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PRESENTACION

apresente publicacion colectivarecoge los aportes de reconocidas

mujeres profesionales con intachables trayectorias en la

judicatura y en lo académico, quienes a través de sus trabajos
permitiran sensibilizar y fortalecer el conocimiento de los operadores
del sistema de justicia para enfrentar la discriminacion y la violencia
por motivos de género, asi como efectivizar el acceso a la justicia a
favor de las personas victimas de este flagelo social.

Ademas, debo sefalar lo importante de esta obra que conmemora
los 25 afos de la aprobacion de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida
también como la «Convencion de Belém do Para», ratificada por el
Estado peruano en el afio 1996 y con la que nuestra legislacion nacional
esta plenamente en consonancia con sus principios y disposiciones.

Estoy convencida de que la eliminacién de la discriminaciéon
y la violencia de género es una condicion indispensable para el
desarrollo individual y social de cualquier persona y su plena e
igualitaria participacion en todas las esferas de la vida. Asimismo,
que esta situacién no solo afecta a las mujeres sino también a las
personas LGTBQI (lesbianas, gais, transgénero, bisexuales, queers e
intersexuales), quienes son un grupo humano que histéricamente se
ha encontrado en condicién de vulnerabilidad.

Presentacion 9



En tal sentido, debo resaltar que el 30 de septiembre y el 1 de
octubre de 2019 fueron dias histéricos para el Poder Judicial del Per,
al llevarse a cabo en sus instalaciones el Congreso Nacional de Acceso
a la Justicia para Personas Victimas de Discriminacion y Violencia por
Motivos de Orientacion Sexual e Identidad de Género, continuando con
el camino iniciado el 16 de noviembre de 2018 como un encuentro; asi,
ahora, a través de un congreso, se busca proteger los derechos de los
grupos vulnerables.

Por tal motivo, los trabajos aqui presentados reflejan el propésito
de adecuar los pronunciamientos judiciales para hacerlos compatibles
con la interpretacién de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establecida a través de la Opiniéon Consultiva OC-24/17
sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas
del mismo sexo, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

De igual forma, se busca asegurar el reconocimiento de la
identidad de género paralarectificacién del nombre y el componente
sexo en los documentos de identidad a través de procesos expeditos
y sencillos, sin que sea necesario para las personas que presenten
evaluaciones, certificados médicos o psiquiatricos. A la vez, se busca
proteger los derechos de las parejas del mismo sexo, estableciendo
un trato igualitario con las parejas heterosexuales que conforman
una unién de hecho o un matrimonio civil, con el fin de garantizar
su derecho a fundar una familia, tal como lo dispone el Tribunal
Constitucional.

A través de este libro, el Poder Judicial del Pertu reafirma su
compromiso para la protecciéon de los derechos fundamentales de
todas las personas, en cumplimiento de los Principios de Yogyakarta,
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas
y del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion
de Vulnerabilidad 2016-2021, para la eficacia de las «100 Reglas
de Brasilia» de la Cumbre Judicial Iberoamericana, a las cuales nos
adherimos e implementamos desde el afio 2010.

Finalmente, manifiesto elagradecimiento dela Comision Permanente
de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y
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Justicia en tu Comunidad, la cual presido, a quienes hicieron posible
esta obra, y mi mas sincero reconocimiento por el apoyo brindado de
la Asociacion de Jueces para la Justicia y Democracia (JUSDEM) a través
del Capitulo de Mujeres Juezas, y de la Asociacion Peruana de Mujeres
Juezas (APM]), afiliada a la International Association of Women Judges
(IAW]).

Lima, noviembre de 2019

JANET TELLO GILARDI

Jueza suprema titular

Presidenta de la Comision Permanente de Acceso a la Justicia de
Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad
Poder Judicial del Peru
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Acceso a la justicia con enfoque
de género

ELIANA REVOLLAR ANANOS
Defensoria del Pueblo, Pera
erevollar@defensoria.gob.pe

1. INTRODUCCION

La falta de acceso a la justicia para los grupos vulnerables resulta
ser un grave problema en el Pert, pues limita el ejercicio pleno de la
ciudadania y debilita el Estado de derecho. Esta condicién, en nuestro
pais, se presenta explicitamente en la poblaciéon femenina, evidencia
que resalta la necesidad de analizar las barreras a este derecho bajo
el enfoque de género. Asi, serd posible identificar las situaciones
de desigualdad en las que han sido colocadas las mujeres como
producto de la persistencia de estereotipos y patrones socioculturales
androcentristas.

Para abordar los obstaculos a los que se enfrentan las mujeres para
acceder a la justicia, se partird desde el desarrollo de los conceptos
acceso a la justicia y enfoque de género. Asimismo, se estudiaran las
barreras mas frecuentes que imposibilitan dicho acceso y se hara énfasis
en aquellas vinculadas al género. La comprensién de estos obstaculos
permitira analizar y evidenciar, por ultimo, la situacion especial de las
victimas de violencia de género.
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2. ACCESO A LA JUSTICIA COMO DERECHO HUMANO

El acceso a la justicia puede ser entendido como la posibilidad de
toda persona, independientemente de su condicién econémica o de
otra naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resoluciéon de
conflictos y reivindicacion de los derechos protegidos de los cuales es
titular (Ventura 2005: 3). Por otro lado, desde una acepcion mas amplia,
se entiende que alude a la disponibilidad efectiva de instrumentos y
mecanismos que poseen los ordenamientos juridicos parala proteccion
de derechos. Ello implica la posibilidad de poder presentarse ante una
instancia competente nacional o internacional, someterse a un proceso
previamente normado y obtener un pronunciamiento debidamente
motivado.

Como lo recuerda Ventura (2005: 3), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que el derecho de acceso a la justicia
se encuentra prescrito en los articulos 8.1. y 25 de la Convencion
Americana. Asi, el articulo 8.1. del Pacto de San José de Costa Rica
sefiala lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o autoridad competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Esta disposicion es clara y, segun ella, los Estados no deben interponer
trabas a las personas que acudan a los jueces o a los tribunales en
busca de que sus derechos sean protegidos o determinados (Ventura
2005: 3). Por ello, cualquier medida que limite el acceso a los
tribunales y no esté justificada en las necesidades propias para la
administracion de justicia se constituiria como violatoria del derecho
de acceso a esta.

Por su parte, como también lo apunta Ventura (2005: 4), el articulo
25 de la Convencion Americana, que también garantiza el acceso a la
justicia, dispone lo siguiente:
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1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violaciéon sea cometida por personas
que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Dicho articulo establece la obligacion de todos los Estados, incluyendo
el peruano, de garantizar el acceso a la justicia. Por ejemplo, en el caso
Villagran Morales y otros versus Guatemala (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1999), la Corte sefiala que el cumplimiento de este
deber no se agota con la existencia formal de recursos, sino que estos
estén disponibles y sean efectivos. Estos deben facilitar la restauracion
del derecho vulnerado y brindar proteccion eficiente de derechos
fundamentales.

Es importante sefialar que, en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana, se ha establecido en reiteradas oportunidades que el derecho
de acceso a la justicia forma parte del ius cogens, en otros términos,
es una norma imperativa dentro de la comunidad internacional. Esto
responde a que su fundamento subyace en la justicia como principio
o valor que supera las formalidades procesales e institucionales
para permitir a las personas insertarse en el contexto de ciudadania
(Organizacion de los Estados Americanos 2008: 197).

Por otra parte, el acceso a la justicia se configura también como
una garantia del derecho a la igualdad en la medida que supone
que los Estados deben asegurar que todos los ciudadanos tengan
igualdad de oportunidades, y hagan efectivo sus derechos sin sufrir
discriminacién (Instituto de Defensa Legal del Perti y Fundacion
Debido Proceso Legal s. f.: 5).
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En estalinea,la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) reconoce que la obligacion
de no discriminar y la garantia de la igualdad son fundamentales para
que las mujeres accedan a la justicia. Asimismo, el Comité CEDAW
(2010) sefala que la obligacion de respetar, proteger y cumplir con
esta convencion se extiende también a asegurar la disponibilidad de
recursos judiciales asequibles, accesibles y oportunos para la mujer
victima de violencia.

A su vez, de forma especifica, la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém
do Para) reconoce el vinculo critico que existe entre el acceso de las
mujeres a una adecuada protecciéon judicial al denunciar hechos
de violencia, y la eliminacion del problema de la violencia y la
discriminacién quelaperpetia (CIDH 2011: parr. 33). Porello, establece
obligaciones especificas ante casos de violencia, tales como establecer
procedimientos legales justos y eficaces; abolir leyes o practicas que
respaldan la violencia contra la mujer; y actuar con debida diligencia
para prevenir y sancionar estos casos.

En suma, cuando se trata del derecho de acceso a la justicia,
es indispensable que el Estado garantice su pleno ejercicio bajo
condiciones de igualdad a toda la ciudadania. Esto implica que se
reconozcan las diferentes practicas que respaldan la discriminacion
e inequidades sociales que colocan a determinados grupos sociales
en una situacién de especial vulnerabilidad, entre ellos las mujeres,
principalmente aquellas que han sido victimas de violencia.

Por lo tanto, es un deber del Estado adoptar medidas para superar
estas desigualdades que traen como consecuencia limitaciones en el
acceso al sistema o dificultades para defender derechos fundamentales
ante un érgano jurisdiccional. Se debe tener en cuenta que, cuando se
abordan los obstaculos que tienen las mujeres para acceder a lajusticia,
no solo se hace referencia a aquellos vinculados al género, sino a
aquellas barreras provenientes de otros factores de vulnerabilidad que
van a concurrir al mismo tiempo, tales como la pobreza, discapacidad,
pertenencia a comunidades indigenas, victimizacion, migracion, entre
otras.
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3. ENFOQUE DE GENERO

El enfoque de género es una herramienta analitica y metodoldgica
que posee, ademds, una dimensiéon politica en tanto busca la
construccion de relaciones de género equitativas y justas, y reconoce
la existencia de otras discriminaciones y desigualdades derivadas
del origen étnico, social, orientacion sexual e identidad de género,
edad, entre otros (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
2017: 28).

El principal objetivo de este enfoque es la transformacion de
las relaciones desiguales de poder y pretende dar a conocer las
caracteristicas garantizadas de las relaciones de género, es decir, lo
que esta socialmente permitido y prohibido para mujeres y hombres
(Defensoria del Pueblo 2014: 40). Al ser aplicado a la realidad social,
permitira que se identifiquen las causas generadoras de las relaciones
de poder asimétricas e inequidades entre hombres y mujeres. Por ello,
este andlisis puede contribuir a superar las brechas generadas por la
desigualdad de género.

Del mismo modo, al aplicar este enfoque al sistema juridico, nos
permitira identificar cdmo las leyes, a través de su interpretacion
y aplicacion, pueden devenir en discriminatorias al no atender las
desigualdades en las que se encuentran las mujeres. Asimismo, se
podra visibilizar desde el derecho como se pueden reforzar patrones
socioculturales androcentristas que colocan a las mujeres en una
situacion de desmedro en relacién a los hombres.

En correspondencia, es necesario mencionar que el sistema juridico
no siempre respet6 la autonomia de las mujeres, lo cual conllevo a la
presencia de normas contradictorias respecto a los derechos de las
mujeres e interpretaciones de la ley que han obstaculizado o limitado
el ejercicio de estos. De esta manera, resulta posible afirmar que el
ordenamiento juridico, muchas veces, no ha tomado en cuenta la
situacion de desigualdad en la cual se encuentran las mujeres.

Un ejemplo de ello es el atn vigente articulo 293.° del Cédigo Civil,
el cual sefiala que para que un cényuge pueda ejercer profesion o
industria necesitara autorizacion de otro. Analizando dicho articulo
desde una perspectiva de género y teniendo en cuenta que nuestro
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Codigo data del ano 1984, este articulo demuestra la existencia de
un enfoque de alcance histérico bajo el cual las mujeres fueron y
son pensadas para ocupar el espacio privado, pues aun cuando sea
aplicable a un hombre no se podria considerar que se encuentran en
igualdad de condiciones por la atribucion social de roles.

A partir de lo mencionado, Rocio Villanueva Flores (2016) sefiala
que en América Latina las normas constitucionales reconocen
derechos fundamentales a las mujeres, pero aun persisten normas e
interpretaciones delasleyesdiscriminatorias. En ese sentido, el enfoque
de género permite identificar los obstaculos del sistema juridico,
proponer soluciones y evidenciar cdmo la inadecuada aplicacién de las
normas juridicas tiene implicancias en la eficacia de los derechos de las
mujeres.

Por tal motivo, en nuestra legislacion, en el afo 2007, se incorpor6
la Ley n.° 28983, denominada Ley de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, que ha establecido que, para garantizar el acceso
a la justicia en igualdad de condiciones, es necesario modificar
concepciones y valores discriminatorios de los operadores de justicia,
asf como la aplicaciéon de los enfoques de género, interculturalidad
y derechos humanos en sus decisiones. Dicha norma reconoce, por
primera vez, de forma literal, que es necesario eliminar los obstaculos
de acceso a la justicia que enfrentan las mujeres en su diversidad.

Por su parte, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
(2014) ha sefialado que la transversalizacion del enfoque de género
constituye una obligacion impostergable del Estado, que, ademas
de contribuir al desarrollo social y econémico del pais, le permitira
examinar las implicancias que tienen, para hombres y mujeres, las
decisiones que se adoptan desde las diferentes entidades del Estado.

Por lo expuesto, es necesario la aplicacién de esta herramienta
analitica cuando se abordan las barreras de acceso a la justicia a las
que se enfrentan las mujeres desde interpretaciones contrarias a sus
derechos, la exigencia de determinados comportamientos sin base
legal, la persistente asignacion de roles al tratar a las victimas de
violencia, el desconocimiento de derechos de las mujeres, la presencia
de estereotipos como fundamentos de sentencias, entre otras barreras
recurrentes en el sistema de administracion de justicia.
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4. BARRERAS PARA ACCEDER A LA JUSTICIA

Las barreras son todos aquellos obstaculos y situaciones que limitan el
goce y ejercicio pleno al derecho de acceso a la justicia. Estas afectan,
principalmente, a los grupos mas vulnerables como las mujeres, nifios,
nifias, adolescentes, personas con discapacidad, personas LGBTI,
adultos mayores, personas pertenecientes a comunidades indigenas,
personas en situacién de pobreza, entre otros.

En el conjunto de obstaculos de acceso a la justicia, podemos
encontrar la discriminacién étnico-cultural hacia los pueblos indigenas,
la discriminacién racial a la poblacién afrodescendiente, el costo de los
procesos que afecta en mayor medida en el sector de la poblacién en
situacién de pobreza o pobreza extrema, la ausencia o deficiencia de
servicios de defensa publica, los estereotipos de género que persisten
en los servicios juridicos y que colocan a las mujeres en una situacion
de desventaja, entre otros que se pueden suscitar.

Dada la cantidad de barreras existentes en la obtencion de justicia,
podemos mencionar cinco categorias: a) institucionales; b) culturales;
c) lingiiisticas; d) econdmicas; y e) de género. Esta division no implica
que sean los Unicos obstaculos presentes, sino que responde a que son
aquellos que contribuyen a generar situaciones de vulnerabilidad y
exclusion sistematicas de ciertos sectores de la poblacion con relacion
al derecho de acceso a la justicia.

Las barreras de caracter institucional hacen referencia a
procedimientos, requisitos y actuaciones procesales que pueden
significar una afectacién o traba para personas en estado de
vulnerabilidad, sea por exceso de formalismo o porque las
caracteristicas de los actos procesales afectan de forma diferenciada a
distintos usuarios debido a factores particulares de ellos mismos o por
circunstancias sociales o econémicas (Instituto de Defensa Legal del
Pert y Fundacién Debido Proceso Legal s. f.: 7).

Estas barreras se encuentran vinculadas a la burocratizacion del
sistema de justicia como el excesivo formalismo, la falta de informacion
oportuna, la deficiente capacitacion de los operadores, el uso excesivo
de términos juridicos, la falta de coordinacién interinstitucional y la
mala gestion de los despachos judiciales. Esto incrementa los procesos
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pendientes y retarda la obtencién de un pronunciamiento por parte de
los justiciables.

Respecto a las barreras culturales, se puede sefialar que estan
constituidas por la falta de reconocimiento de la jurisdiccion
indigena, la poca coordinacién entre la justicia comunal y la ordinaria,
las detenciones a miembros de organizaciones comunales y la
invisibilizacién de los pueblos originarios. Asimismo, como obstaculos
lingiiisticos, encontramos la ausencia de traductores oficiales e
intérpretes en el sistema de justicia y la ausencia de defensa publica
que responda a la pluriculturalidad.

