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I. Introduccion

En primer lugar, se abordard la evolucion juridica de la familia, destacando como
las transformaciones sociales y culturales han llevado a la ampliacion de la nocion
tradicional de la familia nuclear, y han dado lugar al reconocimiento de diversas formas de
configuraciones familiares, incluyendo las familias homoparentales.

En segundo lugar, se analizardn los supuestos de filiacion homoparental,
examinando los distintos criterios utilizados para establecer dicho vinculo en este contexto.
Se exploraran los desafios juridicos que surgen en relaciéon con la determinacion de la
filiacion en los casos de parejas del mismo sexo y las implicancias legales y sociales que
esto conlleva.

Posteriormente, se examinard el tratamiento juridico internacional de la filiacion
homoparental. Se revisaran los instrumentos legales internacionales relevantes y se
analizard el enfoque adoptado por diferentes paises -a través de la jurisprudencia- y
organismos internacionales en relacion con el reconocimiento y proteccion de los derechos
de este grupo.

Finalmente, se examinara el papel del Estado peruano en relacion con la garantia y
proteccion de los derechos de los hijos de familias homoparentales en la actualidad.

I1. Evolucion juridica de la familia

Con la finalidad de lograr una adecuada compresion de la tematica que se abordara
en el presente articulo de investigacion, resulta imprescindible analizar la transformacion
por la cual atraveso la institucion juridica de la familia hasta nuestros dias. Aquello Gltimo
debido a que, como el Derecho es una disciplina dinamica, las instituciones que forman
parte del mismo deben adaptarse a los cambios sociales, politicos, economicos y culturales
que surgen en la sociedad.

2.1. La familia en la historia

Historicamente, y debido a su naturaleza semigregaria, el hombre se ha
caracterizado por mantener una tendencia a la sociabilidad y a agruparse con otros seres
humanos con la finalidad de satisfacer sus necesidades esenciales. Con relacion a este
topico, Varsi Rospigliosi (2011) ha mencionado que dicha interrelacion ha dado origen a la

familia, pues “en las sociedades mas primitivas, las personas se reunieron con el objetivo de
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procreacion, podemos decir que fueron grupos procreantes. Incluso, antes de organizarse
politicamente para formas los Estados, el hombre antiguo vivia socialmente en familias.”
(A consecuencia de ello, es posible concluir que la existencia de esta institucion es
independiente de la existencia del Estado y trasciende todo marco legal, puesto que su
origen es natural y se fundamenta en la necesidad de cumplir con propdsitos conjuntos y
gozar de proteccion frente a los otros.

Aunado a ello, se han establecido tres etapas en cuanto a la evolucion de la familia.
La primera de estas, fundada en la tradicion, se caracterizaba principalmente por la marcada
sumision de la mujer e hijos frente a la autoridad patriarcal y su finalidad por garantizar el
mantenimiento del control sobre la propiedad y la riqueza dentro de una determinada
familia a través del matrimonio. En la segunda etapa surge la familia moderna luego de la
Revolucion Industrial, y se caracterizd por instaurar roles igualitarios entre la pareja. Por
ultimo, la familia posmoderna, vigente en la actualidad, presenta una mayor diversidad en
las formas de organizacion del hogar, pues se reconoce a la familia monoparental,
homoparental, reconstruida, etc. (Roudinesco, 2010).

p.12).

2.2 La familia en el siglo XX

Durante el transcurso del siglo XX, la estructura y la dinamica propia de la familia
experimentaron diversos cambios a nivel global. Ello, pues, generalmente, las familias
pasaron de ser consideradas como una institucion dedicada principalmente a asegurar la
produccioén econdémica a ser un nucleo centrado en la busqueda de la satisfaccion de las
necesidades afectivas, emocionales y psicologicas de sus miembros.

Sin embargo, a inicios del siglo XX, los roles establecidos tradicionalmente a los
progenitores no variaron, pues “el papel del padre se vuelve mas reducido y alejado de la
vida cotidiana familiar. Al hombre ahora le basta con mantener y controlar la familia y
actuar en la esfera publica para cumplir con su responsabilidad.” (Cebotarev, 2003, p, 5).
En concordancia con ello, la madre ain conservaba el rol ancestralmente asignado al
ocuparse principalmente de la crianza de los hijos, cuidado del esposo, de las tareas del

hogar e incluso de labores del campo.
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A pesar de ello, a medida que continud transcurriendo el mencionado siglo, se
produjeron nuevos cambios significativos en la tipica estructura de familiar. Ello a causa de
la busqueda del reconocimiento de la igualdad entre hombres y mujeres, el cual, segun
Valdivia (2008), “ha sido posible gracias a: Los principios de la democracia liberal, que
proporcionaron la ideologia impulsora para las mujeres de Gran Bretafia y los paises de su
influencia y EE. UU.” (p.17).

Esta lucha por lograr la libertad y realizacion de la mujer se extendid a nivel
mundial, en consecuencia, se logroé una apertura del mercado laboral, asi como el acceso a
la vida publica para la mujer. Ello tuvo un notable impacto en la vida familiar, puesto que
las tareas del hogar, asi como crianza de los hijos, se convirtieron en responsabilidades
compartidas entre ambos miembros de la pareja al cambiarse las dindmicas de poder.

Adicionalmente, a mediados de siglo, en distintos paises del mundo, demostrandose
mas énfasis en el continente europeo, la figura de la familia nuclear se instaur6 como
predominante para dejar de lado a la extensa al disminuir la cantidad de sus miembros, ello
debido a factores innovadores como el control de natalidad mediante la pildora
anticonceptiva.

