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Resumen

La posibilidad de reconfiguracién de la institucién matrimonial y del concubinato tal como
estdn regulados en el Cédigo Civil peruano, para incluir a las parejas del mismo sexo, es
un tema que viene generando debate. La propuesta sobre la que sectores progresistas del
Congteso de la Reptblica han puesto empeio, ha sido la creacién de la figura de la Unién
Civil no Matrimonial que supone la extensién de algunos de los derechos previstos para el
matrimonio y el concubinato a las parejas del mismo sexo. Asumo como punto de partida
que tener dos regimenes juridicos, uno para parejas heterosexuales y otro para homosexuales
y lésbicas, refuerza la otredad de quienes no ejercen una sexualidad normativa.

En el presente trabajo sostendré que la igualdad es el argumento mds importante y con-
sistente para el reconocimiento de las uniones afectivas entre personas del mismo sexo.
En este sentido, desarrollaré los alcances del concepto de igualdad y los problemas que
este plantea, para luego vincularlo a la orientacién sexual como factor de diferenciacién.
Fundamentaré las razones por las cuales la orientacién sexual no puede ser asumida como
un criterio para delinear instituciones familiares como el matrimonio y el concubinato.
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1. Consideraciones y problemas en torno a la igualdad

La igualdad es una nocién normativa que prescribe que a pesar que sujetos o situa-
ciones no son idénticos, se debe asumir como irrelevantes las diferencias y relevantes
las similitudes o caracteristicas en comtin (Comanducci, 1995, p. 84). Asi, como
sefala Laporta, cuando apelamos a la nocién de igualdad estamos invocando un
ideal, un desideratum, un estado de cosas que deberia ser (1994, p. 66). En este
sentido, la nocién de igualdad se configura como un principio, es decir, que no
se ocupa de lo que sucede en la realidad sino de lo que debe suceder, a saber, que
los seres humanos deben ser tratados como iguales independientemente de cudles
sean sus rasgos comunes o distintivos (Laporta, 1985, pp. 3-4). Enfocar la igualdad
como un principio implica concederle el estatus de una metanorma en la medida
en que le exige al conjunto de normas la generalidad en relacién con su estructura,
contenidos y efectos (p. 4)

Asi pues, la relacién de igualdad - desigualdad entre unos seres y otros no estd
definida por los hechos sino por la valoracién, la «<mediacién» normativa de esos
hechos que lleva a cabo el conjunto de las normas operativas en una sociedad, al
atribuirles un significado y unas consecuencias. Estamos asi frente a la igualdad
ante la ley como exigencia de equiparacién la cual supone un tratamiento igual de
circunstancias no coincidentes pero que se considera que tales faltas de coincidencia
o desigualdades son irrelevantes ya sea para el disfrute o ejercicio de determinados
derechos o para la aplicacién de la normatividad (Pérez Luno, p. 19).

La orientacién sexual ha sido utilizada como un criterio para categorizar a las
personas tomando en cuenta, a partir de sus caracteristicas genitales, con quiénes
se deben vincular en el plano sexual. La heterosexualidad —que viene a ser la
sexualidad normativa— responde a un conjunto de concepciones e intereses
econémicos y politico-religiosos pero que ha quedado sedimentada y asumida
comunmente como una determinacién bioldgica. El derecho regula la sexualidad
a través de diferentes instituciones. Para efectos del presente trabajo, me importa
resaltar el matrimonio y el concubinato que a través de los articulos 234 y 326 del
Cédigo Civil peruano son instituciones heterosexuales.

Cabe preguntarse si la orientacion sexual de una persona, constituye un factor que
deberia ser asumido como irrelevante en la definicién de matrimonio y unién de
hecho. La respuesta a dicha interrogante debe estar iluminada por la comprensién
de la igualdad como un principio que estd atento a la justificacién de los criterios
de seleccién o clasificacién de los grupos, para darle determinada consecuencia
normativa. En la linea de lo que senala Laporta, se debe tener en cuenta que
el principio de igualdad impone una serie de constricciones sobre el conjunto
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de criterios de clasificacién (condiciones de aplicacién) de tal modo que, mds alld
de la universalidad y generalidad, lo que importa es si las condiciones de aplicacién
son compatibles con el principio en cuestién. Asi, afirma que:

[...]sidos individuos A y B cumplen con las propiedades p1, p2, p3, etc., entonces
el tratamiento T que deben recibir ha de ser igual, cualquiera que sea ese tratamiento
(adscripcién de derechos civiles o politicos, atribucién de recursos o rentas, etc.).
La fuerza de este principio consiste bdsicamente en que parece reflejar una exigencia
de racionalidad préctica: si a un sujeto A se le debe tratar de cierta manera, a otro
sujeto idéntico a A en sus rasgos o propiedades relevantes no hay razén alguna
para tratarlo de modo distinto. Lo que esto quiere decir es que, asi concebida, la
igualdad estd dotada en principio de una justificacién interna a priori, y que lo que
necesita y exige una justificacién ulterior es, precisamente, la desigualdad: y aqui es
donde podriamos empezar a encontrar los limites o problemas de la igualdad [...] la
igualdad se termina cuando aparece una justificacién de la desigualdad mds fuerte

que la justificacién prima facie de la igualdad (Laporta, 1994, p. 69).

Para operar del modo en el que lo hemos sefialado anteriormente, la igualdad se
manifiesta o da a luz al mandato de no discriminacién. Lo que nos dice este tltimo
es que hay factores diferenciadores que deben ser tomados como irrelevantes de cara
ala aplicacién de consecuencias normativas. En el caso de la Constitucién de 1993,
por ejemplo, se prohibe la discriminacién por raza, sexo, religién, entre otros, lo
que significa que no se pueden adoptar normas ni decisiones distintas para personas
bajo el argumento del color de la piel, de si es varén o mujer, catélico o musulman,
etc. Existe un denominador comin de estos criterios como es que responden a
factores histdricos y sociales de discriminacién. A lo anterior se suma el hecho que
la cliusula antidiscriminatoria de nuestra Constitucion senala al final de la lista de
motivos prohibidos los de «cualquier otra indole», esto es, hay una lista abierta de
razones vedadas para diferenciar. La pregunta es cudn abierta es la lista y en qué
punto se establece el limite entre la relevancia e irrelevancia de los motivos. A este
aspecto se refiere Laporta como «principio abierto», sobre el que sefala que serfa:

[...] imposible enumerar o hacer un listado de los rasgos que, incluso en un momento
histérico determinado, son o han de ser considerados como irrelevantes. La raza,
el sexo, la religién han sido ejemplos particularmente dramdticos y disputados,
pero hay muchos més que, por obvios, no han sido ni siquiera mencionados en la
historia: poseer un lunar en el antebrazo, practicar equitacion, ser aficionado a la

filatelia, etc. (1985, p. 14).