Las barreras econ6micas son una consecuencia derivada de la
pobreza que incide en la posibilidad de acudir al sistema de justicia. Asi,
las personas en condicién de pobreza enfrentan mayores dificultades,
tales como la exigua capacidad econémica para iniciar o continuar
procesos en sede judicial, escasos recursos para asumir costos
procesales y la contratacion de patrocinio legal. Cabe sefialar que las
barreras de caracter econdémico por lo general tienen mayor incidencia
sobre indigenas y mujeres, lo que aumenta el grado de vulnerabilidad
y discriminacion de estos.

Por otro lado, las barreras de género son aquellas vinculadas a la
discriminacion estructural que sufren las mujeres, producto de las
cuales ven limitado el acceso y ejercicio de sus derechos fundamentales.
Estas trabas que limitan a las mujeres para acceder a la justicia
provienen de diversos prejuicios y estereotipos machistas persistentes
en nuestra sociedad.

Si bien es cierto que este tipo de barreras son propias de las
mujeres, estas no ocurren por si solas. Por esta razdn, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2007) ha sefialado que la
discriminacion y dificultades para acceder a la justicia afectan en
forma diferenciada a las mujeres indigenas y afrodescendientes,
debido a que estan particularmente expuestas al menoscabo de
sus derechos por causa del racismo. Al ser victimas de multiples
discriminaciones, las mujeres pertenecientes a estos grupos se
encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad.

En concordancia, podemos sefialar que las mujeres se enfrentan a
mayores obstaculos para ejercer su derecho de acceso a la justicia. Esto
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sucede pese a la ratificacion de tratados como la Convencion de Belém
do Para y la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, los cuales establecen que es un derecho
de las mujeres acceder a recursos judiciales idoneos y efectivos.

En ese sentido, al identificar las barreras, se puede sefialar que,
solo en la medida en que el Estado adopte mecanismos dirigidos a
superarlas, se estara garantizando el acceso a la justicia a la ciudadania.
Esto no implicara la ampliacién de la cobertura de justicia estatal, sino
el reconocimiento de las inequidades sociales que se reflejan en el
acceso a la judicatura.

5. ANALISIS DE LAS BARRERAS PARA ACCEDER A LA JUSTICIA DESDE
EL ENFOQUE DE GENERO

El enfoque de género aplicado al andlisis de los obstaculos del acceso
a lajusticia nos va a permitir identificar como los factores econémicos,
geograficos y culturales afectan de forma diferenciada a las mujeres
y hombres con relacién al acceso a la justicia. Asimismo, permitira
identificar como es que diversas barreras confluyen conjuntamente
con las barreras derivadas del género, agravando la situacién de
vulnerabilidad de las mujeres.

A partir de la data del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(2018), se da cuenta de que el 42 % de mujeres se encuentra en
situacién de pobreza, en un rango de 28 puntos porcentuales mas que
el % de los hombres; y que las mujeres ganan en promedio 29 % menos.
Asimismo, el 30 % de mujeres no cuenta con ingresos propios, lo que
se agrava en el area rural, donde el 42 % de ellas no tiene esta clase
de ingresos, mientras que en el caso de los hombres solo el 12 % no
cuenta con ellos. Al respecto, se puede senalar que la feminizacién de la
pobreza persiste en el pais. Ello tiene como resultado que gran nimero
de mujeres vean limitado su derecho de acceder a la justicia, no solo
por las barreras propias a su género, sino por aquellas derivadas de la
pobreza.

Situacion similar es la que enfrentan las mujeres indigenas y
afrodescendientes, quienes, debido a la discriminacion, ven afectado
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el ejercicio de sus derechos. Al respecto, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (2007) ha sefialado que los obstaculos que
enfrentan para acceder a recursos judiciales idéneos y efectivos, que
remedien las violaciones sufridas, pueden ser particularmente criticos
porque sufren de varias formas de discriminacién combinadas: por el
hecho de ser mujeres, por su origen étnico o racial y/o por su condiciéon
socioecondmica.

Por otro lado, un problema poco visibilizado es la pobreza legal
o el desconocimiento de derechos, que el Instituto de Defensa Legal
del Peru y Fundacién Debido Proceso Legal (s. f.) los definen como
«la incapacidad de una persona para poder utilizar las normas, las
instituciones del Estado y otros mecanismos alternativos como medio
idoneo para poder ejercer derechos y solucionar conflictos» (32). Esta
constituye un obstaculo que afecta a un gran nimero de mujeres que
no tienen acceso a informacion basica del funcionamiento del sistema
de justicia, ya sea porque viven en zonas alejadas o porque no han
tenido la oportunidad de completar un proceso educativo! sobre el
tema (Instituto de Defensa Legal del Pert1 y Fundacién Debido Proceso
Legal s. f.: 32).

Otro punto a ser analizado desde el enfoque de género son los
serviciosdeasistencialegal gratuitaquebrindael Estado paragarantizar
el acceso alajusticia. Estos servicios estan dirigidos hacia la ciudadania
que tenga menores recursos. No obstante, estos no contemplan las
barreras a las que se enfrentan mujeres y hombres; incluso cuando las
mujeres constituyen uno de los sectores de la poblaciéon con mayores
indices de pobreza y se enfrentan a obstaculos mucho mas dificiles de
superar.

Por lo tanto, el enfoque de género no solo ayudara a identificar el
impacto diferenciado que tienen las barreras de acceso a la justicia en
hombres y mujeres; adicionalmente, permitira identificar la relaciéon
que existe entre las brechas de género y los obstaculos para hacer
efectivo este derecho, asi como la formulacion de medidas eficientes

1 Segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2018), tomando en cuenta
el 2017, a nivel nacional el 9 % de mujeres son analfabetas, 6 puntos porcentuales
mas que los hombres (3 %).
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que busquen garantizar el acceso a la justicia partiendo de estas
afectaciones diferenciadas.

6. ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA

Las mujeres victimas de violencia conforman un grupo especialmente

vulnerable. Por ello, en tratados como la CEDAW y la Convencién de

Belém do Par4, que abordan el derecho de las mujeres a la igualdad y la

no discriminacion, se establece que las victimas tienen derecho a acudir

a instancias y recursos judiciales idéneos para investigar, sancionar y

reparar las vulneraciones.

La Convencion de Belém do Para ha sefialado que es necesario que el
Estado adopte medidas que garanticen el derecho de acceso adecuado,
efectivo y oportuno a la justicia en casos de violencia que incluyen
(CIDH 2007: parr. 34):
¢ Implementacién de acciones de sensibilizacién ala comunidad sobre

los problemas vinculados a la violencia hacia la mujer, procesos

legales que se pueden interponer y posibles reparaciones.

e Formulacién y disefio de programas educativos formales y no
formales dirigidos a todos los niveles educativos para contrarrestar
prejuicios, costumbresy otras practicas que reafirmen la desigualdad
y legitimen la violencia.

e Servicios de apoyo especializado para victimas de violencia que
puedan brindar orientacion a las mujeres victimas y a sus familias.

e Recopilacién y andlisis de informacién de causas, consecuencias y
frecuencia de los casos de violencia contra la mujer, para evaluar la
efectividad de las medidas y aplicar los cambios pertinentes.

No obstante estas disposiciones, la CIDH (2007) ha constatado que
en diversos paises de Sudamérica alin persisten irregularidades
y deficiencias en la investigacién, juzgamiento y sancién de casos
de violencia contra las mujeres y las actuaciones de funcionarios
judiciales. Como consecuencia, muchos de los casos de violencia
quedan impunes, situaciéon que no solo aumenta la desconfianza en el
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sistema de administracion de justicia, sino que fomenta la repeticion

de este tipo de vulneraciones.

En ese sentido, la Comisién ha reconocido como principales los
siguientes obstaculos para que las mujeres logren obtener justicia:

e Persistencia de patrones socioculturales discriminatorios contra las
mujeres, lo cual influye en entender los casos de violencia como no
prioritarios. Ello trae como consecuencia retrasos injustificados en
los procesos.

e Investigaciones laxas, donde se demoran o no se actiian las pruebas
adecuadas y se da escasa credibilidad a la declaraciéon de la victima.

e (Carencia de protocolos que aborden la dificultad probatoria de
los casos de violencia contra las mujeres que sefialen pruebas
minimas, que es preciso actuar para una motivacion adecuada de
los pronunciamientos.

e Revictimizacion de las mujeres que han sufrido violencia al tener
que narrar en reiteradas oportunidades los hechos.

e Aplicacién incorrecta del principio de oportunidad en los procesos
en sede fiscal y la promocion de la conciliacién entre las mujeres
victimas y la persona agresora.

e Ausencia de politicas de prevencion de abusos y las diversas formas
de violencia institucional que puede ser efectuada por agentes
estatales.

e Desconfianza en el sistema de justicia de poder investigar, sancionar
y reparar actos de violencia de manera efectiva, y miedo a la
estigmatizacioén social.

e Falta de programas de capacitacion y especializacién obligatorios
para operadores de justicia en cuestiones de género. Ello trae
consigo la escasa comprension de las diversas formas de violencia
que afectan a las mujeres.

» Resistenciaydesconocimiento por parte delosoperadores dejusticia
sobre la aplicacidn e interpretacidon de tratados internacionales de
derechos humanos, especialmente los aplicables a las mujeres.

e Ausencia de mecanismos de evaluacién sobre la implementacién
y correcta aplicaciéon de las leyes vinculadas a la prevencion,
investigacion y sancidn de actos de violencia.
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e Desconocimiento de sus derechos por parte de las mujeres y la
necesidad de formular programas educativos sobre derechos
humanos y recursos judiciales que se pueden imponer ante actos de
violencia.

A estos obstaculos se suman la falta de garantias para proteger la
integridad de las victimas, la excesiva carga procesal de los juzgados, el
costo econdmico de los procesos judiciales, la ubicacién geografica de
los juzgados, la falta de abogados de oficio para defensa de las victimas,
el deficiente registro de casos de violencia y otros factores adicionales
provenientes de diversas causantes de vulnerabilidad.

Teniendo en cuenta esta realidad, la Defensoria del Pueblo
(2017) consider6 necesario evaluar los avances y obstaculos en la
implementacién de la Ley n.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujery los integrantes del grupo familiar,
asi como su reglamento.

Para ello, se disefiaron instrumentos que permitiesen conocer las
percepciones de los operadores y operadoras que laboraban en la
Policia Nacional del Per, la Fiscalia de la Nacion y el Poder Judicial.
Asimismo, se buscé contar con informacion sobre la calidad de atenciéon
desde la perspectiva de las usuarias del sistema de atencidn a victimas
de violencia.

En la supervision realizada por la Defensoria del Pueblo (2017), se
han identificado diversos obstaculos en el acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia, entre los cuales se pueden mencionar
los siguientes:

e Desconocimiento de derechos por parte de las mujeres y de los
procedimientos para la sanciéon de hechos de violencia. Este es un
factor que inhibe a las mujeres a denunciar y romper el ciclo de
violencia.

e Desconfianza por parte de las usuarias en la actuacién de la Policia
Nacional en cuanto a las investigaciones de hechos de violencia y
espacios poco adecuados para denunciar.

e Falta de una respuesta adecuada desde el primer momento que la
victima acude a denunciar los actos de violencia.

Acceso a la justicia con enfoque de género 25



e Revictimizacion de las mujeres victimas de violencia mediante
cuestionamientos, por parte de los y las operadoras de justicia,
sobre el comportamiento de las victimas o su estilo de vida.

e Falta de personal capacitado y especializado en las diferentes
instituciones que conforman el sistema de justicia, que atiendan,
investiguen y resuelvan casos de violencia contra la mujer.

e Persistencia de estereotipos y patrones patriarcales en entrevistas
con las victimas. Algunas de ellas sefialaron cuestionamientos
sobre «si le respondié mal a su pareja», «si no quiso continuar con
la relacidn», «si salié sin pedirle permiso a su pareja», «si sali6 sin
compafiia de su pareja» y «si usa ropa ajustada, escotada o cortan.
Asimismo, dichos patrones se reflejan cuando se considera que la
Ley n.° 30364 «fomenta que la familia se desintegre» o que «penaliza
en lo mas minimo los conflictos de parejax».

e Abandono de las denuncias presentadas por amenazas de parte
del agresor, miedo a posibles represalias, desconocimiento de sus
derechos y del proceso a seguir, falta de recursos econémicos para
continuar con el proceso, dependencia econémica y desconfianza en
el sistema de justicia.

e Apesar de la prohibicion de la conciliacion en los casos de violencia
contra las mujeres, el 40 % del personal de la Policia Nacional del
Perdy el 51% del Poder Judicial consideran que es una herramienta
apropiada para resolver estos casos preservando la unidad familiar.

o Falta de un presupuesto adecuado para los servicios del sistema de
administracion. La existencia de sobrecarga laboral, y 1a necesidad
de contar con mayor personal y mejor infraestructura dificultan el
cumplimiento de plazos legales.

e Emision de medidas de proteccion que no salvaguardan de manera
adecuada la integridad de la victima. Por ejemplo, en el sistema de
justicia, se dicta con mayor frecuencia la medida de protecciéon de
«cese de los actos de violencia por parte del agresor»; sin embargo,
las usuarias consideran que esta no es efectiva y, por el contrario, el
retiro del agresor del domicilio es la opcion mas adecuada.

Es asi que, a fin de superar estos obstaculos, es necesario adoptar
medidas pertinentes, tales como dotar de presupuesto adecuado a las
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instituciones que forman el sistema de justicia, y capacitar al personal
que aborda estos temas y que atiende directamente a las victimas de
violencia.

7. CONCLUSION

El acceso ala justicia es un derecho fundamental de todas las personas,
por lo que es necesario que el Estado adopte medidas necesarias para
garantizarlo. Una de las poblaciones vulnerables que es mas susceptible
a que este derecho se vea limitado o restringido la conforman las
mujeres en su diversidad.

Debido a ello, es necesaria la aplicacion del enfoque de género para
analizar como las barreras que limitan el libre ejercicio y goce del
derecho de acceso a la justicia afectan de forma diferenciada a mujeres
y hombres. A partir de este analisis, se podran formular politicas
publicas y medidas legislativas que atiendan la realidad problematica
de las mujeres, especialmente de aquellas que han sido victimas de
actos de violencia.
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violencia de género y el delito de
feminicidio desde la perspectiva de
género
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Ministerio Publico, Peru
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1. INTRODUCCION

La violencia contra la mujer es un fendmeno social muy antiguo que
se ha transmitido de generacién en generacién, debido al modelo
patriarcal impuesto por la sociedad, cuya ensefianza-aprendizaje se ha
basado en la familia y se ha empoderado en las demas instituciones
socioculturales. La visibilizacion de este flagelo a nivel mundial pasa
por reconocer las graves secuelas en la vida de las victimas, sus
familias, y la sociedad; la evidente vulneracién de derechos humanos;
el costo social, politico y econémico de los paises afectados que, pese
a los esfuerzos que despliegan, no alcanzan a comprender el problema
en si mismo, a fin de disefiar las estrategias mas eficientes y eficaces
para erradicar o disminuir la violencia en cualquiera de sus formas.
Ante este panorama, nuestro pais, desde el 2012, a través de politicas
publicas traté de visibilizar el problema en su magnitud; sin embargo,
los esfuerzos no tuvieron respuesta inmediata. Para ese entonces,
la Ley n.° 26260, hoy derogada, visibilizaba el problema y ponia
especial énfasis en la prevencidn, intervencion y atencién a la victima
sin penalizar el hecho. Es en noviembre de 2015 que se promulga la
Ley n.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
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contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, que penaliza toda
forma de violencia, impulsando un tratamiento integral no solo con
la victima sino con el victimario, e integrando diversos principios y
enfoques innovadores. Pese a sus bondades, esta norma trajo una
serie de dificultades para su implementaciéon en los operadores de
administracion de justicia, al no contarse con los recursos necesarios
tanto logisticos como humanos, y sobre todo con la concientizacién y
capacitacion que se requeria desde varios ambitos, como en educacion,
salud, trabajo y en la misma administracion de justicia.