Con relacion al tema de analisis, la familia homoparental, durante el ocaso del siglo
XX, en la sociedad se reconocid preliminarmente la existencia de este tipo de hogar; sin
embargo, en muchas partes del mundo, la discriminacion hacia las personas miembros del
colectivo LGBTQ+ dificultaron la visibilizacion y el reconocimiento de aquellas familias

2.3. La familia en el siglo XXI

En la actualidad, la familia continta siendo una de las instituciones mas importantes
y considerada como base de la sociedad, ya que dentro de la misma se gestara a los futuros
ciudadanos a partir de la transmisioén de valores, desarrollo de habilidades sociales, etc.

Durante el desarrollo del presente siglo, el modelo de familia ha evolucionado y ello
ha generado cambios significativos respecto a la estructura y dinamica preestablecida. Esto
ha generado la visibilizacion de la existencia diversos tipos de familias, las cuales no
siempre encajaran dentro del modelo tradicional, pues se han extendido los supuestos en

cuanto al parentesco.
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Dicha afirmacion puede demostrarse a través de las evidencias recogidas a partir del
Censo Nacional y Vivienda de 2017 desarrollado por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (2017), en adelante INEI, cuyo analisis hizo posible el identificar hasta seis
tipos de familias en la actualidad presentes a nivel nacional.

Tomando como referencia dichos resultados, es posible sefialar que en la mayoria de
hogares en el Peru, el tipo de familia con mas relevancia es la familia nuclear, pues
constituyen el “53,9% de todos los hogares del pais (4 millones 451 mil 706). El segundo
tipo mas relevante es el hogar extendido con el 20,6% (1 milléon 701 mil 64 hogares). El
hogar unipersonal representa el 16,8% (1 millon 384 mil 143).” (INEIL, 2017, p.31).

De igual manera, estos resultados también han demostrado la existencia de familias
monoparentales, ensambladas o reconstituidas, hogares unipersonales, familias de crianza e
incluso hogares sin nucleo conyugal.

Conviene subrayar que la Corte IDH abarca la importancia del reconocimiento de la
evolucion de los tipos de familias. Sostiene entonces que “en cuanto al concepto de familia,
es preciso sefialar que no existe una nocidn unitaria, puesto que la actualidad ha traido
consigo que el modelo cerrado tradicional sea sustituido y variado acorde a la diversidad
familiar”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012-a).

No obstante, ademas del citado estudio, INEI ha omito realizar un nuevo estudio, a
partir del proceso denominado como censo, que refleje en la actualidad como es que aun
continuan evolucionando los tipos de familias en el pais, pues ain no se ha tenido en
consideracion a la familia homoparental u homoafectiva, la cual se encuentra conformada
por personas de un mismo sexo.

2.3.1. La familia homoparental

Este tipo de familia se caracteriza principalmente por su estructura, pues la familia
homoparental u homofectiva, se encuentra conformada por una pareja del mismo sexo. Es
decir, por dos madres lesbianas o dos padres homosexuales, los cuales tienen hijos o hijas
procreados mediante técnicas de reproduccion asistida, gestacion subrogada o a través de la
adopciodn, con los cuales se convive en union familiar.

Es necesario recalcar que el mencionado tipo de familia ha sido objeto de constante

debate en la sociedad en las tltimas dos décadas, puesto que la comunidad LGBTIQ+ ha
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ganado reconocimiento en cuanto a sus derechos luego de una constante y ardua lucha
desde mediados del siglo pasado.

Aunado a dicha controversia, la familia homoparental se ha enfrentado a distintas
barreras legales y sociales que han impedido su reconocimiento. Asimismo, existen
diversos prejuicios aun enraizados en la sociedad que han provocado que esta se sitie en
una posicion de vulneracion.

En relacion con esta situacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2012-a) se ha pronunciado mediante el Caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile al opinar
que “los nifios y las nifias pueden sufrir las consecuencias de la discriminacion de la cual
son objeto sus padres, por ejemplo, si han nacido fuera del matrimonio o en otras
circunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales”. (p.51)

II1.Supuestos de filiacion homoparental

Guaman (2018) “se entiende por filiacion al acto juridico que crea un vinculo a los
progenitores con un nifio, nifa o adolescente, formandose de esta manera las relaciones
familiares que permite establecer una relacion parental entre padres e hijos” (p.23).

Con relacion al concepto de filiacion, existen dos supuestos de los cuales se genera
la misma. Por un lado, se encuentra la filiaciéon bioldgica, cuyo sustento se justifica
partiendo sobre la base de un vinculo biologico. Sin embargo, como senala Castillo (2019),
“la relacion filiatoria es fundamentalmente una juridica que requiere de una serie de
criterios para establecerse y que, de estos, los bioldgicos son basicos, pero no siempre
entran en accion”. (p.537). Esto pues, el segundo supuesto engloba a la filiacion juridica,
vinculo que se da por un reconocimiento legal, pero es independiente de los lazos
sanguineos. (Castillo, 2019).

En cuanto a las formas mas conocidas en las cuales se puede darse la filiacion
homoparental se encuentran la adopcion, las técnicas de reproduccion asistida como la
inseminacion artificial o la fecundacion in vitro y la maternidad subrogada. (Asociacion
Familias Homoparentales Peru, 2023).

En lo que se refiere a la filiacion generada como consecuencia del uso de las
Técnicas de reproduccion asistida, Varsi (2013) menciona que aquella "se afianza en la

socioafectividad debiendo ser apreciada como un reconocimiento del derecho fundamental
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a la felicidad, sin distinguir si se trata de pareja heterosexual u homosexual [...] sino como
principal derivada de la dignidad de la persona humana" (p.562).
3.1. Adopcion homoparental

La adopcién es una practica cuya existencia se remonta a la Edad Antigua, ya que
existe evidencia de su aplicacion durante el desarrollo del Imperio romano, en donde se
empleaba principalmente con la finalidad de asegurar aspectos patrimoniales (Oliver,
2009).