2. Laigualdad en relacion con la orientacion sexual

Sefiala Bobbio que, en las relaciones de igualdad, debe quedar claramente deter-
minados dos aspectos, a saber, «;igualdad entre quienes?» e «;igualdad en qué?».
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De este modo, si se limita el criterio de especificacién al par todo-parte, caben
cuatro posibles respuestas: a) igualdad entre todos en todo; b) igualdad entre todos
en alguna cosa; ¢) igualdad entre algunos en todo; d) igualdad entre algunos en

alguna cosa (1993, p. 83).

Asi pues, se trata de afirmar la igualdad entre todas las personas en el acceso al
matrimonio y a tener convivencias reconocidas como tales por el Estado, de tal
modo que se debe hacer una abstraccién de la manera cémo viven su sexualidad
y de la categorizacién que se hace de ella. En sentido contrario, mantener una
diferenciacién basada en el criterio de la orientacién sexual de las personas como
lo hace el Cédigo Civil peruano constituye una violacién del principio de igualdad.

En un enunciado igualitario son identificables tres partes:
Universo de los sujetos + Relacién de los sujetos + Tratamiento

Cuando identificamos el universo de sujetos respecto de los cuales predicamos la
igualdad, lo que en realidad estamos haciendo es un proceso mental de abstraccién
que implica una omisién selectiva de propiedades de los sujetos. Asi entonces, si
estos se ajustan a las propiedades incluidas en la descripcion entonces concluimos
que esos seres satisfacen la descripcién (Ibid.). La tarea radica en determinar si
en el campo de los derechos familiares (el matrimonio y las uniones de hecho,
en particular) la condicién homosexual/lésbica es una propiedad que debemos
considerar como relevante para otorgarle un tratamiento diferenciado.

2.1. ;Es relevante el criterio de la orientacion sexual para la regulacion del
matrimonio y la unién de hecho?

Para responder a esta pregunta es necesario indagar si existe una justificacion
moral deontoldgica para considerar que el criterio de orientacién sexual derrota
al principio de igualdad y, por lo tanto, constituye una razén para un tratamiento
diferencial; para ello, es necesario partir del fundamento del principio de igualdad'
(Védsquez, 2006, p. 139). En relacién con esto, coincidimos con Nino cuando asume
la tesis que sostiene que los principios morales se deducen a partir de la prictica
social de la discusién moral (Nino, 1991) Los principios morales resultantes de
dicha prictica deben ser aceptados sin justificacién ulterior, lo que no significa que
no puedan ser racionalmente cuestionables; por ello, su validez serd tan solo prima
facie y no absoluta. El tipo de discusién moral aludido consiste en argumentar a
favor o en contra de conductas y pretensiones de los individuos, reconociendo a su
vez ciertas circunstancias basicas de todos los seres humanos. Asi mismo, la prictica

1

Sigo la argumentacién de Visquez (20006).
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de la discusién moral asume como valores la autonomia, la dignidad y la igualdad

(Vésquez, 20006, pp. 137-138 y Nino, 1989, pp. 204-205)

Establecidos los mencionados valores que se asumen en la discusién moral aludida,
es necesario responder a nuestra pregunta inicial sobre la relevancia o irrelevancia
de la orientacién sexual de cara a diferenciar o igualar en el tratamiento juridico.
Para ello, nos proponemos atender a los argumentos y contra argumentos de la
posicién que considera que las personas, independientemente de su orientacién
sexual, deben poder contraer matrimonio o que sus convivencias sean reconocidas
y dotadas de los efectos juridicos que tradicionalmente han tenido las convivencias
heterosexuales. Esta discusién debe reconocer la existencia de un piso o limite moral
minimo que estd constituido por la racionalizacién de las necesidades bdsicas de
los individuos que se deben minimamente cumplir para la realizacién de un plan
de vida (Vdsquez, 20006, p. 132).

Es preciso sefalar que existen diversos enfoques teéricos para determinar qué
aspectos constituyen este mencionado piso inferior, entre los que podriamos des-
tacar, siguiendo nuevamente a Visquez el enfoque de las necesidades y el de las
capacidades (Ibid.). El primero afirma que existen intereses o aspiraciones humanas
que reclaman su satisfaccién con mayor urgencia moral y normativa; se trata de
aspiraciones humanas propiamente universales, en tanto que son condicién de
una vida propiamente humana. Doyal y Gough, por ejemplo, sostienen la distin-
cién entre necesidades bdsicas objetivas (salud fisica y la autonomia personal) e
intermedias, que son las bdsicas pero variables de contexto social y politico y que
son necesidades referidas a la salud, a la autonomia y a la maternidad (citado por
Parellada, 2008, pp. 78-79).

Por otro lado, se tiene el enfoque de capacidades teorizado por Marta Nussbaum
sobre el cual ella destaca que:

[...] es una doctrina politica acerca de los derechos bésicos [...] que se limita a espe-
cificar algunas condiciones necesarias para que una sociedad sea minimamente justa,
en la forma de un conjunto de derechos fundamentales para todos los ciudadanos.
No garantizar estos derechos a los ciudadanos constituye una violacién especialmente
grave a la justicia bésica, pues se pretenden implicitos en las nociones mismas de
la dignidad humana y de una vida acorde con la dignidad humana. Una forma de
concebir la lista de capacidades es como una lista de garantias constitucionales,
andloga a la seccién de Derechos Fundamentales de la Constitucién india, o a la

Carta de Derechos (mds corta) de la Constitucién estadounidense (2007, p. 163).

