse como parafilia. Se
debe entender por parafilia, el significado que le es propio, segun la RAE “Parafilia:
Psicol. Desviacion sexual”®, pero aun asi desviada, no necesariamente es mala, pues
seria algo malo en el sentido mas amplio de los derechos humanos, en el sentido de
ocasionar un perjuicio a terceros, para ilustrar mejor, en el caso de la practica sexual
con objetos inanimados no hay mayor perjuicio a terceros, en el caso de seres
animados, como los animales, no se sabria si hay un perjuicio a terceros, pues no
sabemos la voluntad o asentimiento del animal aunque si podamos presumirla por
determinadas actitudes de este, pero aun asi, decirlo incorrecto seria algo que
contemporaneamente pueda ser calificado como un pensamiento anticuado, pues bien

no emitiremos tal pronunciamiento, al menos no de manera momentanea.

Todo este universo de las parafilias, no contemporaneamente malas por supuesto, deben
pertenecer al ambito de la vida privada, véase hay pues una clara diferencia entre
aceptacion o promocion, mientras que la aceptacion es una actitud neutral respecto a un
asunto, la promocién es tomar un papel activo a favor de este, entonces al no
corresponder a la practica natural, estas proliferantes practicas deben permanecer en el
fuero de lo privado, incluyendo a la practica homosexual por mas numerosa que sea en

cuanto a seguidores.

329 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales (DSM-5). 5ta edicién (2013). Editorial medica panamericana. Traduccion 2014. Clasificacion
n° 302.82 (F65.3) y sucesivas, pp. 685-705.

330 “Perturbar o alterar el funcionamiento normal de la mente o la conducta de alguien.” RAE Real
Academia Espafiola: [En linea]. [Ultima consulta 04 julio 2017]. Disponible en:
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=trastornar

31 RAE Real Academia Espafiola: [En linea]. [Ultima consulta 04 julio 2017]. Disponible en:
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=parafilia
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Haciendo una interpretacion de lo que la constitucion establece en su articulo 4, cuando
refiere “El Estado [...], promueve el matrimonio”, no solo estd promoviendo todo lo
que hemos podido argumentar en cuanto al matrimonio como institucion en esta
investigacion, también est4 promoviendo, implicitamente la forma natural de la practica
sexual, es decir, el hecho de ver — como se podia dar antes de la actitud coaccionante de
oleada homosexual en nuestro pais — conforme a politicas del Estado, en textos
educativos o propagandas, imagenes o esldganes en referencia a la complementariedad
natural hombre y mujer, este es poderoso condicionante de la nocion que se va gestando
en los nifios y en la mente de los ciudadanos, de la reciprocidad en la relacion sexual,
con énfasis especial en los nifios, en los que su desarrollo psicoafectivo depende de los
modelos de exposicion social a los que este expuesto segun Polaino, como decimos, la
sola imagen y explicacion educativa hombre y mujer, sin connotacioén sexual por
supuesto, implicitamente estd promoviendo la connotacion sexual que argumentamos
natural, este pues es el modelo deseable, el natural y el promovible por el Estado,
independientemente de las parafilias con las que uno pueda contar, las cuales
pertenecen a su universo personal y privado, sin ser objeto de reproche social o juridico
(en tanto no se haya cruzado la linea de la ilicitud), el estado promueve mediante el
matrimonio implicitamente la préctica natural, no podria pues, promover alguna
parafilia, ya que al ser personalisima es variada y al promoverse una por mas numerosa
que sea, se estaria discriminando de promover las otras, las que legitimamente podrian
constituirse como una minoria discriminada o reprimida por la parafilia imperante en la
sociedad, por tanto si es que se pensaria en la promocion de alguna, se tendria que, por
el principio de igualdad y no discriminacion, promover a todas, pues el derecho no se
otorga o corresponde por el nimero, una persona o mil, son iguales frente al derecho,
sin embargo este panorama descrito seria un absurdo legal, ya que solo debe
promoverse la practica natural que esta implicitamente comprendida en la figura de
matrimonio, sustentada asimismo por nuestra constitucion de 1993. No obstante esta
cuestion es totalmente trasgredida en los paises en los que se ha aprobado el llamado
matrimonio homosexual y no solo en esos paises, se estd dando también en el nuestro,
pues actualmente se ha instaurado en el Pert un ambiente propicio, con la venia del
gobierno y su intervencién decisiva —con la ejecucion de politicas afines — la promocién
de la pareja homosexual, con los esléganes y propagantes impulsadas por diversos
organos del Estado, las cuales tienen implicitamente una connotacion sexual, que le es
inseparable, practicas que no tienen ningln sustento de promocion legal, pues

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

responden a universos privados, diferente al principio constitucional con el que si

cuenta el matrimonio e implicitamente su practica sexual natural.

Poniamos especial énfasis en los nifios pues gran impacto genera en estos la situacion
descrita anteriormente ya que, dependiendo de la edad, ain no cuentan con una
personalidad definida y estable, acorde con el profesor Polaino, expresaba que:

(permitannos volver a citar lo ya citado)

“los modelos de exposicion social a los que esté expuesto el nifio o la nifia a
lo largo de su desarrollo psicoemotivo van a determinar en algunos casos y
a condicionar en todos los casos el desarrollo emocional de la persona. Ese
desarrollo emotivo es tanto mas denso, mas profundo, mas radical, mas
intenso, tiene mas carga personalizante en la medida en que estamos en los
primeros estadios del desarrollo. Por tanto, en lo que acontece en los ocho o
nueve primeros afios de la vida va marcando y configurando lo que sera
después nuestro talante afectivo. Para ese desarrollo psicoemocional es
preciso - hoy se reconoce asi- la comparecencia de hombre y mujer como
figuras de padre y madre respectivamente. Es decir, que aquel primer hecho
diferencial que arrancaba y hundia sus raices en la carga genética después
se amplifica y consolida con mas grado de libertad en esa expansion de la
emergencia de la afectividad en relacion con los contactos, con las

interacciones, con la exposicion a esos modelos”3%2

El sexo desarrollado en la psiquis, hunde sus raices en el sexo biologico, es asi que sexo
y genero se complementa y no hay division o disforia de la persona (transexualidad),
asimismo, sexo y sexualidad también se alinean (homosexualidad). A esto también hace
clara referencia Sigmund Freud®®, en el aprendizaje del nifio, en el descubrimiento de

si mismo y del mundo que lo rodea.

332 POLAINO LORENTE, Aquilino. Intervencion en el senado Espaiiol de fecha 20 de Junio de 2005.
Con relacién al proyecto de ley por la que se modific6 el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, en particular, sobre los efectos que tiene en el desarrollo de los menores la convivencia con
parejas homosexuales. Ver nuestro apartado de Estudios cientificos en torno a la homosexualidad.

333 \/¢ase al respecto: ROJAS PAZ SOLDAN, Ximena G y LORA, Maria Elena. El nifio como sujeto
desde el psicoandlisis. Universidad Catélica Boliviana San Pablo. AJAYU, 2008, Vol. VI, n° 2.
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En consecuencia, al ser tanto la homosexualidad y transexualidad, por nombrar solo a

estas dos, una representante de la sexualidad®** y la otra la identidad de género3®

, o
las Gnicas de su linea obviamente, a ser estas dos, construcciones no naturales (no
biologicas) dependientes de un sinfin de motivos culturales, (socializacion, experiencias
de vida, crianza, cultura en la que estan inmersos, desarrollo personalisimo y demas),
que estan en colision con la practica sexual natural (homosexualidad) y en colisién con
el sexo bioldgico desconociendo su naturaleza (transexualidad) al estar estas en colision
con la naturaleza de diferente forma, no debe el Estado promover una aculturacion
propicia para desarrollar estas, las parafilias en el caso de la homosexualidad y la
disforia género en el caso de la transexualidad. Conforme hemos sostenido, las
parafilias y las disforias, al no corresponder con lo “natural”, palabra que ha tenido
tanto desprestigio, pero aun asi es visible y determinante, no es atribucion del Estado
ejercer un rol de promocion a estas, se debe tomar mas bien un rol de aceptacion hacia
estos fendmenos, un rol neutral de aceptacion determinaria su génesis, la definiria y no
la promoveria como algo deseable, ni tampoco la sancionaria como algo reprochable,
pues es el universo personal. No se puede promocionar ante la futura ciudadania ni
justificarse bajo el concepto de que estas diversas parafilias y disforias corresponden al
ambito de lo natural, son construcciones apartadas de lo natural, no promovibles ni
reprochables, solo tolerables. El lobby gay, instaurado en los 6rganos de los Estados ha
manipulado el eslogan de la “promocion a la no discriminacion”, convirtiéndola a nivel
mundial en la “promocion exclusiva a la homosexualidad”, cuando se habla de no

discriminacion solo se habla del grupo LGBT.