En cuanto a los aspectos mas distintivos, Oliver (2009) sefiala el aspecto politico
como parte de esta figura porque “en la Republica, esta institucion tuvo un marcado
caracter aristocratico. Sin embargo, durante el Principado, se puede apreciar, sobre todo en
la sucesion de los Emperadores, su caracter de tipo politico” (p.195).

En la actualidad, el concepto surgido en la Edad Antigua se encuentra desfasado,
pues la adopcidn es concebida como un acto juridico mediante el que se incorpora a un
tercero (adoptado) a la familia, ddndole el status de hijo de quienes seran los padres
adoptivos, cuyo vinculo generara, a consecuencia de ello, derechos y deberes frente al
mismo a partir de una relacion de amor y cuidado.

En esa misma linea, en la ultima década, diversos paises de Europa, Oceania y
América han optado por legalizar la adopcion homoparental -es decir, por padres o madres
del mismo sexo- en atencion a la existencia de los diversos tipos de familias, pero este
reconocimiento del presente derecho aun no se ha logrado en una gran cantidad de paises
dentro de los cuales se encuentra el Estado peruano.

Nuestro ordenamiento juridico, ha delimitado conceptualmente dicho acto mediante

la redaccion del articulo 115° del Codigo de los Nifios y Adolescentes:

Articulo 115°. — Concepto. — La Adopcion es una medida de proteccion y al
adolescente por la cual, bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera
irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza.
En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad del adoptante y deja de pertenecer

a su familia consanguinea (Congreso de la Republica, 2000).

En lo que respecta al punto abordado, es nula la existencia de un asidero legal de
cuya base se parta para garantizar este tipo de adopcién, dado que ni el matrimonio

homoparental ni la unidén de hecho conformados por parejas del mismo sexo se encuentran




LA VULNERACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD E IGUALDAD
DE HIJOS DE FAMILIAS HOMOPARENTALES EN EL PERU

regularizadas en nuestro pais, y estas son requisito para acceder al proceso de adopcion
dentro del territorio nacional.

Dicha limitacion sobre el derecho a iniciar un proceso de adopcion por parte de
parejas homoparentales resulta totalmente arbitraria, porque “este derecho no le puede ser
restringido a nadie con base en su orientacion sexual o identidad de género, cuando la
decision atafie a asuntos relacionados con niflos y nifias, es el interés superior del menor el
que debe prevalecer”. (Bolaios & Charry, 2018, p.415)

3.2. Técnicas de reproduccion asistida

Las técnicas de reproduccion asistida (TRA, por sus siglas en espafiol) son
procedimientos médicos empleados por personas casadas o solteras que padecen problemas
relacionados al sistema reproductor, cuyos efectos recaen principalmente en su fertilidad y
capacidad de concebir. Es por ello que estas se presentan como una esperanza para quienes
deseen engendrar mediante el apoyo de la ciencia y asi vencer la incapacidad biologica para
concebir. (Hernandez, 2015)

Desde el punto de vista de la ciencia son considerados como “un conjunto amplio de
procedimientos caracterizados por la actuacion directa sobre los gametos (ovocitos y/o
espermatozoides) con el fin de favorecer la fecundacion y la transferencia o depoésito de
embriones en la cavidad uterina”. (Sociedad Espanola de Fertilidad, 2011, p.33)

Dichas técnicas pueden aplicarse de distintas maneras en razéon al caso o
posibilidades del paciente. Agregado a lo anterior, dentro de los principales procedimientos
relacionados con la reproduccion asistida se encuentran: inseminacion artificial con semen
de la pareja, inseminacion artificial con semen de donante, fecundacion in vitro y
microinyeccion — espermatica, diagndstico genético preimplantacional, inyeccion
intracitopldsmica de espermatozoides, extraccidn espermatica, donacién de ovocitos y
transferencia intratubdrica de gametos. (Sociedad Espafiola de Fertilidad, 2011)

A partir del presente supuesto, la filiacion, en familias homoparentales, no surgira
como consecuencia de una concepcion producto de la relacion entre el padre bioldgico y la
madre bioldgica, sino mediante la intervencion de técnicas cientificas, asi como la

intervencidn de terceros como en el caso de los donantes.
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En cuanto a las cifras de utilizacion de técnicas de reproduccion asistida en nuestro
pais, el informe Evidenciando el contexto de las familias homoparentales y diversas en el
Peru, desarrollado por la Asociacion Familias Homoparentales Peru, ha sefialado que mas
de la mitad de hijos provenientes de estas familias han sido concebidos mediante dichas
técnicas de reproduccion asistida y, que el 73% de estos han sido concebidos en el territorio
nacional (p.12).

En la misma linea, el citado informe ha recopilado diversos testimonios de aquellas
familias, de las cuales se ha establecido que el tipo de técnica mas utilizado por las parejas
homoparentales es el Método Ropa. Este tlltimo se presenta como una alternativa en la cual
los miembros de la familia pueden involucrarse mas en el proceso, pues se lleva a cabo
“extrayendo los 6vulos de una de ellas (la bioldgica), insemindndolo con el esperma de un
donante e insertando la carga genética en el vientre de la otra (la gestante), quien llevara el
embarazo” (Asociacion Familias Homoparentales Peru, p.6).

Sin embargo, a pesar de que las técnicas de reproduccion asistidas se presenten
como una alternativa innovadora que ofrece una serie de beneficios significativos para las
personas que se enfrentan a problemas de fertilidad, pueden surgir diversas dificultades y
desafios en relacion a su acceso, implementacion y éxito.

