Apuntes relacionados a la requlacion del
Matrimonio Igualitario en el Peru’

Marisa HerrReRA

Abogada por la Universidad de Buenos Aires, Argenting,

Doctora en Derecho por la Universidad de Buenos Aires, Argentina.

Investigadora del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas

y Técnicas (ONICET).

Consultora de la UNICEF sede Argenting,

Profesora de Derecho de Familia y Sucesiones, Facultad de Derecho de [a Universidad
de Buenos Aires y la Universidad de Palerma, Argentina.

Marianna CHAVES

Abogada por la Universidad de Joaa Pessoa - UNIPE.

Master en Estudios Juridicos (Derecho de Familia) por la Universidad de Lisboa.
Doctora en Derecho Civil por la Universidad de Coimbra.

Miembro Licenciado, Adopcion y Proteccion los menores de edad de la

Universidad de Lisboa.

Directora del Centro de Relaciones Internacionales IBDFAM — P8 (Instituto Brasiledo
de Derecho de Familia — Seccion Paraiba).

Miembro de |la Sociedad Internacional de Derecho de Familia.

Enmique Vars: RospiGLios!

Abogado por la Universidad de Lima.

Master en Derecho Civil y Comercial por ka Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Profesor de Derecho Civil en la Universidad de Lima y la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos.

El debate existente en torno asi deberia reqularse o no el Matrimonio lqualitario u Homosexual en
el Perd ha sido, y es, un punto algido de ser tratado en nuestra saciedad no s6lo por la importancia
de dicha institucion en nuestro pais si no, también, por las consecuencias que tal requlacion podria
acarrear.

La presente Mesa Redonda tiene diversos puntos de vista que se fundamentan en el ambito tedrico,
asi como en las experiencias vividas - como es €l caso de nuestra vecina Repuiblica Argentina —,
pudiendo tomar las mismas y determinar si s que nuestra sociedad se encuentra preparada para
aceptar, haclendo suya, una institucion que promoveria la igualdad de oportunidades frente a
nuestra Legislacion,

1, Esta seccidn, estuve a cargo de las seforitas Geneve Dupont Huapaya, alumna de octavo ciclo de la Facultad
de Detecho de la Universidad de Lima, y Fabiola Franceza Cmonte, alumna del séptimo ciclo de la Facultad de
Derscho de la Universidad de Lima; miembros de La Comision de Edicion de 1 Rewssta ADVOCATUS.
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1. Como punto de partida debemos
preguntar: ;Cudl es su concepcion sobre
el matrimonio y su naturaleza?

MH: El matrimonio es una institucion juridica de
la cual nace o se generan determinados derechos
y deberes, Constituye 1a forma de organizacién
familiar que hasta ahora ha primado en los
ordenamientos juridicos pero que gracias a la
obligada perspectiva de Derechos Humanos, se
ha observado que no es la unica y que comparte
el escenario familiar con otras formas como
aquellos proyectos de vida en comdin de dos
personas que no pasan por el registro civil a
formalizar 1a union, las familias ensambladas
(aquellas nuevas uniones matrimoniales o no que
se generan después de una anterior con hijos de
la primera o de esta sequnda union), con total
independencia de la orientacion sexual por lo
que se expresara mas adelante,

MCH: Sobre este tema, comparto plenamente con
la opinion del profesor Enrique Varsi Rospigliosi
(CF. VARSI ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de
Fomilia, Tomo I, pp.46-47). El matrimonio va mas
alla de ka simple condicion de contrato, es un acto
juridico - de naturaleza familiar - perfecto, que
tiene una notable trascendencia social, lo que
Justifica el rol tuitivo del Estado. Por otra parte, se
trata de un acto de caracter bilateral y complejo.
Pero mas que nada, se considera que, ademas del
contenido social del matrimonio, su formacion
estd en la voluntad de los consortes - libre y
consciente - que va a generar consecuencias
juridicas, personales y patrimoniaies.