Las capacidades humanas bdsicas que propone y explica Nussbaum son las
siguientes:
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a. Vida: En el sentido de vivir por un periodo normal, es decir, ni morir de forma
prematura ni por un periodo que no valga la pena.

b. Salud fisica: Gozar de una buena salud inclusive la salud reproductiva. Ello
ademds en relacién con una buena alimentacién y un lugar adecuado para vivir.

c. Integridad fisica: Poder tener libre trdnsito y tener una vida libre de violencia.
Tener oportunidades para la satisfaccion sexual y libertad para tomar decisiones
en el campo de la reproduccion.

d. Sentidos, imaginacién y pensamiento: Poder usar estos de un modo auténti-
camente humano que se cultiva y se configura a través de una educacién ade-
cuada; poder hacer uso de la imaginacién y el pensamiento y para la experiencia
humanay la produccién de obras y eventos religiosos, literarios, musicales entre
otros; y poder usar la mente en condiciones protegidas por las garantias de la
libertad de expresién en un amplio sentido y de practicas religiosas. Disfrutar
de experiencias placenteras y evitar los dolores no beneficiosos.

e. Emociones. Mantener relaciones afectivas respecto de personas y objetos.
Poder amar y sufrir por la ausencia de nuestros seres queridos. Poder expresar
los sentimientos y que nuestro desarrollo emocional no quede bloqueado por
el miedo y la ansiedad.

f. Razdn préctica. Cada ser humano debe poder formarse una concepcién del
bien y reflexionar criticamente sobre sus planes de vida, lo que implica como
condicién necesaria la proteccién de la libertad de conciencia y religiosa.

g. Afiliacién. Esta supone dos grupos de capacidades. En primer lugar vivir con
y para los otros seres humanos, interactuar socialmente y desarrollar empatia.
En este nivel se protege a las instituciones que constituyen y promueven estas
formas de afiliacidn, asi como la proteccion de libertad de expresion y de asocia-
cién politica. El segundo grupo alude al autorrespeto y a ser tratados como seres
dignos. Ello implica introducir disposiciones contrarias a la discriminacién por
razén de raza, sexo, orientacidn sexual, etnia, casta, religién y origen natural.

h. Otras especies. Poder vivir en armonia con los animales, plantas y el mundo
natural.

i. Juego. Poder reir, jugar y tener acceso a la recreacion.

j. Control sobre el propio entorno. Aqui se distinguen dos niveles: Politico (parti-
cipacion politica, proteccién de la libertad de expresién y asociacién, y material
(derecho de propiedad y al trabajo en igualdad con los demds; en el espacio
de trabajo poder laborar ejerciendo la razén prictica y entablar relaciones de
mutuo reconocimiento con los demds trabajadores (pp. 8-89).
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Ya sea que asumamos la teoria de las necesidades o de las capacidades como limite
inferior, tomar en cuenta la orientacién sexual como criterio para distribuir derechos
serfa ponernos por debajo de dicho nivel. En ese escenario, el recorte de autonomia,
la negacién del reconocimiento y la no adjudicacién de derechos significaria, en
tltima instancia, la negacién del atributo de humanidad de muchos individuos
que ejercen su sexualidad de manera distinta a la hegemoénica.

:Qué consideraciones subyacen a la negacién a las personas de orientacién homo-
sexual/lésbica de la celebracién del matrimonio y el reconocimiento de conviven-
cias? Una primera es la interpretacién de la sexualidad desde una légica binaria que
se funda sobre el par varén/mujer y al que le corresponde una identidad de género
masculina/femenina respectivamente. Este binarismo se encuentra interpelado, por
ejemplo, por las personas transgénero e intersexuales quienes no encajan en las
correspondencias que se hacen de los mencionados pares opuestos, pero también
crea un perjuicio contra homosexuales y lesbianas ya que el pensamiento dominante
les exige unas identidades de género en las que muchas veces no encajan.

Una segunda consideracién tiene que ver con la naturalizacion del sexo a partir de
la cual se construye la identidad de género. Desde luego, la version bioldgica del
sexo margina a quienes no tienen una orientacién heterosexual que seria la conducta
sexual «normal», en tanto que natural, precisamente porque sobre la base de la
biologia se construye ese «deber ser» para el hombre y la mujer. Butler iluminada
por el trabajo de Foucault sostiene al respecto que la idea de que puede haber una
«verdad» del sexo, se produce precisamente a través de las practicas reguladoras
que generan identidades coherentes a través de la matriz de normas coherentes de

género (2001, p. 50).

Como lo senala Argiiello, la hegemonia de discursos legitimos encarnados especi-
ficamente en el sistema sexo-género, ha representado la exclusion e invisibilizacién
de las personas LGBT, pero sobre todo ha constituido un marco de sentidos social
y sexualmente construidos —desde la heterosexualidad-normativa— que los anulan
como sujetos (2008, p. 15). En esta misma linea, coincidimos también con Burt
quien senala que cuando estamos frente a cualquier desviacién del binarismo, el
nucleo del problema es la estigmatizacién social a la que se enfrentan las personas

(2009, p. 4).

La tercera consideracién tiene que ver también con otra «naturalizacién», en este
caso, de la idea de familia. Esa concepcién afirma que la familia es obra de la natu-
raleza y en ella se satisfacen necesidades y exigencias inherentes a la persona como
ser individual y social (Cornejo Chévez, 1991, p. 11). Esto se articula muy bien
con la finalidad reproductiva y, por lo tanto, con la necesaria heterosexualidad de
dicha institucién. Lo cierto es que familia y matrimonio son creaciones humanas
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en las cuales el derecho ha jugado un papel central. La historia nos ha mostrado
cémo la familia ha ido variando de significado y composicién; no se trata, por lo
tanto, de una entidad dada por la naturaleza sino que se ha ido moldeando por
una serie de factores sociales, econémicos, politicos y religiosos.

Los tres argumentos antes expuestos se ubican en una posicién de defensa de un
orden heterosexual, que es culturalmente construido y que niega la condicién de
humano y de sujeto moral a quienes no encajan en dicho orden. No existe, por lo
tanto, una justificacion de la desigualdad mds fuerte que la justificacién prima facie

de la igualdad.

2.2. La relacion entre moral y derecho en la fundamentacion de la irrelevancia
del criterio de orientacion sexual para el igual tratamiento en relacion con
el matrimonio y las uniones de hecho

En la fundamentacién planteada en el acdpite anterior subyace una particular con-
cepcién de la moral en relacién con el derecho, que nos conecta con los llamados
principios de moralidad critica que apuntan a la importancia de una justificacién
de la imposicién de criterios morales, y que se contrapone a la denominada moral
positiva, es decir la moralidad aceptada y compartida por un grupo social dado
(Hart, 2006, p. 113). Los principios de moralidad positiva entran en consonancia
con el punto de vista liberal que sostiene la necesidad de limitar la vinculacién
entre el derecho y la moral a aquellas reglas morales que se refieren al bienestar
de terceros (Vdsquez, 2006, p. 136). Asi pues: «Los ideales de excelencia humana
que integran el sistema moral que cada individuo profesa, seglin este punto de
vista, no deben ser impuestos por el Estado, sino que deben quedar liberados a la
eleccién personal y en todo caso convertirse en materia de discusién en el contexto

social» (p. 1306).