Poniendo el ejemplo de la homosexualidad, cuando hay una enculturacion en los nifios
desde su nacimiento, cuando en los primeros estadios de la formacion personal y
afectiva, se gesta esta conducta homosexual, su conciencia esta tan enraizada en esta
conducta que parece que haya venido determinado asi por la naturaleza, o al menos de
esto se tratan de convencer a si mismos, por esto la concepcion de “nacen asi - born
that way%. Por esto es que consideramos que en algunos casos, los tratamientos
psiquiatricos para retornar a la heterosexualidad son fallidos, pues reasignar o readaptar

334 Innumerables, y proliferantes: heterosexualidad, homosexualidad, bisexualidad pansexualidad, etc. Y
cada dia se suman més. VVéase nuestra referencia 286.

335 Innumerables, y proliferantes: hombre, mujer, transexual, bigenero, pangenero, andrégino, agenero,
genero queer (genero Unico), etc. Y cada dia se suman mas. Véase nuestra referencia 286.

3¥MAYER, Lawrence S.; MCHUGH Paul R. Sexualidad y Género. Op. cit., p.6.
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a una mente que ya esta formada de manera solida, con una vision de si mismo y una
forma de vida definida por los afios es poco posible, es como si borraramos de la mente
su “ser”, como es este y lo configuramos para ser otra persona y dejar de ser él, estos
tratamientos mas que eso pueden llegar a ser maltrato, en algunos casos. Es importante

por esto, las primeras socializaciones del ser humano.

Nos encontramos pues con una situacion un tanto compleja, pues toda solucién a las
demandas del lobby gay, entendiendo por este a todo el colectivo LGBT, va a ser
considerada inadecuada, tanto para el movimiento a favor como para movimiento en
contra, cualquiera de las soluciones es desde antes de tomarse, equivocada,
consideramos que una solucién eficaz es aquella que atiende el problema dando una
solucion acorde a la situacion y a su naturaleza, es decir en esta situacion en especial
atender el problema sin engafios, entendiendo las finalidades de cada fendmeno de

manera justa y promoviendo lo promovible.

Acabamos comentando que la naturaleza es determinante, todo lo dado sin haberlo
pedido empuja a una realidad que no necesariamente aceptamos, pero demuestra la
debilidad de la mente humana sobre la naturaleza, lo decia Levi Strauss, el hombre se
ha equivocado demasiadas veces como para comprender que el sometimiento a las
leyes naturales es la politica mas apropiada a seguir. En referencia a la transexualidad
deseamos aportar el siguiente estribillo “Podran cortar todas las flores, pero no podran
detener la primavera”’, y en referencia a los fines contrarios de matrimonio y

homosexualidad “La creacion de mil bosques esta en una bellota33%®

337 Pablo Neruda
338 Ralph Waldo Emerson
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CONCLUSIONES

1. La antropologia juridica se centra en el estudio de lo natural y cultural, esta es la
disciplina idonea para estudiar a las instituciones sociales y juridicas como bien
lo es el Matrimonio, puesto que el espectro juridico es consecuencia y reflejo de
los fendmenos naturales y culturales. Para estudiar a las instituciones del
Derecho adecuadamente, se tiene que partir de lo natural o cultural, lo natural y
cultural son elementos que estdn expresados en la normativa juridica,
sostenemos que toda norma solo puede provenir de aportes del elemento natural
o cultural, y de ningln otro elemento mas, pues las cosas o bien son creacion del
hombre o de la naturaleza o del ensamble de estas. Natural es todo aquello que
es de una manera y no pudo haber sido de otra, cultural es todo aquello que es
de una manera pero pudo haber sido, ademas, de otra.

2. El fendmeno matrimonio, precede al derecho positivo, pues su origen se
remonta a los inicios de la propia identidad social de la persona, esa unién se
dio en un principio de manera espontanea e instintiva, sin remedo ni costumbre,
sin intervencion de ningln agente regulador o legislador, no dependié de alguna
voluntad soberana a la cual se sometiera este. Lo que significa que su esencia no
esta determinada por la norma positiva, pues el fenbmeno matrimonio es
anterior aun a toda regulacion, anterior a la escritura, anterior a toda forma de
civilizacion y organizacion estatal, cuando emana el Derecho, identifica a este
fendmeno y le otorga un nombre, le designa el nombre de “matrimonio”, por lo
tanto no es que el Derecho cree el Matrimonio y determine su esencia, no lo
definio o le cre6 contenido, mas bien se limitd a describir y reconocer a una
realidad preexistente, realidad que emergiéo simultdneamente con el
nacimiento del ser humano. Al no definir el derecho al Matrimonio, no en sus
condiciones sustanciales, no puede redefinirlo, o reconstruirlo a criterio, pues su
existencia no dependié de su criterio.

3. Se ha demostrado que existe algo que podemos llamar “modelo antropologico
del Matrimonio”, este estd compuesto por elementos naturales y culturales que
determinan a este institucion, conforme a su modelo antropoldgico el
matrimonio es, en su condicién natural, heterosexual, esta condicion es
universal e invariable y no depende del avance o creacion humana, se presentd

de manera uniforme en la historia, antes por supuesto de la oleada del lobby
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gay, asimismo, el matrimonio en su construccion cultural es monégamo y con
cierta estabilidad, sumada a estas otras condiciones creadas e impuestas mas
tarde por el hombre, la monogamia al ser cultural, como es l6gico, no es una
condicion universal, pues depende del ingenio humano el instaurarlas, y
conforme a nuestro concepto de lo que es natural y cultural, este — la cultura —
es de un modo o puede ser también de otro, y pues en efecto hay monogamia y
hay poligamia, ahora y en el pasado. Por tanto el matrimonio viene a ser una
institucion con una clara esencia natural y con una edificacion cultural que le
corresponde a esta. Esto nos lleva a sostener que la heterosexualidad fue
congénita con el nacimiento del matrimonio.

4. El matrimonio va mas alla de un simple acto juridico o contrato de cierta
relevancia, pues escapan al arbitrio individual ya que el derecho hace su
normativa imperativa en esta materia, por tanto se constituye como institucion.
Se fijan las reglas para acceder al matrimonio y el ciudadano no puede hacer
mas que aceptarlas y contraer matrimonio o no aceptarlas y no acceder a este,
no puede darse el caso del matrimonio personalizado, donde se pueda estipular
libremente como contrato — 0 al menos no mas que en el régimen patrimonial,
por ejemplo en la regulacion peruana — pues el matrimonio no responde a
pretensiones personales, si no a pretensiones sociales.

5. Del Matrimonio vs. La Homosexualidad, haciendo un andlisis del primer
fendmeno mencionado frente al otro, deducimos que Matrimonio no esta abierto
a necesidades individuales (homosexualidad, bisexualidad o demas), el lus
Connubii no es un derecho que existe para legitimar la practica de la propia
sexualidad, haciéndose notar que las practicas — como ambiciones — sexuales
son diversas y proliferantes, esa no es la finalidad del matrimonio. En tal caso
debe considerarse que el derecho a la vida privada resulta ser una garantia
suficiente para la ejecucion de las practicas sexuales personales frente
eventuales actos discriminatorios. En todo caso, homosexualidad puede buscar
proteccion en alguna otra institucion con proteccion patrimonial sin promocion
como lo es el matrimonio.

6. La concepcion de matrimonio en el espectro juridico universal obedece a algo
Ilamado modelo antropoldgico, tiene una esencia o condicion natural, invariable
y una parte cultural edificable, esto es reconocido por los &rganos

internacionales de Derechos Humanos, los cuales se allanan y reconocen este
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modelo antropoldgico. La nocién de matrimonio en nuestro pais, es también
concordante con su modelo antropolégico. EI fendmeno de la homosexualidad,
expresado en una union de estas parejas con cierta estabilidad, es inconcordante
con el modelo antropoldgico de Matrimonio, por tanto tal practica o unién no
podria ser considerada Matrimonio o no podria en todo caso pretender ostentar
este estatus.

7. El matrimonio, tiene una inherente funcionalidad respecto a la sociedad, de esto
es reflejo su condicion natural, el fendbmeno de la homosexualidad, entendido
también como un fendmeno real y visible, independientemente de las
valoraciones culturales o méas exactamente morales que se le pueda dar,
aprobando o desaprobando tal practica, tiene una funcionalidad diferente a la
del matrimonio, solo diferente y no digamos contraria. Podemos afirmar que
matrimonio lo es solo heterosexual, y lo otro, la homosexualidad, es una
realidad diferente, diferente pero no ilicita y susceptible de propia regulacion. El
afecto homosexual méas que ser un impedimento para acceder al matrimonio, se
constituye como causal de inexistencia de este.