EVR: Matrimoniarse implica compartir un
destino, entregarse, amarse. Una comunidad
de vida plena de existencia entre dos personas
que se fijan un destino comun, En conjunto,
ese binomio de vida, va a Integrarse en
compromisos que dejan de lado lo personal
para sumar esfuerzos y llevar a cabo actividades
afines con un mismo proyecto de vida que se
encuentra consolidado por el grado mas alto
de afectividad. Matrimonio es aquella union
que busca atar cabos para llegar a un puerto
comun, Elhombre siempre busca un pargja (por
naturaleza adolece de una surte de eremofobia,
es el miedo a estar solo),

Marisa Merrets /| Marianng Chaves

En cuanto a su naturaleza se han desarrollado
distinto pareceres como la de tratar al
matrimonio como un negocio juridico
complejo (consentimiento ante autoridad
publica); un acuerdo, pues el matrimonio
se distingue del contrato en su modo de
constitucion, en aste ultimo los intereses de las
partes son divergentes (yo compro, tu vendes),
en el matrimonio son convergentes {yo amo,
tu también); acto-condicién, se trata de una
declaracion de voluntad que coloca al agente en
una condicion juridica impersonal; los conyuges
adguieren un estado que no puede ser materia
de negociacion, aceptando tal como es el
estatuto legal del matrimonio. En concreto es
un acto juridico familiar.

2. En el afo 2003, la Corte Suprema de
Massachusetts emitio una sentencia,
respecto al caso Goodrige and altri
vs. Department of PublicHealth,
determinando que “el derecho a contraer
matrimonio [de homosexuales] no es un
privilegio concedido por el Estado sinoun
derecho fundamental protegido contra la
indeseada interferencia del Estado” (Vega,
2009). Dicho esto, planteamos la siguiente
interrogante: ;el derecho a contraer
matrimonio es un derecho humano?

MH: El derecho humanao lo es a formar una
familia, y este nucleo social se puede alkcanzar
de diversas maneras, una lo es mediante el
matrimonio como asi también el no contraer
matrimonio, por el principio de libertad, Los
tratados internacionales de derechos humanos
suelen relacionar el derecho a formar una familia
y la proteccion de la familia con la nocién
de matrimonio, Esta supuesta Interaccion
‘obligada” esta siendo puesta en crisis hace
tiempeo, al entenderse que el matrimonio no
es solo la union formal entre un hombre y una
mujer como asi también, que no es solo el
matrimonio la manera de configurar una familia.

En suma, el derecho es a formar una familia y a
la proteccion de cada uno de sus miembros por
su calidad de personas humanas. Este acceso
a formar una familia lo puede ser de diversa
manera, el matrimonio es una de las figuras para

| Enrique Vars: Rospiglios)



alcanzarla; como asi también es merecedora
de proteccion juridica la familia monoparental
por ejemplo, permitiendose la adopcion por
una persona sola o de manera mas actual, el
tener un hijo mediante el uso de las técnicas
de reproduccion humana asistida. De este
modo, el desarrollo de la ciencia ha permito,
incluso, ampliar los modos de formar e integrar
una familia. Sobre este punto, y en atencion a
que la jurisprudencia que emana de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es
obligatorio para los paises que han ratificado la
Convencion Americana de Derechos Humanos
conocido también como ef Pacto de San Jose de
Costa Rica, cabe traer a colacién el precedente
Forneron e hija ¢/ Argentina del 27/04/2012 que
en parrafo 98 se asevera:

“Este tribunal ha dicho anteriormente que en
la Convencidn Americana no se encuentro
determinado un concepto cerrado de familia,

ni mucho menos se protege sélo un modelo
de la misma. Adicionalmente, la Corte ha
establecido que ¢l término “familiares” debe
entenderse en sentido amplio, abarcando
a todas las personas vinculadas por un
parentesce cercano. Porotra parte, no hay nada
W&ilﬂﬂﬂﬁmmmd tales
no pueden brindar cuidado, sustento y

(El destacado nos pertenece)

MCH: Si, por supuesto. El derecho a contraer
matrimonio y derecho de familia en general,
se relacionan directamente con el ejercicio
de varios derechos fundamentales como el
derecho a la libertad, el derecho a la igualdad,
el derecho a la intimidad y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, todos ellos
derivados de la dignidad de la persona humana,
un valor espiritual y moral que es inherente a la
persona, que se manifiesta singularmente en
autodeterminacion consciente y responsable de
la propla vida, y que Heva consigo la pretension
al respeto de los demds.

Apuntes relaciongdes a3 Ia reguliacian

En la actualidad, el derecho a contraer
matrimonio se ha convertido en una exigencia
para los todos cludadanos, Esta demanda es
un logro personal, que tiene como objetivo a
aquellos que tienen una orientacion afectiva
y sexual por personas de su mismo sexo, para
que puedan desarrollar su personalidad y sus
derechos en igualdad de condiciones. Es la
simple cuestion de poder casarse con la persona
de su eleccion.