Fue precisamente en relacién con las relaciones sexuales entre personas del mismo
sexo que en la década de los anos sesenta se produjo un debate entre lord Patrick
Devlin, miembro de la Cdmara de los Lores en el Reino Unido, y el filésofo de
derecho oxoniense, Herbert Hart. Las posiciones adoptadas por estos reflejan las
diferencias entre esas dos perspectivas morales en relacién con el derecho.

El contexto en el que se dio este debate fue la conveniencia de mantener o no la
penalizacién de las relaciones sexuales privadas entre personas del mismo sexo que
existia en el Reino Unido. Dicha norma habia sido cuestionada por el Comité
Wolfenden, creado para evaluar la pertinencia de esa tipificacién penal. Fue en 1957
que dicho Comité concluyé que era necesaria la despenalizacidn de esas conductas
dado que no deberia ser de incumbencia del Estado lo que los adultos hagan en
privado siempre que medie un acto de consentimiento (Malem, 2001, p. 85).



FERNANDEZ REVOREDO. El peso de la igualdad en el debate sobre el reconocimiento de uniones afectivas... 309

respecto, afirmé Devlin que: «La sociedad no se mantiene por lazos fisicos, sino
Al to, afirmé Devlin que: «L dad t lazos f;
por lazos invisibles de pensamiento comun. Si esos lazos se relajaran sus miembros

quedarian a la deriva» (citado por De Lopes Lima, 2005, p. 69).

Devlin concibié que la religién y la moral no podian separarse completamente,
y que si los patrones morales aceptados en Occidente eran los cristianos, alguien
que vive en una sociedad cristiana, pero que no tiene esa religién, si bien no puede
ser obligado a convertirse a dicho credo, si estd en el deber de adherirse a la moral
cristiana en tanto que es la moral del medio en el que vive (p. 77).

La concepcién sobre la relacién entre moral y derecho planteada por Devlin
estuvo basada en la premisa de que una sociedad debe estar cohesionada a partir
del conjunto de creencias morales compartidas por los miembros de una comu-
nidad; es ello lo que los hace integrantes de la comunidad (Malem, 2001, p. 86).
De esta manera Devlin concibe a la sociedad como una comunidad de ideas no
solo politicas sino de cémo sus miembros deben comportarse y son estas las que
constituyen la moral (p. 86).

En relacién con el planteamiento anterior, para Devlin la sociedad es una entidad
fragil, expuesta a la actuacién con autonomia de los individuos que la componen,
lo que conllevaba el riesgo de una desintegracion social; por ello, su propuesta
apuntaba a una moral concebida como tradicién y costumbre. Asi, para identificar
las ideas morales en una comunidad, habia que identificar qué tipo de estas ideas
tiene el hombre de la calle pero no como hombre racional sino como hombre de
mente recta. Asi pues, la inmoralidad en el derecho debe ser considerada con lo
que una persona de mente recta considerarfa inmoral (p. 87).

La respuesta de Hart se puede sintetizar en los siguientes argumentos (Malem,

2001, pp. 94-95):

1. Devlin confundiria las leyes con medidas paternalistas que se justifican en la
necesidad de impedir que, en ciertas circunstancias, las personas se generen un
dafio;

2. Otra confusién en la que habria incurrido Devlin serfa entre la legitimidad de
la represién de acciones indecentes con el objeto de evitar el dafio a terceros, y
la justificacién de la represion de acciones inmorales ejecutadas en privado;

3. No hay nada que justifique conducir a una persona por un camino moral a
través del miedo a la sancién por parte del derecho;

4. La correccién de la propuesta de Devlin depende completamente del signifi-
cado que le da a la sociedad y a la moral. A lo que se ahade que no hay prueba
alguna de que los cambios de hébitos morales en una comunidad la lleven a la
desintegracién.
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Sin duda la postura de Devlin se mantiene vigente en los argumentos que desde
sectores renuentes al cambio social se afirman para negar el matrimonio igualitario.
Asi, por ejemplo, a propésito del debate que se produjo en Argentina en relacién
con el matrimonio igualitario, Gargarella identificé dicho argumento, resumién-
dolo en la siguiente expresién: «el matrimonio igualitario va contra las tradiciones
locales». Refiriéndose a este, expresa lo siguiente:

Este es uno de los argumentos mds difundidos, pero a la vez mds endebles, en
contra del matrimonio igualitario. Este argumento toma como punto de partida
afirmaciones del tenor de: «los argentinos somos mayoritariamente catélicos» o «los
argentinos no queremos este tipo de uniones» Ello, para llegar inmediatamente a
conclusiones tales como que «con este tipo de iniciativas se dafian valores funda-
mentales, que son los que nos mantienen unidos y permiten que seamos quienes
somos». La disolucién de (o el ataque contra) este tipo de valores —se nos sugiere—
pondria en cuestién nuestro estatus como sociedad y amenazaria nuestra cohesién

y nuestra identidad (Gargarella, 2010, p. 133).

Por su parte fue Dworkin (1999, pp. 360-363) quien, en la linea de la moral critica
y cuestionando el planteamiento de Devlin, presenta cuatro criterios en los que
no se puede justificar una razén u opinién moral:

a) Los prejuicios deben quedar excluidos.

b) La reaccién emocional personal (repulsion o fobia) tampoco puede justificar
un juicio moral.

¢) La posicién moral basada en proposiciones de hecho que son falsas o no plau-
sibles, no puede ser aceptada; y,

d) Sila posicién moral solo se puede defender bajo el argumento de las creencias
ajenas, no se encuentra justificada.

La cuestién problemadtica en el Pert se produce precisamente por la gran influencia
de la Iglesia catdlica en las politicas de Estado. La posicién institucional de aquella
ha sido la defensa de la familia como un orden natural y vital para la sociedad, lo
que supone una naturalizacién de la familia afirmada sobre la heterosexualidad.
La concepcién religiosa del matrimonio ha sido extrapolada al matrimonio civil y
es a partir de esa posicién que la Iglesia, como actor politico, defiende un orden
familiar tradicional, basado en las ideas de heterosexualidad y reproduccién.