A cuatro anos de vigencia de la mencionada ley, nuestro pais sigue
sintiéndose convulsionado por la muerte de mujeres por razones de
género (feminicidio), por el incremento de casos de violencia contra
la mujer e integrantes del grupo familiar (poblaciéon vulnerable), y
especialmente por el incremento de violaciones sexuales en agravio
de nifias, adolescentes, mujeres jovenes, etc. Pese a la visibilizacion
de este fenomeno por los medios de comunicacién y, por ende, por
la sociedad, pareciera que no hemos encontrado aun la «receta»
que nos lleve a combatirlo eficientemente, pues los resultados son
escasos o infimos ante la dimension de la violencia que nos desborda
dia tras dia; aparentemente se estan tomando medidas urgentes por
las instituciones responsables de combatir este fendmeno, pero lo
cierto y real es que no se aprecian los resultados de manera 6ptima,
y la erradicacion del mismo pareciera ser un suefio que nunca hemos
de alcanzar, y ciertamente el clamor de la colectividad por contar con
politicas (estrategias efectivas) y/o buenas practicas aun no se ve
atendido.

Desde nuestra posicion, debemos manifestar que la violencia contra
la mujer es un fendmeno social multicausal y sistémico, que se da en
cualquier ambito publico o privado, y que se evidencia en diversas
formas que merman y dafnan los derechos humanos de las victimas.
Espaia, con la dacién de su Ley Integral 1/2004 (Cortes Generales
de Espafa 2004), insertd en sus politicas y estrategias el enfoque
de género, logrando a la fecha resultados positivos. En nuestro pais,
este enfoque como categoria de andlisis atin no es comprendido en su
real dimension, o existe resistencia a ser usado por algunos sectores;
sea cual sea el motivo, ignorarlo como herramienta para elaborar
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estrategias efectivas es perder la oportunidad de conocer de manera
adecuada este fendmeno, conocer las razones de género que llevan
a que los hombres (victimarios) violenten a sus parejas, exparejas o
simplemente mujeres vulnerables en cualquier espacio publico o
privado. Esta categoria de analisis nos permite comprender como las
sociedades han construido socioculturalmente lo que significa ser
mujer u hombre, donde la mujer debe cumplir un rol de sumision, y
el hombre, de dominacion; patrones, roles y estereotipos sexistas que
lamentablemente se encuentran normalizados en nuestro pais, y que
generan desigualdad, inequidad y discriminacién en agravio de un
colectivo vulnerable: las mujeres victimas

El feminicidio, mas que un delito autébnomo, ha recorrido un largo
camino para ser reconocido como la manifestacion extrema de violencia
contra la mujer. No se trata de incidentes aislados que ocurren en forma
repentina e imprevista, sino mas bien del acto dltimo de violencia
(punto de iceberg) y que tiene lugar en un continuo de violencia en
agravio de la mujer.

Cabe acotar, estadisticamente, que en el primer mes de 2019 mas
de 280 mujeres fueron asesinadas en América Latina y el Caribe,
segun datos recogidos por observatorios sobre género y movimientos
feministas de 15 paises de la region (Mendieta 2019). Especificamente
en nuestro pais, tenemos que el Observatorio de la Criminalidad del
Ministerio Publico registr6 149 feminicidios en el afio 2018, y desde
enero hasta agosto del presente ha registrado 127 mujeres muertas
violentamente por razones de género, es decir, en un contexto de
discriminacién contra la mujer. Las estadisticas que mencionamos
hacen presumir que este delito se incrementara en los préximos meses,
y ante esta situacion es necesario comprender por qué se producen
homicidios contra las mujeres (feminicidios); por ende, debemos
tener en cuenta los contextos politicos, sociales y econémicos, como
la reaccién de los hombres ante el empoderamiento de la mujer, o
la reaccion politica, juridica y de la sociedad ante los feminicidios;
el principio del continuo de actos de violencia, y los patrones de
discriminacion y desigualdad estructurales que siguen formando parte
de la realidad en la que vive la mujer. De alli el reto de contar con un
enfoque de género en nuestro pais.
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2. DESARROLLO

2.1. Antecedentes
La violencia contra la mujer por parte de su pareja, expareja o
compafiero sentimental, esta generalizada, y se basa en la construccion
sociocultural que impone la sociedad, donde el hombre es el individuo
mas fuerte y la mujer es la mas débil, generandose desigualdades y
discriminaciones en su agravio como hemos mencionado lineas arriba.
La violencia contra la mujer es un fenémeno dificil y complejo en
su estructura, por lo que se debiera conocer la dindmica del mismo;
asi, tenemos que la cultura machista nos presenta a un hombre que
busca relaciones interpersonales de control y dominio sobre su pareja,
y para ello utiliza estrategias de manipulacidn: entre las muestras de
amor y afecto, esta consecuentemente las de minimizacidn, desprecio,
amenaza, vigilancia y hasta maltrato fisico y sexual; todas estas
expresiones llevan a que la victima viva en confusién entre el amor y el
desprecio que le hace sentir el agresor. La manipulacién que utiliza este
sirve para instaurar la dependencia emocional y hasta material si fuera
el caso, haciéndose mas dificil salir de la relaciéon con el transcurrir del
tiempo, ya que esta se ira intensificando. Las consecuencias ultimas
de la violencia contra la mujer son lamentables decenas o cientos de
mujeres que han sido muertas por sus parejas o exparejas, mujeres
que previamente han sido afectadas tanto en su integridad fisica como
psicolégica, patrimonial o sexual. Por todo ello, urge contar con una
mirada integral sobre el problema.

2.2.Definiciones

2.2.1. Concepto de género

El género es lo que significa ser hombre o mujer, es decir, cdmo
construimos nuestra identidad femenina o masculina, y es que no
hemos nacido sabiendo lo que se espera de nuestro sexo; lo hemos
aprendido en nuestra familia y en nuestra comunidad. Por tanto, esos
significados variaran de acuerdo con la cultura, la comunidad, la familia
y las relaciones que establezcamos, y con cada generacion en el curso
del tiempo. En sintesis, podemos afirmar que todo lo que aprendemos
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y nos identifica como mujeres o como hombres es lo que llamamos
género.

De este modo, mientras el sexo es fisiolégico, el género es una
construccidn social, que tiene relacion directa con los roles que son
socialmente impuestos al varén y a la mujer, a lo largo de todas sus
vidas, con el objeto de hacer aparecer a las personas de uno y otro sexo
como seres diametralmente opuestos, cuando en realidad no lo son.

2.2.2.Violencia de género

Las Naciones Unidas (1993) definen la violencia contra la mujer como
«todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino
que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico,
sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccidn o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen
en la vida publica como en la vida privada».

Asi tenemos que la violencia de género se materializa cuando se
infiere contra la mujer actos de agresion fisica, sexual y emocional que
se desarrollan en un contexto de desequilibrio de poder basado en la
manera como se construyen los géneros en nuestra sociedad (Binder
1993). Al respecto, Simone de Beauvoir afirmaba que «no se nace
mujer, se llega a serlo», sefialando con esto que las caracteristicas de las
mujeres no son innatas, sino producto de un proceso de socializaciéon
orientado por concepciones sociales determinadas (Beauvoir 1999:
17). En general, el concepto propone que la cultura va estableciendo
patrones de comportamiento, y esta posicion nos lleva a establecer
que el género es determinado también por la cultura; asi, tenemos que
la violencia va condicionando a la cultura y esta al género (Lorente y
otros 1998).

En la construccion sociocultural encontramos el establecimiento
de diferencias entre hombres y mujeres; asi, las primeras ensefianzas
sobre patrones sexistas son aprendidas por la madre, el padre o los
responsables de los hijos, y ello nos lleva a avizorar desde la perspectiva
educativa comolos hombres y mujeres son formados desdelas primeras
etapas de su vida, adquiriendo estereotipos o patrones sexistas, donde
se ensefna que el hombre debe tener el dominio de su entorno, surgiendo
luego conductas violentas de sometimiento dirigidas a la mujer, quien
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tiene el rol de sumisiéon. La construccion de estereotipos o patrones
sexistas encuentran su origen en el género, entendiéndose este como
la valoracidn sociocultural que se le otorga al ser humano de acuerdo
con sus caracteristicas sexuales. Si bien los estereotipos afectan tanto
a hombres y mujeres, tienen un mayor efecto negativo en las segundas,
pues histéricamente la sociedad les ha asignado roles secundarios,
socialmente menos valorados y jerarquicamente inferiores™.

2.2.3. Enfoque de género*

Esun marco de analisis que permite hacer evidente la desigualdad entre
varones y mujeres (Huaita 2010: 17) que muchas veces no es percibida
por el resto de las personas, especialmente los varones. Este enfoque
permite evaluar cdmo afectan los factores econoémicos, culturales,
politicos, sociales etc., a los hombres y mujeres desde las diferencias
existentes en la sociedad; ademas, permite examinar las diferencias
existentes en el acceso a la educacidn, al trabajo, al poder, a la justicia,
entre hombres y mujeres. Este enfoque afirma que la violencia contra la
mujer es «una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres» (ONU Mujeres 2014: 88).

El enfoque de género tiene como objetivo empoderar el derecho de
igualdad entre hombres y mujeres, reconociendo nuestras diferencias
fisiologicas, y desde ese punto de partida avizorar un cambio de
concepcion en la igualdad de género.

3.NORMATIVA SUPRANACIONAL Y NACIONAL SOBRE LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER

Normativamente podemos sostener que la erradicacion de la violencia
hacia la mujer esta en proceso; asi, nuestro pais ha asumido como
avances a esta problematica los lineamientos de la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer

1 Tales como las actividades reproductivas, domésticas y de crianza, que no son
remuneradas econdmicamente, como si lo son las actividades productivas propias
de la esfera publica.

2 Alrespecto, véase Corte Suprema de Justicia del Pert (2011: parr. 10).
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(CEDAW), que establece en su lineamiento segundo la «Prevencidn,
sancién y erradicacion de la violencia contra la mujer», el mismo
que ha sido recogido por nuestra Ley de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres (Ley n.° 28983), sefialandose en el primer
lineamiento «Institucionalizar y transversalizar la perspectiva de
equidad de género, igualdad de oportunidades entre mujeres y varones,
en las politicas publicas, planes nacionales y practicas del Estado»
(Congreso de la Republica 2007): una herramienta importante para
buscar mecanismos eficientes y eficaces hacia un cambio de paradigma.
Asimismo, contamos con politicas de Estado, como la Politica Nacional
de Igualdad de Género (Presidencia de la Republica 2019), que trae
como objetivos estratégicos el compromiso del Estado a implementar,
ejecutar y monitorear acciones positivas a fin de erradicar la violencia
en todas sus formas.

Asimismo, tenemos a la Convencién de Belém do Pard, instrumento
internacional que reconoce que la violencia de género perpetrada
por agentes del Estado o personas particulares constituye una grave
violacion a los derechos humanos, estableciéndose obligaciones para
los Estados Partes como la responsabilidad de castigar, prevenir y
erradicar la violencia, informar sobre las medidas adoptadas para
prevenir y erradicar la violencia, y para brindar asistencia a las
victimas. Reconoce, asimismo, a los Estados Partes y a la Comisién
Interamericana de Mujeres (CIM) la facultad de solicitar ante la CIDH
opiniones consultivas, a fin de eliminar la violencia contra la mujer.

3.1.La Ley n.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer y los integrantes del grupo
familiar

Con fecha 24 de noviembre de 2015, se publicé en el Diario Oficial El
Peruano la Ley n.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, la misma
que recoge principios juridicos reconocidos tanto a nivel constitucional
como supranacional, tales como el principio de igualdad y no
discriminacién, del interés superior del nifio, de la debida diligencia,
de intervencidn inmediata, de sencillez, oralidad, y de razonabilidad y
proporcionalidad.
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Una innovacién importante en la ley en mencion es el abordaje por
primera vez de los enfoques de género, integralidad, interculturalidad,
derechos humanos, interseccionalidad y el enfoque generacional,
avizorando nuevos cambios paradigmaticos en el tratamiento de
la violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar, por
considerarse desde el impacto diferencial grupos vulnerables.

Como hemos apreciado, la nueva ley ha previsto un proceso de
tutela y un proceso penal frente a la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar, sefialandose en el area tutelar un
proceso especial de corto plazo, el mismo que se rige por normas
previstas en esta misma Ley n.° 30364, y de manera supletoria por el
Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo n.° 957) y el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes (Ley n.° 27337).

El proceso especial pretende ser un proceso rapido, oportuno y
eficaz, por lo cual se ha establecido, por un lado, un proceso de tutela,
el cual busca principalmente la proteccion de la victima y del grupo
familiar afectado, en un plazo de 72 horas; asi, el juez de familia
competente analizara la denuncia formulada y los medios probatorios
que se ofrecen, estableciendo los elementos de afectacion o riesgo,
y emitiendo las medidas de proteccién adecuadas como asi también
las medidas cautelares que considere pertinentes para el caso en
concreto, ello conforme al articulo 14 de la Ley; y por otro lado, el juez
de familia debera derivar los actuados a la Fiscalia Penal, a fin de que
proceda conforme al inciso 1 del articulo 334.° del Codigo Procesal
Penal, debiendo dirigir, investigar, calificar y denunciar ante el 6rgano
jurisdiccional el delito investigado.

En este proceso es importante resaltar la emisién de medidas
de proteccién y medidas cautelares, siendo competente para ello el
juzgado de familia, quien debera convocar a audiencia especial a fin de
evaluar el caso en concreto, en el plazo de 72 horas, debiéndose tomar
en cuenta las dificultades geograficas en zonas rurales, que dificulten la
asistencia de la victima a la diligencia programada por el juez de familia.
Un gran avance es contar con un proceso especial corto y de facil acceso
para las victimas en nuestro pais, a fin de disponer de medidas de
proteccion a favor de ellas. El articulo 36.° de la Ley prevé los casos de
riesgo severo,los mismos que se determinan de la ficha de valoracién de
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riesgo que es recogida por la Policia Nacional, fiscal o juez que conozca
de la denuncia primigenia, debiendo evaluarse la situacion real de la
victima. Este instrumento y otros que puedan ilustrar a la autoridad
competente para medir el riesgo en que se encuentra viviendo una
victima de violencia debe emitirlos el juez de manera inmediata,
siendo necesario el poder contar con el recurso humano especializado,
instrumentos y mecanismos de proteccién y atencién a favor de las
victimas, como procedimientos de intervencion, sancion y reeducacion
de victimarios; de no contar con ello, las medidas a dictarse no seran
eficaces y «caeran en saco roto», pudiéndose colocar en situacion de
mayor riesgo a una victima al no contarse con albergues y medios que
le permitan salir de la situacion de riesgo en que se encuentra.

4. EL DELITO DE FEMINICIDIO DESDE EL ENFOQUE DE GENERO

4.1. Definicion de feminicidio
El delito de feminicidio o la muerte de mujeres a manos de sus parejas
0 ex parejas sentimentales es la maxima expresiéon de la violencia
contra la mujer, basandose en razones de género, las mismas que son
elementos utilizados a la hora de desarrollar una conducta construida
sobre las referencias culturales basadas en la identidad masculina y
femenina (Lorente y otros 1998).

Al respecto, es recomendable en las investigaciones policiales
y del Ministerio Publico sobre presuntos feminicidios la inclusion
de la perspectiva de género. De esta forma, se permite alcanzar dos
objetivos:

a) Analizar las conexiones que existen entre la violencia
contra la mujer y la violacion de otros derechos humanos,
incluyendo la vulneracidn de los principios de igualdad de género
y de no discriminacion. La meta es identificar en la ejecucion de
esta conducta punible los elementos de dolo especifico basados
en razones de género como la misoginia, el odio o el desprecio
por la condiciéon de mujer de la victima.
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b) Plantear posibles hipétesis del caso, basadas en los hallazgos
preliminares, que identifiquen la discriminacion, el odio por
la condicion de la mujer, o a las «razones de género» como
los posibles moviles que explican dichas muertes. Como tal,
la identificacién de dichas motivaciones constituye uno de los
objetivos estratégicos de la investigacion, e implica investigar
las diferentes manifestaciones de la violencia contra la mujer
que antecedieron al hecho, se manifestaron durante el crimen o
continuaron después de la muerte de la victima.

4.2. Clasificacion del feminicidio

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
las conductas que conlleven a un delito de feminicidio pueden ser
calificadas como formas agravadas del delito de homicidio, siendo
importante diferenciar el contexto donde se ejecutan las mismas en
contra de mujeres victimas de este flagelo.