Entre uno de estos obstaculos se encuentra el problema relacionado al factor
economico, puesto que el elevado costo que tienen estos métodos dificulta el acceso al
mismo para las parejas o personas que no cuenten con una capacidad econoémica suficiente
para costearlos. Ademas, los tratamientos repetitivos aumentar aiin mas la carga financiera
(Gonzalez, 2020).

3.2.1. Madres lesbianas

Como se ha mencionado anteriormente resulta equivoco seguir afirmando que el
unico modelo de familia existente es la conformada por parejas heterosexuales. Incluso “la
Corte IDH se refiere a la pluralidad de modelos de familia, evitando concepciones
estereotipadas de familia, incluyendo la homoparentalidad, las parejas del mismo sexo, o
incluso la familia monoparental femenina o masculina” (Basset, 2018, p.43).

La familia homoparental de madres lesbianas se encuentra compuesta por una pareja

de mujeres -o también por una persona soltera cuya orientacion sexual sea la mencionada-
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que estan en una relacion romantica y/o sexual con otras mujeres, quienes realizan
convivencia en comun con los hijos de la pareja.

Al tratarse de una unién compuesta por dos mujeres, surge una limitacion bioldgica
a causa de la evidente ausencia de células reproductivas masculinas indispensables para
llevar a cabo el proceso de fecundacion. Por lo tanto, resultard necesario recurrir a alguna
de las técnicas de reproduccion asistida.

Las madres lesbianas pueden tener hijos bioldgicos a través de técnicas de
reproduccion asistida como la inseminacion artificial o la fertilizacion in vitro, o pueden
optar por elegir la adopcién o crianza compartida de hijos provenientes de relaciones
anteriores (Alberdi y Mardones, 2016).

En nuestro pais son muchas las familias que desarrollan una vida en comun bajo
este supuesto y “afrontan una serie de problemas en el ejercicio de sus derechos a causa de
los prejuicios, estereotipos y estigmas que existen sobre su orientacion sexual e identidad
de género” (Defensoria del Pueblo, 2016).

Concretamente, existe el caso de la familia compuesta por Jenny Trujillo Cueva y
Darling Delfin Ponce® quienes desde el 2016, iniciaron la bisqueda del reconocimiento de
su comaternidad en el documento de identidad de su menor hijo Dakarai. Ambas
contrajeron nupcias en México y fue dentro de este matrimonio que se dio el nacimiento de
su hijo, quien cuenta con una partida de nacimiento mexicana en la cual se reconoce la
filiacion frente a sus dos madres.

Sin embargo, a pesar de que RENIEC reconocié que Delfin y Trujillo tenian la
calidad de “madre 1” y “madre 2” de Dakarai como peruano nacido en el extranjero, se le
nego a una de las madres inscribirlo con su apellido en el registro correspondiente.

En el ano 2021, la Corte Superior de Justicia de Lima declar6 fundada en parte la
demanda interpuesta por ambas y se orden6é que RENIEC inscribiera a su hijo con los datos

de estas dos, ello en razdén del interés superior del nifio. (Segundo Juzgado Constitucional

Véase en Sentencia del Segundo Juzgado Constitucional de Lima, (2021, 12 de octubre). Expediente 10819-

2017-0-1801-JR-DC-02

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/759e4380447a5989970597c9d91bd6ff/D_Sentencia_Expediente
10819 2017 131021.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=759€4380447a5989970597c9d91bd6ff
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de Lima, 2021). Sin embargo, aquel organismo apelo esta sentencia, por lo cual se optd por
llevar este caso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
3.2.2. Padres homosexuales

Con familia de padres homosexuales se hace referencia a la estructura familiar en la
cual uno o ambos de los padres se identifican como hombres homosexuales. Al igual que la
familia conformada por madres lesbianas, se puede haber concebido a hijos producto de
una relacion heterosexual anterior con otra pareja, mediante la adopcién o técnicas de
reproduccion asistida como es el caso de la gestacion subrogada.

No obstante, los hombres gays presentan atin mayores dificultades -a diferencia de
una pareja de personas lesbianas- frente al uso de estas técnicas cientificas especializadas
en reproduccion, puesto que es necesaria la participacion de una mujer, quien llevara el
embarazo durante todo este proceso y, posterior al parto, entregara al recién nacido.

Aunado a ello, “si una pareja de hombres o cualquier hombre soltero que desea
paternar soltero, no podrd hacerlo ya que la gestacion subrogada no estd contemplada
dentro de un marco legal en nuestro pais” (Asociacion Familias Monoparentales del Pert,
p.15).

En adicion a esta problematica existe un vacio legal sobre la gestacion subrogada,
pues el hombre que recurra a estos métodos se enfrenta a una situacion desigual frente a las
mujeres en cuanto a la inscripcion, porque la mujer puede realizar la inscripcion del
nacimiento prescindiendo de brindar la identidad del padre.

Ello no ocurre en el presente caso, pues el registrador exige de forma categoérica se
brinden los datos de la madre para llevar a cabo la inscripcion del menor. Este vacio se
evidencia en la redaccion del articulo 21 del Codigo Civil al establecerse que “cuando la
madre no revele la identidad del padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos” (Codigo
Civil, art. 21). Lo cual excluye a los hombres, heterosexuales o no, de la aplicacion del
citado supuesto.

Esta dificultad ha sido expuesta en la actualidad por Ricardo Moran Vargas, quien
busca que sus hijos concebidos mediante fecundacion in vitro y una posterior gestacion
subrogada puedan obtener la nacionalidad peruana, puesto que nacieron en Estados Unidos.

