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RESUMEN

Alaluz de los principios de igualdad y no
discriminacion, la autora considera necesa-
rio la recepcion en nuestro ordenamiento
de la familia homoparental, para lo cual se
analiza la evolucion de la nocién de familia,
el interés superior del nifio, asi como la
jurisprudencia comparada sobre el matri-
monio igualitario y la realidad peruana a
partir de lo resuelto en el caso Ugarteche.
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ABSTRACT

In light of the principles of equality and
non-discrimination, the author considers it
necessary to receive the homoparental family
in our legal system, for which the evolution of
the notion of family, the best interests of the
child, as well as comparative jurisprudence
is analyzed. on equal marriage and the Pe-
ruvian reality based on what was resolved
in the case Ugarteche.
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1. Introduccién

Los derechos humanos se caracteri-
zan por su contenido universalista y de
inherencia al ser humano; en ese sentido,
deben constituir la estructura principal
del Estado democrético y constitucional
de derecho. Sin embargo, somos testigos
de la existencia de grupos minoritarios
de personas que no gozan de los mismos
derechos al igual que la mayoria y que
ademds, institucional e histéricamente,
han sufrido la desposesién de sus dere-
chos, cuyo sustento en el caso especifi-
co es su orientacién sexual. Ante esta
injusticia padecida se propone como
politica de solucién: el reconocimiento
(propuesto por HONNETH y FRASER),
que no es mds que investir de legalidad
su existencia.

La familia y el Estado de fluidez en
su composicion ha demandado la reac-
cién del legislador y, en algunos casos,
de pronunciamientos judiciales, quienes
reconocen la interpretacién evolutiva
de instituciones como el matrimonio
o la familia; en el caso del Perd, la
sentencia del Tribunal Constitucional
en el Expediente N.* 09332-2006-PA/

TC reconocié la existencia de familias

2727727717217

Keywords: Right to equality and non-dis-
crimination | Homoparental family | Best
interests of the child | Equal marriage

Title: The figure of equal marriage in Peru:
the protection of the homoparental family
and constitutional jurisprudence

ensambladas, ratificando su criterio en

el Expediente N.° 01204-2017-PA/TC.

Ahora bien, parte del proyecto de
vida de algunas personas pertenecientes
a las minorias sexuales, es la pretension
que sus familias gocen de reconoci-
miento legal, siendo el matrimonio
la figura institucional mds idénea. En
algunos paises el tema ha sido superado
hace mucho mediante la aprobacién
legislativa; en otros, ha sido el Tribunal
Constitucional o la Corte Suprema las
que via sentencias interpretativas han
reconocido el matrimonio igualitario,
otorgando al Parlamento, en algunos
casos, una moratoria para que puedan
legislar sobre el matrimonio conforme
al derecho de igualdad y no discrimi-
nacién. En el Perd, con la reciente sen-
tencia en el caso Ugarteche, el Tribunal
Constitucional dejé pasar la oportuni-
dad para emitir un pronunciamiento
garantista de derechos, resolviendo por
la improcedencia (voto en mayoria) a
partir de la interpretacion pétrea e inmu-
table de la institucién del matrimonio,
ocasionando la desproteccién legal de
parejas que buscan formalizar su unién
en el Pert, asi como de familias homo-
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parentales que existen y demandan ser
reconocidas como tales.

2. Reconfiguraciones estructurales de
la familia: nuevas formas de convi-
vencia familiar reconocidas por el
Tribunal Constitucional

El nuevo contexto social, educativo
y fundamentalmente econémico ha
deconstruido el paradigma de la familia
tradicional caracterizada por roles de
género histéricamente definidos; en
consecuencia, tenemos ahora a la mujer
independiente financieramente, mds ac-
tiva en el campo laboral, de investigacién
y universitario, contexto que ha causado
un impacto en la sociedad y en la estruc-
tura familiar. Alvaro Espinoza® refiere
que este factor promoverd la busqueda
de modelos familiares que disminuyan
los riesgos asociados a las rupturas con
el fin de reducir los costos vinculados
con una separacién; ello significa que
las nuevas conformaciones familiares
no se invistan de formalidad, configu-
randose nuevas realidades como lo son
las recientes composiciones y estructuras
familiares.

El concepto tradicional de familia,
desde hace algin tiempo, dejé de res-
ponder al nuevo contexto, hecho que fue
advertido por el Tribunal Constitucional
en el Expediente N.* 09332-2006-PA/
TC (2007), en el cual el mdximo ente

1 Esprinoza CoLrao, Alvaro, “;En qué estd la
familia en el derecho del siglo xx1? El camino
hacia un pluralismo juridico familiar”, en

Tla-melana, vol. 10, n.° 41, 2017, p. 226.
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de interpretacién constitucional hizo
referencia por primera vez a las familias
monoparentales y reconstituidas confor-
madas a partir de la viudez o el divorcio,
cuya identidad debia de salvaguardarse
conforme manda el articulo 4 de la
Constitucion.

Casi una década después, el Tribu-
nal Constitucional, en el Expediente N.°
01204-2017-PA/TC (2018), reitera la
proteccién a las familias ensambladas,
profundizando en las caracteristicas
propias de este grupo (£. j. n.° 34);

e Comprende una pareja cuyos in-
tegrantes deciden voluntariamente
fusionar sus proyectos de vida, y
en la cual uno de ellos 0 ambos
posee hijos de una relacién previa.
También comprende a parientes
con lazos cercanos que voluntaria-
mente deciden hacerse cargo de la
atencién, cuidado y desarrollo del
nifio o nina en forma habitual.

e Generalmente, se originan por
razones de abandono, viudez, di-
vorcio o separacién de uniones de
hecho. Este Gltimo, con base en la
relacién de equivalencia que existe
en nuestro ordenamiento entre el
matrimonio y la unién de hecho;
tal como lo ha dispuesto el articulo
5 de la Constitucién y el articulo
326 del Cédigo Civil (cfr. STCN.*
09708-2006-AA/TC).