La heterosexualidad podria ser algo intrinseco
al matrimonio sélo si este fuera comprendido
como teniendo la procreacion como una de sus
metas, pero esa definicion ha sido abandonada
en la sociedad occidental. La prerrogativa de
eleccion que se otorga a los heterosexuales debe
extenderse a los homosexuales: casarse 0 no, es
una cuestion de preferencia de la pareja. Es el
principio de la libertad senalando su presencia,
traducido en la libertad de elegir el madelo de
reqgulacion legal para el vinculo afectivo.

Por estas y otras razones, yo no tengo miedo de
decir que el derecho a contraer matrimonio es
un derecho fundamental, si, Y es un derecho de
todos, independientemente de su orlentacion
sexual, bajo pena de afrenta a los principios
constitucionales.

EVS: Sin duda. El mas supremo luego de la vida
y la libertad. Consagra al hombre y permite el
proyecto de vida {en la medida que crea en
él). £l matrimonio se concibe como una de las
entidades familiares mas importantes de la
sociedad por su larga tradicion y exclusividad.
De todas las instituciones del Derecho privado
se presenta como la mas trascendental y
compleja, a lo que se le suma el hecho de ser
un acto juridico y un sacramento. Ha sido, es y
sera una institucion juridica vital, en tanto que
constituye la base fundamental de la sociedad,
el Estado y el Derecho. De la relacidn juridica
matrimonial se derivan derechos, deberes,
obligaciones y facultades entre los conyuges
que generan el relacionamiento matrimonial.

3. En relacion a la pregunta anterior y
considerando que el Estado peruano
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promueve el matrimonio {articulo 4
de nuestra Constitucion), jtienen o no
las personas homosexuales derecho a
contraer matrimonio?

MH: Soy argentina, el primer pais de Ameérica
Latina que recepta el matrimonio “igualitario”
como se lo llama, aludiéndose al principal
argumento de Derechos Humanos sobre el
que se funda la extension de la figura del
matrimonio a todas las personas, con total
independencia de la orientacion sexual de sus
integrantes: el principio de igualdad.

Como bien lo ha dicho nuevamente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el
famoso caso AtalaRiffo ¢/ Chile del 24/02/2012,
primer caso en el cual este tribunal se expide y
profundiza sobre la cuestion de la orientacion
sexual como una varlable o pauta habil para
restringir o impedir el otorgamiento de
ciertos derechos -entre ellos, el de contraer
matrimonio-, se pone de resalta que asi como
lo es la raza y la religion, la orientacion sexual
£s una ‘categoria sospechosa” Al respecto, se
dice que ‘el principio de no discriminacion
fundado en la orientacion sexual de las
personas constituye una cateqoria sospechosa
y que por ende, le cabe aplicar "un escrutinio
estricto” (parrafo 73), siendo que el art. 1.1 de
la Convencion “proscribe la discriminacion, en
general, incluyendo en ello categorias como las
de la orientacion sexual la que no puede servir
de sustento para negar o restringir ninguno de
los derechos establecidos en la Convencidn®
(parrafo 93),;Qué significa ello? Que asi cuando
se le niega un derecho a alguien por ser negro,
musulman o judio ese acto tiene una fuerte
sospecha de ser discriminatorio. Igual sucede
con la orientacion sexual.

El derecho es, de por si, conservador y en el
derecho de familia se lo observa de manera clara
por la gran influencia que ha tenido el derecho
canonico. Se le tiene miedo a los cambios, a
la flexibilidad y a ser mas amplios y abarcar
diferentes modos de vivir. jAcaso la realidad
social no es mas compleja y el Derecho debe
regularia y contemplarla? Uno de los pilares
que sostiene la doctrina internacional de

Marisa Herrers | Mariaana Chaves

Derechos Humano es la nocidn de pluralismo,
Por eso no es casualidad que desde el derecho
internacional pdblico se haya sostenido, con
acierto: "Vivimos en un mundo en el que, por
fuerza, hay que hacerles sitio a todos, No se
puede huir de los otros; no existe otra lugar”
(Rene Dupuy en su obra La emergencia de
la humanidad]. Asi lo pretende la obligada
perspectiva de Derechos Humanos, que 1a ley
no regule solo ciertos y determinados modos
de vivir en familia y otros los silencie. Sucede
que al silenciar, el Derecho excluye, y ello
esta en contra de los Derechos Humanos que
pretende el respeto por estos derechos a todas
las personas, con total independencia de la
orientacion sexual, raza, religion, etc