8. Como deciamos matrimonio y union homosexual, responden a finalidades y
realidades diferentes, pues mientras que el primero responde méas a fines
sociales, el segundo responde mejor a fines personales. La proteccion de la
unién homosexual podria estar comprendida en otra institucion, como puede ser
la institucion familiar, mas no en el instituto matrimonial. En la Unica finalidad
que convergen la unién matrimonial y la unién homosexual estable, es en el
caracter asistencial o de ayuda mutua entre pareja, la convivencia como sostén y
apoyo para afrontar el futuro. Pero matrimonio no se reduce a esto, este es un
fin secundario, pues tiene fines mayores.

9. Es donde aparece el concepto de Familia, para la proteccidn asistencialista,
Familia es un concepto que a diferencia de Matrimonio, no tiene un modelo
antropoldgico o una condicion universal, pues su concepto es variable, es asi
que se le reconoce a los Estados la facultad de determinar dentro de su sociedad,
si un grupo determinado puede ser considerado Familia, y de considerarlos asi,
describir la proteccion que se le pretende dar a este grupo, proteccion que
legitima, no necesariamente debe ser la misma que ostentan otros tipos de
familia dentro de misma sociedad, pues pueden responder a necesidades

diferentes, en tal caso, esta familia debe tener limitantes y reglas propias a su
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fin. Todas las uniones que no sean concordantes con el modelo antropoldgico
del matrimonio y por tanto no puedan ostentar este estatus, pueden a criterio del
Estado correspondiente obtener proteccion familiar de ser necesario.

10. En el matrimonio a diferencia de la familia hay una connotacién sexual
innegable, a esto hace clara alusion nuestro cédigo civil peruano, pues en gran
parte de sus articulados hace referencia a la copula sexual humana, pero eso no
aclara nada ¢Por qué el estado se inmiscuye en la actividad sexual humana? ¢Es
que acaso ha de importarle la actividad sexual del hombre y la mujer? Pues no
parece indiferente, juridicamente, el hecho de hacerse referencia a la
connotacion sexual del matrimonio. No hay juridicamente respecto a la familia
referencia a una connotacion sexual, en el caso de matrimonio si, pues para
constituirlo lo vincula con la actividad sexual, especificamente refiere a esto, no
Gnicamente por supuesto, cuando enuncia los impedimentos para contraerlo. Sin
inmiscuir temas reproductivos podriamos decir que al Estado le interesa la
expresion del amor verdadero, culminado en el acto sexual que es simbolo de
union profunda, ciertamente seria un argumento tierno pero decir eso seria a la
vez abstracto y poco coherente desde nuestra concepcion juridica, véase no se
hace referencia, juridicamente, a la actividad sexual por temas de expresion del
amor, el amor le es indiferente al derecho, el derecho no mira o regula
sentimientos; alegria, amor, tristeza, odio, resentimiento, al menos en esta
materia es innecesario asi por ejemplo al momento de contraer matrimonio, si
uno decide contraerlo por conveniencia, obligacion moral, amor u otro
condicionante, solo quedara a ser juzgado en el fuero de su conciencia, solo es
necesaria la voluntad, sea esta por distintos fines. Es claro e innegable pues que
la connotacion sexual refiere a la prole, aun asi sea considerado un argumento
remoto, responde al fundamento real, al Estado si le interesa la prole (y no el
amor), tanto en su concepcion como en su primera socializacion, por esto trata
de otorgar mecanismos para protegerlos. Si el matrimonio hubiera sido un
fendmeno que afectara solo a dos personas, ni el Estado, ni el Derecho, ni la
politica, ni la sociedad, ni la religién, en suma nadie, se hubiera preocupado de
regular el matrimonio.

11. Heterosexualidad (como matrimonio) y Homosexualidad, son diferentes en su
génesis, ambos fendmenos humanos ya habian sido valorados, y determinados
de esta manera, asi por ejemplo en la época de la ilustracion griega, donde era
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ampliamente permisible la practica homosexual, la cual era considerada mas
placentera aun que la heterosexual, un placer digno de la gente importante, en
un simposio donde se reunieron gente importante de la filosofia, la literatura y
el arte, Aristoéfanes declama que homosexualidad y Matrimonio no se
encuentran, pues responden a necesidades distintas, una necesidad social y otra,
necesidad personal, Platon llegaba concordantemente con su contemporaneo

Aristéfanes, como se aprecia de nuestra investigacion.
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http://www.paho.org/hq/index.php?option=com_content&view=article&id=10964%3A2015-lgbt-health-sees-progress-and-challenges&Itemid=1926&lang=es
http://www.ifer.com.ar/mellizos.php
http://elgeniomaligno.eu/materia-la-impronta-de-claude-levi-strauss-en-la-antropologia-del-parentesco-enric-porqueres-i-gene/
http://elgeniomaligno.eu/materia-la-impronta-de-claude-levi-strauss-en-la-antropologia-del-parentesco-enric-porqueres-i-gene/
https://www.actuall.com/familia/hombre-mujer-no-seas-anticuado-ahora-puedes-elegir-entre-31-identidades-sexuales/
https://www.actuall.com/familia/hombre-mujer-no-seas-anticuado-ahora-puedes-elegir-entre-31-identidades-sexuales/
http://www.laradicalbi.com/2014/09/el-paraguas-bisexual.html
http://homosensual.mx/comunidad/el-paraguas-bisexual/
http://aminoapps.com/page/lgbt/4252833/bisexualidad-o-pansexualidad
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l. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Cierto es que en estos tiempos se esta teniendo un debate intenso sobre si se debe 0 no
incorporar o permitir el llamado Matrimonio Homosexual, cada persona tiene un punto
de vista formado por sus experiencias y convicciones, empero estos puntos de vista no
siempre reposan en fundamentos normativos y legitimos, el investigador quiere
emprender esta investigacion para finalmente poder dar una repuesta objetiva y legitima
con bases antropologicas-juridicas a esta interrogante que ain confunde a muchos y que

es de interés nacional.

El tema bajo analisis es el Matrimonio Homosexual a la luz de la antropologia juridica
del Matrimonio, ahora bien, no es objeto de esta investigacion, centrarse en hacer un
andlisis pormenorizado o estudio exhaustivo de la tratativa del matrimonio homosexual
en todos los paises, no obstante para poner en contexto la problematica del matrimonio
homosexual — ya que en el Pert aun no se estad discutiendo o debatiendo esto en el
fuero legislativo, no podriamos discutir desde la problematica peruana, porque ain no
la hay — partimos de la problematica que se dio en los paises de Espafia, Argentina y
Uruguay, para hacer un analisis critico desde la antropologia juridica y estudiar su
proceso evolutivo como referencia y asi poner en contexto esta discusion, considerando
que en estos paises si se ha dado el debate legislativo sobre el matrimonio homosexual,

concluyendo con una aprobacion.

El matrimonio entre personas del mismo sexo en Espafia fue reconocido como legal
desde el 3 de julio del 2005. En este pais se instauro la ley 13/2005, la cual modificaba
el codigo civil y permitia el matrimonio entre personas del mismo sexo y como
consecuencia de esto, otros derechos como la adopcion conjunta, herencia y pension..
Esta medida fue duramente criticada por un sector de la poblacion, de esta manera el
Partido Popular presentd un recurso de inconstitucionalidad ante el tribunal
Constitucional de este pais. EI Tribunal Constitucional el 06 de noviembre del 2012,
por 8 votos a favor y 3 en contra desestimo el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto.

En Argentina, el matrimonio homosexual fue decretado como legal desde el 15 de julio
del 2010, después de un maratonico debate, consecuentemente Argentina se convirtio
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en el primer pais en Latino América en hacerlo, bajo la Ley 26.618 y Decreto
1054/2010. Se modifican varios aspectos del instituto del Matrimonio Civil en la
Republica Argentina reemplazando los términos “hombre y mujer” por “contrayentes”
y sus demés adecuaciones, apellido de hijos matrimoniales de conyuges del mismo
sexo, bienes gananciales, articulo de no discriminacién o restriccion del ordenamiento
juridico Argentino, respecto a los Derechos y Obligaciones del Matrimonio entre dos

personas de igual sexo.

En Uruguay, el matrimonio homosexual fue permitido a partir de agosto del 2013,
mediante Ley 19.075, bajo la denominacion de Matrimonio Igualitario, La Ley
modifica ademas otras disposiciones del Cédigo Civil y del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, relativas a: deberes entre los conyuges y ex conyuges, relaciones de
familia, divorcio y nombre de hijos e hijas. También adecua términos o palabras que
diferenciaban en razén de sexo (por ejemplo: marido o mujer, padre o madre), por

menciones neutras, como por ejemplo: contrayentes, esposos, progenitores.