En el presente proceso se contd con la participacion andnima de una donante, por lo cual él
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no podria revelar la identidad de la misma y ello ha generado que se le prive a sus vastagos
del derecho a gozar de esta nacionalidad.
IV.Tratamiento juridico internacional de la filiacion homoparental

En el presente apartado se abordara el tratamiento juridico internacional en relacion
a la filiacion homoparental. Con esto se hard referencia al conjunto de normas, principios
y/o acuerdos que regulan el reconocimiento legal de los hijos e hijas de parejas del mismo
$exo.

El Derecho se caracteriza por evolucionar progresivamente en tiempo debido a
diversos factores como el cambio social, aspectos econdémicos, cambios politicos, avances
tecnoldgicos, etc. Es entonces que, a medida que evoluciona la legislacion en los diferentes
paises del mundo, se ha observado una novedosa tendencia creciente hacia la proteccion de
los derechos de las parejas pertenecientes al colectivo LGBTQ+ y los hijos de estos.

A pesar de que la regulacion varie significativamente alrededor del mundo, se han
adoptado gradualmente medidas como la adopcion o la reproduccion asistida en
Sudamérica y Centroamérica. Aunque ello implique un impacto positivo, aun existen
desafios en cuanto a la proteccion legal de estas familias a nivel internacional.

4.1. Tratados internacionales

En la actualidad no existen tratados internacionales que versen especificamente
sobre la filiacion en familias homoparentales. A pesar de ello, diversos tratados y
convenciones internacionales han reconocido derechos fundamentales ligados a las parejas
del mismo sexo. Sera a partir de la interpretacion de estos instrumentos de caracter
internacional que los derechos consagrados en los mismos podran ser invocados y aplicados
con la finalidad de lograr la proteccion juridica de los derechos de parejas del mismo sexo y

sus hijos. En consideracion de Samario (2020) dentro de estos derechos se encuentran:
Derecho de gestacion y el principio del interés superior del menor (baste sefialar que a
este principio lo apuntalan otros derechos nacionales e internacionales y ha sido un
derrotero en las discusiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a la hora de
sentar precedentes en la materia), el derecho a la dignidad de la persona (de la madre,
de quien es su pareja matrimonial, de la sociedad matrimonial y del infante), el derecho
de toda persona a su integridad fisica y moral, el denominado ius nubendi (el derecho a

contraer matrimonio y a fundar una familia, que el Estado no puede limitar), el derecho
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a la vida privada y familiar, el deseo de concebir un hijo, es un derecho, es una libertad
de decision sobre tener descendientes para establecer una familia (este caso jamas
vulnera derechos de terceras persona); y se resalta el derecho a la no discriminacion por

razén de género y orientacion sexual. (p.559)

El Perti forma parte de diversos tratados y convenciones internacionales que abarcan
diferentes areas y tematicas. Algunos de ellos incluyen a: la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. A consecuencia de ello, el Estado tiene la obligacion de
garantizar y promover el respeto universal de los derechos humanos contenidos en este

marco de caracter internacional.

Tabla 1 Derechos vulnerados contenidos en instrumentos internacionales

Instrumento Derecho protegido Articulo Explicacién

Internacional

Convencion sobre los Derecho un nombre Garantiza la identidad y la
Derechos del Nifio y nacionalidad 7 pertenencia legal, lo cual es

fundamental para el ejercicio de
otros derechos y para su
participacion plena en la

sociedad.
Preservacion de la 8 El Estado tiene la obligacion de
identidad preservar la identidad del nifio,

asegurando su registro civil,
documentacién y proteccion
contra cualquier amenaza de
este derecho

Derecho del nifio a Protege el derecho a viviry
la vida familiar crecer en un entorno familiar
16 que le brinde amor, cuidado y

estabilidad, sin importar la
composicion o estructura de la
familia.

Convencion Americana | Proteccion de la Garantiza el respeto y la

sobre los Derechos honra y dignidad 11 (nim. 2) | igualdad de trato, reconociendo
Humanos y valorando la diversidad de
estructuras familiares en la
sociedad.

Igualdad ante la ley Es fundamental para asegurar
24 que todas las familias sean
tratadas con equidad y sin
discriminacion, reconociendo y
protegiendo sus derechos de
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F manera justa.
u
€ Proteccion a la Se incluye a las familias
familia 17 homoparentales, reconociendo y
n garantizando sus derechos y
dignidad, en igualdad de
t condiciones.
€ | Pacto Internacional de Derecho del nifio a Le asegura al menor la
Derechos Civiles y la nacionalidad 24 pertenencia legal a un Estado,
politicos brindandole proteccion y acceso
a derechos como educacion y
atencion médica.
E Derecho a fundar Garantiza la posibilidad de
1 una familia 23 (nim.2) establecer relaciones familiares
y tener hijos, sin discriminacion
por orientacion sexual, estado
a civil o cualquier otro factor.
b
oracion propia (2023).

Como se ha mencionado anteriormente, aquellos al haber sido ratificados por el
Estado peruano tienen rango constitucional y, por lo tanto, son de obligatorio
cumplimiento, porque “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional”. (Constitucion Politica del Peru, art. 55). Esto implica que, en caso de la
existencia de un conflicto entre una ley nacional y un tratado internacional, se debe otorgar

la primacia al altimo de estos.

La interpretacion de las estipulaciones planteadas a través de las normas nacionales
puede darse entonces partiendo sobre la base de estos acuerdos internacionales.
Especificamente, dicha afirmacion, ha ocurrido en la realidad nacional a través de la
Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima -expediente 10819-2017-0-1801-JR-DC-
02- mediante la cual se buscaba la inscripcion de Jenny Trujillo y Darling Delfin como
madres en el DNI de su vastago. Esto, pues el magistrado del Segundo Juzgado

Constitucional de Lima a cargo del litigio argument6 que:

Corresponde en sede constitucional proteger a la familia, que es el nucleo
fundamental de la sociedad, hecho que la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos ha tenido a bien contemplar en dos articulos para su proteccion, Articulo
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11° numeral 2 y el Articulo 17° de la misma, al igual el Articulo 16° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio el cual garantiza el derecho del nifio a la
vida familiar. Como se sefiald, la Constitucion establece que la familia es el ntcleo
fundamental de la sociedad, no obstante, ésta "no ha definido el concepto de
familia, menos atn lo ha limitado a una modalidad determinada". Por el contrario,
se ha entendido que el concepto de familia debe interpretarse en un sentido amplio.