* La nueva identidad familiar debe
guardar algunas caracteristicas
para reconocerse como tal. Estas
caracteristicas pueden consistir en
“habitar y compartir vida de familia
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con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento” (STC N.” 09332-
2006-PA/TC).

IMPORTANTE

[R]esulta un exceso la interpretacion
forzosa del articulo 4 de la Constitu-
cién, asi como la preponderancia del
articulo 234 del Cédigo Civil, que de-
clara expresamente la heterosexua-
lidad de los contrayentes (el matri-
monio es la unién voluntariamente
concertada por un varén y una mu-
jer) con el objetivo de restringir un
derecho.

No obstante, el Tribunal Constitu-
cional, en su afin tuitivo de la familia,
integra disposiciones de proteccién de
la familia contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos
suscritos por el Perd; asi, se hace referen-
cia al inciso 1 del articulo 23 del Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y
Politicos (la familia como el elemento
natural y fundamental de la sociedad
tiene derecho a la proteccién de la so-
ciedad y del Estado), al articulo 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (proteccién a la familia) y al
articulo 16 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (derecho
a fundar un familia), remarcando la
proteccién de la familia no solo desde
el 4mbito interno, sino también en el
derecho internacional. En la resolucién
del Expediente N.° 01204-2017-PA/
TC, se hace mencién incluso al caso
Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala

(2018) y a la Opinién Consultiva OC
21/14 emitida por la Corte Interameri-
cana, ambos en relaciéon con la familia
extensa, siempre que persistan lazos
cercanos y personales.

Sin embargo, en la argumentacién
sobre los nuevos esquemas o modelos
familiares, se denota un mutismo total
de parte del Tribunal Constitucional
en relacién con las conformaciones de
familias homoparentales, quienes tienen
una estructura funcional casi idéntica
a la de una familia convencional. Asi,
por ejemplo, en el Expediente N.°
01204-2017-PA/TC del 2018, no se
hace mencién alguna a las familias ho-
moafectivas, pese a existir urisprudencia
interamericana a esa fecha que sefialaba
que en la Convencién Americana no
se encuentra determinado un concepto
cerrado de familia, ni mucho menos se
protege solo un modelo “tradicional”
de la misma (caso Atala Riffo y ninas vs.
Chile, parr. 142); asi como la Opinién
Consultiva OC 24/17, en la cual la Cor-
te IDH observa que una interpretacion
restrictiva del concepto de “familia” que
excluya de la proteccién interamericana
el vinculo afectivo entre parejas del
mismo sexo frustrarfa el objeto y fin
de la Convencién (parr. 189). Bastaba
con reconocer que este tipo de familias
también existen.

Por ello, més alld de hurgar sobre
caracteristicas especificas que permitan
definir o conceptualizar la constitucién
de una familia y, como consecuencia de
ello, garantizar su proteccién bajo un
esquema restringido, el estudio de la es-
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tructura o dindmica familiar deberia de
abordarse desde la teoria sistémica que:

[Sle fundamenta mds que en los rasgos
de la personalidad de sus miembros, en el
conocimiento profundo de la familia como
un grupo con una identidad propia y como
escenario en el que tienen lugar un amplio
entramado de relaciones interpersonales en
el que cada integrante de la familia puede ser
considerado como un subsistema que aporta
a su propio sistema y estructura familiar?.

Ello bajo el principio de que la familia
es la institucién natural mds impor-
tante para el ser humano, ya que se
constituye en el marco para su desa-
rrollo tal como senalé la Asamblea
General de las Naciones Unidas en
su Resolucién 2542 (XXIV de 1969),
denominada “Declaracién sobre el
progreso y el desarrollo en lo social”,
en la cual se define a la familia como
“eje de desarrollo, unidad bdsica de la
sociedad y medio natural para el des-
envolvimiento y bienestar de todos
sus miembros, especialmente los ni-
fios y los jévenes [...] siendo esta ins-
titucién clave para la elevacién del ni-
vel de vida material como espiritual”;
y en igual sentido prescribe el articulo
4 de la Constitucién, toda vez que re-
conoce a la familia y al matrimonio
como instituciones naturales y funda-
mentales de la sociedad.

2 EspinaL, Isabel; Adelina Gimeno CoLLapo
; , «

y Francisco GonzALEz Sara, “El enfoque

sistémico en los estudios sobre la familia”,

en Revista Internacional de Sistemas, n.° 14,

2004-2006, p. 23.
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3. Definicién y andlisis de la homo-
parentalidad como nuevo tipo de
familia
La heteronarmatividad se ha cons-

tituido como pardmetro juridico de las
relaciones familiares a lo largo de siglos.
Sin embargo, la realidad se ha tornado
cambiante al legitimarse y permitirse
juridicamente el matrimonio entre pa-
rejas del mismo sexo en algunos paises
del mundo, cuestién que genera gran
debate fundamentalmente de cardcter
moral y religioso.

Ahora, si bien el reconocimiento
del matrimonio igualitario visibilizé a la
familia constituida por parejas del mismo
sexo, se debe acotar que estas familias
ya existian de hecho como una realidad
de la que no se habla por considerarla
contraria a la naturaleza de esta institu-
cién. En lo que se refiere a estas uniones,
muchas de ellas cuentan con hijos pro-
venientes de relaciones heterosexuales
anteriores, de adopcién de nifios por
parte de uno de los padres en calidad de
soltero, o de embarazo mediante técnicas
de reproduccién asistida, incluyendo la
maternidad subrogada. En ese sentido,
la familia homoparental incluye a las
familias lesbomaternales y transgénero,
incluso pueden ser nucleares, ensambla-
da o extendida, puesto que desarrollan
una dindmica igual a la de una familia
heterosexual, adscritas a los mismos com-
portamientos y relaciones intrasistémicas
que dotan de funcionalidad a este grupo
humano. En consecuencia, “al referirse a
la familia, es importante no partir de una
perspectiva tradicional, con una estruc-

Actualidad Civil
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tura previamente definida y que excluya
otras concepciones y conformaciones™.