MCH: La Constitucion deja en manos del Codigo
Civil peruano la tarea de regular el matrimonio.
Y el articulo 234 del Diploma Civil conceptualiza
el matrimonio como “la unian voluntaria
concertada por un varon y una mujer(...)" ;Qué
podemos decir de este dispositivo? Esta es una
norma claramente inconstitucional,

La Constitucion peruana es muy clara, no admi-
tiendo discriminaciones por razén de sexo o de
otro tipa. Por otra parte, si la Constitucion no trae
un concepto o definicion de matrimonio, todo un
sistema jundico no puede serguiado en la legisla-
¢idn ordinaria. El derecho infra constitucional debe
estar en armonia con lo que la Constitucion esta-
blece. Y la definicion de matrimonio presentada
por el Codigo Civil es incompatible con el articulo
2 de la Constitucion Politica del Peru. Por lo tantg,
los homosexuales tienen, si, el derecho a casarse.
Simplemente por la Constitucion prohibir la discri-
minacion de cualquier tipo y porgue no hay una
base razonable para este tipo de discriminacion,
que es arbitrana.

EVR: Si. Nadie puede prohibirselo. Un analisis
tangencial del Cédigo implica que sus
normas son inconstitucionales. El matrimonio
homoeafective es una situacion surgida
como consecuencia de |a liberacion del sexo
y la veneracion a la teoria del género. La
homosexualidad se ha soclalizado, es aceptada
y se le da trato social comun, en base al principio
de igualdad, equidad y democratizacion.

Enrique Vara) Rospiglios)



4. Existe laposicion de que"Si a las relaciones
homosexuales se les otorgase el estatuto
matrimonial se les estaria dando lo que es
de otro —del matrimonio-— y se cometeria
una injusticia; lo mismo sucederia si se las
protegiese como al matrimonio, pues
no pueden aportar a |a sociedad lo que
aquel aporta: el ambito idoneo para la
sustitucion generacional, asi como las
seguridades psicologicas y espirituales
que si ofrece un matrimonio regular y
estable” (Rodriguez, 1997). En ese sentido,
negar a las parejas homosexuales la
posibilidad de contraer matrimonio no
es un acto de discriminacion, sino de
diferenciacion. ;Es esto cierto?

MH: Ser mujer es diferente a ser hombre y no
por ello se puede sostener -como se hacia en
otros tiempos, por suerte ya alejados- de que las
mujeres no podian votar. El interrogante es si ser
‘diferentes” como lo es formar una pareja entre
un hombre y una mujer o entre dos hombres
y dos mujeres es tal la diferencia que amerita
que a unos les reconozco el derecho a contraer
matrimonio y a otros no. Como en el caso
del voto, también en el caso del matrimonio,
la respuesta es negativa. La diferencia no es
una razon de peso para permitir a alguien lo
gue se le excluye o prohibe a otros, ;Por qué
el matrimonio debe ser sélo heterosexual?
Por que siempre se ha relacionado la idea del
matrimonio con la procreacion como lo hace el
derecho canonico. Pero es sabido que ello no
s asi, una pareja heterosexual que no pueden
procrear se pueden casar perfectamente; es
mas, no es causal de nulidad o de inexistencia
del matrimonio la imposibilidad o dificultad
de procrear. Por lo tanto, ya la realidad social y
juridica nos da la pauta de que la procreacion
NO es un elemento para que haya matrimonio.
(Quiénes se oponen al matrimonio entre
parejas del mismo sexo? Uno de los principales
opositores es la Iglesia Catdlica, al igual que
acontecié en su momento con el divorcio
vincular. ;Por qué la creencia religiosa de algunos
debe ser determinante para la legislacion civil
que regula la vida de todas las personas, con
total independencia del credo que se tenga?
Extender el matrimonio a todas las personas,

cualquiera sea su onientacion sexual es una
manera de profundizar la necesaria laicicidad
del derecho de familia, es decir, profundizar
la separacion entre lglesia/Religion y Estado/
Derecho, jAcaso cuando se apelaala“moral”es
a la“moral cristiana”™? Esta "‘moral cristiana”es la
que hace, en la practica, que la ley siga estando
para un grupo que cada vez es mas minoritano
porque la realidad social muestra una diversidad
y una pluralidad de vivir la vida que hace que
cada vez, menos personas se sientan contenidas
o reflejadas en la ley.