El feminicidio es un término que intenta inscribirse en el discurso
criminalistico para evidenciar acciones humanas cuyos modviles
responden a una racionalidad colectiva que discrimina y valora a la
mujer como objeto de «uso» y «abuso», y no como sujeto semejante y
digno de ejercer sus derechos. Los feminicidios podrian clasificarse en
los siguientes tipos:

a) El feminicidio intimo. Se presenta en aquellos casos en los
que la victima tenia (o habia tenido) una relacién de pareja con
el homicida, que no se limita a las relaciones en las que existia
un vinculo matrimonial sino que se extiende a los convivientes,
novios, enamorados y parejas sentimentales. En el feminicidio
intimo también se incluyen los casos de muerte de mujeres a
manos de un miembro de la familia, como el padre, el padrastro,
el hermano, etc. El feminicidio en el Peru se caracteriza por
presentar un antecedente de violencia familiar o violencia contra
la mujer; en esos casos, muchas de ellas denunciaron y otras no.
Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha sefialado que el feminicidio es el homicidio de mujeres
por razones de género (Villanueva 2010: 3).
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b) El feminicidio no intimo. Ocurre cuando el homicida no tenia
una relacion de pareja o familiar con la victima. En esta categoria
se incluye la muerte perpetrada por un cliente (tratandose de
las trabajadoras sexuales), por amigos o vecinos, o en trata de
personas.

c) El feminicidio por conexion. Se da en aquellos casos en los que
las mujeres fueron muertas en la «linea de fuego» de un hombre
que pretendia matar o herir a otra mujer. Por lo general, se trata
de mujeres parientes (por ejemplo: hija, madre o hermana) que
intentaron intervenir para evitar el homicidio o la agresion, o que
simplemente se encontraban en el lugar de los hechos.

4.3. El delito de feminicidio en el Cédigo Penal peruano

El delito de feminicidio esta tipificado en el Cédigo Penal peruano en el
articulo 108°-B, habiendo sido modificado a la fecha por el articulo 1.°
de la Ley n.° 30819, estableciéndose que:

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios
el que mata a una mujer por su condicién de tal, en cualquiera de los
siguientes contextos: 1) violencia familiar; 2) coaccidon, hostigamiento o
acoso sexual; 3) abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion
o relacion que le confiera autoridad al agente; 4) cualquier forma de
discriminaciéon contra la mujer, independientemente de que exista
o haya existido una relaciéon conyugal o de convivencia con el agente
(Congreso de la Republica 2018).

Asimismo, conforme a la redacciéon actual del citado articulo, la
tipificacion regula otros tipos de violencia extrema en donde no
existio una relacion determinada con el agente, sino otras razones de
género y discriminacién contra la mujer, sin que necesariamente haya
de por medio una relaciéon conyugal o de convivencia con el agresor,
prescribiéndose que:

La pena privativa de libertad serd no menor de treinta afios cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes: 1) si la victima
era menor de edad o adulta mayor; 2) si la victima se encontraba en
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estado de gestacidn; 3) si la victima se encontraba bajo cuidado o
responsabilidad del agente; 4) si la victima fue sometida previamente a
violaciéon sexual o actos de mutilacién; 5) si al momento de cometerse
el delito, la victima tiene cualquier tipo de discapacidad; 6) si la
victima fue sometida para fines de trata de personas o cualquier tipo
de explotaciéon humana; 7) cuando hubiera concurrido cualquiera de
las circunstancias agravantes establecidas en el articulo 108; 8) si en
el momento de cometerse el delito, estuviera presente cualquier nifia,
nifio o adolescente; 9) si el agente actiia en estado de ebriedad, con
presencia de alcohol en la sangre en proporcién mayor de 0.25 gramos-
litro, o bajo efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o sintéticas (Congreso de la Republica 2018).

Y se precisa que la pena sera de cadena perpetua «cuando concurran
dos 0 mas circunstancias agravantes» (Congreso de la Republica
2018).

Adicionalmente, la norma precisa que en todas las circunstancias
previstas en el citado articulo se impondra la pena de inhabilitaciéon
conforme a los numerales 5 [Incapacidad para el ejercicio de la
patria potestad, tutela o curatela] y 11 [Prohibicién de aproximarse
o comunicarse con la victima, sus familiares u otras personas que
determine el juez] del articulo 36.° del Cédigo Penal, y los articulos
75.°y 77.° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes [la suspension?® o
pérdida* de la patria potestad], segin corresponda (Congreso de la
Republica 2018).

3 En tanto la patria potestad es un conjunto de deberes y derechos sujeto a
temporalidad, es susceptible de ser restringido, y por tanto, la ley establece
los supuestos en que se manifiesta dicha limitacién; y evidentemente dichas
restricciones estaran determinadas por inadecuadas conductas de quienes son
sus titulares, los padres. La ley ademas establece que dicha limitacion debe ser
judicialmente declarada.

4 Lapérdida de la patria potestad se funda en una conducta paterna manifestadora
de un grave incumplimiento o indebida satisfaccidon de los deberes integrantes de
la patria potestad, que por su entidad hace peligrar la finalidad de la institucién.
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4.4. La interseccionalidad de las discriminaciones en el
analisis de los feminicidios

Las mujeres no son un grupo de poblacién homogéneo. No son afectadas
de lamisma manera por las multiples violencias y las injusticias sociales
producidas por las estructuras patriarcales. Al analizar la violencia
contra la mujer, y en particular los hechos que preceden o siguen al
feminicidio, es necesario tener en cuenta que las violencias que afectan
a las mujeres estan determinadas, ademdas de su condicion sexual y
de género, por las diferencias econémicas, culturales, etarias, raciales,
idiomaticas, de cosmogonia/religion y de fenotipo, etc., que estas
experimentan a lo largo de su vida. El analisis interseccional resulta
imprescindible para realizar el estudio de las formas de violencia que
pudieron haber afectado a la victima de un feminicidio, antes, durante
o después del hecho delictivo.

5. CRITERIOS INTERNACIONALES PARA RESOLVER LOS CASOS DE
VIOLENCIA DE GENERO

Un problema aun latente en los operadores de administraciéon de
justicia es el de abordar de manera adecuada el delito de violencia
contra la mujer (VCM) e integrantes del grupo familiar, asi como el
de feminicidio. En ese sentido, debemos tener en cuenta que, a nivel
internacional, tenemos la Declaracion sobre la eliminacion de la VCM
de Naciones Unidas (1993), la CEDAW y la Convencién de Belém do
Par4, entre otros instrumentos internacionales, que han adoptado el
concepto de debida diligencia en relacién con la VCM, que prevé una
gama de criterios a fin de ser implementados en el quehacer diario de
los operadores juridicos.

Asi tenemos que, de acuerdo con la obligaciéon de actuar con la
debida diligencia, los Estados deben adoptar medidas positivas para
impedir la violencia y proteger a la mujer, castigar a los autores de
actos violentos e indemnizar a las victimas de la violencia, razén por la
cual debemos tener en cuenta los siguientes criterios a implementarse
y ejecutarse por los operadores juridicos:
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Trato digno. Las mujeres en situacion de violencia y sus familiares
deben recibir en todas las instancias un trato prioritario, digno y
preferencial, con calidad y calidez.

Inmediatez en la atencion. Deben agilizarse los procedimientos en
la Policia y en la Fiscalia para la recepcién de la denuncia y la toma
de declaraciones, de manera que la mujer espere el menor tiempo
posible.

Auxilio inmediato, seguimiento y acompafiamiento. El personal
policial debe actuar con celeridad y diligencia para preservar
ante todo la vida e integridad de la mujer victima de violencia,
socorriéndola, brindandole seguridad.

Informacién clara, veraz y oportuna. Debe brindarse informacién
sobre los derechos y garantias que protegen a las mujeres, asi como
de los pasos procesales a seguir, en forma sencilla y con términos
comprensibles para ellas.

Gratuidad del servicio. La atencidn de los servicios publicos debe ser
gratuita, y los costos de la investigacion no deben ser transferidos
a las victimas y familiares, sino asumidos por las instituciones
estatales responsables de la atencion.

Valoracién de riesgo y efectividad de las medidas de proteccion.
La identificacién de factores de riesgo que enfrenta la victima
de violencia es indispensable para tomar las medidas que sean
necesarias para protegerla, tales como las que determinan el
alejamiento del agresor y la prohibicidn de contactar a la victima.
Especialidad del personal. El personal de atencién, proteccion,
investigacion y sancion en casos de violencia hacia las mujeres debe
contar con los conocimientos necesarios para garantizar a estas un
trato respetuoso, digno y eficaz. La especialidad contempla tanto
competencias técnicas como aptitudes libres de sesgos de género
y apego a la ley, debiéndose realizar una tipificacién adecuada del
delito, e investigaciones exhaustivas, imparciales, pertinentes y
oportunas.

Oficiosidad. Los casos de violencia contra las mujeres deben seguir
de oficio y sin dilaciones, sin que sea condicion el impulso de la
victima o esperar que ella produzca las pruebas.

Acceso a la justicia: discriminacién y violencia por motivos de género



e Multidisciplinariedad e integridad de los servicios. Los servicios de
atencién deben contar con personal multidisciplinario, del area
legal, psicoldgica y social.

e No revictimizacion. El personal de atencion debe tomar medidas
para evitar el contacto de la victima con el agresor.

 Privacidady confidencialidad. Brindar privacidad, confidencialidad y
comodidad en el servicio para lograr la aceptabilidad de las mujeres
en situacion de violencia.

e Adecuadarecolecciény proteccion de pruebas (cadena de custodia). La
cadena de custodia es un sistema de seguridad para la preservacion
de las evidencias, cuyo objetivo es garantizar la integridad,
conservacion e inalterabilidad de las mismas, desde el momento en
que han sido colectadas, custodiadas, transportadas, procesadas y
presentadas en los estrados judiciales como medio de prueba, hasta
su disposicién final.

e Plazo razonable. Se deben simplificar los procedimientos de la
justicia penal y acortar los procedimientos, para brindar una justicia
pronta.

e Reparacion. Las mujeres en situacion de violencia tienen derecho a
la reparacién del dafio fisico, psicolégico y material.

Estos criterios, que se encuentran estandarizados para los paises
partes de las convenciones antes mencionadas, deben ser aplicados
teniendo en cuenta la diversidad cultural de nuestro pais, la
interseccionalidad, las brechas existentes, a fin de abordar desde
nuestra posicion estrategias adecuadas y efectivas como es la urgencia
de contar con personal capacitado y concientizado en técnicas
juridicas (penales), como en la integracion del enfoque de género en
la investigacion del delito de feminicidio. Al respecto, contamos en la
actualidad con el «Protocolo del Ministerio Publico parala investigacion
de los delitos de feminicidio desde la perspectiva de género (para
fiscales)», que marca la ruta de investigacion del delito de feminicidio
desde la perspectiva de género®, requiriéndose en nuestro pais un

5 La elaboracién del Protocolo fue liderada por la Dra. Leticia Mercy Silva Chavez.
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trabajo coordinado y articulado en todas la instituciones involucradas
en la lucha contra la violencia de género.

6.

46

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

. LaLeyn.° 30364, Ley para prevenir, sancionary erradicar la violencia

contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, prevé la violencia
contra la mujer, en el ambito publico y privado, que se evidencia en
cualquiera de sus formas, por el simple hecho de ser mujer.

. Elmanejo de concepciones machistaslleva a evidenciar conductas de

dominio, poder, autoritarismo del agresor en agravio de la victima.

. A fin de dar un tratamiento integral a favor del procedimiento en

casos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar, se
debe contar con Policia, Fiscalia y Juzgado Especializado, que puedan
trabajar de manera articulada, con un solo lenguaje y delimitaciéon
de sus funciones, y uniformizando criterios de actuaciéon conjunta,
para lo cual se hace necesario contar con instrumentos de actuacion
como protocolos, guias, flujogramas, registros, entre otros.

El delito de feminicidio y el feminicidio en grado de tentativa es
la expresion maxima de violencia contra la mujer por razones de
género.

. La muerte violenta de una mujer debe ser investigada

primigeniamente con la presuncién de feminicidio y no homicidio,
a fin de no perder de vista los elementos materiales de conviccién,
que muchas veces se sostienen en el continuo de violencia sufrida
por la victima.

El incremento de sanciones penales drasticas no soluciona el
problema de fondo, solo lo palia; por ende, no se debe perder de
vista el trabajo con el agresor a través de programas de reeducacién
y psicoterapias.

Los estandares internacionales de debida diligencia y otros
conforme al derecho interno de cada pais deben ser aplicados en
la labor de los operadores de administracion de justicia.
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1. INTRODUCCION

El articulo presenta un panorama de la violencia que sufren en el
Pert los nifios, nifias y adolescentes identificados o percibidos como
poblacién LGTBI en el ambito familiar, asi como la obligaciéon que
tiene el Estado de brindarles proteccién. Si bien se reconoce que no
hay un cuerpo normativo unificado que aborde de manera expresa
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las diferentes manifestaciones de violencia hacia este grupo de la
poblacién, el articulo presenta de manera consolidada las normas
y estandares internacionales aplicables que comprenden tanto lo
desarrollado en funcion de los NNA (castigo fisico y humillante), como
las referidas a la violencia intrafamiliar (violencia fisica, psicolégica y
sexual) y ala violencia de género (violencia ejercida por su orientacion
o identidad de género), con el fin de aportar a un lenguaje comun de
proteccién de sus derechos humanos.

Siglas Significado
CDN Convencion sobre los Derechos del Nifio
CEDAW Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
CEM Centros de Emergencia Mujer
CIDH Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
CNA Codigo de los Nifios y Adolescentes
Comité DN  Comité de los Derechos del Nifio
Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
CPP Constitucion Politica del Pert
ENDES Encuesta Demografica y de Salud Familiar
LGTBI Lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, bisexuales e intersexuales
MESECVI Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para
MIMP Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
MINJUSDH Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
NNA Nifios, nifias y adolescentes
PNAIA Plan Nacional de Accidn por la Infancia y Adolescencia 2012-2021
PNCVFS Programa Nacional contra la Violencia Familiar y Sexual del Peru
PNDH Plan Nacional de Derechos Humanos

2. MARCO CONCEPTUAL

La proteccidon que alcanza a nifos, nifias y adolescentes (NNA) como
parte de la poblacién de lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e
intersexuales (LGTB], siglas que seran profundizadas posteriormente)
frente a la violencia familiar esta regida bajo 3 marcos normativos
ampliamente desarrollados:

e Los derechos de los NNA, que tienen al Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (CNA) y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
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(CDN) como sus iconos mas representativos en el ambito nacional e
internacional, respectivamente.

El derecho de toda persona a vivir libre de violencia al interior
de su familia, que tiene como normativa principal a la Ley n.°
30364, Ley para prevenir, sancionary erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, asi como a la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard), que si bien esta
referida a la violencia contra la mujer, las considera también en su
etapa de nifias y adolescentes.

El derecho de toda persona a la igualdad y no discriminacion,
que esta especialmente protegido por el Plan Nacional de Derechos
Humanos 2018-2021 - PNDH (MINJUSDH 2018) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacion de los Estados
Americanos 1969), para referirnos solo al ambito regional.

Grafico 1:
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE NNA LGTBIVIOLENTADOS EN LA FAMILIA

b. Proteccion frente
a la violencia familiar

NNA LGTBI
violentados
en la familia

c. No discriminacion
ala poblacién LGTBI

a. Derechos humanos
de nifios, nifias
y adolescentes

Elaboracién propia.
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La violencia contra NNA identificados o percibidos como LGTBI

constituye una practica nociva, y en todos los casos en que estemos

frente a sus manifestaciones se deben aplicar los cuatro principios

generales de la CDN, tal como lo manifiesta el Comité de los Derechos

del Nifio (Comité DN) en el parrafo 32 de su Observaciéon General n.° 18,

a saber:

e La proteccidn contra la discriminacion (art. 2 de la CDN)

e La atencion al interés superior del nifio (art. 3.1 de la CDN)

o Ladefensadel derecho alavida, la supervivenciay el desarrollo (art.
6 de la CDN)

e El derecho del nifio a ser escuchado (art. 12 de la CDN)

A continuacion, revisaremos algunas definiciones importantes para
construir nuestro marco conceptual.

2.1. Los nifios, nifias y adolescentes (NNA)
Si bien la CDN considera como nifios(as) a todas las personas menores
de 18 afios, en nuestro pais, el CNA ha establecido que «se considera
nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce
anos de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho
afios de edad» (Congreso de la Republica 2000).

Dadasus condiciones de especial vulnerabilidad, los NNA constituyen
uno de los grupos poblacionales percibidos con necesidad de una
intervencidn estratégica de parte del Estado que permita la proteccion
y garantia de sus derechos, tal como lo reconoce el PNDH 2018-2021
en el punto I11.3.5 (MINJUSDH 2018: 95).