Esta tipologia familiar, reciente-
mente reconocida en algunos paises que
han cuestionado la heterormatividad en
favor de garantizar los derechos huma-
nos de todos, aun son la excepcién y no
la regla, puesto que en una serie de paises
existe la proscripcién y hasta el castigo de
las relaciones entre personas del mismo
sexo bajo el delito de sodomia y, por lo
tanto, la nula garantia de los derechos de
esta minoria; otros Estados han aceptado
uniones civiles de caricter meramente
patrimonial exceptuando la adopcién
de hijos bajo el argumento de proteger
el principio de interés superior del nifio.

Tenemos, por otro lado, percepcio-
nes desde la sociedad que se concretan
en el rechazo a la conformacién de fa-
milias homoparentales y que se explican
por la dificultad de romper con lo que
se ha legitimado como un modelo de
familia, ademds de tener como principal
fundamento que los ninos de padres
homosexuales serdn mds propensos a
sufrir confusién sobre su género y su
identidad sexual. Estas creencias, senala
PATTERSON*, se reducen a cuestiones his-

3 CAPDEVIELLE, Pauline; Mariana MovLiNa
Fuentes, Haydeé GomEez AviLez y Alejandro
MARTINEZ MARTINEZ, La agenda de la laicidad
en 2018, México: Universidad Nacional Auté-
noma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2019, p. 101.

4 Parterson, Charlotte J., “Lesbian and Gay
Parents and Their Children: Summary of
research findings”, en Lesbian & Gay Par-
enting, Washington: American Psychological
Association, 2005, p. 7.

toricamente asociadas con toma de deci-
siones judiciales en procesos de tenencia
y politicas publicas que rigen el cuidado
de crianza y la adopcién. Por ejemplo,
la creencia que lesbianas y gay padecen
una enfermedad mental por el solo he-
cho de tener una orientacién sexual no
heterosexual; se aduce, también, que las
lesbianas son menos maternales que las
mujeres heterosexuales y que las relacio-
nes homoafectivas dejan poco tiempo
para interacciones con sus hijos impera,
ademds la preocupaciéon que los nifos
que viven con madres lesbianas o padres
homosexuales podrdn ser estigmatizados
y victimizados por la sociedad.

Paradéjicamente, la preservacion y
promocién de la familia se ha conver-
tido en un poderoso discurso politico
invocado por liberales, moderados y los
ultraconservadores, quienes presentan un
proyecto de familia sea desde el punto
de vista de inclusién o de exclusién de
ciertas uniones familiares, privilegiando
a las familias de la triada heterosexual,
matrimonial y nuclear, en desmedro de
cualquier otro tipo de familia ajena a lo
esperado, mds aun si dentro de la diversi-
dad familiar se encuentran nifios criados
por padres del mismo sexo, algo que
resulta inconcebible segtin los cdnones
morales y religiosos de agrupaciones con-
servadoras, enarboldndose como discurso
oficial el no reconocimiento siquiera de
la unién civil. En ese sentido, ROBALDO’

5 RoBaLDO, Marcelo, “La homoparentalidad en
la deconstruccién y reconstruccién de familia.
Aportes para la discusién”, en Punto Género,
n.° 1, 2011, p. 181.
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refiere que es prioritario dar espacio y
legitimidad a las familias homosexuales,
toda vez que al interior de estas conviven
personas con idénticos derechos al resto y
que, sin embargo, atin son tratados como
ciudadanos de segunda categoria. Ante
ello subyace la reivindicacién del reco-
nocimiento, una sociedad que respete la
diferencia y en la “cual la integracién en
la mayoria o la asimilacién de las normas
culturales dominantes no sea ya el precio
de un respeto igual™.

Finalmente, es pertinente sefialar
que ostentar una orientacién sexual dis-
tinta a la heterosexual no se constituye
en pardmetro vélido para menospreciar
o inhabilitar a dichas personas de su
labor de padres, madres o miembros
conformantes de una familia, mds alld
de ese simplista prejuicio.

4, FElinterés superior del nifio en el con-
texto de una familia homoparental

;Puede la homosexualidad, su
expresion, la convivencia con una pareja
del mismo sexo vulnerar el interés
superior de sus hijos? Al respecto, hace
poco mds de tres décadas se han realizado
investigaciones empiricas y estadisticas
en el campo de la psicologia y las 4reas
sociales a fin de determinar los efectos
de la homoparentalidad en la crianza y
adopcién de nifios. Ahora bien, estas
investigaciones han concluido en la
no existencia de perjuicios en contra

6 Fraser Nancyy Axel HONNETH, ; Redistribucion
o reconocimiento? Un debate politico filosdfico,
Madrid: Morata, 2006, p. 14.
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de los ninos y adolescentes que son
criados por familias homoparentales,
ademds de no encontrarse diferencias
sustanciales entre los nifos criados
en familias del mismo sexo y hogares
heterosexuales, determinando que
los padres homosexuales son tan
competentes en su desempefio parental
como los padres heterosexuales, no
obstante los detractores argumentan
que “cualquier nifa o nino educado
en una familia gay correrfa la amenaza
inminente de psicosis, como si una
estructura, llamada necesariamente
‘Madre’ y necesariamente ‘Padre’”; esta-
blecida en el nivel de lo simbélico fuera
un soporte psiquico necesario contra
una agresién de lo real’.

En virtud de ello, estos tipos de
familia son dificilmente reconocidas
por la sociedad fundamentalmente por
prejuicio; ademds de ello, el Estado se
niega a reconocerlas como un elemento
esencial en la dindmica de la sociedad
y, por el contrario, los veta y proscribe
por considerarlas antinaturales, mante-
niendo su statu quo de posicién marginal
frente al derecho. Los fundamentos son
esencialmente religiosos, simplistas y
de concepcidn restrictiva sobre lo que
significa y abarca una familia, produ-
ciendo con ello que estas familias y sus
miembros no sean reconocidas y sean
notoriamente discriminadas por los
demds miembros de la sociedad que se
erigen como primera categoria, y por el

7 ButLer, Judith, £/ grito de Antigona, Barcelo-
na: El Roure, 2001, p. 96.
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estado mismo que impone un patrén
heterosexista en desmedro de lo diversa
que pueden resultar las familias.