2.3. El aporte del argumento de la igualdad en la discusion sobre el matrimonio
igualitario

En el debate sobre el matrimonio igualitario se han planteado como argumentos los
principios de dignidad, autonomia e igualdad. Si bien los tres constituyen razones
muy poderosas, coincidimos con quienes han sostenido que el argumento mds
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idéneo para el tipo de problema que estd en juego con homosexuales y lesbianas
es el de la igualdad. A efectos de fundamentar esta posicién consideramos impor-
tante desarrollar tres aspectos: a) el significado y las consecuencias de la negativa
estatal de reconocer las uniones entre personas del mismo sexo, en otras palabras,
lo que estd en juego; b) el valor del principio de dignidad humana como cimiento
de los demds derechos fundamentales de la persona; y, ¢) la comparacién entre el
argumento de la igualdad y la autonomia. A continuacién desarrollaremos cada
uno de estos aspectos.

a) El significado y las consecuencias de la negativa estatal de reconocer las uniones
entre parejas del mismo sexo

La heteronormatividad resulta en un problema de estatus de quienes no encajan
en la heterosexualidad. Fraser, por su parte, lo expresa de la siguiente manera:

Esos patrones heteronormativos de valor, institucionalizados de forma generalizada,
estructuran grandes franjas de interaccidn social. Expresamente codificados en
muchas 4reas del derecho (incluyendo el derecho de familia y el derecho penal),
informan las interpretaciones juridicas de la familia, la intimidad, la privacidad
y la igualdad. También estdn muy arraigados en muchas 4reas de la politica de
los gobiernos (incluyendo las politicas de inmigracién, naturalizacién y asilo) y
en las pricticas profesionales estdndar (incluyendo la medicina y la psicoterapia).
Los patrones heteronormativos de valor también invaden la cultura popular y la
interaccién cotidiana. El efecto es considerar a gays y lesbianas como representantes
de una sexualidad despreciable, sometida a formas sexualmente especificas de sub-
ordinacién de estatus. Esta tltima supone vergiienza y agresiones, exclusién de los
derechos y privilegios del matrimonio y la maternidad o paternidad, limitaciones de
los derechos de expresién y asociacion, representaciones estereotipadas degradantes
de los medios de comunicacién, hostilidad y menosprecio en la vida cotidiana y
negacion de los derechos plenos y protecciones equiparables de los ciudadanos [...]
la institucionalizacién de normas heterosexistas produce una categoria desprecia-

bles... (2008, p. 91).

Se trata, pues, en el caso de homosexuales y lesbianas, de la atribucién social de
un estatus inferior al de personas heterosexuales y que se traduce en una negacién
de la condicién de persona como sujetos de derechos. Esta realidad se asemeja a
situaciones histdricas de negacién de la condicién de ciudadanas a las mujeres, o
la condicién en la que vivian las personas de raza negra durante los tiempos de
segregacion racial, por citar algunos ejemplos. Asi pues, homosexuales y lesbianas
son medidos por su sexualidad y son considerados seres que padecen de una con-
dicién de anormalidad y patologia para algunos y de inmoralidad para otros, por
lo que son vistos como diferentes y se les atribuye una condicién disminuida frente
a los demds sujetos plenos de derechos.
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Diversos estudios de opinién realizados a nivel nacional ratifican la existencia de
una percepcion social desfavorable hacia homosexuales y lesbianas. Asi, por ejemplo,
en la encuesta de Opinién Nacional de diciembre de 2009, el Instituto de Opi-
nién Pdablica de la PUCE, ante la pregunta: «En la siguiente lista hay varios tipos
de gente, ;podria sehalar a quién no le gustaria tener por vecino?», obtuvo como
hallazgo que el 25.6% de los encuestados senalaron que no les gustaria tener por
vecinos a homosexuales. En este mismo estudio, ante la pregunta: «Si descubre que
su mejor amigo es homosexual o lesbiana, ;cudl de las siguientes reacciones tendria
usted?», la respuestas que manifiestan un nivel de rechazo hacia esa orientacién
sexual llegan a superar el 50%, pues el 11% manifestd que romperia la amistad, el
25,6% que trataria que hacerlo reflexionar para que cambie su conductay el 14,3%
que le costaria algo pero seguirfa siendo su amigo. Por tltimo, ante la pregunta:
«Pensando en cémo funcionan las cosas en el Pert, ;dirfa usted que en la prictica
un homosexual o una lesbiana logran hacer valer sus derechos?» E1 27,4% considerd
que casi nunca, el 19,9% que nunca y el 29,9% que algunas veces.

En otro estudio de percepcién general sobre la poblacién LGBT en las regiones de
Lima, Callao, Ica, La Libertad, Lambayeque, Loreto, Ucayali y San Martin el 40,6%
de los encuestados senalé estar de acuerdo y algo de acuerdo con que «se deberfan
prohibir las expresiones en publico de los homosexuales», el 50,9% con que todos
los bares y lugares homosexuales deberfan ser cerrados y el 74,8% con que los
homosexuales deberfan ser marginados de la profesién de ensenanza bdsica.

En cuanto a la cuestién familiar, especificamente, existe un alto nivel de rechazo a
que homosexuales y lesbianas asuman un rol de cuidado. En la Encuesta de Opinién
sobre Familia y Roles de Género en el afio 2012 el Instituto de Opinién Piblica
de la PUCP, se pregunté: «;Qué tan de acuerdo o desacuerdo estd usted con esta
frase?: una pareja de lesbianas puede criar a un hijo tan bien como una pareja de
hombre y mujer», ante lo cual 23,3% dijo estar muy de acuerdo y el 50,9% en
desacuerdo. Similar pregunta se formuld para el caso de las parejas de hombres
homosexuales, elevindose las cifras a 27,5% y 53%, respectivamente. En esa misma
encuesta la posibilidad de adoptar fue rechazada tanto para parejas de hombres
en un 65,1% como de mujeres en un 60,8%. Finalmente ante la pregunta sobre
si se estd de acuerdo con el matrimonio entre personas del mismo sexo, se obtuvo
como respuesta que el 18,5% estd muy en desacuerdo y el 47,4% en desacuerdo.

Por otra parte, en el informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién
(CVR) se revelé que durante el conflicto armado se produjeron ataques contra
la poblacién LGBT en el marco de las practicas de los grupos subversivos deno-
minadas de «profilaxis social» y que se traducian en la matanza de homosexuales
a los que se les cercenaba el pene antes de darles muerte, violaciones sexuales y
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expulsién de las comunidades. Se traté de crimenes perpetrados por la condicién
de homosexualidad.

Esta percepcidn social sobre homosexuales y lesbianas se articula con las respuestas
de quienes desde el Estado estdn a cargo de formular politicas publicas asi como
de formular normas, pero que defienden el orden tradicional y muestran una alta
resistencia a los cambios.