En el Peru si bien a nivel legislativo ain no se esta discutiendo sobre si se debe
instaurar o no el matrimonio homosexual, consideramos que pronto se hara, ya que
actualmente se esta discutiendo acerca de establecer una union decretada por ley para la
proteccion exclusiva de las parejas homosexuales sin equipararlas del todo al
matrimonio, como es el caso del proyecto de ley de Unién Civil**® el cual fue propuesto
por el congresista Carlos Bruce Montes, hay quienes consideran que esta figura es una
suerte de andamiaje juridico para acceder al tan anhelado Matrimonio Homosexual —
posicion a la cual nos adherimos — que el supuesto reconocimiento del derecho al
matrimonio homosexual, es de manera gradual. Tal suceso fue el que nos motivo a
emprender la busqueda de conocimientos e investigacion a la que se desea llegar,
somos conscientes del proceso evolutivo que este derecho esta teniendo a nivel mundial
y ahora especificamente a nivel latinoamericano, el lobby homosexual, ahora, no solo
ejerce presion para erradicar las discriminaciones injustas, sino para como fin altimo,

conseguir el reconocimiento matrimonial pleno de sus uniones.

339 propuesta legislativa que fue definitivamente archivada el 14 de abril del 2015, por la comisién de
justicia del congreso del Perd, la que fue presidida por Juan Carlos Eguren al rechazar el pedido de
reconsideracion planteado por Mauricio Mulder. Por ende, debera pasar un afio de tomada esta
medida, para que se pueda presentar una propuesta legislativa similar. Y a la fecha este periodo de
tiempo ya transcurrid.
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En efecto parece ser que las personas que deciden iniciar una relacion homoafectiva
estan desprotegidas por el derecho, o al menos a primera vista parece ser asi, pero ¢Es
acaso este argumento suficiente para poder instaurar el llamado “Matrimonio
Homosexual”? En palabras del Dr. Carlos Martinez De Aguirre “El Debate sobre la
admision legal del llamado “matrimonio” entre personas del mismo sexo, es sin duda
uno de los debates “estrella” del Derecho de Familia actual en nuestra cultura juridica.
Un debate en el que, a lo que entiendo, sobra superficialidad, sobra seguimiento
irreflexivo de lo que cabria calificar como “modas juridicas”, falta reflexion y sosiego:
reflexion y sosiego que no siempre son sencillos, sobre todo si hay de por medio

descalificaciones faciles de la opinion opuesta.”34

Para muchas personas este tema no tendria ni siquiera que pensarse o estudiarse, y al
pronunciarse respecto de este, dan como respuesta un “Si” rotundo, al igual, muchas
otras responden con un “No”, pero mas alld de estas opiniones contrapuestas, esto no
trata de cual es el grupo mayoritario o cual pesa sobre el otro, esta a primera vista no
parece ser una cuestion que pueda someterse a plebiscito, consulta popular o

referéndum3* como si se estaria decidiendo sobre un tema politico.

El matrimonio es social y funcional, el Método sociolégico-funcional, de donde
proviene la antropologia juridica, tiene como objeto de estudio la norma en si misma

maés alla de la moral y la historia, el método sociolégico cumple el papel de nexo entre

340 UGARTE MOSTAJO, Daniel (2014). La garantia institucional del matrimonio en la constitucién de
1993. Lima-Peru. Prologo. Carlos Martinez De Aguirre

341 Seguin el art. 32 de nuestra constitucion politica del Perl “no puede someterse a referéndum la
supresion o disminucidn de derechos fundamentales de la persona”, por lo tanto estariamos ante esta
situacion e impedidos de efectuar el referéndum, al menos esto es sefialado y avalado por algunos
juristas como el actual Defensor del Pueblo Dr. Eduardo Vega Luna, ya que segun él hablamos del
derecho a la dignidad, igualdad y libertad de las personas. No obstante, hay otro punto de vista
respecto al asunto, sostenido por también estudiosos del derecho como el Constitucionalista Peruano
Dr. Anibal Quiroga Ledn, el cual menciona que el tema refiere sobre “incremento de derechos” y no
sobre “disminucién de derechos” por lo tanto una iniciativa de referéndum si seria por demas
constitucional.

Asimismo el Civilista Peruano Dr. Mario Castillo Freyre menciona que el tema constitucionalmente
puede ser sometido a referéndum, por las mismas razones que expone Anibal Quiroga, pero no seria
correcto o acertado hacerlo ya que, en sus palabras: “Un tema tan importante no puede ser objeto de
un debate como el que se esta teniendo, el debate que se esta teniendo en la sociedad es muy
acalorado viniendo de ambas partes, tanto del activismo desenfrenado LGBT (siglas que designan
colectivamente a Lesbianas, Gays, Bisexuales y personas Transgénero), como del rechazo a este”

No obstante en el primer semestre del afio 2015, en Irlanda se sometié a referéndum el llamado
“Matrimonio Homosexual”, dando como ganador al 'Si' con un 62,1% del voto, mientras que el 'No'
obtuvo el 37,9%, la participacion fue del 60,5% de los votantes registrados en este pais. segin informa
The Guardian y la BBC. [En linea]. [Fecha de consulta: 13 de marzo del 2016]. Disponible en el siguiente
link: http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/05/150523 matrimonio homosexual irlanda hr
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el mundo abstracto de las normas y el de los fendmenos reales y concretos de la
dinamica social, el método sociologico, hoy trasvasado al campo de la antropologia
juridica, tiene como eje principal las expresiones de la realidad existente como criterio
objetivo. Es por esto que tomamos a la antropologia juridica como sustento de la
presente investigacion, el estudio de la norma en si misma, el estudio de la institucion
del matrimonio a través de la vida humana para encontrar su esencia y valor, tomandolo

COMO una expresion necesaria de la realidad.

En la investigacion a la que se quiere llegar, al estar en el campo de la antropologia
juridica, el cual es el campo de la realidad y de las expresiones humanas, es por esencia
objetiva, por tanto se evitara de esta forma caer facilmente en los prejuicios infundados

y coléricos.

Hay dos cuestiones a ser aclaradas, “la funcion del matrimonio” y “como la union
homosexual encaja dentro de esta institucion (Matrimonio)” también debe ser
considerada la posibilidad de que el matrimonio pueda acoger a otras formas de union y
expresiones humanas, como lo son las relaciones homosexuales y encontrar su funcion
dentro del mismo. Todo esto se podré aclarar en la investigacion a la que se pretende
llegar.

1.1 Enunciado del problema

El matrimonio homosexual a la luz de la antropologia juridica del matrimonio

1.2 Descripcion de la realidad problemética
+ Campo i Ciencias juridicas
< Area : Derecho constitucional, Derecho de
Familia
% Linea : Matrimonio Homosexual

e

S

Operacionalizacion de variables
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Tipo de variable Variable Indicadores

Antropologia juridica

Matrimonio

Unica Matrimonio  Homosexual —
Historia de la

desde la  Antropologia homosexualidad

Juridica.

Derechos Humanos

Derecho Comparado

Tipo y nivel de investigacién

R/
L X4

a. Tipo : Documental

b. Nivel : Descriptivo y analitico

2. Justificacion

- Relevancia juridica

La discusion sobre la admisién legal del matrimonio homosexual, en cada pais, se da en
las calles y en el dia a dia del pueblo, consideramos que es un tema trascendental y
controvertido — por eso la discusion — consecuentemente al ya haberse dado la
discusion popular, consideramos relevante y necesaria se dé ahora la discusion

juridica, sumar a esta aportando argumentos sélidos en el derecho.
- Relevancia cientifica

Consideramos como valioso y relevante nuestro aporte a la comuna juridica, por tanto
la vision de estudio que se utilizara en la investigacion, es la Antropologia Juridica,
disciplina del derecho que es poco conocida pero si usada — a veces sin saberlo —
cuando se estudia a profundidad al ser humano y la norma.

- Relevancia humana

Sin duda alguna cualquier persona siempre va a buscar el beneficio de su sociedad,
independientemente de también buscar el beneficio de la humanidad, siempre vela y
cuida por sus cercanos y por las personas con las cuales se siente identificado, la
presente investigacion pretende contribuir y ayudar a la sociedad peruana, ya que si

bien la discusion sobre este tema es universal, la solucién de momento es interna.
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- Relevancia contemporanea

Como se venia mencionando la presente investigacion aborda un problema de discusion
actual y latente, existiendo de esta manera la obligacion improrrogable de su pronta
investigacion juridica, por lo tanto nos encontramos en un momento adecuado para
indagar y analizar a profundidad el problema planteado y dar posibles respuestas con

bases juridicas.