El tema de las familias homoparen-
tales ha sido superado en algunos Estados
(29 Estados en el mundo reconocen el
matrimonio igualitario), siendo tema
insoslayable la crianza y tenencia o adop-
cién de hijos para las parejas que asi lo
desean. Al respecto, la Suprema Corte de
Justicia de México, al resolver la accién
de inconstitucionalidad 2/20108, sobre
el derecho a las parejas homosexuales
a adoptar menores de edad, senal6 “la
heterosexualidad no garantiza que un
menor adoptado viva en condiciones
Optimas para su desarrollo: esto no tiene
que ver con la heterosexualidad — homo-
sexualidad. Todas las formas de familia
tienen ventajas y desventajas” (f. j. n.°
338). Asimismo, se ha demostrado que
la homosexualidad no es adquirida a
través de hdbitos o por convivencia, de
la misma forma que la heterosexualidad,
considerar aquello como argumento, se-
ria demostrar “una visién reduccionista si
se piensa que un nino/a que crece en una
familia homoparental va a adolecer de la
identificacién con un rol de género™.

Si nos remitimos a los pronuncia-
mientos de las cortes supranacionales,
la Corte Interamericana de Derechos

8  Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, correspon-
diente al 16 de agosto del 2010. Accién de
Inconstitucionalidad. 2/2010. Recuperado
de <https://bit.ly/3mrnwWo>.

9  Ministerio de Desarrollo Social y Familia de

Chile.

Humanos, en relacién con el interés
superior del nifio, en el caso Karen Atala
Riffo y nifias vs. Chile (2012) sefal6: “El
objeto general de proteger el Principio del
Interés Superior del Nifio es en si mismo
un fin legitimo, sin embargo, no puede ser
utilizado para amparar la discriminacién
en contra del padre o madre por la orien-
tacion sexual de cualquiera de ellos” (parr.
108). En un caso sobre discriminacién
en el proceso de tenencia de una menor
contra el padre por ser este homosexual,
la Corte Europea de Derechos Humanos
sentencié que el Estado de Portugal
viold el articulo 8 en relacién con el
articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos humanos, toda vez que la
Corte de Apelaciones de Lisboa llevé
a cabo una diferencia de trato en des-
medro del sefior Salgueiro Da Silva por
el solo hecho de su orientacidn sexual,
actuacién que no pasé por el test de
proporcionalidad y razonabilidad, hecho
que no tolera el Convenio Europeo de
Derechos Humanos'®.

Seguidamente, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se pronuncia en
el caso X y otros c. Austria. Aplicacion
n.°19010/07 (2013), reiterando que la
relacién de una pareja del mismo sexo
que cohabita y que vive en una relacién
estable de hecho esta dentro de la no-
cién de “vida familiar”, al igual que la

10 Salgueiro da Silva Moura c. Portugal. Aplica-
cién n.° 33290/96, 1999. Este caso emble-
mitico constituyd un referente para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Karen Atala y nisias vs. Chile, resuelto en
el 2012, es decir, mds de una década después.
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relacién de una pareja de distinto sexo
en la misma situacion (pdrr. 94).

Por lo tanto, se puede concluir que
la convivencia de una pareja del mismo
sexo, no es per se dafiina o perjudicial
para sus hijos, tomdndose en cuenta que
las leyes nacionales, los instrumentos
juridicos internacionales, en especial la
Convencién sobre los Derechos del nifio
y las Observaciones de su Comité son los
pardmetros de validez de las decisiones en
las que tenga que ver el interés superior
del nifno. Asi, el cuadro 1 contiene las
principales pautas para la determinacién
de este interés en cada aspecto de la vida
de un nifio, mds atin tratdndose de los
procesos judiciales o la toma de decisio-
nes publicas o privadas que los afecten.

Elementos y garantias que determinan el Interés Superior

del Nifio (ISN) a partir de la Observacion General N.° 14
CRC/C/GC/14

Elementos para determinar
el ISN

a) La opinién del nifio
(el articulo 12 de la
Convencion sobre los
Derechos del Nifio).

b) La identidad del nifio.

c) La preservacion del
entorno familiar y
mantenimiento de
las relaciones.

d) Cuidado, protecciony
seguridad del nifio.

e) Situacion de vulnera-
bilidad.

f) El derecho del nifio a
la salud.

g) El derecho del nifio a
la educacion.

h) Busqueda de un
equilibrio entre los
elementos de la eva-
luacion del interés
superior

Garantias procesales para
la observancia del ISN

a) El derecho del nifio
a expresar su propia
opinion.

b) La determinacion de
los hechos.

c) La percepcién del
tiempo.

d) Los profesionales
cualificados.

e) Representacion letra-
da.

f) La argumentacion
juridica.

g) Los mecanismos
para examinar o re-
visar las decisiones.

h) La evaluacion del im-
pacto en los derechos
del nifio.

En esa linea, cabe recalcar que la
Convencién sobre los Derechos del
Nifo sefala que estos no pueden ser
discriminados bajo ninguna circunstan-
cia propia o la de sus ascendientes; vale
decir, los nifios no pueden ser segregados
socialmente por la condicién —en este
caso en particular— por la orientacién
sexual de sus padres; asimismo, la so-
ciedad juega un papel prioritario en el
desarrollo 6ptimo de un nifno, pues debe
de regirse por los principios de respeto y
tolerancia, asi como de no discrimina-
cién, esquema que debe ser replicado en
los colegios, bajo una politica educativa
inclusiva y por demds respetuosa de
toda minorfa. De la misma manera, no
cabe duda sobre la angustia que padecen
los nifios cuando estos o sus padres son
discriminados, excluidos o aislados de la
sociedad a la cual pertenecen, méxime si
es mandato constitucional la proteccién
de la familia.