MCH: Esto es algo totalmente errdneo, El
matrimonio ha cambiado con el tiempo. Perdio
fin procreativo que alguna vez he tenido. Las
personas - heterosexuales u homosexuales -
unirse actualmente para crear su familia (y esto
no debe ser entendido para procrear) con un
unico motivo: el afecto que los une.

No hay ninguna justificacion razonable, legitimo
o comprensible para justificar el obstaculo al
matrimonio homoafectivo, Por lo tanto, es una
discriminacion arbitraria.

EVR: Para mi es discriminatorio. La ley peruana
es por demds explicita en la definiciéon de
matrimonio, la union concertada entre un varon
y una mujer, y no deja lugar a dudas.

La pregunta que surge es: ;Este dispositivo
puede tener un indicio de inconstitucionalidad?
Al parecer, si.

La Constitucion Politica del Peru en su articulo
2¢, inciso 2 prohibe la discriminacion basada en
motivo de sexo que, como ya se explicod, condu-
ce a una discriminacion por orientacion sexual,
asi como también prohibe cualquier y todas las
demdas formas de discriminacion. El articulo 4¢
de la Constitucion consagra el derecho funda-
mental a contraer matrimonio, Nos parece estar
alli la base para |a discusion de la Inconstitucio-
nalidad de los dispositivos infraconstitucionales
que hacen a la heterosexualidad un presupuesto
para el matrimonio.

Es verdad que la propia Constitucion dice
que: “La forma del matrimonio y las causas de

Apunies relacionados a |a regulacidn del Matrimonio lgualitario en el Peru
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separacion y de disolucién son requiadas por la
ley”, lo que al parecer es una referencia al Codigo
Civil, siendo este el que, finalmente, establezca
quién puede o No casarse, y BN sU Caso con quién
hacerlo. Sin embargo, la Ley Fundamental debe
ser leida sin las gafas de la ley ordinaria vigente
debiendo tener en cuenta el interés Individual
que trascienda en una paz colectiva sustentada
en igualdad de oportunidades de ser fefiz,

Debe tenerse en cuenta que |la Constitucion
peruana establece el principio de promocion
del matrimonio, pero no ofrece una definicion,
ni establece quien puede ser parte activa
de un matrimonio, Mientras que el articulo
234° del Codigo indica expressis bervis que €l
matrimonio es la unién entre un vardn y una
mujer. Sin embargo. es fundamental recordar
y hacer hincapié en que la ley ordinaria debe
seguir lo establecido por la Lex Fundamentalis
y no el revés, bajo pena de inversion de las
fuentes del Derecho. No se puede sacar el
diseno constitucional basado en |a ley ordinaria,
ya que ello equivaldria a un error metodologico
grave, ia inversion de 1a jerarquia de los actos
normativos.

Por lo dispuesto en el articule 29, inciso 2 de la
Constitucion supone que toda diferenciacion
juridica sustentada en la orientacion sexual es
inconstitucional. Ademas, a priori, afrenta la
isonomia toda ley que supedite su aplicacion a
la orientacion sexual de |a persona en cuestion.
Por 1anto, la restriccion del matrimonio entre
personas del mismo sexo es, en principia,
inconstitucional al no tener argumentas claros
y concluyentes para justificar la diferenciacion.

Esto es lo que sucede con la posicion de
muchos juristas, quienes afirman que el
matrimonio homosexual esta prohibido por el
Derecho Civil, y punto. Sin embargo, jdonde
esta el argumento, la justificacion de esos
supuestos? {Dizque en la tradiciéon!, o acaso,
en la conceptualizaciéon que ofrece el derecho
infraconstitucional. Tales argumentos son, por
lo menos, déblles e insuficientes.

Debe existir una lectura de la ley ordinana de
conformidad con los dictados constitucionales,
de lo contrario, existira una inversion metodolo-

Marisa Herrera ( Marianna Chaves

gica grave, El camino a seguir debe ser: apreciar
lo que el Codigo Civil dice acerca de la esencia
del matrimonio y, posteriormente, discutir su
conformacion con la Carta Magna.

5. En el debate sobre la legalizacion del
matrimonio homosexual, el punto referente
a la adopcion por parte de parejas del
mismo sexo aparece como el mas delicado
y controversial, pues entra a tallar otro
principio: el interés superior del nino. ;Cual
es su posicion frente a este tema?