Esta realidad evidencia que la condicién homosexual/lésbica es de subordinacién
y marginacién. Estamos ante una percepcién social sobre estas personas como
seres de un estatus inferior y que generan el rechazo de importantes sectores de la
poblacién, que se materializa no solo en segregacion y exclusién sino también en
actos sumamente violentos contra esta poblacién. La negativa estatal a reconocer
estas uniones, ya sea como matrimonio y uniones de hecho, es otra manifestacién
del mismo problema y dicha omisién tiene el poder simbdlico de considerar a la
diversidad sexual no simplemente como tal sino como una anormalidad e inmo-
ralidad. Por ello coincidimos con Burt cuando sostiene que:

La exigencia de reconocimiento a los matrimonios entre parejas del mismo sexo
estd orientada a fortalecer en lugar de abandonar el tejido social; no a preservar el
compromiso con la pareja de uno sino a encontrar el reconocimiento publico y la
celebracién de este compromiso, algo fundamentalmente distinto a definir dicho
compromiso como «un asunto privado» carente de significado publico [...] Insistir
en el reconocimiento publico expresa, al menos de manera implicita, la disposicién
a justificar la decision de uno frente a los demds: un esfuerzo en obtener respeto
moral por la decisién de uno, incluso si los otros emplean un esquema ético distinto

en sus propias vidas (2009, p. 17).

Se afirma, a su vez, que el problema de estatus de homosexuales y lesbianas requiere
de derechos de reconocimiento, los que tienen los siguientes puntos de partida:
a) que existen en la sociedad grupos estigmatizados; b) que los estigmas son pro-
ductos institucionales e histéricos y no césmicos; c¢) que los estigmas pueden no
tener fundamentos cientificos, racionales o funcionales para la sociedad; d) que las
personas pertenecientes a grupos estigmatizados sufren la usurpacién o la negativa
de un bien material pero bdsico, el respeto y la autoestima; ¢) que el manteni-
miento social de los estigmas es, por lo tanto, una injusticia que provoca un dolor
innecesario, sufrimiento, violencia y falta de respeto; f) que los miembros de una
sociedad, para continuar perteneciendo a ella, tienen derecho a que les sean retirados
los estigmas humillantes (De Lopes Lima, 2005, pp. 74-75).
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b) El valor del principio de dignidad humana como cimiento de los demas derechos
fundamentales de la persona

La igualdad cobra indiscutible sentido para el tipo de problema que acabamos
de describir, cuando lo entendemos ademds como una expresion del principio de
dignidad humana. Si como hemos argumentado, lo que estd en juego en la negativa
a reconocer a las uniones del mismo sexo es el estatus de ser humano de quien no
tiene una orientacién heterosexual, precisamente lo que se requiere es una entidad
que destaque que el ser humano es un fin y no un medio.

Sobre el concepto de dignidad Atienza resalta en particular su dimensién normativa,
esto es, que la dignidad no solo explica sino que también justifica, cumpliendo
esta ultima funcién respecto de los derechos humanos (2010, p. 196). Ahora
bien, continua Atienza senalando que desde esa perspectiva puede distinguirse dos
dimensiones de la dignidad: a) como fundamento tltimo de los derechos (sefiala el
limite de la moral y ordena no tratarnos a nosotros mismos ni a los demds exclu-
sivamente como medios); y, b) como materializada en derechos fundamentales
concretos (p. 199). Asi pues, la igualdad en su sentido mds fuerte o profundo,
como respuesta al estatus inferior o infrahumano que se les otorga a homosexuales
y lesbianas, constituye una expresién de la dimensién normativa de la dignidad.

En este sentido también parece comprenderlo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha expresado que:

[...]lanoci6n de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano, y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacién que por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio, o que a la inversa, por considerarlo inferior,
lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad.

C) La comparacion entre el argumento de la igualdad y la autonomia

Lo que se predica desde la autonomia individual es el derecho de cada individuo
a elegir su plan de vida sin mds limite que el de no dafar a terceros. De lo que se
trata, en ese sentido, es de la construccién de una esfera personal que el Estado no
puede penetrar, mds bien lo que tiene es un deber de abstencién y, en todo caso, de
generar las condiciones para el pleno goce de ese derecho. Este mismo argumento,
asumido como privacidad, fue utilizado en los Estados Unidos especialmente en
relacién con los derechos en las esferas de la sexualidad y la reproduccién como
en el caso Roe v. Wade sobre interrupcién voluntaria del embarazo, y Griswold v.
Connecticut sobre el derecho de las parejas casadas a usar anticonceptivos.
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En esta misma linea, el argumento fue empleado por la Corte Constitucional de
Colombia, en relacién con la situacién de las parejas del mismo sexo, a propésito
de la especificacién del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Al respecto,
senald la Corte que lo que se consagra con este derecho es:

[...] una proteccién general de la capacidad que la Constitucién reconoce a las per-
sonas para autodeterminarse, esto es, a darse sus propias normas y desarrollar planes
propios de vida, siempre y cuando no se afecten derechos de terceros o el orden
juridico. Para la Corte este derecho se vulnera cuando a la persona se le impide, en
forma irrazonable, alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de su vida o valorar y
escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia
y permiten su realizacién como ser humano?.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sostenido que:

[...] las relaciones amorosas y sexuales [...] se hallan bajo el 4mbito de proteccién
del derecho al libre desarrollo de la personalidad [...] se trata de una actividad
estrictamente privada, consustancial a la estructuracién y la realizacién de la vida
privada de una persona [...] propia de su autonomia y dignidad®.

Como se puede advertir de lo anterior, la autonomia estd asentada en la divisién
entre la esfera publica y privada que el liberalismo construye para marcar el limite
de la actuacién del Estado. Alude al individuo no en interaccién con otros sino
miés bien apunta a dejarlo solo en sus elecciones personales sobre su vida, sin
interferir en esas decisiones (Burt, 2009, p. 17). He aqui pues la primera debilidad
del argumento de la autonomia en relacién con el de la igualdad pues esta por
su contenido relacional involucra mds a las relaciones sociales, a la dindmica en
sociedad, que es finalmente lo que estd en juego en la lucha por el reconocimiento
del matrimonio y convivencia entre personas del mismo sexo. Es cierto que esta
lucha ha tenido metas intermedias que, aproximadamente en la tltima década,
bésicamente se han materializado en el reconocimiento de las uniones civiles o en
reconocimiento de algunos efectos patrimoniales a las uniones entre personas del
mismo sexo, pero este tipo de creaciones juridicas no tienen la fuerza simbdélica
que si tiene el matrimonio igualitario que termina reconfigurando la institucién
matrimonial sin importar la sexualidad y dota de humanidad a quienes en el
imaginario social no la tienen.