3. CONCEPTOS BASICOS EXTRAIDOS DEL PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA

Los principales conceptos que se usaran seran los que siguen:

3.1 Antropologia Juridica
A. Antropologia

La presente investigacion esta estructurada desde la optica de la antropologia juridica,
por lo tanto para poder tratar las cuestiones de fondo, se tiene antes que entender la
importancia y dimension de esta disciplina del derecho.

La palabra Antropologia proviene del idioma Griego, mas precisamente del término
anthropos el cual es la conjuncion de ‘“humano” y de logos que significa
“conocimiento”. La Antropologia es una ciencia social cuyo principal objeto de estudio
es el individuo como un todo, es decir, se centra en el estudio del hombre en su forma
integral, nos permite conocer al hombre en el marco de la sociedad y la cultura a la cual
pertenece y también verlo como producto de estas, vendria a ser una suerte de
radiografia aguda, extensa y detallada acerca del proceso bio social que comprende la

existencia de la raza humana.

La Antropologia es el estudio cientifico y humanistico de las especies humanas; la
exploracion de la diversidad humana en el tiempo y el espacio. Aborda cuestiones
basicas de la existencia humana: donde y cuando se produjo nuestro origen, cdmo
hemos cambiado y como seguimos cambiando. Esta disciplina tiene un carécter
holistico, es decir, concibe y estudia la condicion humana como un todo, pasado
presente y futuro; biologia, sociedad, lenguaje y cultura, Resulta especialmente
interesante para esta disciplina la capacidad de adaptacion del ser humano. Esta es
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viene a ser una ciencia holistica y comparativa en grado unico, debido a su amplitud de

vision. 342

B. Antropologia juridica

Ya que el derecho no puede entenderse de modo aislado, este se vale de diferentes
disciplinas para su estudio, en el presente trabajo nos valdremos de la vision de la
antropologia juridica. Los conceptos de antropologia y Derecho pertenecen a dos
disciplinas heterogéneas, con métodos de investigacion y terminologias particulares,
pero tienen una interrelacion intrinseca por ser campos de estudio que investigan la

convivencia humana y sus conflictos.

El Dr. Joseé Chavez Ferndndez, describiendo el enfoque de la antropologia juridica
menciona “El hombre de hoy tiene mayor conciencia del cambio que sus antecesores.
Incluso ante su vertiginosidad llega a pensar erroneamente que todo es cambio, que
nada permanece, olvidando facilmente que el cambio es solo perceptible precisamente

porque no todo cambia.®*?

Tradicionalmente la antropologia del derecho ha sido considerada una disciplina
residual en el desarrollo de la formacion juridica. Muy pocas facultades de derecho
cuentan dentro de sus planes de estudio con un curso dirigido a analizar
antropoldgicamente las instituciones juridicas, las cuales son vistas principalmente
desde una Optica dogmatica, positivista y, Gltimamente, econémica. No obstante,
cuando se tiene un curso de Antropologia del Derecho, nos encontramos frente a un
temario que analiza las instituciones juridicas utilizadas y ejercidas por el “otro”; es
decir, por aquellos sujetos que con sustento en su cultura y costumbres entienden y
practican el derecho de manera distinta.

La antropologia juridica en palabras del profesor Esteban Krotz viene a ser, una
perspectiva especifica elaborada para la captacion de la realidad social que da cuenta,

342 Andnimo. Antropologia cultural [en linea]. ]. [Fecha de consulta: 04 de abril del 2016]. Disponible en:
http://assets.mheducation.es/bcv/guide/capitulo/8448146344.pdf

343 Chavez Fernandez Postigo, J. (2013). Notas para un iushaturalismo realista en clave antropoldgica
[en lineal, Prudentia luris, 75. [Fecha de consulta: 23 de abril del 2016]. Disponible en:
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/notas-iusnaturalismo-realista.pdf
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desde un angulo particular y limitado, de la vida y las caracteristicas de una

determinada sociedad, el estudio de lo juridico en su contexto social. 3*

“La antropologia Juridica en nuestro tiempo cobra fuerza, por su naturaleza
cuestionadora interpelando a la limitada forma de concepcion del derecho positivo y su
falsa analogia de derecho como sinénimo de Ley y de Estado. Pues, no toda ley estatal

es juridica ni la ley es igual a derecho’3%

3.2 Matrimonio

Es de conocimiento que la palabra Matrimonio proviene del latin, ahora bien, en cuanto
a su significado etimoldgico o estructuracion de palabras hay distintas interpretaciones,
todas son validas y tienen casi el mismo sentido, para algunos proviene de matrem que
es “madre” y monium “calidad de”, para otros mater, matris “madre” y monium, monia
“con lo cual se designa al conjunto de actos o situaciones rituales y juridicas”, y asi hay

algunas otras interpretaciones, todas en una misma direccién y similar sentido.

El matrimonio es una institucion natural, de orden publico, que en mérito al
consentimiento comdn en la celebracion del acto nupcial, mediante ritos o normas
legales de formalidad, se establece la union de una persona natural con otra fundada en
principios de indisolubilidad, estabilidad, lealtad y fidelidad mutuas que no pueden

romper a voluntad.34

Si nos remitiéramos a la legalidad para el analisis del problema planteado, no
tendriamos siquiera que pensar para llegar a la conclusion de que no es posible
incorporar a las uniones homosexuales dentro de la institucion del matrimonio en
nuestro pais, pues nuestro ordenamiento juridico deja constancia de manera clara e
indudable que solo considera matrimonio a la unién de un varén con una mujer,
dejando nula la posibilidad de una interpretacién extensiva de lo que es matrimonio — lo
cual si se hizo en otros paises y lo desarrollaremos en la propia investigacion — vy lo

344 valladares de la Cruz, Laura R: Resefia de "Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio
del derecho". Alteridades, enero-junio 2002, 155-159.

345 BERNAL MANSILLA, Boris. Antropologia Juridica [en linea] 2014 [Fecha de consulta: 03 de abril del
2016]. Disponible en: http://www.bolpress.com/art.php?Cod=2014011801

346 ALCIVAR TREJO, Carlos; CALDERON CISNEROS, Juan; ORTiZ CHIMBO, Karla Maribel. EL MATRIMONIO
iUn compromiso social o un contrato legal en la actualidad de la sociedad Ecuatoriana! [en linea] 2015,
[fecha de consulta: 11 de abril del 2016]. Disponible en:
http://www.eumed.net/rev/cccss/2015/01/matrimonio.html
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hace de la siguiente manera; nuestra carta magna (la constitucion politica del Peru),
hace mencion en su segundo parrado del art. 4 que la forma del matrimonio es regulada
por ley, y la ley, que es nuestro codigo civil, textualiza en su art. 234 que el
matrimonio es la unidn voluntaria de un hombre y una mujer, y si aun esto no fuera
convincente asimismo nuestra constitucion hace referencia a la uniéon de hecho en su
art. 5 como la unién estable de un varon y una mujer, esta es la legalidad del

matrimonio en el Perq;

Se puede afirmar que el matrimonio es la unién de un hombre con una mujer, y al decir
esto, se esté indicando no uno de los posibles significados del termino matrimonio, sino
el significado que le es propio. Resulta méas claro invertir la secuencia: hay un
fendmeno social y humano que consiste en la union estable entre un varén y una mujer,
que tiene una especifica funcionalidad social (produce, humaniza y socializa), y ese
fendmeno social es el que recibe el nombre de matrimonio. Lo primero es pues la
existencia de uniones estables y comprometidas entre un varén una mujer y esas
uniones son las que reciben el nombre de matrimonio, y las que el derecho encuadra, no
es primero el término, la palabra, a la que después la sociedad o el Derecho le dan el

contenido que parece conveniente.>*’

Bien se sabe que la ciencia juridica no es solamente ciencia de normas, sino es
principalmente ciencia del hombre en relacion. Para muchos “El matrimonio crea las
mas soélidas e intimas relaciones interpersonales porque estan fundadas en el “amor”
verdaderamente personal que lleva a los conyuges a darse y entregarse mutuamente en
la alianza permanente avalada y protegida por el derecho” y las relaciones
homosexuales no estan ajenas de este fin, ya que este es el anhelo suyo, fundar su union
en el amor y que esto sea avalado por el derecho. Pues bien, el “amor” le es indiferente
al derecho, el derecho no mira o regula sentimientos; alegria, amor, tristeza,
resentimiento, al menos en esta materia es innecesario, ya que al momento de contraer
matrimonio, si uno decide contraerlo por conveniencia, obligacién moral, amor u otro
motivo, solo quedara a ser juzgado en el fuero de su conciencia, del cual probablemente
no sea absuelto, el derecho no encuadro al matrimonio por el amor, lo hizo por la

347 UGARTE MOSTAJO, Daniel (2014). La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de
1993. Lima-Peru, op. Cit., pp. 95-98.
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necesidad que reflejaba la realidad, la expresion humana y lo trascendental de este

actuar para el desarrollo de la sociedad.
A. Familia

Desde el inicio de la vida en la tierra, el ser humano se ha relacionado creando asi
uniones y relaciones cercanas, tan cercanas al punto de formar una unidad con un grupo
minoritario de personas, a este grupo minoritario se le llama familia,
independientemente del grupo mayor al cual pertenece esta familia, ya sea una tribu,

clan o pueblo.
Pero, ;Como se dieron estas uniones y como evolucionaron a través del tiempo?