(2021, considerando 6).

Como se ha evidenciado, se realiza una interpretacion a partir de los estandares
minimos que se establecen y los Estados deben respetar y garantizar. Por lo tanto, la
interpretacion de estos instrumentos en materia de derechos humanos puede traer consigo
una ampliacion en cuanto al reconocimiento de derechos en el ambito nacional. Lo cual ha

sucedido en el proceso judicial que llevaron a cabo las madres del pequefio Dakarai.

4.2. Derecho comparado

Las familias homoparentales han existido desde tiempos antiquisimos y forman
parte de la realidad de distintos lugares del mundo. Sin embargo, y gracias a la ardua y
persistente lucha del colectivo LGBTIQ+, recientemente se ha consolidado la visibilizacion
y reconocimiento de su existencia a la luz de un marco juridico que dote de proteccion a sus
derechos.

En términos de reconocimiento de derechos como el matrimonio igualitario y la
filiacion de hijos provenientes de familias homoparentales, Europa y América Latina
presentan diferencias significativas. En el primero de estos, el matrimonio igualitario y
derechos conexos han sido legalizados en un mayor nimero de paises en comparacion de
nuestro hemisferio.

Por lo tanto, este reconocimiento legal de las familias homoparentales en América
Latina varia segun el pais. A raiz de ello, algunos Estados han promulgado leyes y politicas
que reconocen los derechos de estas familias, mientras que en otros aun no se ha logrado un
reconocimiento completo de las mismas.

Argentina ha sido un referente en el reconocimiento legal de estas familias a nivel
latinoamericano. Desde el 2010, las parejas del mismo sexo tienen los mismos derechos y

responsabilidades parentales que las parejas heterosexuales. Esto incluye el derecho a
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adoptar conjuntamente, acceder a técnicas de reproduccion asistida y gozan proteccion
estatal en términos de crianza y custodia. (Moreno, 2018)

A partir de ello, distintos paises del continente como Uruguay, Brasil, Colombia,
Meéxico (en ciertos Estados) y Costa Rica han reconocido plenamente la paternidad o
maternidad de las parejas homoparentales. A consecuencia de ello, los hijos procreados
dentro de estas familias tienen los mismos derechos y protecciones legales que cualquier
nifio o adolescente. Ello incluye el derecho a recibir el apellido de ambos padres o madres,
derechos sucesorios, seguridad social y posibilidad de recibir atencion médica. (Moreno,
2018)

El pais méas reciente en reconocer aquel derecho es Chile. Dicho Estado expidio6 la
Ley de Matrimonio Igualitario en diciembre de 2021, la cual garantizara que las parejas del
mismo sexo tengan igualdad de acceso al matrimonio civil. De manera similar, brindara
reconocimiento legal a las familias homoparentales en cuanto a filiacion, ya sea a través de
la adopcion o de las ART. (Moreno, 2018)

4.3. Jurisprudencia

Los tribunales han emitido fallos relevantes que reconocen y protegen los derechos
de las parejas del mismo sexo en relacion con la filiacion y la adopcion homoparental.
Espejo (2020) sostiene que en América Latina se puede observar fallos clave dictados por
tribunales constitucionales sobre tres cuestiones con impacto directo en el derecho de
familia: orientacion sexual, identidad de género y filiacion” (p.94). Dicha produccion
jurisprudencial ha sentado precedentes legales y contribuido al avance de la igualdad y el
reconocimiento familiar.

Por un lado, la sentencia C-683/15 de la Corte Constitucional de Colombia “aborda
el tema de adopcion por parte de parejas del mismo sexo. Mediante aquella, dicho
colegiado sostiene que la orientacion sexual de los padres no puede emplearse como un
obstaculo para impedir el ejercer el derecho a la adopcion.

Por consiguiente, resulta inconstitucional excluir de cualquier proceso de adopcion a
las parejas homosexuales. Del mismo modo, se reconoce que los principios de igualdad, no

discriminacion y el interés superior del nifio deben prevalecer en estos casos, pues se busca

4Véase en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-683-15.htm
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evitar que se vea menoscabada la posibilidad del menor en desproteccion de acceder a una
familia. (Corte Constitucional de Colombia, 2015)

Andlogamente, se encuentra la sentencia del caso Duque Vs. Colombia®. Sobre el
particular, es preciso resaltar que a través de la misma se realiza la interpretacion evolutiva
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en cuanto al derecho a fundar una
familia. Ante ello, dicho método implica reconocer que los derechos humanos son
universales y deben aplicarse de manera igualitaria a todas las personas,
independientemente de su orientacion sexual o identidad de género. Esto, pues no consiste
que se “interprete con el fin de hacer legitimo, de modo casi automatico, lo que la realidad
social exprese en el momento de la interpretacion” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, p. 74, 2016). Sino mas bien, implica “entender sus disposiciones en la
perspectiva de determinar como juridicamente ellas prescriben que se deben abordar esos
novedosos asuntos o problemas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, p.74, 2016).

Ello implica que el reconocer que las parejas del mismo sexo tienen derecho a
formar una familia y ejercer la filiaciébn sobre sus hijos, en lugar de interpretar de una
manera estricta y categorica el articulado que valida como Unica a las familias conformadas
por parejas heterosexuales.