MH: Es un grave error creer que el punto mas
algido o "delicado y controversial® es el de la
adopcion. En la Argentina después de la sancion
de la ley 26.618 que extiende el matrimonio a
todas las personas (ergo, derogada el requisito
de ser hombre y mujer para contraer matrimonio
entre otras modificaciones), no ha habido casi
adopciones por parte de parejas del mismo
sexo. jLa razon? Por ahora, porque ya habia
varias parejas heterosexuales en registros de
pretensos adoptantes, no se han otorgado nifnos
a parejas casadas del mismo sexo. ;Por donde
paso el tema mas “delicado y controversial”? Las
técnicas de reproduccion humana asistida que
ya se vienen llevando adelante hace anos en el
pais a pesar de no tener una ley especial que la
regule. La ley de matrimonio igualitario coloco
sobre el escenario la gran cantidad de ninos que
nacian en 2l marco de una pareja conformada
por dos mujeres que se sometian a técnicas
con matenal genetico (semen) de un tercero
(conocido o no) y por el cual nacieron ninos
dentro de esta pareja casada de mujeres. /El nifo
tiene dos madres? ;Como juega la filiacion en
ese caso? JOpera la presuncion de “paternidad”
del "marido” de la madre? Estos fueron los
interrogantes mas fuertes que se oyeron enun
primer momento y que ya después a dos anos
de la ley ~como suele suceder- se aquietan las
aguas. La respuesta la ha dado nuevamente la
obligada perspectiva de derechos humanos. Si
un Nino nace en un matrimonio conformado por
hombre y mujer, éste tiene automaticamente
doble vinculo filial; ergo, los ninos nacidos en el
marco de un matrimonio conformado por dos
mujeres también; de lo contrario, se incurre en
una ablerta discriminacion entre hijos de parejas

! Enrique Varsi Rosplgliosi



heterosexuales de homosexuales, violandose el
interés superior del nino. Maxime cuando por
el desarrollo de la ciencia, algunos casos de
ninos nacidos en el marco de un matrimonio
por dos mujeres, el dvulo no correspondia a la
mujer que lo dio a luz sino a su cdnyuge, por
lo cual, el nino también tenia carga genética
con quien no dio a luz y que algunos autores
sostenian que no podia ampliarse |a presuncion
de filiacion del conyuge. Por eso en la Argentina
estamos en plena reforma integral del Codigo
Civil, en la cual no se habla mas de “presuncion
de paternidad matrimonial”sino que se alude a
la “presuncion de fillacion matrimonial” ya que
puede haber un padre o una madre (Dtra madre
0 comadres). La gran interrogante no es en si
la adopcion, sino si atenta o respeta el interés
superior del nino el ser criado por parejas del
mismo sexo. Y para ello es necesario volver a
traer a colacién el mencionado caso AtalaRiffo
¢/ Chile de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, jurisprudencia obligatoria para paises
que han ratificado la Convencion Americana
de Derechos Humanos como los nuestros, en
el que se dice:

Al arqumento de que el principio del interés
superior del nino puede verse afectado por
el riesgo de un rechazo por la sociedad, la
Corte considera que un posible estigma social
debido a la orientacion sexval de la madreo &l
padre no puede considerarse un dano valido
a los efectos de la determinacion del interés
superior del nino. 5i los jueces que analizan
casos como &l presente constatan la existencio
de discriminacioén social es totalmente
inadmisible legitimar esa discriminacion con
el argumento de proteger el interés superior
del menor de edad. (...) (Parrafo 121).

Es mas, en esta misma sentencia se trae a
colacion un fallo de la Corte Suprema de Justicia
de México del 16/08/2010 en el que se afirma,
de manera elocuente;

*No existe ninguna base para afirmar que
tos hogares o familias homoparentales
posean un factor anomale que redunde
directamente en una mala crianza. Quien
crea lo contrario, estd obligado a mostrar

evidencias de ello. Ni el Procurador General
de la Republica, ni nadie en el mundo, ha
presentado tales evidencias emplricas,
con estudios serlos y metodoidgicamente
bien fundados. La carga de la prueba estd
en quienes sostienen, prejuiciosamente,
que una pareja homosexual no es igual o
es peor para la salud y el bienestar de los
menores que una pareja heterosexual. En
realidad. quienes tienen esa creencia hacen
una generalizacion inconsistente, a partir
de algun dato particular o anecdético y lo
elevan a una caracteristica de todo un grupo
social. Estas generalizaciones inconsistentes
se llaman estereotipos y éstos, a su vez, son
la base cognitiva erronea de los prejuicios
sociales y de la intolerancia”

MCH: El interés superior del nino no puede
determinarse, a priori, con base en la orientacion
sexual de los adoptantes, sino que debe ser
evaluado y calificado por la autoridad judicial,
segun el caso, La homosexualidad, por simisma,
no es un factor que caracteriza las peores
condiciones para el ejercicio del rol paterno o
materno, Esta es una eleccion acerca de la vida
sexual del individuo, que puede ser ejercida en
privado, sin perjuicio de los demas.