Como anota ALvEs DE FARriA'!, en
paises en los cuales las parejas del mismo
sexo estdn impedidas de establecer una
relacién legal entre ellas y con sus hijos
(salvo el progenitor bioldgico), los de-
rechos y el bienestar de los nifos corren
el riesgo de verse afectados seriamente,
ya que estos enfrentardn desafios que no
les ocurre a los ninos nacidos y criados
en un contexto hetero familiar. Dado el

11 Arves DE Faria, Gabriel, “Sexual Orientation
and the EC(HR: what relevance is given to the
best interests of the child? An analysis of the
European Court of Human Rights approach
to the best interests of the child in LGBT

parenting cases”, en Family & Law, abril del

2015, p. 6.
Actualidad Civil [[EEIIIN

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de la Observa-
cion General N.° 14 RC/C/GC/14, 29 de mayo del 2013.
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hecho de que solo uno/a tenga la consi-
deracién de padre o madre legal, el otro
enfrentard dificultades en la mayoria
de actividades comunes para criar a un
nifo, ademds de no ser reconocido ni
por la sociedad ni por el sistema juridi-
co como su padre/madre, incluso en el
peor de los casos, si su padre o madre
biolégico/a falleciera, el padre o madre
—no reconocido— no podria ejercer
la patria potestad, dejando al menor en
la orfandad, caso que se agrava cuando
el nifio ha sido concebido por técnicas
de reproduccion asistida, esto es lo que
verdaderamente atenta contra el interés
superior del nifo.

IMPORTANTE

[E[s pertinente sefialar que ostentar
una orientaciéon sexual distinta a la
heterosexual no se constituye en pa-
rametro valido para menospreciar o
inhabilitar a dichas personas de su
labor de padres, madres o miembros
conformantes de una familia, mas alla
de ese simplista prejuicio.

Lo que queda claro es que existen
dos posturas irreconciliables entre aque-
llos que estdn a favor de la homoparenta-
lidad y aquellos que la rechazan de plano
invocando el interés superior del nifo, lo
cierto es que cuestiones como la posible
estigmatizacioén social, el probable estrés
o aislamiento que sufrirfan los menores,
no pueden ser datos que validen una
investigacién o alguna linea de opinién
que se precie de ser objetiva, expresando
intolerancia hacia la diversificacién de

las familias que no se adscriben a los
principios de la familia heterosexual,
hecho que debe estar proscrito en un
estado en el cual prime la igualdad y

dignidad de todos.

5. Lafigura del matrimonio igualita-
rio: la realidad en el Perii a partir
del caso Ugarteche y la jurispru-
dencia constitucional comparada

La figura juridica del matrimonio
resulta ser la mds idénea como institu-
cién de proteccién legal de la familia.
El Perti estd lejos de reconocer el matri-
monio entre personas del mismo sexo, y
esto porque el Tribunal Constitucional,
en el Expediente N.° 01739-2018-PA/
TC, resolvié declarar improcedente la
demanda de amparo interpuesta por
Oscar Ugarteche contra el Registro
Nacional de Identificacién y Estado
Civil (RENIEC), quien solicitaba el
reconocimiento y registro de su ma-
trimonio celebrado en México (2010)
con el senor Fidel Aroche. Los votos de
los magistrados en mayoria senalan en
buena cuenta lo siguiente:

* Lafigura del matrimonio es la hete-
rosexual, de ahi que la complemen-
tariedad de los sexos desemboca en
el nacimiento de nuevas personas,
dotdndolas por ello de un peculiar
e intenso valor social. Los nuevos
ciudadanos, que aseguran la conti-
nuidad social, proceden de uniones
entre personas de distinto sexo, no
de uniones homosexuales. La Cons-
titucién en su articulo 4 consagra el
matrimonio heterosexual, en con-
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cordancia con la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos
(art. 16.1), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art.
23.2) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art.
17.2)12,

*  El proceso contencioso-administra-
tivo es la via idénea en la que puede
ventilarse este tipo de controversias
relativas a resoluciones administra-
tivas'.

* La Constitucién no consagra el de-
recho a contraer matrimonio entre
personas del mismo sexo (pdrr. 1).
Como es de verse, no hay referencia
alguna en la Constitucién ni en la
CADH al derecho al matrimonio
entre personas del mismo sexo ni
habilitacién alguna al respecto'
(pérr. 6).

* No todo derecho adquirido fuera
del Pert tiene que ser reconocido
como vélido en el Perd. Aunque
el matrimonio de Ugarteche con
Aroche fue celebrado vilidamente
en Ciudad de México, colisiona con
la nocién de matrimonio contenida
no solo en el Cédigo Civil, sino
también en la Constitucién. La
Convencién Americana no dice,
pues, que contraer matrimonio es
derecho de las personas; dice que
es derecho del hombre y la mujer,

12 Voto singular del magistrado Ferrero Costa.

13 Voto singular del magistrado Miranda Cana-
les.

14 Voto singular del magistrado Ernesto Blume
Fortini.
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es decir, de dos personas de sexo
opuesto. La Convencién Americana
no ampara tampoco la poligamia ni
el matrimonio entre personas del

mismo sexo.

Sin 4nimo de hacer un anilisis
pormenorizado de cada voto singular,
se puede mencionar que reducir el ma-
trimonio a la complementariedad de la
genitalidad o la reproduccién resulta
discriminatorio respecto de personas
que, aun siendo heterosexuales, deciden
no tener hijos o no pueden tenerlos
naturalmente por cuestiones bioldgicas
como la edad o la infertilidad, de ahi
que un matrimonio heterosexual que
resulte en creacion de personas sea més
valioso que cualquier otro, resulta ser
una falacia. Por otro lado, la Constitu-
cién expresamente no sefiala la hetero-
sexualidad como criterio fundamental
del matrimonio, es mds, ni siquiera se
hace referencia a ello, solo sefiala: “La
comunidad y el estado [...] también
protegen a la familia y promueven el
matrimonio”; por lo tanto, resulta un
exceso la interpretacién forzosa del ar-
ticulo 4 de la Constitucidn, asi como la
preponderancia del articulo 234 del Cé-
digo Civil, que declara expresamente la
heterosexualidad de los contrayentes (el
matrimonio es la unién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer)
con el objetivo de restringir un derecho.