Igualmente, la Corte IDH se ha mostrado a favor, en més de una ocasion, con
respecto a la necesaria inclusion y respeto de las familias diversas en los ordenamientos. A
titulo de ejemplo puede nombrarse el caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile, en el cual la
Corte senala que “en la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto
cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma”
(2012-a, p. 49)

V. El Estado Peruano y los Derechos de Hijos de Familias Homoparentales
5.1. Derecho a la igualdad
El derecho a la igualdad ha sido revestido de proteccion por parte de la comunidad

internacional en ciertos instrumentos que forman parte de su marco juridico. Dentro de

5Véase en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 310 esp.pdf
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estos se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, en donde se

establece en su articulo 24 lo siguiente:

Articulo 24

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religioén, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las
medidas de proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia

como de la sociedad y del Estado

A raiz de ello, surge el principio de igualdad, cuya implicancia establece que todos
los nifios tendran los mismos derechos y oportunidades en todas las areas de la vida,
incluyendo el acceso a la educacion, atencion médica, obtener un documento de identidad,
etc. Este ha sido plasmado en el articulo 2 -inciso 2- de nuestra Carta magna, ya que a

través de aquel se pregona la igualdad de todas las personas ante la ley. (Moreno, 2018)

Por consiguiente, su objetivo principal es el asegurar que los individuos se
encuentren facultados plenamente para hacer uso del goce y ejercicio de sus derechos en un
contexto en el cual prime la equidad. Este también extiende sus alcances al proceso de

inscripcion en los registros civiles, siendo en este caso especifico el nacimiento del menor.

En correspondencia con esto, autores como Huerta, como se cité en Gallardo y
Moreno (2020), sefalan que este derecho implica aspectos como “responsabilidad del
Estado de acoger parametros en aras de obtener la igualdad real, la prohibicion de la
discriminacion, el reconocimiento general del derecho a la igualdad y no solo ante la Ley,

los cuales deben ser desarrollados de manera amplia (p. 13)

5.2. Derecho a la identidad
El derecho a la identidad es un derecho humano reconocido y garantizado en
beneficio de la comunidad internacional. Frente a ello, los Estados tienen el deber de
garantizar el acceso de las personas a ser reconocidas con una identidad propia, puesto que
aquello les permite distinguirse e identificarse en un grupo o sociedad, reconociéndose

como un individuo tnico dentro de los demas. (Cosme, 2021).

6 Véase en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-
and-political-rights
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Aquel, abarca el derecho a tener un nombre y apellido de sus padres o madres. Ello
significa que los nifios, inmediatamente después de su nacimiento, tienen el derecho de ser
reconocidos legalmente a través del registro civil correspondiente al Estado.

Este derecho conexo es importante, porque el nombre y apellidos son componentes
esenciales de la identidad de una persona, ya que contribuyen a lograr que la persona
establezca su individualidad, reflejan su filiacion, asi como origen familiar y permiten su
desarrollo personal en la sociedad. (Medina, 2019).

En nuestro pais, “el DNI garantiza el derecho a la identidad y facilita el ejercicio de
otros derechos. Con DNI un menor de edad puede acceder a servicios publicos -como salud

y educacion- y a programas sociales del Estado” (RENIEC, 2012).

Tabla 2 Derecho a la identidad del nifio en instancias nacionales y

supranacionales
Fuente Articulo Explicacion
Constitucion Politica del Pertt Se reconoce el derecho a la identidad
2 (inc.1) | de lapersona
Té Cadigo Civil Establece el derecho y el deber de
. % 19 contar con prenombre y apellidos
o | Cddigo de los Niflos y Adolescentes Los nifios y adolescentes tienen
? 6 derecho a la identidad. Ello trae
< consigo a derechos conexos como:
e gozar de nombre y apellidos, asi como
el derecho a obtener la nacionalidad.

n
— | Pacto Internacional de Derechos Obligacion de ser inscrito en los
§ Civiles y Politicos 24 (inc.2) | registros civiles posteriormente a su
S nacimiento.
g Convencion sobre los Derechos del Asegura la preservacion de la identidad
9 o L
2" | Nifio 7 y la afiliacion legal, lo cual resulta
'a;, esencial para la realizacion de otros
‘=3 derechos y para una participacion
< activa en la sociedad.
E

laboracion propia (2023).

Es evidente que, en los acuerdos internacionales, el derecho a la identidad esta
estrechamente vinculado al acto de registrar el nacimiento. Asimismo, se definen los

aspectos esenciales que lo conforman. Dichos elementos incluyen el derecho a tener un
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nombre y apellidos de los progenitores, el derecho a adquirir una nacionalidad y recibir el

cuidado de los mismos.

5.3. La vulneracion de estos derechos en el Peru y la necesaria
regulacion

En nuestro pais, segtin el estudio realizado por la AFHP, en la actualidad existen un
numero aproximado de 175,100 familias diversas conformadas por parejas homoparentales
que tienen vastagos (Asociacion Familias Homoparentales Peru, 2023).

La discriminacion en contra de estas parejas y sus hijos es un topico preocupante y
ello consiste en una violacion de los derechos fundamentales. Estos tratos diferenciados
pueden manifestarse de diferentes formas como en la negativa de derechos y beneficios
legales, estigmatizacion social, exclusion y trato desigual en areas como la adopcion,
custodia de los menores hijos, educacion, etc. (Asociacion Familias Homoparentales Peru,
2023).