Ser homosexual es perfectamente compatible
con el desarrollo de una parentalidad efectiva.
Las investigaciones indican que los nifos
criados por padres homosexuales no tienen
ningun problema fuera de lo comun. En
resumen, la fuerza y la estabilidad de la familia,
asi como la capacidad de ejercer la parentalidad
de los individuos son mas bien definidos por el
afecto, el compromiso, la responsabilidad de las
personas con sus hijos y no por su género o su
orientacion sexual,

EVR: Esto es lo mas complicado. Un matrimonio
implica la realizacion de la pareja a través de su
descendencia (propia o prestada, pero suya) si
permito el matrimonio debo permitir laadopcion,
no hay justificacion para aceptar uno y negar
otro, Ademas, la adopciéon de homosexuales
esta permitida en otras legislaciones {Asturias,
Holanda, Navarra) es mas, actuaimente en
muchas otras legislaciones internacionales
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se esta promaoviendo la adopcidn del hijo del
companero homosexual denominadndose a
estas instituciones adopciones de integraclon
© adopciones integrativas.

6. Tras lo expuesto, en el debate matrimonio
homosexual vs unién de hecho, ;qué opcion
encuentra mas adecuada?

MH: Una vez mas, la respuesta se funda en
el reiterado principlo de igualdad: a Iguales
derechos, igual denominacion. El matrimonio
y las uniones de hecho son dos figuras
diferentes, al menos asi lo es en el derecho
argentina. Las personas pueden optar por
constituir un matrimonio con ciertos derechos
y obligaciones, o una unién con muy pocos
derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico vigente, y en la reforma proyecta
algunos mas. Son dos figuras que ambas
deberian estar abiertas a todas las personas,
con total independencia de |la arientacion
sexual de sus integrantes. ;Por qué a los
heterosexuales les permito contraer matrimonio
y a los homosexuales no? Mas alla de que a
estos ultimos le permita conformar una union
de hecho, el debate en el campo del derecho
matrimonial no se agota, es mas, se recrudece
porque se coloca mas en evidencia la abierta
discriminacion entre unos y otros.

MCH: Algunos sostienen que la creacion de
formas juridicas proplas como uniones de hecho
y parejas registradas seria lo suficientemente
como para el reconocimiento de los derechos
de los homosexuales. Pero tengamos en cuenta
que, a menudo, los efectos de estos institutos
son restringidos, limitandose, en general, a los
aspectos economicos resultantes de relaciones
de afecto.

La union de hecho esta permitida, jFabuloso!
Pero debe ser una opcién en |a organizacion
de vida de la pareja, no la unica. La prerrogativa
de eleccion que se otorga a los heterosexuales
debe extenderse alos homosexuales: casarse o
no, debe ser cuestion de preferencia de la pareja.

EVR: La una y la otra son validas, Distinta, no
cabe comparacion entre ellas. No es cuestion

Marisa Herrera ( Marianna Chaves

de decir ".., Bueno, al menos permitamos que
se unan pero que no se casen”. A mi criterio, los
homosexuales o 2 las personas de género tienen
derecho a matrimoniarse o convivenciarse,

7. En 2004, el Tribunal Constitucional
establecié que la homosexualidad no
era una conducta indigna, y que, por el
contrario, la Constitucion peruana no
distingue a |las personas por su orientacion
sexual (Expediente 2868-2004-AA/TC.
Fundamento 23).En ese sentido,;qué
rumbo pronostica tomara la legislaciéon
peruana en materia de derechos de
homosexuales?

MH: Que se sostenga algo tan obvio como lo
es que la homosexualidad no es una conducta
indigna, no significa o no quiere decir que
en breve la legislacién peruana reconozca el
derecho a contraer matrimonio a las parejas del
mismo sexo, ; Acaso decir que la homosexualidad
no es una ‘conducta indigna” es una postura
que merezca ser destacada al punto de ser
“aplaudida”? ;Qué hubiera pasado si el Tribunal
Constitucional decia que “no es indigno ser
negro” o no es "indigno ser judio”? La gran
mayoria hubiera dicho que tales afirmaciones
esconden una mirada discriminatoria. Igual
afirmacion cabria decir con respecto a que la
homosexualidad no es una “‘tonducta indigna”.
{"No es una conducta Indigna“es lo mismo que
deciro en positivo “es una conducta digna™?
Tampoco es casualidad el formato en negativo
que se utiliza, ello también permite reafirmar la
mirada reticente o de desconfianza que gira en
torno a la homosexualidad.