El mensaje implicito en esta estrategia intermedia es: homosexuales y lesbianas
reconocemos su existencia, no podemos negar la realidad asi que es necesario legislar
sobre su particularidad reconociéndoles algunos efectos juridicos a sus relaciones
afectivas. Nétese que es asi como normativamente se construye un estatus inferior,

2 Sentencia C-075/2007.
> Expediente 03901-2007-PA/TC.



316 Pensamiento Constitucional N° 21, 2016 /ISSN 1027-6769

degradado; se trata de un estigma que no permite una ciudadania plena en derechos.
La autonomia no llega a atacar este problema porque lo que importa a esta es que
el individuo en su esfera privada elija sin interferencias (Bonilla, 2010, p. 194).

La otra debilidad del argumento de la autonomia estd relacionada con lo que el
feminismo ha venido denunciando desde hace mucho tiempo como un problema
de fondo del liberalismo, que se traduce en la conocida afirmacién «lo personal
es politico», con la cual se alude a que la familia y las relaciones que se dan en ella
constituyen espacios donde se configuran las estructuras de poder patriarcal y por
lo tanto tienen una dimensién politica enorme (Moller Okin, 1993, p. 43).

Estas criticas son extensibles a la problemadtica de las personas LGBT, pues si bien
para unas metas intermedias en la agenda de reivindicacién de sus derechos la auto-
nomia ha sido crucial, tiene su limite como perspectiva individual y de privacidad,
ya que la familia tal como se nos ha presentado corresponde a ese reducto personal
e intimo que el Estado no puede penetrar. Sin embargo, es precisamente a partir
de problematicas sociales como la violencia doméstica y el déficit de derechos que
padecen las personas LGBT, que la familia mds bien muestra su rostro de institucién
politica desde la cual se refuerza un orden patriarcal y heteronormativo.

La importancia de la igualdad frente a la privacidad para el caso del matrimonio
entre personas del mismo sexo ha sido expresada por Burt (2009) para el contexto
norteamericano de la siguiente manera:

Entender el reclamo por matrimonios del mismo sexo como una aplicacién del
derecho a la privacidad implica que el Estado no tiene derecho a expresar un juicio
moral sobre cualquier eleccién conyugal, porque la eleccidn en si misma es objeto
de proteccién. Entender el reclamo como una aplicacién del principio de igualdad
implica que el Estado estd autorizado a formular juicios morales acerca de los con-
yuges, pero no este juicio moral que menoscaba a las parejas del mismo sexo, en
comparacion [con] las relaciones heterosexuales.

Al centrar la atenci6n en las caracteristicas especiales de este juicio moral que condena
los matrimonios del mismo sexo, la aplicacién de la igualdad como esténdar nor-
mativo establece una revisién mucho mds amplia y mds rica acerca de la indignidad
infligida a personas del mismo sexo que la aplicacién de la privacidad, que restringe
intencionalmente la atencién sobre la eleccidén en cuanto tal, sin tener en cuenta
el contenido sustantivo de tal eleccién. Entender la denegacién del matrimonio a
parejas del mismo sexo como una violacién a la igualdad revela similitudes con la
indignidad infligida por la institucidn de la esclavitud, el ejemplo paradigmdtico
en nuestra cultura de la imposicién injusta de desigualdades. Al delinear este
paralelo, podemos ver cémo el recurso de la igualdad da lugar a un examen social
y psicolégico mds profundo sobre el impacto de la prohibicién de matrimonios
entre personas del mismo sexo; y atin mds, podemos ver cémo la igualdad se basa
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en una concepcién de la democracia mds profunda y normativamente adecuada

que la privacidad (pp. 10-11).

Asi, la igualdad derivada del principio de dignidad humana, constituye un mejor
argumento para lograr el reconocimiento de derechos familiares de las personas
LGBT porque les reconoce el estatus que el orden heteronormativo les niega.

3. La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y
en el marco del DIDH

El Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo que la igualdad y el mandato de
no discriminacién son principios de la organizacién de la vida constitucional de la
sociedad y en ese sentido ha perfilado su contenido (Rubio, Eguiguren y Bernales,
2010, p. 144). Asi ha sostenido que:

La nocién de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el pri-
mero aparece como un principio rector de la organizacién y actuacién del Estado
Democritico de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho fundamental
de la persona.

Como principio implica un postulado o proposicién con sentido y proyeccion
normativa o deontoldgico, que, por tal, constituye parte del nicleo del sistema
constitucional de fundamento democrético. Como derecho fundamental comporta
el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucién conformante del
patrimonio juridico de una persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser
tratada igual que los demds en relacién a hechos, situaciones o acontecimientos
coincidentes; por ende, como tal deviene en el derecho subjetivo de obtener un
trato igual y de evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias.

En ese sentido, la igualdad es un principio-derecho que instala a las personas situadas
en idéntica condicidn, en un plano de equivalencia. Ello involucra una conformidad
o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o
forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a una persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrénica o por
concurrencia de razones.

Por consiguiente, presume la afirmacién a priori y apodictica de la homologacién
entre todos los seres humanos, en razén de la identidad de naturaleza que el derecho
estatal se limita a reconocer y garantizar®.

Sobre estos dos planos en el que de acuerdo a la doctrina del Tribunal opera la
igualdad —principio rector y derecho fundamental— sefialan Rubio y otros que:

[...] Rompe con la regla de que las personas podian ser consideradas distintas y
agrupadas en aristocracia o pueblo, regla que existi6 a lo largo del Antiguo Régimen,

4 Expediente 0261-2003-AA-TC. Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 26 de marzo de 2003.
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al que la revolucién liberal de los siglos XVIII y XIX puso fin en Occidente. Asi, la
igualdad se convierte en un principio que cualquiera puede exigir en cualquier recodo
de la organizacién Estado, porque cada persona y cada funcionario debe cumplirla
no solo en sus quehaceres oficiales, sino en su trato cotidiano con los demis. [...]