2.2. Nifios, nifias y adolescentes como parte de la poblacion
LGTBI

La identidad de una persona se va formando desde su nacimiento y
en la primera infancia los seres humanos ya pueden diferenciar si son
nifios o nifias, por lo que su comportamiento social es dirigido para
que se adecuen a las normas de la sociedad en la que se desarrollan
(Huaita 2010: 14-15). A pesar de ello, hay casos en que los NNA no se
adectan a los estandares sociales, sea por su contextura fisica o por su
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comportamiento. Esta falta de adecuacién a lo deseable socialmente
configura la base del ejercicio de la violencia, la misma que puede darse
tanto al interior de la familia como en otros espacios de socializacién
infantil como el colegio, los clubes deportivos y, en general, la
comunidad.

Al respecto, el Comité DN, en la Observacién General n.° 20,
establece que «]...] todos los adolescentes tienen derecho a la libertad
de expresion y a que se respete su integridad fisica y psicolégica, su
identidad de género y su autonomia emergente» (2016a: 9). Por ello,
y dado que los NNA son personas en formacién, vamos a contemplar
como sujetos de nuestro analisis a los NNA que, por su orientacion
sexual o identidad de género, reales o percibidas, o porque sus cuerpos
difieren de las definiciones tipicas de cuerpos femeninos y masculinos,
son considerados(as) parte de la poblacion LGTBI y por ello sufren de
violencia al interior de sus familias.

2.3.Violencia de género contra personas LGTBI

La violencia de género no solo esta referida a la violencia contra la
mujer, sino también a aquellas personas que confrontan el sistema de
género. Asi, esta se define como:

Cualquier accién o conducta violenta que ocurre en un contexto de
discriminacion sistematica contra la mujer y contra aquellos que
confrontan el sistema de género, sea al interior de las familias o fuera
de ellas, al margen de su sexo, que no se refiere a casos aislados,
esporadicos o episoddicos de violencia, sino que estan referidos al sistema
de género imperante, que remite a una situacién estructural y a un
fendmeno social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades
de todas las sociedades y que se apoya en concepciones referentes a la
inferioridad y subordinacién de las mujeres y la supremacia y poder de
los varones (MIMP 2016b: 25).

De esta manera, la violencia de género puede incluir diversas variantes
que afectan principalmente a las personas LGTBI, entre las que se
encuentran la violencia basada en prejuicios y estereotipos en torno
a la orientacion sexual y/o identidad de género real o percibida de la
victima.
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En el Pert, el PNDH 2018-2021 reconoce que las personas LGTBI
enfrentan una marcada situacién de violencia y discriminacion en la
sociedad, agravada por su normalizacidén e invisibilizacion, por lo que
este grupo ha sido identificado como uno de especial proteccion. En
ese sentido, los NNA autoidentificados o percibidos como parte de la
poblaciéon LGTBI deberdn gozar de una doble proteccién por parte del
Estado por su condicidn de especial vulnerabilidad. Mas auin, de acuerdo
con el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), para
efectos de sancionar la violencia contra este grupo:

[...] no resulta necesario tener certeza sobre la orientaciéon sexual,
expresion o identidad de género de la persona afectada, ya que en
algunos casos, sobre todo entre nifias, nifios y adolescentes, la identidad
puede no estar claramente construida o enunciada. En cambio, lo que si
resulta determinante es identificar que la persona agresora haya tenido
la motivacién o intencién de sancionar algin aspecto de la orientacion
sexual, expresion o identidad de género (2016a: lineamiento 4.b; el
resaltado es nuestro).

En el Pert, el MIMP ha desarrollado una norma especifica para atender
los casos de violencia ejercida contra personas LGTBI (aplicables
también a NNA), en donde se reconoce que:

[...] la atencién a personas LGTBI victimas de violencia sobre la base
de su orientacion sexual, expresidn o identidad de género, no exige la
creacién de nuevos derechos ni que se concedan derechos especiales.
Por el contrario, se trata del estricto cumplimiento al derecho a la
igualdad y no discriminacién y al reconocimiento de que la orientaciéon
sexual e identidad de género de las personas no pueden ser limitantes
en el ejercicio de sus derechos (2016a: lineamiento 1).

En esta norma, denominada Lineamientos para la atencién de personas
LGTBI en los servicios del PNCVFS del MIMP (MIMP 2016a), se consignan
una serie de definiciones que nos parece importante recoger, para
tenerlas presente en nuestro analisis:
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Grafico 2:

DEFINICIONES SOBRE DIVERSIDAD SEXUAL

Diversidad sexual LGTBI

Orientacion sexual: «La
capacidad de cadapersona
de sentir atraccion emo-
cional, afectiva y sexual
por otras personas».

La identidad de género:
«Vivencia interna e
individual del género, la
cual podria corresponder
ono con el sexo asignado al
momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia
personal del cuerpoy otras
expresiones de género,
incluyendo la vestimenta,
el modo de hablar y el
comportamiento».

Bisexualidad: «[..] capaci-
dad de una persona de
sentir una  atraccion
emocional, afectiva y
sexual por personas de un
sexo diferente al suyo o
también de su mismo sexo,
asi como la capacidad
de mantener relaciones
afectivas y sexuales con
estas personas. [...]».

El termino trans «agrupa
y denomina al conjunto
de personas transexuales,
transgénero y travestis».

Gay: «[..] hombre que es
atraido fisica, emocional
y sexualmente de manera
perdurable por otros
hombres [...]».

Transexual: «Persona
que se siente y se
concibe a si misma como
perteneciente al género
opuesto que social y
culturalmente se asigna
a su sexo biolodgico, y que
opta por una intervencion

médica (hormonal,
quirtargica o ambas) para
adecuar su apariencia

fisico-biolégica a  su
realidad psiquica y social».

Intersexualidad: El
MIMP hace referencia a
una persona intersexual
cuando se tiene una
«condicién en la que un
individuo nace con una
anatomia  reproductiva
o sexual y/o patrones
de cromosomas que
no parecen ajustarse
con las tipicas nociones
biolégicas de hombre o
mujer [...]».
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Lesbiana: «Es una mujer
que es atraida fisica,
afectiva y/o sexualmente
de manera perdurable por

Transgénero: «Describe
las diferentes variantes
de la identidad de género,
cuyo comun denominador

es la no conformidad
entre el sexo biolégico
de la persona y la
identidad de género que
ha sido tradicionalmente
asignada a esta. [...]».

otras mujeres [...]».

Travesti: «Persona que
expresa su identidad de
género, ya sea de manera
permanente o transitoria,
mediante la utilizacién
de prendas de vestir
y actitudes del género
opuesto al que social y
culturalmente se asigna a
su sexo bioldgico [...]».

Se entiende como homofobia al «temor, odio o aversion irracional hacia las
personas de orientaciéon homosexual y hacia las personas percibidas como tal.
Dado que el término “homofobia” es ampliamente conocido, a veces se emplea de
manera global para referirse al temor, el odio y la aversion hacia las personas LGTBI
en general».

Elaboracién propia sobre la base de los Lineamientos para la atencién de personas LGTBI en los servicios del
PNCVFS (MIMP 2016a).

2.4. Grupo familiar

La familia puede ser definida de diferentes maneras y comprender
los vinculos biolédgicos y afectivos. Por ello, otro punto importante de
definir es la delimitacién del grupo familiar. Al respecto, es interesante
dar cuenta de que en la Ley n.° 30403 se diferencia entre familia y
hogar, mientras que en la Ley n.° 30364 se hace referencia al «grupo
familiar» comprendiendo en este hasta a las personas que sin tener
un vinculo de parentesco viven bajo el mismo hogar. Para efectos de
nuestro andlisis, cuando nos referimos a la violencia que se ejerce en
el ambito familiar, acogeremos la delimitacién propuesta por la Ley n.°
30364.

56 Acceso a la justicia: discriminacién y violencia por motivos de género



Grafico 3:

COMPARACIONES ENTRE NORMAS RELACIONADAS A LA VIOLENCIA

Ley n.° 30364 y su reglamento.
Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar

Ley n.° 30403 y su reglamento.
Ley que prohibe el uso del castigo fisico
y humillante contra los nifios, nifias y
adolescentes

Art. 7.b) Miembros del grupo
familiar. Entiéndase como tales a los
conyuges, excoOnyuges, convivientes,
exconvivientes; padrastros, madrastras;
ascendientes y descendientes; los
parientes colaterales de los cényuges
y convivientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad;
Yy a quienes, sin tener cualquiera de las
condiciones antes sefaladas, habitan
en el mismo hogar, siempre que no
medien relaciones contractuales o
laborales; y quienes hayan procreado
hijos en comun, independientemente
que convivan o no, al momento de
producirse la violencia.

Art. 7.j) Familia. Institucion
fundamental de la sociedad, que es
uno de los entornos que promueve
el desarrollo humano e integral de
las personas, a través del afecto,
proteccién, seguridad, orientacién y
valores esenciales para el desarrollo de
seres humanos libres y felices, capaces
de ejercer efectivamente sus derechos,
respetar los derechos de las demas
personas y llegar a ser ciudadanas/
0s auténomas/os, independientes,
productivas/os y responsables

Art. 7.f) Hogar. Esta conformado por la
persona o conjunto de personas, sean o
no parientes, que ocupan en su totalidad
0 en parte una vivienda, comparten
las comidas principales y/o atienden
en comun otras necesidades vitales
basicas, con cargo a un presupuesto
comun.

Elaboracién propia sobre el D. S.n.2 009-2016-MIMP (Consejo de Ministros del Pert1 2016) y el D.S.n.2 003-
2018-MIMP (Consejo de Ministros del Perd 2018).

2.5. Expresiones de la violencia contra nifios, nifias y
adolescentes

En el ambito internacional, la CDN se pronuncia en su articulo 19.1
contra toda forma de violencia, refiriéndose a esta como: «[...] toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo» (Asamblea General de
las Naciones Unidas 1989).
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Por su parte, la Convencién de Belém do Par3, en su art. 2.a), aborda
la violencia fisica, sexual y psicolégica «que tenga lugar dentro de la
familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién interpersonal,
ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio
que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso
sexual [...]» (Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos, 1994).

Gréfico 4:
FORMAS DE VIOLENCIA CONTEMPLADAS EN INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES
CBP CDN
Violencia fisica Abuso fisico Descuido o trato
. Malos tratos | Explotaciéon
Violencia psicolégica | Abuso mental negligente
Violencia sexual Abuso sexual Explotacién
sexual

Elaboracion propia sobre la base de la Convencién de Belém do Para (CBP) y la CDN.

De acuerdo con su Observacion General n.° 13 (2011), el Comité DN
desarroll6 diferentes aspectos del articulo 19 de 1a CDN, reconociendo
«que a menudo diversas formas de violencia se manifiestan
simultdneamente, por lo que pueden abarcar varias de las categorias»
(parr. 19). Al respecto, nos referiremos a aquellas formas de violencia
que pueden darse en el marco de la familia:
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Grafico 5:

FORMAS DE VIOLENCIA SENALADAS EN LA OG 13 DEL COMITE DN

Formas de N
. ) Definiciones
violencia
Descuido No atender las necesidades fisicas y psicolégicas del nifio, no
o trato protegerlo del peligro y no proporcionarle servicios médicos, de

negligente |inscripcién del nacimiento y de otro tipo cuando las personas
responsables de su atencidn tienen los medios, el conocimiento y el
acceso a los servicios necesarios para ello. El concepto incluye:

a) El descuido fisico, que ocurre cuando no se protege al nifio del
dafio, entre otras cosas por no vigilarlo, o se desatienden a sus
necesidades basicas, por ejemplo de alimentacién, vivienda y
vestido adecuados y de atencién médica basica;

b) El descuido psicolégico o emocional que consiste, entre otras
cosas, en la falta de apoyo emocional y de amor, la desatencién
cronica del nifio, la «indisponibilidad psicolégica» de los cuidadores
que no tienen en cuenta las pistas y sefiales emitidas por los nifios
de corta edad y la exposicién a la violencia y al uso indebido de
drogas o de alcohol de la pareja sentimental;

c) Eldescuido delasalud fisica o mental del nifio, al no proporcionarle
la atencion médica necesaria;

d) El descuido educativo, cuando se incumplen las leyes que obligan
a los cuidadores a asegurar la educacién de sus hijos mediante la
asistencia escolar o de otro modo, y

e) El abandono, practica que suscita gran preocupaciéon y que en
algunas sociedades puede afectar desproporcionadamente a los
niflos nacidos fuera del matrimonio y a los nifios con discapacidad,
entre otros.

Violencia El concepto de violencia mental, comprendido en la expresion
mental «perjuicio o abuso [...] mental», del articulo 19, parrafo 1, de la
Convencién, se describe a menudo como maltrato psicoldgico,
abuso mental, agresion verbal y maltrato o descuido emocional, y
puede consistir en:

a) Toda forma de relacion perjudicial persistente con el nifio, como
hacerle creer que no vale nada, que no es amado ni querido, que esta
en peligro o que solo sirve para satisfacer las necesidades de otros;

b) Asustar al nifio, aterrorizarlo y amenazarlo; explotarlo y
corromperlo; desdefiarlo y rechazarlo; aislarlo, ignorarlo y
discriminarlo;

c) Desatender sus necesidades afectivas, su salud mental y sus
necesidades médicas y educativas;

d) Insultarlo, injuriarlo, humillarlo, menospreciarlo, ridiculizarlo y
herir sus sentimientos;

e) Exponerlo a la violencia doméstica;

Violencia de género ejercida en el &mbito familiar contra nifios, nifias y adolescentes 59



f) Someterlo a un régimen de incomunicacién o aislamiento o a
condiciones de detencion humillantes o degradantes, y

g) Someterlo a la intimidacidén y las novatadas de adultos o de otros
nifos, en particular por medio de tecnologias de la informacién y las
telecomunicaciones (TIC) como los teléfonos méviles o Internet (la
practica llamada «acoso cibernético»).

Violencia
fisica

Puede ser mortal y no mortal. En opinién del Comité, la violencia
fisica incluye:

a) Todos los castigos corporales y todas las demas formas de tortura
y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y

b) La intimidacioén fisica y las novatadas por parte de adultos o de
otros ninos.

Castigos
corporales

En su Observacién general n.° 8 (parr. 11), el Comité defini6 el castigo
«corporal» o «fisico» como todo castigo en el que se utilice la fuerza
fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o malestar,
aunque sea leve. En la mayoria de los casos se trata de pegar a los
nifios («manotazos», «bofetadas», «palizas»), con la mano o con
algin objeto —azote, vara, cinturén, zapato, cuchara de madera,
etc. Pero también puede consistir, por ejemplo, en dar puntapiés,
zarandear o empujar a los nifios, arafiarlos, pellizcarlos, morderlos,
tirarles del pelo o de las orejas, golpearlos con un palo, obligarlos a
ponerse en posturas incdmodas, producirles quemaduras, obligarlos
a ingerir alimentos hirviendo u otros productos. El Comité opina
que el castigo corporal es siempre degradante.

Abusoy
explotacion
sexuales

a) Laincitacién o la coaccidn para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal o psicolégicamente perjudicial.

b) La utilizacién de un nifio con fines de explotacién sexual comercial.
c) La utilizacién de un nifio para la producciéon de imagenes o
grabaciones sonoras de abusos sexuales a nifos.

d) La prostitucion infantil, la esclavitud sexual, la explotacién sexual
en el turismo y la industria de viajes, la trata (dentro de los paises
y entre ellos) y la venta de nifios con fines sexuales y el matrimonio
forzado. Muchos nifios sufren abusos sexuales que, pese a no mediar
la fuerza o la coercidn fisicas, son intrusivos, opresivos y traumaticos
desde el punto de vista psicologico.

Elaboracion propia sobre la base de la Observacion General n.° 13 del Comité DN (2011).

De la misma manera, si nos referimos a nuestros marcos nacionales,
encontraremos discrepancias y similitudes en cuanto a la enunciaciéon
de las diversas formas de violencia que se pueden ejercer en la familia.

Asi por ejemplo:
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Grafico 6:

COMPARACION ENTRE NORMATIVAS RELACIONADAS A LA VIOLENCIA

Ley n.° 30364y su
reglamento.

Ley para prevenir,
sancionary erradicar
la violencia contra las

mujeres y los integrantes
del grupo familiar

Ley n.° 30403
y su reglamento.
Ley que prohibe el
uso del castigo fisico
y humillante contra
los nifios, nifias y
adolescentes

RDE 017-2016-MIMP-
PNCVFS-DE. Lineamientos
para la atencién de personas
LGTBI en los servicios del
PNCVFS del MIMP

Ley, art. 8.a) Violencia
fisica:

Accién o conducta, que
causa dafio a la integri-
dad corporal o a la salud.
Se incluye el maltrato
por negligencia, descui-
do o por privacion de
las necesidades basicas,
que hayan ocasionado
dafio fisico o que puedan
llegar a ocasionarlo, sin
importar el tiempo que
Se requiera para su recu-
peracion.