Pues bueno, antiguamente, habia lo que se conoce como el comercio sexual sin trabas
dentro de la “Familia consanguinea”, esto era que cada mujer pertenecia igualmente a
todos los hombres y cada hombre a todas sus mujeres, por ende los hijos de unos y
otros se consideraban comunes, las personas lejanas en generacién estaban excluidas de
los deberes del matrimonio*®, es decir la relacion era entre abuelos, entre padres o
entre hijos, pero no asi entre padre e hijo o padre y abuelo, ya que eran de generaciones

distintas.

Posteriormente se dio el primer progreso con la “Familia Punalua”, se eliminaron las
relaciones conyugales entre hermanos y posteriormente entre lo que hoy denominamos
primos, la familia disminuyo en extension. A esta la sucedio la llamada “familia
Sindiasmica” este tipo de familia aparece entre el limite del salvajismo y la barbarie, en
esta se consolido las uniones de pareja, hombre y mujer, la poligamia*® era permitida

y la poliandria®® era castigada.

Todo esto hizo llegar a la “Familia Monogamica” el surgimiento de la monogamia
corresponde a los inicios de la civilizacién, se funda en el predominio del hombre, su
fin era procrear hijos cuya paternidad sea indiscutida, esto era indispensable porque los
hijos serian los herederos de las propiedades del padre, con la monogamia aparecieron

348 Digo matrimonio ya que esto siempre existio, el matrimonio es una instituciéon milenaria, el derecho
regula o encuadra esta realidad preexistente, no la crea. Cuestion en la cual se tratara de ahondar en la
propia investigacion

349 Régimen familiar que permite tener al hombre més de una esposa al mismo tiempo

350 Régimen familiar que permite tener a la mujer mas de un esposo al mismo tiempo
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condiciones sociales desventajosas para la mujer, aun se convivia con la poligamia pero

iba desapareciendo.

Estos datos revelan la evolucién de la sociedad y la familia, que habia la necesidad de
agruparse como tal (familia), para llegar a un nuevo y mejor nivel de organizacion en la
sociedad, asimismo demuestran que el ser humano, por naturaleza, es un ser que vive
en constante relacion con otros, algunas relaciones lejanas y otras tan cercanas al punto
de formar una unidad, es eso lo que empuja a la persona a unir su vida con la de otra,
con la que este elija, el vinculo de pareja es tan especial que parece estar soldado, y de
esta manera explotar su derecho a la libertad, la evolucién de los derechos humanos ha
hecho posible esto. Y es precisamente esto lo que reclaman las personas homosexuales,
tener una union como la que se describié y que esta sea reconocida como matrimonio,
por eso habra que analizar el problema, para saber si es que es posible 0 no conceder tal

pedido.

El Derecho de familia es una parte especial del sistema juridico que tiene una especifica
finalidad justificadora, esta finalidad no es otra que la de promover, incentivar y
favorecer una realidad pre-legal que es la familia, familia que segun la normativa
internacional de derechos humanos es entendida de la siguiente manera; “La Familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y el estado”®, de esto se desprende que la familia es la comunidad social
bésica e indispensable para la sociedad y que las leyes en materia de familia no pueden
constituir un orden neutral respecto de cualquier tipo de agrupaciones, con o sin
connotacion sexual, que la labor tanto de la sociedad como del estado frente a la familia

no pueden ser neutras, sino protectoras y promotoras.

El Derecho de Familia es uno de los ambitos del saber juridico que mas cambios ha
experimentado en las ultimas décadas, estas transformaciones se han caracterizado por
una tendencia hacia una reconceptualizacion del matrimonio y la familia, manifestada
como un cambio de énfasis legal desde la “Familia como grupo” a la “Familia como sus

miembros individuales”, por pasar de considerar al matrimonio como una institucién

351 Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 16,inc 3; recogido luego por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, art 23, inc. 1.
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social necesaria para proporcionar el ambiente 6ptimo en la socializacién del nuevo ser,

a considerarla primordialmente como una relacion intima entre adultos.32

El soci6logo Herbert Spencer nos dice “Toda forma de evolucion va de lo inorganico o
desorganizado hacia lo organico u organizado, primero fue la promiscuidad sexual,

después las uniones poligdmicas y por ultimo la monogamia”
3.3 Historia de la homosexualidad en el Derecho

En la presente investigacion también se hara uso de la historia del derecho o historia
juridica, pero en este punto se tomara como un relato cronolégico de los sucesos
relevantes en el tema de la homosexualidad para su posterior analisis en general, no
entrando a detalles pormenorizados puesto que la historia es inmensa para ser contenida
en un solo trabajo, y porque ademas no es la finalidad de esta investigacion el analisis
detallado de la historia, la finalidad es dar respuesta a la interrogante planteada. Por
consiguiente el centro de investigacion es la antropologia juridica del matrimonio, pero
no se estudia al matrimonio en vacio, sino frente al fenomeno de la homosexualidad,
por esto es de gran importancia conocer y entender el fenémeno de la homosexualidad
y su trato a través de la historia ya que como se venia diciendo parrafos arriba, la
practica homosexual ha sido un tema de reciente discusion en todo el mundo, no
obstante la historia demuestra que no es algo que haya surgido recién en nuestra época,
ni se trata de un asunto o problema que hemos de abordar desde cero, del que no se

conozca nada.

De Prehistoria®? aproximadamente a los 12,000 afios a.c. se tiene algunas pinturas
rupestres del homoherotismo asimismo hay objetos de esa data como lo es el llamado
doble falo de Gorge d’Enfer, pero no hay registro alguno que pueda darnos algun
acercamiento o alcance respecto al trato que se tuvo frente a estos actos, solo se sabe
que si existo.

En la Edad Antigua®* era una practica comln especialmente en Europa, ya que se
consideraba normal que un muchacho, entre la pubertad y el crecimiento de la barba,

352 yGARTE MOSTAJO, Daniel (2014). La garantia institucional del matrimonio en la constitucion de
1993. Lima-Peru, 21-23.

353 Etapa de la historia humana que va desde la existencia del hombre en la tierra hasta el afio 3500 A.C
354 Etapa de la historia humana que va desde el afio 3500 A.C. hasta el afio 476 D.C.
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fuera el amante de un hombre mayor, el cual se ocupaba de la educacion politica,
social, cientifica y moral del amado, se tenia la idea de que las relaciones sexuales con
el hombre era para el placer, un placer exclusivo de la gente importante y las relaciones
con la mujer para la reproduccion, al ser esto algo necesario, lo curioso es que no era

normal que dos hombres adultos mantuviesen una relacion amorosa,

En la Edad Media®® se empezaron a instaurar y establecer leyes que castigaban la
Sodomia, la practica homosexual fue muy duramente perseguida y castigada
principalmente por la Santa Inquisicion, la tortura y la pena capital, generalmente en la
hoguera, eran los suplicios a los que se condenaba en la mayor parte de Europa a los
homosexuales, en este asunto los nobles y privilegiados eran raramente acusados, las

penas recaian casi siempre sobre los pobres y las personas de baja importancia.

Posteriormente en la etapa de la Modernidad®® el panorama a inicios de este periodo
no cambio demasiado, ya que se seguia persiguiendo a la homosexualidad para su
posterior castigo a quien la cometiera, las penas iban desde la castracion hasta la
muerte, asi pues en Inglaterra se adoptd la Buggery Act, que fue la primera ley
gubernamental contra la sodomia en ese pais, esto durante el reinado de Enrique VIII en
el aflo 1533, ya que hasta entonces los encargados de perseguir el acto homosexual
como delito eran los tribunales eclesiasticos, a su vez, el Sacro Imperio Romano
Germaénico en manos de Carlos V , creo la Constitutio Criminalis Carolina, que era el
primer cuerpo de derecho penal aleman, aprobado en el afio 1532, en el cual estaba
contemplado la Sodomia como delito, en su art. 116 estipulaba “Castigad asi al
impudico, cuando actue contra natura. En el caso de que una persona actie de forma
impudica con un animal, un hombre con un hombre, una mujer con una mujer, entonces
han perdido el derecho a la vida. Y se debera, segln la costumbre, llevarlos a la muerte
con el fuego”. A finales de esta época empezaron a evidenciarse los primeros focos de
subcultura homosexual, en los suburbios de grandes ciudades como Paris Londres y
otros, por supuesto que esto causo la ira de los estados, que empezaron a tratar de
disuadir tal accionar a base de terror, es asi que se empezaron a cometer ejecuciones

solo como “escarmiento”.