En tanto derecho subjetivo de la persona, la igualdad le permite reclamar un trato
igual al del resto, no discriminatorio y que le otorgue igualdad de posibilidades de
realizacién en las diversas facetas de la vida en sociedad (2010, pp. 145-146)

Respecto a esta tltima dimensién el Tribunal ha sefialado posteriormente que:

5. De esa forma este Colegiado ha establecido que la igualdad como derecho fun-
damental estd consagrada por el articulo 2 de la Constitucién de 1993, de acuerdo
al cual: «[...] toda persona tiene derecho [...] a la igualdad ante la Ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, con-
dicién econdémica o de cualquiera otra indole». Contrariamente a lo que pudiera
desprenderse de una interpretacion literal, se trata de un derecho fundamental que
no consiste en la facultad de las personas para exigir un trato igual a los demds, sino
a ser tratada del mismo modo que quienes se encuentran en una idéntica situacion.

6. En el 4mbito constitucional el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad
ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe
ser aplicable, por igual, a todos los que se encuentren en la situacién descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un mismo érgano no
puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, y que cuando el 6rgano en cuestién considere que debe apartarse de sus
precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razonable
(Herndndez Martinez, 1994, pp. 700-701).

Y en lo que atane a la dimensién de principio rector de todo el ordenamiento, en
la misma sentencia que se acaba de citar se precisa lo siguiente:

7. Sin embargo la igualdad, ademds de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacién del Estado Social y Democritico de Derecho y de
la actuacién de los poderes ptblicos. Como tal comporta que no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacién, pues no se proscribe todo tipo de
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad sola-
mente serd vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacién objetiva
y razonable (Alvarez Conde, 2003, pp. 324-325). La aplicacién, pues, del principio
de igualdad no excluye el tratamiento desigual, por ello no se vulnera dicho prin-
cipio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases
objetivas y razonables.

8. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre
dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacién y discriminacion.
En principio debe precisarse que la diferenciacién estd constitucionalmente admitida,
atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estard frente a
una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables.



FERNANDEZ REVOREDO. El peso de la igualdad en el debate sobre el reconocimiento de uniones afectivas... 319

Por el contrario cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional,
se estd frente a una discriminacién y, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable.

9. Ahora bien, a efectos de determinar si en el caso concreto se estd frente a un
quiebre del derecho-principio a la igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado
mecanismos para determinar cudndo se estd frente a un trato desigual con base en
justificaciones objetivas y razonables; o cudndo frente a un trato arbitrario, caprichoso
e injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente, uno de esos instrumentos
a los que habrd de recurrir nuevamente este Tribunal es al test de razonabilidad.

a. De la existencia de un fin constitucional en la diferenciacién [...]
b. De la adecuacién del medio utilizado para alcanzar el fin perseguido [...]
c. De la necesidad del medio empleado [...]°

A lo anterior hay que agregar también lo que el mismo Tribunal ha sostenido en

una sentencia anterior en el sentido que:

[...] enfocar la interpretacion del derecho a la igualdad desde una faz estrictamente
liberal, supondria reducir la proteccién constitucional del principio de igualdad a
un contenido meramente formal [...] En tal sentido, debe reconocerse también una
vinculacién positiva del legislador a los derechos fundamentales, de forma tal que
la ley esté llamada a revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo,
a reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad social pudiera estarse
desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales®.

En lo que se refiere al desarrollo que sobre la igualdad y no discriminacién en el
marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a partir de lo estable-
cido en los convenios internacionales que sobre esta materia ha suscrito el Estado

peruano tenemos las siguientes disposiciones:

. Que los derechos humanos pertenecen integramente a todas y cada una de las
personas por igual [...]

. Que entre estos derechos humanos estd la igualdad ante la ley.

. Que cada Estado debe proveer en sus sistema juridico los medios eficaces que
permitan a las personas protegerse del agravio a las disposiciones inmediatamente
anteriores, que se produzcan en su contra (Rubio y otros, 2010, p. 144).

Es importante resaltar en este dmbito que la Corte Interamericana ha emitido
pronunciamientos en el marco de sus opiniones consultivas 4/84” y 18/3%. En la

primera de estas la Corte senalé:

> Expediente 02974-2010-AA. Sentencia de 24 de octubre de 2011.

¢ Expediente 001/003-2013-Al/TC. Sentencia de 11 de noviembre de 2003.

7 Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero del afio 1984, solicitada por Costa Rica.
8 Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de setiembre de 2003 solicitada por México.
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53. El articulo 1.1. de la Convencién, que es una norma de cardcter general cuyo
contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la obligacién de
los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
y libertades alli reconocidos «sin discriminacién». Es decir, cualquiera sea el origen
o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio
respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencién
es per se incompatible con la misma.

En lo que respecta al articulo 24 en la misma Opinién Consultiva se senalé que:

54. [...] reitera en cierta forma el principio establecido en el articulo 1.1. En fun-
cién del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento
discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicién de discriminacién
ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garantias esti-
pulados por la Convencidn, se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de
tal manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones, estos se han
comprometido, en virtud de la Convencién, a no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias referentes a la proteccién legal.

En la Opinién Consultiva 18/3 la Corte especificé que:

84. [...] El término distincién se empleard para lo admisible, en virtud de ser razo-
nable, proporcional y objetivo. La discriminacidn se utilizard para hacer referencia
a lo admisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizard el término
discriminacién para hacer referencia a toda exclusién, restriccién o privilegio que
no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos.

En esta misma se define el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la
ley y no discriminacién como parte del juscogens, por lo que son inadmisibles tratos
discriminatorios por motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccion,
opinién publica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicién. A su vez, esta perspectiva de la igualdad y no discriminacién impone
a los Estados el cumplimiento de un conjunto de obligaciones de abstencién y de
adopcién de medidas positivas detalladas en los numerales 103 al 109 de dicha
opinion.

Es importante mencionar en especifico la sentencia en el caso Karen Atala Riffo c.
Chile, por abordar la cuestién de la orientacién sexual en relacién con la igualdad en
la que la Corte contintia en la linea de las opiniones consultivas antes especificadas.

Se puede concluir que, a pesar de que la argumentacién a favor del matrimonio
igualitario y la legalizacién de las convivencias entre personas del mismo sexo puede
hacerse a partir de la invocacién a diferentes derechos, el que mejor responde al
tipo de problemdtica que estd en juego cuando se estd ante un déficit de reconoci-
miento de derechos por razones de orientacién o diversidad sexual, es la igualdad
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y no discriminacién. En relacién con esta, la orientacién sexual entendida como un
factor de sufrimiento humano en sociedades como la nuestra en la que la hetero-
sexualidad constituye el paradigma, debe ser asumida como un criterio irrelevante
para diferenciar en la adjudicacién de derechos. Diferenciar en este sentido no
encuentra justificacién moral en un Estado democritico.
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