Dafio psiquico es la afec-
taciébn o alteraciéon de
algunas de las funciones
mentales o capacidades
de la persona, producida
por un hecho o un con-
junto de situaciones de
violencia, que determina
un menoscabo temporal
o permanente, reversible
o irreversible del funcio-
namiento integral previo.

Rgto., art 7.b) Castigo
fisico:

Es el uso de la fuerza, en
ejercicio de las potes-
tades de crianza o edu-
cacién, con la intencién
de causar algin grado
de dolor o incomodidad
corporal, con el fin de co-
rregir, controlar o cam-
biar el comportamiento
de los nifios, nifias y ado-
lescentes, siempre que
no constituya un hecho
punible.

V. Disposiciones genera-
les.

Violencia fisica:

Es la accion o conducta que
causa dafo a la integridad
corporal o a la salud. Se in-
cluye el maltrato por negli-
gencia, descuido o por pri-
vacién de las necesidades
basicas, que hayan ocasio-
nado dafio fisico o que pue-
dan llegar a ocasionarlo, sin
importar el tiempo que se
requiera para su recupera-
cion.
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Ley, art. 8.b) Violencia
psicoldgica:

Accién o conducta, ten-
diente a controlar o ais-
lar a la persona contra su
voluntad, a humillarla, o
avergonzarla y que pue-
de ocasionar dafios psi-
quicos.

Dafio psiquico es la afec-
tacion o alteracion de
algunas de las funciones
mentales o capacidades
de la persona, producida
por un hecho o un con-
junto de situaciones de
violencia, que determina
un menoscabo temporal
o permanente, reversible
o irreversible del funcio-
namiento integral previo.

Rgto., art 7.c) Castigo
humillante: Cualquier
trato ofensivo, denigran-
te, desvalorizador, estig-
matizante o ridiculizador,
en ejercicio de las potes-
tades de crianza o educa-
cién, con el fin de corre-
gir, controlar o cambiar
el comportamiento de los
nifios, nifias y adolescen-
tes, siempre que no cons-
tituya un hecho punible.

V. Disposiciones genera-
les.

Violencia psicoldgica: Es la
accion o conducta tendiente
a controlar o aislar a la per-
sona contra su voluntad, a
humillarla o avergonzarla y
que puede ocasionar dafos
psiquicos. Dafio psiquico
es la afectacion o alteracion
de algunas de las funciones
mentales o capacidades de
la persona, producida por
un hecho o un conjunto de
situaciones de violencia,
que determina un menos-
cabo temporal o permanen-
te, reversible o irreversible
del funcionamiento integral
previo.

Ley, art. 8.c) Violencia
sexual:

Acciones de naturaleza
sexual que se cometen
contra una persona sin
su consentimiento o
bajo coaccién. Incluye
actos que no implican
penetracion o contacto
fisico alguno. Asimis-
mo, se consideran tales
la exposiciéon a material
pornografico y las que
vulneran el derecho de
las personas a decidir
voluntariamente acerca
de su vida sexual o repro-
ductiva, a través de ame-
naza, coercion, uso de la
fuerza o intimidacion.

V. Disposiciones generales
Violencia sexual: Son accio-
nes de naturaleza sexual que
se cometen contra una per-
sona sin su consentimiento
0 bajo coaccién. Incluyen
actos que no involucran la
penetracién o contacto fisi-
co alguno. Asimismo, se con-
sideran tales la exposicién a
material pornografico y las
que vulneran el derecho de
las personas a decidir vo-
luntariamente acerca de su
vida sexual o reproductiva,
a través de amenazas, coer-
cion, uso de la fuerza o inti-
midacion.

Es cualquier contacto fisico
de indole sexual sin consen-
timiento que utiliza fuerza,
amenazas y que ademas
puede realizarse aprove-
chando la situacién de disca-
pacidad fisica, psiquica y del
deterioro perceptivo cogniti-
vo de las personas LGTBI.
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Rgto., art. 4.5. Violen-
cia sexual contra nifias,
nifios y adolescentes:
Es toda conducta con
connotaciéon sexual rea-
lizada por cualquier
persona, aprovechando
la situacion de especial
vulnerabilidad de las ni-
fias, nifios o adolescen-
tes, afectando su indem-
nidad sexual, integridad
fisica o emocional, asi
como la libertad sexual
de acuerdo a lo estable-
cido por el Cédigo Penal
y la jurisprudencia de la
materia. No es necesario
que medie violencia o
amenaza para conside-
rar la existencia de vio-
lencia sexual.

Elaboracién propia sobre la base de la Ley n.° 30364 y su reglamento, Ley n.° 30403 y su reglamento, y los
Lineamientos para la atencion de personas LGTBI en los servicios del PNCVFS del MIMP.

Para efectos del presente articulo, nos referiremos a 3 modalidades
diferentes de violencia contra NNA, en donde comprenderemos las
otras manifestaciones:

» Violencia fisica. Comprende: abuso fisico, castigo fisico, descuido o
trato negligente.

e Violencia psicologica. Comprende: abuso mental, castigo
humillante.

e Violencia sexual. Comprende: abuso sexual, explotacion sexual.

En resumen, nuestro analisis versard sobre la violencia de género

ejercida en el ambito familiar contra NNA percibidos como parte de la
poblaciéon LGTBI en el Peru.
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Grafico 7:

DEFINICION SOBRE LA VIOLENCIA DE GENERO

EJERCIDA EN EL AMBITO FAMILIAR CONTRA NNA PERCIBIDOS
COMO PARTE DE LA POBLACION LGTBI EN EL PERU

Violencia
de género

ejercida

en el ambito
familiar

contra NNA

percibidos
como parte de
la poblacion
LGTBI en el
Peru

Cualquier acciéon
o conducta vio-
lenta que ocurre
en un contexto
de discriminaciéon
sistemdtica con-
tra aquellos que
confrontan el sis-
tema de género.

(Es el caso de la
poblacion  LGT-
BI, sin embargo,
cuando se trata
de nifios, nifias y
adolescentes, no
resulta necesario
tener certeza so-
bre la orientacién
sexual, expresion
o identidad de gé-
nero de la persona
afectada, ya que
en algunos casos
su identidad pue-
de no estar clara-
mente construida
o0 enunciada.)

Puede ser expre-
sada bajo diferen-
tes modalidades,
entre ellas:

- Violencia fisica.

- Violencia psico-
légica.

- Violencia sexual.

Ejercida por quienes
han procreado hijos
en comun, indepen-
dientemente que
convivan o no, al mo-
mento de producirse
la violencia, asi como
los cényuges, excon-
yuges, convivientes,
exconvivientes de es-
tos; padrastros, ma-
drastras; ascendien-
tes y descendientes;
los parientes colate-
rales de los conyuges
y convivientes hasta
el cuarto grado de
consanguinidad y
segundo de afinidad;
Yy a quienes, sin tener
cualquiera de las con-
diciones antes seiia-
ladas, habitan en el
mismo hogar, siempre
que no medien rela-
ciones contractuales o
laborales.

Nifio o nifia: ser
humano desde su
concepcién hasta
cumplir los doce
afos de edad

Adolescente: des-
de los doce hasta
cumplir los die-
ciocho afios de
edad.

Todo nifio, nifia
o adolescen-
te que, por su
orientaciéon  se-
xual o identidad
de género, reales
o percibidas, o
porque sus cuer-
pos difieren de
las definiciones
tipicas de cuer-
pos femeninos
y  masculinos,
se les conside-
ra como parte
de la poblacién
LGTBI.

Elaboracién propia basada en la Ley n.° 30364 y el CNA.

3. CARACTERIZACION DE LA PROBLEMATICA EN EL PERU

3.1.Violencia contra nifios, nifias y adolescentes

La violencia contra NNA se encuentra peligrosamente tolerada y hasta
promovida en nuestro pais, lo que dificulta que cada caso de violencia
se considere como condenable, en el entendido de que a veces, dicho
coloquialmente, se debe poner «mano dura» en su crianza.
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A nivel de Latinoamérica, UNICEF estima que alrededor del 50 %
de nifios, nifias y adolescentes ha sido victima de alguna forma de
violencia, y que esta se «manifiesta principalmente por medio del
castigo fisico (como forma de disciplina), el abuso sexual, el abandono
y la explotacion econémica» (Chavez y Juarez 2015: 38).

En nuestro pais, el Plan Nacional de Accién por la Infancia y
Adolescencia 2012-2021 (PNAIA) ilustra que los casos de las personas
menores de 17 afios «no han encontrado el apoyo ni las vias adecuadas
para enfrentar la violencia que sufren dia a dia», permanecen ocultos,
y se estima que son la inmensa mayoria (MIMP 2012: 29). El propio
PNAIA reconoce que:

En la actualidad no se tiene precisién sobre la dimensién cuantitativa
y cualitativa de la violencia familiar en contra de nifias y nifios que
sustente la definiciéon de Politicas y Programas Publicos de Atencion.
La informacion disponible proviene de aquellas denuncias realizadas
en diversas instituciones publicas, como la Policia Nacional del Pert,
la Fiscalia, los Centros de Emergencia Mujer -CEM- o en la diversidad
de Defensorias del Nifio y del Adolescente existentes, siendo esta una
informacion parcial del universo de la violencia contra nifias, nifios y
adolescentes (MIMP 2012: 28).

A pesar de ello, el PNAIA expone que:

[1]as Direcciones territoriales de la Policia Nacional del Pert reportan
a nivel nacional el registro de 95 219 casos por violencia familiar entre
enero a diciembre de 2010. De este grupo el 9,36 % (8919) fueron
victimas menores de edad, correspondiendo el 70,55 % (6293) al sexo
femenino y el 29,44 % (2626) al sexo masculino. En ambos sexos, el
grupo etario de mayor incidencia es el de 11-17 afios de edad (MIMP
2012: 29).

Como se ve, los casos reportados son mayormente de adolescentes,
por lo que la violencia hacia nifios y nifias mas pequeinos es ain mas
invisibilizada. EI mismo documento detalla que los 148 CEM, a nivel
nacional, reportaron para el afio 2011 haber atendido 11 212 casos de
NNA afectados por violencia familiar y sexual (MIMP 2012: 29).
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Otras cifras revelan que los «Centros de Emergencia Mujer, del
Programa Nacional Contra la Violencia Familiar y Sexual del Peru
(PNCVFS), refieren que alrededor del 30 % de las atenciones que
brindan corresponden a menores de 18 afios de ambos sexos, entre los
cuales, el 30,4 % ha sido victima de violencia sexual, siendo las nifias
las mas afectadas con una relacion 9 a 1 respecto de los nifios» (Chavez
y Juarez 2015: 40).

El MIMP también comenta que, en la Encuesta Demografica y de
Salud Familiar (ENDES) del 2010, las madres de familia contestaron
que «[l]a forma de castigo mas frecuente que utilizo el padre biologico
para reprender o castigar a sus hijas e hijos fue la “reprimenda verbal”
(78,3 %), también mencionaron otras formas como “con golpes o
castigos fisicos” (32,2 %) y “prohibiendo algo que les gusta” (27,9%)»
(MIMP 2012: 29). El 24 % de las madres, por su parte, tiene la creencia
de que es necesario el castigo (especificamente el fisico, mas alla de los
otros tipos de castigos) para educar a los nifios y nifias (29).

Lo anterior explicaladificultad de conocerlamagnitud delaviolencia
que pueden sufrir nifios, nifias o adolescentes que se identifican o que
son percibidos como LGTBI, como veremos a continuacion.

3.2. Violencia en el ambito familiar contra nifios, nifias o
adolescentes LGTBI

La magnitud de la violencia familiar contra NNA LGTBI o percibidos
como tales no esreflejada en estadisticas oficiales, por diversos motivos.
Frente a esta situacion se debe recordar que la violencia de género en el
ambito familiar contra esta poblacién involucra a victimas que sufren
doble vulnerabilidad: ser menores de edad —y, por tanto, estar bajo la
tutela de personas mayores, limitando su capacidad de denuncia—, y
el ser LGTBI o percibidos como tales. Incluso adolescentes que puedan
decidir denunciar la violencia pueden encontrarse con trabas por su
expresion de género:

El sistema judicial en el Peru tiene grandes deficiencias ante las
poblaciones socialmente vulnerables. En cuanto al acceso a la justicia,
reportamos un alto nivel de discriminacién con el que es tratada la
poblaciéon LGTBI. Se suman complicaciones como la falta de informacion,
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el estigma, las posiciones conservadoras de las iglesias catolicas y
cristianas (a las cuales pertenecen algunos jueces) (Observatorio de
Derechos LGBT y VIH/Sida s. f.).

Al contrario, el no ser claramente reconocido como LGTBI también
puede generar trabas a la hora de denunciar la violencia en el ambito
familiar como expresamente motivada por razones de orientacion
sexual o identidad de género. Si uno no es percibido como parte de
la comunidad LGTBI, la violencia motivada por orientacién sexual,
identidad de género u otro aspecto de la disidencia sexual no es
reconocida. Cuba y Juarez sefialan que «[...] 1a falta de certeza sobre la
identidad de género u orientacion sexual del menor puede ser usada
como pretexto para no reconocer la violencia homofébica y, por lo
tanto, para no combatirla. Por eso es crucial identificar a la violencia
homofébica desde la intenciéon con la cual se comete y no desde la
identidad de género u orientacién sexual de la persona» (Cuba y Juarez
2018: 82).

De otro lado, para estas mismas autoras:

[...] varias formas de violencia homofébica son consideradas por los
padres o cuidadores y por el entorno como mecanismos legitimos
de crianza. Por ejemplo, hay quienes pueden creer que llevar a un
adolescente a terapia psicoldgica para curar su homosexualidad es lo
esperable de una paternidad buena y responsable, sin advertir que con
ello se generan profundos dafios en la salud mental y en la construcciéon
de la identidad del adolescente (81).

Este mismo estudio da cuenta de un testimonio que ejemplifica este
punto. Un hombre gay que al momento de la entrevista realizada por
las autoras tenia 22 afios refiere que cuando era nifio fue llevado al
psicélogo para corregir aquello que aparentemente era un indicador
de homosexualidad: sus conductas femeninas:
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Me llevaron al Hospital del Nifio, en psicologia, y estuve ahi. Eso fue a
los 8 afios, 7, 8 afios. Y bdsicamente era por eso, o sea, porque tenia esas
conductas [refiriéndose a conductas femeninas].

Hombre gay, 22 afios (Cuba y Juarez 2018: 87).

Ademas, los propios afectados y afectadas pueden llegar a justificar
dichos maltratos:

Laviolencia familiar que se ejerce contra sus miembros mas vulnerables
tiene todavia un alto nivel de aceptacién en los adultos en tanto es
vista como una forma valida y efectiva para educar y corregir. Por otra
parte, estas conductas violentas, al ser realizadas por personas que las
victimas reconocen como sus familiares mas cercanos, protectores y
objeto de su carifo, llevan a las nifias, nifios y adolescentes maltratados
a aceptar y justificar el castigo, sintiéndose muchas veces culpables de
que estas conductas ocurran (MIMP 2012: 28).

Dador y Saldafia, citados por Cuba y Juarez, son mas especificas al
comentar las razones por las que adolescentes LGTBI no denuncian:

Segin sostienen Dador y Saldafia (2015), los casos de violencia
familiar hacia adolescentes TLGBI no suelen denunciarse debido a i) la
debilidad del sistema policial y judicial; ii) el miedo a ser discriminadas
y discriminados, asi como violentadas y violentados, pues la denuncia
podria desencadenar en la expulsién del hogar y a la vulnerabilidad
afectiva-emocional-material —aislamiento, prohibicién de amistades y
redes de socializacidn, privacion de la educacion, alimentacién y abrigo;
entre otras—; iii) verglienza, debido a la reaccién de los familiares
y a la incitacién a sentimientos de culpa y pecado; y iv) temor a las
consecuencias, como empeoramiento de las condiciones, ya que, casi
siempre, las y los adolescentes deben seguir conviviendo en casa con
los mismos familiares que los han violentado, creandose una situacion
de violencia y aislamiento ain mas profunda (2018: 82).