355 Etapa de la historia humana que va desde el afio 476 hasta el afio 1453
356 Etapa de la historia humana que va desde el afio 1453 hasta el afio 1789
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Y asi, se llegd a la edad Contemporanea®’, la cual vivimos en estos tiempos, en el afio
1791, la revolucion francesa abolié la idea de que la homosexualidad debia ser
considerado delito, esto amparado en el espiritu de la libertad, el Cédigo Penal francés
de Napoledén (EI también llamado co6digo Penal Napole6nico), conservo tal
despenalizacién, al entender como delito solo las conductas que perjudicaran a un
tercero. Las conquistas de Napoleon y la influencia cultural de Francia extendieron esta
forma legislativa por gran parte de Europa y América, no obstante aun habian paises de
Europa en donde la homosexualidad masculina aun se consideraba delito, como en
Alemania y toda Europa Central, esta idea se extendié durante la época Nazi, la
homosexualidad era considerado como rasgo de inferioridad y defecto genético, los
homosexuales de este pais eran arrestados, encarcelados o internados en los campos de
concentracion, al igual que los homosexuales de los paises ocupados, en 1930 se dio el
primer caso de reasignacion de sexo en la historia, el pintor danés Einar Mogens

Wegener®®

se sometio a 5 operaciones en Alemania, tomando asi el nombre de Lili
Elbe. Tras innumerables luchas, en el siglo XX, la mayoria de paises Europeos y
Americanos despenalizaron el acto homosexual empezando a aceptarlo y tolerarlo, en
el Peru se legalizo el “acto homosexual” en el afio 1921, este siglo estuvo cubierto por
la sombra de lo que se llamo el “cancer gay” la epidemia del SIDA, que era atribuida o
ligada socialmente a los homosexuales y por el psicoanalisis que hizo cambiar la
percepcion de la homosexualidad de una conducta viciosa o pecadora para pasar a ser
tratada como una enfermedad mental, los homosexuales corrian el riesgo incluso en los
lugares en los que no era considerado delito de que se les intentara “curar”. El 28 de
junio de 1969, en el “Stonewall Inn”, un local gay del Greenwich Village neoyorquino
se dio un levantamiento violento de los homosexuales contra los policias, esto tuvo un
gran impacto en la comunidad gay que dio lugar al punto de partida del “Movimiento
de Liberacion LGTB” , En 1973 La Asociacion Americana de Psiquiatria (APA) votd
de manera unanime sacar la homosexualidad de la seccion “desviaciones sexuales”, El
17 de mayo de 1990, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) retird la
homosexualidad de la “Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y Otros

Problemas de Salud”, se especuld que esta decision . Una vez que en toda Europa y casi

toda Ameérica se consiguiera la despenalizacion de la homosexualidad, se creyé que era

357 Etapa de la historia humana que va desde el afio 1789 hasta el nuestros dias.

358 En homenaje a esto, recientemente, a inicios del 2016 se estrend una pelicula titulada “La chica
Danesa” la cual relata la vida del pintor y los sucesos que experimento en su camino hacia el pretendido
cambio, pelicula que tuvo buenas criticas.
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un avance significativo en cuanto a derechos y libertades y que se estaba en visperas de
un nuevo mundo, y en efecto lo fue. Ya no bastaba con solo una “aceptacion”, ahora se
pedia la “integracion”, esto dio paso a que en gran parte de los paises europeos se
empezara a instaurar formas juridicas para proteccion de los intereses de las personas
homosexuales, tales como los pactos de solidaridad, uniones civiles, uniones
registradas y demas figuras, que aparecio por primera vez en Dinamarca, por la ley del
07 de junio de 1989, se extenderia después por otras legislaciones. Esto a su vez para el
posterior matrimonio homosexual sofiado, ya que después de haberse aprobado algun
estatuto para la proteccion especial de las parejas homosexuales, en los paises que se ha
hecho esto, se empieza a instar a que esta union sea equiparable a la unién matrimonial
y por lo tanto sea reconocida como tal, el primer caso de esto se dio en Holanda que en
Abril del 2001 se convirtié en el primer pais en aprobar el “matrimonio homosexual”.
Este es un escueto y resumido recorrido por la historia homosexual, de las demandas y
exigencia que se tuvo que hacer ya que el respeto a los derechos no se pide, se exige, y
por supuesto que hubo otros hechos relevantes que marcaron su historia, hechos en los
cuales se profundizara en la investigacion a la que se pretende alcanzar, con motivo de

entender su proceder actual.

34 Marco normativo internacional
- Sistema universal de proteccién de los derechos humanos
= Carta de las naciones unidas
= Declaracion universal de derechos humanos
= Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos
= Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
= Convencidn sobre los Derechos del Nifio
- Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
= Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
= Convencion Americana sobre Derechos Humanos
o Protocolo Facultativo
= Carta Democratica Interamericana
= Pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
o CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE — Sentencia de 24
de febrero de 2012
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o CASO DUQUE VS. COLOMBIA - Sentencia de 26 de febrero
de 2016
- Sistema Nacional
= Cddigo Civil Peruano

= Constitucion politica del Peru

4. INTERROGANTES Y OBJETIVOS
% Interrogantes bésicas de la investigacion
a. Generales

- ¢(Corresponde antropologica y juridicamente denominar ‘“Matrimonio” a la
unién de pareja homosexual?

b. Especificas

- ¢Qué es la antropologia juridica y cual es su importancia en el derecho?

- ¢Qué es matrimonio para la antropologia juridica?

- ¢Cudl es la finalidad del matrimonio y cuél es la finalidad de la unién de pareja
homosexual?

- ¢Cuél ha sido el tratamiento juridico de la homosexualidad a través de la
historia?

+ Objetivos
A. Objetivo general

- Determinar si corresponde antropoldgica y juridicamente denominar

“Matrimonio” a la unién de pareja homosexual
B. Objetivos especificos

- Entender la importancia y dimension de la Antropologia Juridica, y la necesidad
de intervencion de esta rama del derecho en el presente problema.

- Conocer a profundidad el concepto de matrimonio, analizando los alcances,
finalidad e importancia de esta institucion desde un punto de vista de la
antropologia juridica

- Conocer el tratamiento que se le ha dado al fendémeno de la homosexualidad, su
paso en la sociedad a través de la historia en el derecho.

- Determinar la finalidad del matrimonio y la finalidad de la unién de pareja

homosexual.
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5. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Efectuada la revision correspondiente en las bibliotecas de las universidades locales, asi
como en diversos catalogos de tesis digitales de universidades del Peru, se encontraron

las siguientes investigaciones que podrian ser consideradas antecedentes investigativos.

- HERRERA ESCOBEDO, Jenny Fernanda (2015). “Discriminacion del
reconocimiento de los derechos patrimoniales de las parejas
homosexuales”. Universidad Catdlica de Santa Maria. Esta tesis da un enfoque
constitucional derivada de la problematica de ausencia de legalizacion del
matrimonio y concubinato Homosexuales, concluyendo que al haber tal
ausencia se esta trasgrediendo y afectando derechos fundamentales como el
derecho a la igualdad, la libertad, a la dignidad y a la vida privada. De esta
manera da una fundamentacion favorable al tema matrimonio y concubinato
homosexual, no obstante en la propuesta legislativa solo incluye al concubinato
homosexual, no pronunciando en este extremo su postura a favor del
matrimonio homosexual.

- FERNANDEZ REVOREDO, Maria Soledad (2014). “LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION Y SU APLICACION EN LA REGULACION DEL
MATRIMONIO Y LAS UNIONES DE HECHO EN EL PERU”. Pontificia
Universidad Catolica del Perd. La investigacion da un enfoque constitucional
derivada de la problematica de ausencia de legalizacion del matrimonio y
convivencia Homosexuales, concluyendo que se al haber tal ausencia se esta
trasgrediendo y afectando derechos fundamentales como el derecho a la libertad
y a la dignidad. De esta manera da una fundamentacion favorable al tema
matrimonio homosexual

- ESCALA, Jorge (2005). “UNIONES HOMOSEXUALES Y DERECHOS
HUMANOS?”. Este articulo se propone responder desde el punto de vista de los
Derechos Humanos a tres cuestiones: la posibilidad o no de los matrimonios
homosexuales; las uniones de mismo sexo, y la posibilidad de adopcion. Su
aporte es el analisis exegético que hace de los textos de tratados internacionales
de Derechos Humanos. Su conclusion es negativa a las tres cuestiones
planteadas ya que tales atribuciones contradicen las normas internacionales

vigentes.
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-  CORRAL TALCANI, Hernan (2007). “LA REGULACION LEGAL DE LAS
UNIONES HOMOSEXUALES. UN CONTRASENTIDO PARA EL
DERECHO DE FAMILIA”. Este articulo se plantea analizar la problematica
de las uniones registradas, uniones civiles y demas denominaciones que se les
da a las uniones homosexuales que no son matrimonio. El aporte atil a nuestra
investigaciones es que para tal ensayista, hay dos ideas medulares en esta
discusién, una es el positivismo normativista, (es justo lo que dice la ley
publicada en el Diario Oficial), o el positivismo socioldgico, (es justo lo que de
hecho se da de hecho en la realidad social). La conclusion a la que arriba es que
este tipo de uniones registradas desnaturalizan el Derecho de Familia.

- MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, (2014). LA GARANTIA
INSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION DE
1993. Este articulo esta dirigida al estudio de la estructura del matrimonio
plasmada en nuestra constitucion peruana. El aporte de tal trabajo es el
reconocimiento del matrimonio como Garantia Institucional invariable,
reconocida en nuestra carta magna. La conclusion es que el matrimonio es una
institucion juridica constitucionalmente garantizada por el articulo 4 de la
constitucion de 1993, lo cual ha sido expresamente reconocido por el Tribunal
Constitucional en su condicion de supremo intérprete de la constitucion.

- AGUINAGA RAPRAY, Alicia Imelda. MATRIMONIO ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO. Este articulo claramente plantea que su
objetivo es determinar si la negacion en nuestro sistema juridico, del
matrimonio entre homosexuales, atenta contra el derecho a la igualdad y la
prohibicion de discriminar por motivos de orientacion sexual. Llega a la
conclusion que la regulacion del matrimonio entre homosexuales no afecta el
derecho fundamental a la dignidad, por cuanto el matrimonio es necesariamente
formado por un varon una mujer.

- HERMIDA DEL LLANO, Cristina (2014). VIEJOS Y NUEVOS
DERECHOS EN LA SOCIEDAD DEL MALESTAR. El objeto de tal
articulo es el estudio de la interpretacién evolutiva que ha venido ganando
fuerza en los ultimos afios en Espafia, generando en nacimiento de nuevos
derechos, su anélisis es a partir de la sentencia 198/2012. El aporte valioso de
este trabajo a nuestra investigacion esta en que considera que el resultado que se
dio en Espafia respecto a la problematica del matrimonio homosexual, es
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producto de llevar al extremo al principio de autonomia de la libertad, quedando
los sujetos redimidos a la sociedad y al egoismo individualista, esta misma es la
conclusion a la que arriba.

- Rueda Romero, Paulino. ANALISIS DEL LENGUAJE JURIDICO:
“MATRIMONIO HOMOSEXUAL” EN LA CORRIENTE
NEOPOSITIVISTA. TEMA PARA UN DEBATE FILOSOFICO Y
JURIDICO. este trabajo se propone explicar desde la perspectiva de la filosofia
del derecho, el uso del lenguaje juridico aplicado a un tema concreto
“Matrimonio Homosexual”. Como aporte considera que el lenguaje técnico —
juridico, es riguroso, ya que estan perfectamente establecidas las reglas de su
formacién, por consiguiente el concepto de matrimonio debe cefiirse a su efecto
real y no a uno simulado. Su conclusién reside en que de la corriente del
neopositivismo y la filosofia del derecho, el lenguaje juridico nos acerca a
utilizar los términos en su mejor expresion, no obstante las opciones sexuales
son respetadas desde todo punto de vista, ya que asi lo sostienen los organismos
internacionales de Derechos Humanos.

6. HIPOTESIS
DADO QUE

- El matrimonio es una institucion con una especifica e inherente funcionalidad
natural y social (productora y socializadora), tiene fines y es necesaria para la
sociedad, y ademas se constituye como una realidad natural pre-existente ain a
la creacion del derecho y las normas, es decir el derecho identifico esta
expresion social con una esencia inmutable y la denomin6 “Matrimonio”, mas
no la creo. Y pese a esto, en sistemas como los de Espafa, Argentina y
Uruguay, el legislador ha alterado el concepto de esta institucion para poder
regular y denominar legalmente a las uniones homosexuales como Matrimonio

propiamente dicho.

ES PROBABLE QUE

- Esta medida (redefinir el concepto de matrimonio), haya colisionado contra
criterios de la Antropolégica Juridica del Matrimonio, contra la esencia y origen
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mismo de esta institucion, en su menoscabo. Y que esta situacion afecte al
derecho y de forma concomitante al sistema juridico, ya que trastoca la nocién
tradicional de matrimonio y ejerce una influencia ideologica en Ordenes

normativos, como es el caso del peruano.

) 7. ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME
CAPITULO I

Antropologia juridica

- Antropologia
- Antropologia juridica, una rama del derecho en abandono
Falsa concepcion del derecho “legalidad y legitimidad”
o Legalidad y positivismo
o Legitimidad y antropologia
Cuestionando a la norma

CAPITULO 11
Historia de la homosexualidad en el derecho

- Prehistoria y Edad antigua:
- Edad media y Modernidad
- Edad contemporanea

CAPITULO I
Matrimonio

- Matrimonio y familia
- Origen del matrimonio y su terminologia
- Esencia del matrimonio
o Elementos esenciales del matrimonio
o Reglas: ¢son necesarias sus reglas?
- Derechos fundamentales y matrimonio
o Sistema universal de proteccion de los derechos humanos
= Declaracion universal de derechos humanos
= Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos
= Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales
o Sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos
= Convencion Americana sobre Derechos Humanos
- Finalidad de la unién homosexual y su rol dentro del matrimonio
- Libertad irrestricta vs matrimonio
- El matrimonio en el derecho comparado
- El llamado matrimonio homosexual en algunos pocos ordenamientos
juridicos

CONCLUSIONES
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1. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. Técnicas e instrumentos

1.1 Técnicas

De acuerdo con la variable e indicadores, la técnica utilizada para recolectar la
informacion necesaria, serd la observacion documental, analisis bibliografico y andlisis

cualitativo

1.2 Instrumentos

En concordancia con la técnica propuesta, los instrumentos seran:

- Fichas de Registro

- Fichas documentales

1.3 Cuadro de coherencias
Variable Indicadores Técnica instrumentos
Matrimonio Observacion Fichas de Registro
documental, y Fichas
anélisis documentales
bibliografico y
cualitativo
Antropologia Observacion Fichas de Registro
juridica documental, y Fichas
analisis documentales
Legitimidad del bibliografico y
matrimonio cualitativo
homosexual Historia de la | Observacion Fichas de Registro
homosexualidad documental, y Fichas
anélisis documentales
bibliografico y
cualitativo
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Derechos Humanos | Observacion Fichas de Registro
documental, y Fichas
anélisis documentales

bibliografico y

cualitativo
Derecho Observacion Fichas de Registro
Comparado documental, y Fichas
analisis documentales

bibliografico y

cualitativo

2. Campo de verificacion
2.1 Ubicacion espacial

La presente investigacion se realizara en Arequipa — Per(

2.2 Ubicacion temporal

Esta investigacion se realizara en el afio 2016

2.3 Unidades de estudio

Para la investigacion documentaria, las unidades de estudio estan constituidas por los

dispositivos relacionados a:

- Normativa nacional
= Cddigo civil
= Constitucién politica del Per 1993
- Normativa internacional
= Declaracion universal de los derechos
humanos
= Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos
= Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales
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= Convencion Americana sobre  Derechos
Humanos
- Doctrina, Derecho Comparado y jurisprudencia
= Bibliografia pertinente
= Hemerografia pertinente

= Informacién digital

3. Estrategia de recoleccion de datos

La informacion que se requiera para la presente investigacion, sera acopiada por el

propio investigador de los siguientes destinos:

Bliblioteca de la Universidad Catolica de Santa MAria

Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin

Bliblioteca de la Universidad Catolica San Pablo y otras

De la basqueda en Internet

Para la presente investigacion, la investigacion de campo no es procedente, dada su

calidad tedrica y de andlisis, empleandose las fichas bibliograficas y documentales.
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CRONOGRAMA DE TRABAJO

Afio 2016 Septiembre | Octubre Noviembre Diciembre Enero (2017) | Feb. (2017)

Actividades |1 (2 |3 |4 |12 3|4 (1|2 |3|4|1|2|3(4|1|2|3|4|1]2|3 |4

Preparacion

del proyecto | x | X | X

Aprobacion

del proyecto X | X | X |X

Recoleccion
de X [ X X | x [ X|x [X]|x]|Xx

informacion

Preparacion

del borrador X | X | X

Conclusiones

y sugerencias X | X | X

Presentacion
del informe X | X

final
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