En nuestra realidad nacional, una de las principales restricciones para las familias
homoparentales gira en torno de la incapacidad de lograr que el Estado otorgue el
reconocimiento legal a ambos padres o madres a favor de sus hijos. Ademas de enfrentarse
a los prejuicios de la sociedad, dicha carencia de reconocimiento y desinterés por parte del
gobierno para generar politicas publicas que solventes estas barreras han generado graves
consecuencias para el ejercicio de los derechos a la identidad e igualdad de estos nifios y
adolescentes. (Asociacion Familias Homoparentales Peru, 2023).

Primero, con relacion al derecho a la identidad, existen precedentes judiciales como
el caso recaido en la Sentencia del Expediente 10819-2017-0-1801-JR-DC-02, en el cual la
familia conformada por Darling Delfin y Jenny Trujillo exigian el reconocimiento de su
comaternidad, la cual debia verse plasmado en el documento de identidad de su menor hijo.

En la redaccion de la presente se expone que el omitir registrar los datos de una de
sus madres puede percibirse como una negativa o falta de reconocimiento en cuanto a la
identidad familiar del menor y, en estos casos, puede causar dificultades de caracter legal y
social. Por lo tanto, algunas consecuencias de ello pueden afectar aspectos como el acceso a

servicios basicos, beneficios y derechos asociados con la identidad legal.
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Asimismo, se veria trastocada la posibilidad de ejercer los derechos relativos a la
paternidad por parte del padre o madre que no figure en el DNI del descendiente, pues estos
-frente a los ojos del Estado- no tendran derechos ni obligaciones sobre estos menores.

Con respecto a la decision del Poder Judicial, este determind que existia una
vulneracion al principio del interés superior del nifio al haberse denegado -por parte de
RENIEC- que el menor sea inscrito en los registros con ambos apellidos de las
progenitoras, a pesar de haberse reconocido preliminarmente la filiacion de Trujillo y
Delfin en el Acta de Registro de peruanos nacidos en territorio extranjero. (Segundo
Juzgado Constitucional de Lima, 2021).

En relacién a este asunto, Gonzalez (2020) ha concluido en su investigacion que
“atendiendo al interés superior, el nifio tiene derecho a una familia, asi como a tener
seguridad juridica sobre su estatus de filiacion” (p.179). Derecho el cual habria vulnerado
el Estado peruano a través de la negativa de su organismo auténomo.

En atencion a dicho argumento, la Defensoria del Pueblo (2016) postula que las
vulneraciones al derecho a la identidad “afectan directamente a la dignidad humana como
valor intrinseco, principio central del ordenamiento constitucional peruano y base de todo
el marco normativo internacional de proteccion a la persona humana (p. 98).

Segundo, la negativa a permitir llevar a cabo el registro de hijos de parejas
homoparentales constituye una vulneracion -a su vez- al derecho a la igualdad. Como se ha
visto en el capitulo anterior, dicho derecho deviene en un principio esencial mediante el
cual se debe garantizar un tratamiento en el cual no quepa posibilidad de discriminacién o
trato diferenciado, ya sea -en estos casos- por la orientaciéon sexual de los padres o la
estructura familiar.

Cuando se niega el registro de estos menores en RENIEC, se esta discriminando a
los integrantes de las familias homoparentales en comparacion con las parejas cisgénero,
quienes gozan plenamente de este derecho y obligacion. Ello va en contra del principio de
igualdad al incluso existir un precedente judicial que exigia a este organismo autoénomo la
inscripcion del menor con los apellidos de sus progenitoras. Referente a ello, Pszemiarower

(2015) menciona lo siguiente:
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La filiacién, como un instituto del derecho de familia, debe estar siempre y
prioritariamente dirigida a proteger los derechos de los nifios para dar cuenta de
quiénes son y cdmo se origina su pertenencia a una familia determinada. En caso
contrario, la filiacién pasa a formar parte de paradigmas esencialistas, incapaces de

adecuarse juridicamente a la dinamica social imperante. (p.307)

Para garantizar el derecho a la igualdad de estos nifios, es necesario tomar medidas
para eliminar cualquier forma de discriminacion y asegurar que todas las infancias y
adolescencias tengan las mismas oportunidades y sean tratados con dignidad y respeto. Esto
implica promover politicas ptblicas y leyes que protejan y fomenten la inclusion de estas
familias diversas, pues se enfrentan a la discriminacion y ante el nulo reconocimiento del

Estado peruano.

VI.Conclusiones

1. La evolucion de la institucion juridica de la familia es innegable, como se ha
determinado cuantitativamente por la Asociacion FHP, existen mas de
175,100 familias diversas en nuestro pais. Ante ello, resulta preocupante que
el Estado peruano aun no implemente politicas publicas o leyes que protejan
a los integrantes de dichas estructuras familiares.

2. Existe una vulneracion al derecho de identidad, el principio de interés
superior del nifio y el derecho a la igualdad de los hijos de parejas
homoparentales. Esto debido a la negativa que existe en cuanto al
reconocimiento legal de su filiacion por padres de sus padres o madres.

3. El principio de interés superior del nifio debe primar en todas las decisiones
que les afecten. Sin embargo, en diversos casos se ha observado que se
anteponen intereses propios de la sociedad conservadora por encima de las
necesidades y derechos de estos.

4. Resulta una necesidad imperante el fortalecer los mecanismos legales y las
politicas publicas orientadas a proteger y promover el derecho a la identidad
e igualdad. Ello implico establecer normativas precisas y claras orientadas a
solventar estos vacios legales que contintian afectando a este sector de la

poblacion. Asimismo, estas modificaciones en materia legislativa deben
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alcanzar y buscar regularizar el uso de técnicas de reproduccion asistida,
pues muchas personas -sin distincion de su orientacion sexual y que han
decidido procrear a partir de dichos mecanismos- se encuentran a distintos
vacios legales frente al registro de sus menores hijos.
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