Otra arista de la fundamentacién en
mayoria fue la interpretacion literal de

15  Voto singular del magistrado Sardén de
Taboada.

Actualidad Civil [{EXIN



Actualidad

DERECHO DE FAMILIA | Luisana Isell Vega Zena

los tratados internaciones de derechos
humanos de los que el Pert es parte,
en alusion a la cuarta disposicién final
y transitoria de la Constitucion, refor-
zando el caricter restrictivo de derechos
sobre la base de los acuerdos internacio-
nales que no expresan en su contenido
que el matrimonio puede celebrarse
entre dos personas del mismo sexo,
soslayando la interpretacién evolutiva
de los tratados sobre derechos humanos,
considerados instrumentos vivos por
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su homdlogo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Por otro lado, los temas relevantes
del voto en minoria fueron: que las
personas con orientacién sexual no
heterosexual son un grupo humano
histéricamente discriminado; la orien-
tacién sexual como un componente
esencial del ser humano se ratifica la
interpretacién del articulo 1.1 de la
CADH sobre el término “cualquier
otra condicién social”, entendida como
optimizacién de la dignidad de la per-
sona humana, y por ende la orientacién
sexual como categoria protegida por la
CADH, ademds de pertenecer al conte-
nido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad. Se hace mencién
a lo sefalado por la Corte IDH en la
OC 24/17 (para el magistrado Eloy
Espinoza-Saldafa es vinculante) en
relacién con el reconocimiento del ma-
trimonio igualitario en los paises de la
regién que no lo han legislado, pues no
solo basta con reconocer la existencia del

Instituto Pacifico

colectivo LGTBIQ), sino también debe
de reconocerse sus proyectos de vida, lo
que pasa por reconocer el matrimonio
igualitario'®.

No obstante, comparando lo que
sefalé en mayorifa el Tribunal Consti-
tucional del Pert con lo resuelto por
otras cortes constitucionales o supremas,
tenemos, por ejemplo, el caso de Espana,
en el cual el Tribunal Constitucional
espanol, ante la demanda de inconsti-
tucionalidad presentada contra la Ley
13/2005 que aprobaba el matrimonio
igualitario'’, refirié que la institucién
del matrimonio bajo una interpretacién
evolutiva debe ser acomodada a la vida
modernay a la realidad social. En relacién
con la adopcién de menores por parte de
matrimonios conformados por padres del
mismo sexo, el Tribunal Constitucional
precisé que la resolucién judicial que
aprueba la adopcién de un menor siempre
pretenderd el bienestar de este y la pro-
teccién de su Interés Superior, asi como
la idoneidad del adoptante o adoptantes,
idoneidad que nada tiene que ver con su
orientacién sexual. Por todos los motivos
expresados en la sentencia, se resolvié des-
estimar el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la citada ley.

16 Voto de los magistrados Marianella Ledesma,
Ramos Nufiez y Eloy Espinosa-Saldafa.

17 La modificacién que se realizé al segundo
pérrafo al articulo 44 del Cédigo Civil quedd
con la siguiente redaccién: “El matrimonio
tendrd los mismos requisitos y efectos cuan-
do ambos contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo”.
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Del mismo modo, Sudifrica se con-
virtié en el primer pais del continente de
Africa en aprobar el matrimonio entre dos
personas del mismo sexo. Esto fue conse-
cuencia de lo resuelto por la Corte Cons-
titucional de Suddfrica, quien determiné
que prohibir el matrimonio a parejas del
mismo sexo era discriminatorio e incons-
titucional, y ello porque la Constitucién
de Sudafrica de 1996 fue la primera en el
mundo en proscribir la discriminacién
expresamente por razén de género y de
orientacién sexual.

Para mayor precisién, la Corte
Constitucional se pronuncié en el caso
Lesbian and Gay Equality Project and
Eighteen Others v Minister of Home Affairs
and Others (CCT 60/04), sefialando que
la sociedad sudafricana es tan diversa en
conformaciones familiares que resulta
inapropiado afianzar cualquier forma
particular como la tnica social y legal-
mente aceptable. Existe un imperativo
constitucional que conlleva a reconocer a
estas uniones. La Corte precis también
que excluir a las parejas del mismo sexo
de los beneficios y responsabilidades del
matrimonio resulta ser una reliquia sobre-
viviente de prejuicios sociales destinados
a evaporarse, es recordar que las parejas
del mismo sexo son extrafios, y que su
necesidad de afirmacién y proteccién de
sus relaciones intimas como seres huma-
nos son menos valiosas y menos dignas
que la de las parejas heterosexuales. Por
lo tanto, resolvié que la redaccién del
articulo 30 (3) del Marriage Act 25 de
1961, que senalaba esposo o esposa, era
inconsistente con el articulo 9 de la Cons-
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titucion; no obstante, dicha inconsistencia

se suspendia por 12 meses a partir de la
fecha de la sentencia para permitir que el
Parlamento corrija los defectos advertidos.
Si el Parlamento no corrigiera los defectos
dentro de este periodo, se entenderd que
el articulo 30 (3) del Marriage Act 25 se
lea inmediatamente “cényuge” del matri-
monio, sin precisar hombre o mujer. El
Parlamento, dentro de la fecha prevista
por la Corte, aprobé el 30 de noviembre
del 2006 el matrimonio para las parejas
del mismo sexo por considerarlo de acorde
a su Constitucion.