Ello hace de este grupo uno de los mas vulnerables dentro de la
comunidad LGTBI, pues al ser menores:
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 dificilmente por si solos podran reclamar que se acepte o procese su
denuncia en el sistema policial y judicial;

e tampoco podran lidiar con su expulsién del hogar y demas
hostilidades en el ambiente familiar magnificadas por la denuncia;

 laviolencia psicoldgica hacia ellos/ellas puede acrecentarse a modo
de reproche; y

e las consecuencias de dicha denuncia pueden ser peores que la
violencia que previamente sufrian. Ello puede acarrear que los
adolescentes, aun sabiéndose victimas, sigan soportando esos malos
tratos:

A los 13 o 14 afios me dejaron con otro tio, pero mi tio se dio cuenta de
que yo era afeminada, me comportaba como una dama, y me hacia la
vida imposible. Me pegaba, todo, él me decia «que eres maricén», «que
vas a salir asi», «<que los hombres te van a vivir», «que por acd, por alld».
Pero miidea o mi meta era vivir sola y tranquila sin que nadie me moleste.

Mujer trans, 33 afios (Cuba y Juarez 2018: 85).

Una encuesta nacional del afio 2014 estima que casi un tercio de los
hogares peruanos considera que es legitimo «curar» lahomosexualidad
de sus hijos o hijas (Cuba y Juarez 2018: 81). Consideremos, pues, que
la sospecha de homosexualidad en los hijos puede ser un «motivo»
mucho mas importante para los padres y madres para ejercer violencia
«correctiva» contra sus hijos. Incluso, «Estadisticas del Ministerio
Publico revelan que, en el afio 2010, 49 ninas, nifios y adolescentes
han muerto a manos de un familiar, es decir, en promedio, cada mes
4 menores de edad son asesinados dentro de sus hogares» (MIMP
2012: 29).

Por ultimo, segun el portal estadistico del Observatorio Nacional
de la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar,
entre enero y marzo de este afno se reportaron 32 casos de la poblacion
LGTBI cuyo factor de riesgo es la vulneracion por orientacion sexual
e identidad de género. De ellos, 7 (es decir, el 22 %) tiene hasta 17
afios, y 17 de esos 32 casos (el 53 %) tienen como presunto agresor a
algiin familiar. Lamentablemente, los reportes del PNCVFS no cruzan
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informacion sobre casos reportados de violencia familiar contra
menores de edad LGTBI (Portal Estadistico del Programa Nacional
Contra la Violencia Familiar y Sexual 2019). De este modo, ni en el
PNCVFS ni en otras fuentes existe data especifica sobre violencia en el
ambito familiar contra nifios, ninas o adolescentes LGTBI o percibidos
como tales, y es un déficit que debe subsanarse en aras de contar con
un panorama mas completo de esta problematica en nuestro pais.

3.3. Las modalidades de la violencia

La familia es un nucleo social. Es un primer espacio de socializacion
paratodos y todas, y no estd exento de dindmicas de poder. Lo comentan
Cuba y Juarez:

Los miembros de una familia constituyen entre si la fuente principal
de relaciones afectivas y adscriptivas. En otras palabras, la familia es,
para las personas, el primer espacio de socializacion y de sustento,
es la colectividad donde se constituyen las principales relaciones
afectivas, de pertenencia e identidad; asi como la fuente de la cual
dependen econdmicamente, al menos durante la nifiez y adolescencia
(2018: 78).

En este espacio social, el «no salirse de la norma» esta también
muy presente, como se comentd anteriormente. En el tema que
nos concierne, las autoras citan a Pichardo para argumentar que la
heteronormatividad es un concepto estrechamente ligado al de familia,
la cual «esta cargada de ideologia, normas y valores que se reproducen
a través de ella, y que el autor denomina ideologias de la familia. Asi,
a través de la familia, se construyen y reafirman la diferencia sexual,
la divisién sexual del trabajo y la heterosexualidad obligatoria» (Cuba
y Juarez 2018: 79). Una expresion de ello es el hecho de que las
familias imponen tratamientos para determinar la orientacion sexual a
adolescentes intersexuales, constituyendo esta también una forma de
violencia.

Como ya se ha manifestado, dentro de la familia pueden ejercerse
distintos tipos de violencia de género, definidas ampliamente desde la
academia.
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La violencia fisica es tal vez la mas reconocible de ellas, aunque es
solo una manifestacién de otras manifestaciones de violencia (Cuba y
Juarez 2018: 91).

La violencia psicoldgica es una violencia transversal, pues, como
acotan Cuba y Juarez, toda violencia tiene un componente de violencia
psicolégica. Ejemplo de esta violencia son las «palabras, gestos, golpes o
abusos» que evidencian las diferentes formas en que se ejerce dominio
sobre la victima: se comunica que la victima es subordinado(a), en este
caso a razén de su homosexualidad o por sospecha de la misma (88).

Por otro lado, esta la violencia sexual que en muchos casos tiene
patrones diferenciados entre varones y mujeres. La ejercida contra
las mujeres da cuenta de un esfuerzo «correctivo» para que puedan
aceptar una atraccion por el sexo masculino; mientras que en el caso de
varones, el abuso sexual no tiene este fin:

Las experiencias de violencia sexual parecen tener patrones
particulares segun se trate de mujeres lesbianas, trans u hombres gais.
Entre la poblaciéon de mujeres trans entrevistadas, la violencia sexual
se ha producido principalmente en el ambito escolar. Mientras que en
el caso de los hombres gais los testimonios dan cuenta de abuso sexual
en el contexto de la casa por parte de un agresor familiar cercano.
A diferencia de estos grupos, en los casos de las mujeres lesbianas
participantes no se han declarado manifestaciones de violencia sexual
(Cubay Juarez 2018: 93).

De otro lado, aunque insuficientemente documentada, la violacion
sexual a mujeres lesbianas como practica destinada a «corregir»
su orientaciéon sexual «tiene cierta recurrencia», segin denuncia
un articulo galardonado de la BBC sobre violaciones correctivas en
nuestro pais (Ventas 2016). Estas practicas tienen también la funcion
de «castigar». Un testimonio de este tipo de violencia es dado en el
mencionado articulo, citando un informe de Promsex y la Red Peruana
TLGB que nombra a «C», una mujer lesbiana que fue violada por un
amigo cercano de la familia a quien se le consideraba como un familiar
mas: «Queria “curarme” a la fuerza. Lo entendia asi, pues me decia que
no estaba bien “ser como eres” y que “una mujer que llora por otra no
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es correcto”» (Ventas 2016). Finalmente, estudios diversos reconocen
otros tipos de violencia mas especificos, como la expulsion del hogar,
por ejemplo, que implica violencia material y psicologica.

3.4. Afectacion de la violencia
El grado de afectacion de la violencia ejercida contra los NNA
LGTBI dependera del tipo de violencia que se ejerza, hacia quien
esté dirigida, quien la ejerce, entre otros factores. Por ejemplo, se
ha estudiado una afectacion diferenciada de la violencia contra las
nifias, independientemente de si sean LGTBI o no, basada en su rol
socialmente subordinado. En un estudio sobre la violencia como factor
asociado a la muerte materna adolescente, se declara que «la violencia
unida a la forma de crianza de las nifias basada en la inequidad de
género, que incluye el menor estatus social y familiar, donde se resta
importancia a su educacién y no se valoran sus decisiones personales
ni su autonomia, evitan que se desarrolle su autoestima, asertividad
y, muchas veces, un proyecto de vida con expectativas motivadoras»
(Chavez y Juarez 2015: 39). En relacién con esto, el mismo estudio
declara que el estrés sufrido por las nifias por el miedo, la frustracion
y el estado de vigilancia afecta sus habilidades cognitivas y genera que
las victimas piensen en sus cuerpos como «algo ajeno y a disposicion de
otros» (Chavez y Juarez 2015: 39). Del mismo modo, son las nifias las
principales afectadas por las «violaciones correctivas» anteriormente
comentadas.

En esta linea, existen ciertas practicas riesgosas a las que nifas
y adolescentes recurren para evitar el estigma de ser parte de la
comunidad LGTBI y/o ser victima de distintas violencias. En «“Prefiero
que seas puta a que seas leca”. Impacto de la heteronormatividad en
el embarazo adolescente», Irene del Mastro, mediante un estudio
cualitativo de casos, sefiala que el embarazo es un mecanismo de
validaciéon por el cual adolescentes lesbianas o bisexuales buscan
reafirmarse en el marco de la heteronormatividad:

El estigma asociado a relaciones romantico-eréticas entre personas
del mismo sexo puede conducir a las adolescentes a involucrarse en
comportamientos que les permitan ocultar, manejar o reducir los
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atributos desacreditables de su identidad. Cuando el estigma se da en
un contexto social donde la norma y lo deseable es la heterosexualidad
—vy la maternidad es un valor del significado de ser mujer—, los
mecanismos para lidiar con este estigma acercan a las mujeres al
embarazo adolescente [...] (Del Mastro 2018: 372).

Asimismo, se sabe que el haber sido victimas de violencia en la infancia
0 nifiez acarrea mayores posibilidades de ser un padre o madre
violento en el futuro, en la llamada «transmisién intergeneracional de
la violencia» (Chavez y Juarez 2015: 40), generando un circulo vicioso
dificil de romper.

Siguiendo esta linea, el MIMP reconoce la misma réplica de la
violencia entre generaciones, generada a partir del dafio principalmente
psicolégico que es transversal a cada tipo de violencia reconocida en el
apartado anterior.

Ademas del dafio fisico, la violencia sufrida al comienzo de la vida
deja heridas emocionales irreversibles, constituyendo una practica
inaceptable, que subleva el sentido comun cuando se piensa enla cadena
de desajustes psicolégicos que genera a todo nivel, tanto individual
como colectivo, pues algunas de sus victimas tienden después a replicar
el castigo con sus propias hijas e hijos o con otras nifias o nifios, junto a
otras sefiales de desequilibrio o desadaptacion social (2012: 58).

El propio MIMP, respecto a personas LGTBI, expone que «considerar
que las consecuencias de afrontar la violencia por orientacion sexual,
expresiony/oidentidad de género atemprana edad pueden propiciar:
devaluacion personal, depresidon, no aceptacion, sentimientos de
culpa, riesgo de suicidio, entre otros» (MIMP 2016a). Es el riesgo
de suicidio una de las principales afectaciones, especialmente si
la apertura de su sexualidad sucede a edades tempranas, como
lo confirman Cuba y Judrez, citando a Wiliamson: «las personas
homosexuales jovenes estan en mayor riesgo de intento de suicidio
si descubren su preferencia por el mismo sexo tempranamente y
experimentan reacciones negativas a su darse a conocer de parte de
sus otros significativos» (2018: 82).
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El expresar su sexualidad desde nifos(as) genera también una
reaccion diferente en la familia, que si lo hicieran a mayor edad, lo que
pone a los NNA LGTBI en una situacion de especial vulnerabilidad:

En esta misma linea, estudios sobre la homosexualidad en el contexto
de las familias heterosexuales (Ceballos-Fernandez, 2014; Baiocco et
al,, 2014; Cuba, 2016) encuentran relacion entre una fuerte religiosidad
y una reaccién negativa de la familia a la homosexualidad, y también
entre salir del cléset a temprana edad (pubertad o adolescencia) y
una peor reaccion de los padres respecto a aquellos casos en que la
revelacion de la homosexualidad se hace en edades mas tardias (Cuba
y Juarez 2018: 83).

En este estudio se cita a Espada al comentar que:

[ulna segunda caracteristica de la violencia homof6bica a temprana
edad es que sus consecuencias pueden ser muy graves, llegando
incluso a ser letales. Diversos estudios han encontrado que, entre
las principales causas de tristeza entre adolescentes homosexuales,
destaca la devaluacion personal, miedo a hacer sufrir a seres queridos,
sentimientos de culpa, intentos frustrados de reorientar sus deseos
sexuales y temor ante un posible rechazo social (Cuba y Juarez
2018: 82).

La violencia en el hogar, ademas, tiene una contraparte en la violencia
que se ejerce en otros ambitos, «es la que da el marco y “justifica”
la violencia que se realiza en los otros ambitos de desarrollo y
desenvolvimiento de las nifias, nifios y adolescentes» (MIMP 2012: 28).
Una investigacion de Lévano, en la que se analiza la data de la ENDES
2015, concluye que hay una relaciéon directa entre la violencia sucedida
en casa hacia los menores de edad —independientemente de su
orientacion sexual o identidad de género— y la violencia en la escuela,
ya sea como agresores o agredidos:

Con relaciéon a los modelos multivariados, podemos llegar a las
siguientes conclusiones: los nifios y nifias que sufrieron de violencia
psicolégica y fisica en el hogar tienen mayor probabilidad de ser
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agredidos en la institucién educativa. Asimismo, el ser victima de
ambos tipos de violencia, psicolégica y fisica en el hogar, aumenta la
probabilidad, tanto en nifios, nifias y adolescentes, de ser agredido o
agresor en la institucion educativa (Lévano 2018).

Asi, pues, la violencia contra menores de edad en general, y contra NNA
LGTBI en especifico, esunaproblematica paraabordarse con caracter de
urgenciaporlagravedad delasafectacionesprincipalmente psicologicas
—aunque de estas derivan otras, como la deficiencia en el rendimiento
escolar que a la postre afecta las oportunidades de realizacién material
futuras—, y que desencadena mayores victimizaciones en el nifio(a).

4. ESTANDARES INTERNACIONALES DE PROTECCION APLICABLES
A NNA PERCIBIDOS COMO PARTE DE LA POBLACION LGTBI EN EL
PERU QUE SON VICTIMAS DE VIOLENCIA EN EL AMBITO FAMILIAR

En materia de derechos humanos de NNA, hay una estrecha sinergia
entre el sistema universal y el sistema interamericano. Asf, de acuerdo
con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), para determinar las obligaciones de los Estados, la
Convencién Americana debe ser interpretada de acuerdo con la CDN y
las recomendaciones de su Comité DN: «[L]a Convencién Americana y
la Convencién de los Derechos del Nifio son parte de un amplio corpus
juris internacional para la protecciéon de los nifios que asiste a esta
Corte para establecer el contenido y alcance de la disposicion general
definida en el articulo 19 de la Convenciéon Americana» (Corte IDH
2002).

Por ello, nos referiremos primero a los estandares establecidos
por la CDN y luego revisaremos algunos alcances desarrollados en el
sistema interamericano.

4.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

Es importante tener en cuenta el contenido de la CDN porque es
el tratado internacional que contiene una amplia lista de derechos
especificos cuyos titulares son los NNA, y por su fuerza vinculante, ya
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que obliga a los Estados Partes a que garanticen la proteccion de esos
derechos. El Pert firmé la CDN el 26 de enero de 1990 y laratificé el 3 de
agosto de 1990, mediante la Resolucion Legislativa n.° 25278 publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990. Desde esa fecha,
formo parte del ordenamiento juridico peruano. Asimismo, de acuerdo
con los articulos 3, 55 y a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Peru (CPP), tiene rango constitucional.

Para verificar que los Estados Partes cumplan con sus obligaciones
contraidas, la CDN ordend que se establezca un Comité conformado
por un:

[...] 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicaciéon de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes. Todos
los Estados Partes deben presentar al Comité informes periddicos sobre
la manera en que se ejercitan los derechos. Inicialmente, los Estados
deben presentar un informe dos afnos después de su adhesion a la
Convencio6n y luego cada cinco afos. El Comité examina cada informe
y expresa sus preocupaciones y recomendaciones al Estado Parte en
forma de «observaciones finales» (MIMP s. f.).

El Comité DN también publica su interpretacién respecto al contenido
de las disposiciones sobre derechos humanos que contiene la CDN
a través de observaciones generales. En esa linea, analizaremos a
continuacion las observaciones generales emitidas a propdsito de la
violencia ejercida contra NAA en el ambito familiar que son percibidos
como parte de la poblaciéon LGTBI.

4.1.1. Observaciones generales

En el afio 2006, el Comité DN emiti6 la Observacion General n.° 8
referida especificamente al derecho del nifio a la proteccidn contra los
castigos corporales y otras formas de castigos crueles o degradantes
(teniendo como referentes al articulo 19, parrafo 2, del articulo 28, y
al articulo 37, entre otros, de la CDN). Este comité sostiene que estos
castigos son formas de violencia y perjuicio crueles que degradan
la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes. De la revisiéon de este
documento se desprenden las siguientes formas de violencia:
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Grafico 8:

FORMAS DE VIOLENCIA

Castigo fisico Castigo humillante

11. «[...] todo castigo en el que se utilice | 11. «[...] se menosprecia, se humilla, se
la fuerza fisica y que tenga por objeto | denigra, se convierte en chivo expiatorio,
causar cierto grado de dolor o malestar, | se amenaza, se asusta o se ridiculiza al
aunque sea leve». nifio».

Elaboracién propia sobre la base de la Observacién General n.° 8 del Comité DN (2006b).