MCH: Como extranjera, ajena a las camaras le-
gislativas peruanas, parece dificil de opinar. Pero,
tomando el ejemplo de Brasil es posible que el
poder judicial anticipe a la legislatura, Nuestra Ca-
mara de Representantes y el Senado tienen una
banca fuerte religiosa que impiden que avance
y sea aprobado cualquier proyecto de ley que se
ocupe de los homosexuales. Por Jo tanto, nuestro
Tribunal Supremo - acusado de activismo judicial
- se ha manifestado y equiparo las uniones esta-
bles homosexuales a las heterosexuales, en 2011,
Si el poder legisiativo peruano sigue siendo tan

Enrigue Varsi Raspiglios)



shiencioso como lo fue y sigue siendo el brasileno,
este puede ser el camino a seguir.

EVR: Quieran o no, el matrimonio homoafectivo
es una realidad que llegara pronto, les guste o
disguste a muchos, es cuestion de tiempo, de
espera, los derechos de las personas no pueden
depender de ideologias ni de apasionamiento,
Los derechos son cuestiones naturales y el amor,
@s humano, sea como fuere, merece legalizarlo,

8. Finalmente, no podemos dejar de referirnos
auna realidad que trasciende el ambito juri-
dico: la discriminacion social y los prejuicios
que en general, como colectivo peruana, te-
nemos respecto alos homosexuales, ;Como
cambiar esta situacion?

MH: Hace 30 anos o mas decir que uno era hijos
de padres divorciados era un estigma. Hoy no lo
es. Hace mas 60 anos, que una mujer estudiara
medicina o abogacia era visto de manera extra
na. Hoy no lo es ;Por que? Porque el tiempo ha
permitido que la sociedad comprenda, acepte
y reconozca otras cosas diferentes a lo que era
“lo normal” en ese momento, Asi son las grandes
transformaciones culturales, Epocas de transi-
ciones, de movilizaciones, de resistencias para
que despues haya aceptacion y por ende, no
discriminacion. Esto es lo que esta pasando en
Argentina. A mas de dos anos de la sancion de
la ley de "matrimonio iqualitario’; no se puede
afirmar que la discriminacion hacia este grupo
social desaparecio, pero al menos no estan mas
“fuera de la ley” como si fuera algo “anormal “que
debe ser “aniquilado”; todo lo contrario, Todos

los “colectivos” son una construccion soclal, y
asi como se han construido sobre la base de la
discriminacion, se pueden “de construir” para
¢l lado del reconocimiento y aceptacién y para
ello, la ley que permita el matrimonio a las pare-
jas del mismo sexo es un paso muy importante,

MCH: El terma de la discriminacion social permea
muchas otras areas de la vida humana. Para mi,
este tipo de conducta solo comenzard a ser
erradicada de nuestra sociedad (hablo la nuestra
porque lo mismo pasa en Brasil) a través de un
medio: la educacion. Tenemos que ensenar a las
nuevas generaciones que hay diferentes tipos
de familia, Que existen diferentes maneras de
experimentar y expresar ¢l afecto y la sexuali-
dad. Y que son todos normales. Ademas de las
politicas publicas para combatir los prejuicios y
la discriminacion, hay que tener en cuenta que
la educacion comienza en el hogar, No ayuda
el Gobierno promover campanas educativas sk
digo a mi hijo que es malo, desagradable o peca-
do que dos hombres estén juntos o casados. El
cambio debe venir desde dentro. Y este cambio
aun tardara décadas, tal vez siglos..

EVR: Sin duda los homosexuales son un grupo
minoritario, débiles juridicos y, como tal,
merecen ser insertados en el medio juridico
social en base a 1a inclusion legal ;Por qué ellos
no? Es la pregunta que no acepta respuesta
negativa ,..Por qué ellos, al igual que nosotros
~los heterosexuales—tienen plena capacidad
de goce, de hacerse hombres y mujeres a través
del sinfin de instituciones naturales, como son
el matrimonio y la adopcion.
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