Francia'® reconoce el matrimonio
igualitario desde el 17 de mayo de 2013,
con la Ley Nro. 2013-404" (Mariage pour
tous). Los grupos conservadores sefalaron
que estd ley era inconstitucional ya que el
matrimonio era una figura permitida solo
a un hombre y una mujer. El Consejo
Constitucional Francés invocé el articulo
6 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, que
referfa: “La ley debe ser la misma para
todos, tanto para proteger como para
sancionar”. En el caso de la adopcion, el
Consejo precisé que las parejas del mismo
sexo que deseen adoptar un nifio estardn
sujetas a las mismas formalidades que
las parejas constituidas por un hombre y
una mujer, es decir, deben de cumplir un
procedimiento destinado a establecer su

18 Reconocia desde el afio 1998 el “pacto de
solidaridad”.

19 La ley modifica el articulo 143 del Cédigo
Civil en la siguiente manera: “El matrimonio
es contraido por dos personas de diferente sexo
o del mismo sexo”.
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capacidad para criar a un nino (Décision
n.°2013-669 DC (2013), f.j. n.° 52). En
consecuencia, se declara que la Ley N.°
2013-404 no vulnera la Constitucién ni
la tradicién francesa.

En Brasil, se reconocié el matrimonio
entre personas del mismo sexo el 14 de
mayo del 2013, convirtiéndose en el tercer
pais sudamericano en hacerlo (después de
Argentina, 2010, y Uruguay, 3 de mayo
del 2013). El Consejo Nacional de Justi-
cia de Brasil legaliz6 el matrimonio entre
personas del mismo sexo en todos los
estados; ello como referencia de la decisién
del Supremo Tribunal Federal de Brasil en
su pronunciamiento relativo a una accién
de inconstitucionalidad (ADI 4277) del
2011, que resolvié a favor de reconocer a
las parejas del mismo sexo que viven en
uniones estables.

En el 2015, Estados Unidos de
Norteamérica, a través de la Corte Su-
prema se pronuncio sobre el caso Ober-
gefell (2015), resolviendo en resumen
lo siguiente: que son cuatro principios
que demuestran las razones por las
cuales el matrimonio es una institucién
fundamental bajo la Constitucién y
aplicable con igual fuerza a parejas del
mismo sexo: 1) la primera premisa es
que el derecho a una eleccién personal,
como lo es el matrimonio, es inherente
al concepto de la autonomia individual.
2) El derecho al matrimonio es fun-
damental porque soporta la unién de
dos personas como no lo hace ninguna
otra institucion. Las parejas del mismo
sexo tienen el mismo derecho que las
parejas de sexo opuesto a disfrutar de

una asociacién intima. 3) La base para
proteger el derecho al matrimonio es la
salvaguarda a los ninos y las familias.
Sin el reconocimiento, la estabilidad y
la predictibilidad que ofrece el matri-
monio, los ninos sufririan el estigma de
saber que sus familias de alguna manera
son inferiores a las otras. 4) Los casos de
la Corte y las tradiciones de la Nacién
dejan claro que el matrimonio es la base
del orden social de la Nacién. La Corte
resuelve que el derecho al matrimonio
de las parejas del mismo sexo se deriva
de la garantia de igual proteccién de la
décimo cuarta enmienday, por lo tanto,
no pueden ser privadas de este derecho y
libertad, pudiendo las parejas del mismo
sexo ejercer el derecho fundamental al
matrimonio en todos los estados de
Norteamérica.

IMPORTANTE

En las ultimas dos décadas, se ha
dado una suerte de posmoderniza-
cion de la familia, a raiz de un nuevo
contexto social, educativo y funda-
mentalmente econémico que ha de-
construido el paradigma de la familia
tradicional o nuclear caracterizada
por roles de género histéricamente
definidos.

En Colombia, el contexto fue una
demanda de inconstitucionalidad ante la
Corte Constitucional contra el articulo
113 del Cédigo Civil (que sefialaba que
el matrimonio es un contrato entre un
hombre y una mujer que se unen con
el fin de vivir juntos, procrear y de auxi-
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liarse mutuamente), entre otras normas
referidas al matrimonio de caracteristica
heterosexual.

A través de la sentencia C-577/11
(2011), la Corte Constitucional resolvid
bajo el principio de pluralidad familiar en
relacién con el derecho de igualdad y al
concepto amplio de familia, prohibiendo
la desproteccién a causa de la orientacién
sexual, senialando que el reconocimiento a
las parejas homosexuales no puede quedar
limitado a los aspectos meramente patri-
moniales, ya que existen componentes
afectivos que animan su convivencia. En
consecuencia, la unién marital de hecho
como alternativa resulta insuficiente; por
ello, era menester superar aquel déficit de
proteccién mediante la inclusién de una
institucién que torne factible la posibili-
dad de optar entre la unién de hecho y la
formalizacién de su relacién a partir de
una vinculacién juridica especifica como
el matrimonio al igual que las parejas
heterosexuales. Con ello, declar6 EXE-
QUIBLE (inconstitucional) la expresién
“un hombre y una mujer”, contenida en
el articulo 113 del Cédigo Civil, exhor-
tando al Congreso de la Republica, para
que antes del 20 de junio del 2013 legisle
con la finalidad de eliminar el déficit de
proteccién advertido, si el Congreso hacia
caso omiso a la exhortacién, las parejas del
mismo sexo podrian acudir ante notario
0 juez competente para formalizar su
vinculo contractual.

Incumplido este plazo por parte
del Congreso, nuevamente se recurrié
a la Justicia Constitucional (Sentencia

SU214/16). La Corte Constitucional
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ratificé la sentencia C-577/11, sefialando
que dos personas del mismo sexo tienen
derecho a unir sus vidas mediante una ins-
titucién reconocida por el estado, como lo
es el matrimonio, puesto que los contratos
civiles innominados no suplen el déficit
de proteccién, confirmando ademds que
los matrimonios civiles celebrados entre
parejas del mismo sexo, con posterioridad
al veinte de junio de 2013, gozan de plena
validez juridica.

Interesantes fueron los casos que
resolvieron las altas cortes de justicia en
Austria (diciembre del 2017), Taiwin
(mayo del 2017 y recién efectivo en mayo
del 2019), Ecuador (junio del 2019),
cuya Corte Constitucional resalté que la
Opinién Consultiva OC24/17 constituye
un instrumento internacional de derechos
humanos de aplicacién inmediata en el
Ecuador y Costa Rica (mayo del 2020),
después de cumplido el plazo de 18 meses
otorgado por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia (que aplicé la
obligatoriedad de la Opinién Consultiva
24/17) para que el Parlamento legislara
sobre el matrimonio igualitario.

En el Perti, mis alld de lo resuelto
por el Tribunal Constitucional, desde el
ejecutivo se emitié el Decreto Supremo
N.° 220-2020-EF (agosto del 2020),
norma complementaria del Decreto
Supremo N.° 063-2020, la misma que
dispone el apoyo solidario de los funcio-
narios y servidores publicos del poder
ejecutivo para la entrega econémica
a favor de los deudos del personal de
salud fallecidos a consecuencia del CO-
VID-19. Lo novedoso de esta normativa
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es el reconocimiento expreso que hace
el estado de las uniones de personas del
mismo sexo” al considerarlas también
como beneficiarias de esa entrega eco-
némica, pero, como se observa, estamos
atn anos luz de la proteccién integral de
los derechos fundamentales para todos
en el Pert, y en especial el reconocer el
matrimonio entre personas del mismo
sexo. Ante ello evoco lo que Navi Pi-
llay, Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos
(2008-2014) senalé:

El argumento en favor de extender a las per-
sonas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero
(personas LGBT) los mismos derechos que
gozan todas las demds personas no es radical
ni complicado. Se basa en dos principios
fundamentales que sustentan las normas in-
ternacionales de derechos humanos: igualdad
y no discriminacién. Las palabras iniciales
de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos son inequivocas: “Todos los seres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

6. Conclusiones

= En las tltimas dos décadas, se ha
dado una suerte de posmoderniza-
cién de la familia, que implica una
nueva composicion, reestructura-
cién y reconfiguracion de la misma,
a raiz de un nuevo contexto social,
educativo y fundamentalmente
econémico que ha deconstruido el

20  Decreto Supremo N.° 220-2020-EF (Anexo)

Articulo 6.- Destino de los recursos obtenidos
por la reduccién de ingresos mensuales.
2. [...] Para efectos de la presente norma,
también se consideran personas beneficiarias
a los y las convivientes del mismo sexo del
personal de salud fallecido.

paradigma de la familia tradicional
o nuclear caracterizada por roles de
género histéricamente definidos, y
asi lo advirtié el Tribunal Constitu-
cional con las sentencias N.° 09332-
2006-PA/TC y N.° 01204-2017-
PA/TC, al reconocer las familias
monoparentales y ensambladas.

Una —aparente— nueva forma
de familia ha hecho su entrada en
el derecho, estas son las familias
conformadas por parejas del mismo
sexo (con o sin hijos), familias que
siempre han existido pero que se
mantuvieron bajo la sombra de lo
tradicional y deseado por el estado y
la sociedad. Algunos estados a través
de la labor legislativa, el manejo de
los discursos de algunos partidos
politicos, los pronunciamientos
judiciales de las altas cortes nacio-
nales y la jurisprudencia sentada
por la justicia supranacional han
universalizado el derecho a tener
y formar una familia soslayando
el imperativo heterosexual. La
consecuencia de esto es el recono-
cimiento y la legitimacién de estas
familias; mientras que otros Estados
han optado por su invisibilizacién,
configurdndose en este tltimo caso
un desfase entre norma, politica
publica y realidad. Lo cierto es que
esta tipologia familiar reconocida en
algunos paises, atn es la excepcién
y no la regla.

El interés superior del nifo no se
menoscaba por la orientacion sexual
de sus padres, son sus atributos

Numero 82 « Abril 2021 « pp. 91-108

ISSN 2313-4828 (impresa) « ISSN 2415-2277 (en linea)



DocTRrINA PRACTICA | La figura del matrimonio igualitario en el Pert:...
g g

|
INSTITUTO

PAciFico

personales, asi como la capacidad
de dotar al nifio de las mejores con-
diciones materiales y espirituales las
que siempre deben ser valoradas en
cualquier circunstancia. Los jueces
de familia tienen la tarea de hacer
primar el interés superior del nino,
ademds de conocer la jurisprudencia
internacional vinculante, asi como las
Opiniones Consultivas pertinentes
y no resolver en base a prejuicios o
cuestiones subjetivas que linden mds
con el escrutinio desproporcionado

de la vida privada de los padres.

El matrimonio se erige como la
institucién que amplia el dmbito
de proteccién a los derechos de las
familias homoparentales, de ahi la
importancia de su reconocimiento.
En el Perti el matrimonio igualitario
sufrié un revés a través de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional
en el caso Ugarteche, puesto que al
declarar la improcedencia se sorted
una problemdtica que exigia un
pronunciamiento a la altura del
méximo tribunal de garantia de
derechos fundamentales, las argu-
mentaciones del voto en mayoria
distan mucho del rol de intérprete
de vanguardia que han tenido otras
altas cortes del mundo. Ello es una
invitacién para que los demandan-
tes recurran al Sistema Interame-
ricano de Proteccién de Derechos
Humanos en busca de justicia.

Contra las personas LGBTI se ha
gestado y consolidado la injusticia
cultural y sexual que reproduce

Numero 82 e Abril 2021 « pp. 91-108
ISSN 2313-4828 (impresa) « ISSN 2415-2277 (en linea)

7.

grupos y categorias de desigualdad
y discriminacién, considerdndolos
menos valiosos, hecho que resulta
un grave problema para el sistema
democritico, puesto que se norma-
liza la inferioridad de algunos y la
superioridad de otros, coadyuvada
por el negacionismo del estado y
de la sociedad de ver realidades se-
xuales fuera del radio heterosexista
y heteronormativo.

Resulta imperioso destacar que
la discriminacién y desigualdad
padecida por este colectivo tiene
incidencia en su dignidad como
sentido universalista y en el pro-
yecto de vida que han trazado para
ellos; no reconocer las estructuras
familiares que conforman, menos-
caba la autorrealizacién definida

para si mismos.
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