Ya en el afio 2011, a través de la Observacion General n.° 13 referida
al derecho de nifios, nifias y adolescentes a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, el Comité DN sefial6 tres tipos de violencia contra
NNA: i) violencia fisica; ii) abuso y explotacidn sexuales; y iii) violencia
mental. Estos tipos de violencia han sido explicados anteriormente.

Unaspecto interesante de esta observacién es que, en sufundamento
72, el Comité DN ha evidenciado la existencia de grupos de NNA que se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad potencial, 1o cual significa
que son propensos y estan expuestos a ser victimas de violencia. Un
ejemplo de este grupo de NNA son las lesbianas, gais, transgénero o
transexuales y, por ende, es preciso que sean incorporados(as) en las
medidas nacionales de coordinacion.

Es con la Recomendaciéon General n.° 31 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la
Observacion General n.° 18 del Comité DN, adoptados de manera
conjunta, que se consider6 en el fundamento 7 como forma de violencia
o violencia en si misma a las practicas nocivas contra los nifios y las
mujeres. Estas practicas nocivas se encuentran relacionadas con
los papeles que asigna la sociedad a cada género y con los sistemas
de relaciones de poder patriarcales que refuerzan esos papeles y
sistemas (fundamento 9). En el siguiente cuadro podemos encontrar
una sintesis sobre las practicas nocivas que afectan a nifios, nifias y
adolescentes:
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Grafico 9:

PRACTICAS NOCIVAS CONTRA NNA

Fundamento: discriminacién por razén de sexo, género y edad.

Justificacion: en costumbres, valores socioculturales y religiosos, y concepciones
erréneas relacionadas con algunos grupos desfavorecidos de mujeres y nifios
(fundamento 7).

Son victimas de violencia, practicas nocivas y prejuicios, por
lo que sus derechos deben estar orientados a la proteccion de
su persona y a prevenir la violencia por razén de género y la
perpetuacién de los prejuicios y la desigualdad de género en
etapas posteriores de su vida (fundamento 4).

Nifios y
adolescentes

e Las practicas nocivas estan arraigadas en las actitudes
sociales segun las cuales se considera a las mujeres y las nifias
inferiores alos hombres y los nifios sobre la base de funciones
estereotipadas.

e Lasactitudesy estereotipos por razén de sexo o de género, los
desequilibrios de poder, las desigualdades y la discriminacion
perpetian la existencia generalizada de practicas que a
menudo implican violencia o coacciéon hacia las nifias y
Ninas y adolescentes.

adolescentes | ¢ Las practicas nocivas se utilizan para justificar la violencia
contra la mujer como una forma de «protecciéon» de las
mujeres y los nifios en el hogar.

e La discriminacién por razén de sexo o de género se
entrecruza con otros factores que afectan a las mujeres y las
nifias, en particular aquellas que pertenecen o se perciben
que pertenecen a grupos desfavorecidos y que, por tanto,
corren un mayor riesgo de ser victimas de practicas nocivas
(fundamento 6).

Elaboracién propia sobre la base de la Observacion General n.° 18 del Comité DN (Comité para la
Eliminacién de la Discriminaciéon contra la Mujer y Comité de los Derechos del Nifio 2014: 5).

En el afio 2016, a través de la Observacion General n.° 20 referente a
la efectividad de los derechos del/a nifio/a durante la adolescencia,
el Comité DN sostiene que existen adolescentes como los LGTBI que
requieren atencion especial, ya que en ellos se encuentran diferentes
factores de vulnerabilidad, lo cual ocasiona violaciones de sus derechos
como la discriminacion y la exclusién social (fundamento 26).
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Grafico 10:
ADOLESCENTES LGTBI

33. Los adolescentes gais, lesbianas, bisexuales, transgénero ¢ intersexuales suelen
ser objeto de persecucion, lo que incluye maltrato y violencia, estigmatizacion,
discriminacion, intimidacion, exclusion de la ensefianza y la formacion, asi como falta
de apoyo familiar y social, y de acceso a la informacion y los servicios sobre salud sexual
y reproductiva. En casos extremos, se ven expuestos a agresiones sexuales, violaciones e
incluso la muerte. Estas experiencias han sido asociadas a la baja autoestima, el aumento
de las tasas de depresion, el suicidio y la falta de hogar.

34. El Comité destaca que todos los adolescentes tienen derecho a la libertad de expre-
sion y a que se respete su integridad fisica y psicologica, su identidad de género y su
autonomia emergente. Condena la imposicion de «tratamientos» mediante los que se
pretende cambiar la orientacion sexual de una persona, y que los adolescentes inter-
sexuales sean sometidos a intervenciones quirtirgicas o tratamientos forzados. Insta a
los Estados a que erradiquen esas practicas, deroguen todas las leyes que criminalicen o
discriminen a las personas en razon de su orientacion sexual, su identidad de género o
su condicion de personas intersexuales, y aprueben leyes que prohiban la discriminacion
por esos motivos. Los Estados también deben actuar de manera eficaz para proteger a
todos los adolescentes gais, lesbianas, bisexuales, transgénero e intersexuales frente a
todas las formas de violencia, discriminacion o acoso mediante la realizacion de activi-
dades de sensibilizacion y la aplicacion de medidas que les brinden seguridad y apoyo.

Fuente: Observacion General n.° 20 del Comité DN (2016a).

Grafico 11
EXPRESIONES DE VIOLENCIAY DERECHOS VULNERADOS
DE LOS NNA LGTBI

Expresiones de violencia contra NNA LGTBI Consecuencias Derechos vulnerados
e Maltrato y violencia. ¢ Baja autoestima. ¢ Libertad de expre-
¢ Estigmatizacion. e Aumento de las tasas sion.
¢ Discriminacion. de depresion. e Integridad fisicay
e Intimidacién. o El suicidio. psicolégica.
e Exclusion de la enseflanza y la forma- | e Falta de hogar. e Identidad de gé-

cion. nero.
 Falta de apoyo familiar y social, y de ac- ¢ Autonomia emer-

ceso a la informacién y los servicios so- gente.

bre salud sexual y reproductiva.

o Agresiones sexuales.

e Violaciones.

e Imposicion de «tratamientos» mediante
los que se pretende cambiar la orienta-
cion sexual de una persona.

¢ Adolescentes intersexuales que son so-
metidos a intervenciones quirurgicas o
tratamientos forzados.

Elaboracion propia sobre la base de la Observacion General n.° 20 del Comité DN (2016a: 9).
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Resulta interesante estudiar cdmo, a lo largo del tiempo, el Comité DN
ha pasado de solamente desarrollar los tipos de violencia a identificar
que existen grupos vulnerables de nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran mas propensos a sufrir violencia al interior de sus familias y
falta de apoyo de las mismas, debido a su orientacion sexual o identidad
de género, real o percibida por terceros. La violencia ejercida en contra
de nifios, nifias y adolescentes limita que desarrollen su personalidad
de manera progresiva, que puedan desenvolverse en todos los &mbitos
de su vida de manera plena y el ejercicio de sus derechos, tal como lo
menciona el articulo 27 de la CDN.

Grafico 12
OBSERVACIONES GENERALES DEL COMITE DN

| Castigo fisico |

0Gn.°8 '
(2006) Castigo humillante |
—| Violencia fisica |

Abuso y explotacion
0Gn.°13 sexuales
(2011) |
Comité DN || Observaciones | | |
generales

Violencia mental |

Violencia basada

en género
_o Practicas nocivas
0Gn~”18 (forma de violencia)
0Gn.° 20 Violencia contra
1 (2016) NNA LGTBI

Elaboracién propia sobre la base de las Observaciones Generales del Comité DN sobre la violencia contra
nifios, nifias y adolescentes en el hogar.

4.1.2. Recomendaciones al Estado peruano emitidas por el
Comité DN

El 18 de octubre de 1993, el Comité DN emiti6 sus primeras
Observaciones finales mostrando su preocupaciéon respecto a la
magnitud del problema de la violencia familiar en el Peru. Luego, el
22 de febrero de 2000, el Comité DN emitié sus Observaciones finales
(CRC/C/15/Add.120) y se pronuncié respecto a la proteccién del
abuso, el descuido y la violencia contra los NNA, y sefial6 que:
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El Comité celebra las reformas legislativas destinadas a prevenir y
combatir la violencia en el hogar, aunque sigue preocupado porque los
abusos fisicos y sexuales de los nifios —dentro y fuera de la familia—
siguen siendo fendmenos difundidos en el Estado Parte. A la luz, entre
otras cosas, de los articulos 3, 6, 19, 28 (2) y 39 de la Convencidn, el
Comité recomienda que el Estado Parte sigaadoptando medidas eficaces
para prevenir y combatir el abuso y el maltrato de los nifios dentro de la
familia [...]. Sugiere, entre otras cosas, que se fortalezca la aplicacion de
la ley con respecto a esos delitos; que se refuercen los procedimientos
y mecanismos adecuados para tratar de forma eficaz las denuncias de
abusos de nifios a fin de proporcionar a los nifios un acceso rapido a la
justicia; y que la ley prohiba explicitamente la aplicaciéon de castigos
corporales en el hogar [...] (1993: fundamento 22).

El 14 de marzo de 2006, el Comité DN (2006a) emiti6 sus Observaciones
finales (CRC/C/PER/CO/3) y se pronuncié respecto a la violencia,
abusos, abandono y malos tratos contra los NNA, y mostré su
preocupacion porque, a pesar de las medidas adoptadas por el Perq, la
violencia en el hogar y el maltrato de NNA —incluido el abuso sexual—
son un hecho comun en la sociedad y que el Cédigo Penal no ofrecia
una proteccién adecuada contra estas formas de maltrato. Respecto a
los castigos corporales, sostiene que, a pesar de que en el Cédigo Penal
y la Ley n.° 26260 estos han sido prohibidos, todavia en el hogar son
una practica valida y aceptada como una medida disciplinaria. Por ello,
recomienda al Perd que emita unaley que prohiba explicitamente todas
las formas de castigo corporal de NNA en todos los ambitos donde se
presenten.

El 29 de enero de 2016, el Comité DN (2016b) emiti6 las Observa-
ciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combi-
nados del Peru (CRC/C/PER/CO/4-5) y mencion6 su preocupacion
sobre:

27.a) La persistencia de actitudes patriarcales y estereotipos arraigados
que discriminan a las nifias, lo que da lugar a una elevada prevalencia
de la violencia contra ellas;

b) La prevalencia de la discriminacién estructural contra ciertos grupos
de nifios, incluidos [...] los nifios homosexuales, bisexuales, transgénero
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e intersexo, particularmente en relacion con su acceso a la educacion y
otros servicios basicos, como la atencion de la salud;

c) La inexistencia de legislacion que prohiba expresamente la
discriminacion basada en la orientacidn sexual o en la identidad de
género.

En ese sentido, el Comité DN en dicha observacion recomendé al Estado
que:

28.a) Elabore y aplique una estrategia completa, que incluya programas
de sensibilizaciéon y campanas educativas, para eliminar las actitudes
patriarcales y los estereotipos de género que discriminan a las nifias;
b) Intensifique sus esfuerzos para prevenir y eliminar todas las formas
de discriminaciéon de hecho contra todos los nifios en situaciones
marginales y vulnerables, lo que incluye aplicar efectivamente las
leyes y politicas existentes, aprobar nuevas estrategias y llevar a cabo
amplias campaiias publicas de educacion;

[-.]

d) Prohiba expresamente la discriminacion basada en la orientacion
sexual y la identidad de género.

La labor del Comité DN ha sido importante para que en el Pert se
prohiba el castigo fisico y humillante en todas sus formas y la disciplina
que tiene como respaldo el uso de la violencia en la familia contra los
nifios, nifas y adolescentes. Ahora, el objetivo de este comité, después
delarevision de nuestra normativa, es que se prohiba la discriminacion
basada en la orientacion sexual y la identidad de género, lo cual trae
como consecuencia garantizar a los NNA LGTBI una vida sin violencia
en sus hogares y el respeto de sus derechos.

4.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

4.2.1. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
(Violencia contra niias, nifios y adolescentes)

En el 2009, la CIDH, a través de su Relatoria sobre los Derechos de la
Nifiez en su informe sobre castigo corporal contra nifios, nifias y
adolescentes, reconocié que:
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La CIDH constata que si bien los Estados tienen un margen de
discrecionalidad para regular el derecho de familia y sus instituciones,
esta obligacidon debe ser cumplida de conformidad con los principios
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, los
principios que rigen en materia de nifiez como son el principio del
interés superior del nifo, y el principio de no discriminacion, a fin de
asegurar el respeto de los derechos de los nifios en las relaciones entre
particulares (parr. 119).

Alrespecto,y dadala falta de informacién que atin existe sobre violencia
contra NNA, especialmente contra aquellos identificados o percibidos
como LGTBI, nos parece urgente implementar la recomendacién que
se hicieron a los Estados sobre:

Que los Estados implementen iniciativas de prevencién y respuesta
para dar frente a las formas de violencia contra las nifias, nifios y
adolescentes, creando mecanismos dirigidos a facilitar que los nifios
que sean victimas de violencia, incluidos los castigos corporales, sean
escuchados y puedan presentar denuncias (CIDH 2009: parr. 119.4).

Para mejorar la respuesta que se espera de los Estados, es necesario
ampliar la informacion sobre las modalidades de esta violencia y que
este grupo de nifos, nifias y adolescentes pueda encontrar canales de
denuncia especializados.

4.2.2.Violencia contra NNA identificados o percibidos como LGTBI

La violencia que sufre esta poblacion ha sido reconocida por la CIDH

por lo menos en 3 informes:

e 2015: Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e
Intersex en América.

e 2017: Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion.

e 2018: Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de
las personas LGBTI en las Américas.

La CIDH en su Informe sobre los Sistemas Nacionales de Proteccién
reconoce expresamente que se dan:
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[...] las condiciones generalizadas de discriminaciéon y exclusiéon
social que enfrentan los ninos, nifias y adolescentes gais, lesbianas,
bisexuales, transgénero e intersexuales (LGBTI), exacerbadas por
prejuicios, estereotipos y patrones cisnormativos arraigados en
las sociedades de la region, lo cual tiende a conducir a situaciones
generalizadas de discriminacion, estigmatizacién, intimidacidn,
acoso, abuso, maltrato y violencia fisica, psicoldgica, sexual, y en
casos extremos incluso la muerte. Estas situaciones se registran en
todas las esferas —en su propia familia, en la escuela, en el sistema
de salud, en el sistema de proteccién, en su comunidad y la sociedad,
entre otros (2017: 299).

Asimismo, hay claridad de que la violencia contra este grupo de
NNA proviene especialmente del ambito familiar y educativo, en
los que en vez de activarse la proteccién a la que tienen derecho, se
ven desprotegidos y abusados. Esta desproteccion ademas pueden
sufrirla incluso antes que puedan estar plenamente conscientes de
su sexualidad o identidad (CIDH 2015: parr. 310), y esta situacion los
puede conducir a situaciones de exclusion y pobreza, condiciones que
exacerban su vulnerabilidad (CIDH 2018: 78).

Expresamente en materia de violencia en el ambito familiar, la CIDH
reconoce haber recibido informacién sobre diversas formas en que
esta violencia es manifestada, a saber:

e Ataques violentos perpetrados por padres, madres, hermanos o

hermanas y otros parientes (2015: parr. 311).

e Expulsién de sus hogares por padres o madres luego de que revelan

su orientacion sexual (2015: parr. 312).

e Medidas correctivas que incluye la violencia sexual (2015: parr.

215).

En esa linea, la Comision ha establecido que:

[...] de conformidad con la Corte Interamericana, debe existir un
equilibrio justo entre los intereses de la persona y los de la comunidad,
asi como un equilibrio entre los intereses del nifio o nifia y aquellos
de sus padres y madres. Asimismo, la autoridad que se reconoce a la
familia no implica que esta pueda ejercer un control arbitrario sobre el
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nifio o nifia, que pudiera acarrear dafio para la salud o el desarrollo del
nifio o nifa (2015: parr. 317).

Asimismo, recomienda expresamente:

e Prohibir toda intervencién médica innecesaria en nifios y nifias
intersex que se realice sin su consentimiento libre, previo e
informado, considerando dichas intervenciones médicas como
tortura (CIDH 2018: recom. 8.b y 15.a).

e Crear mecanismos especiales en los sistemas de protecciéon para
nifias, nifios y adolescentes LGBTI que estén adecuados a la
proteccion de su orientacion sexual, identidad de género —real o
percibida— y diversidad corporal (CIDH 2018: recom. 10).

e Lasleyes de identidad de género deben garantizar el derecho de las
nifas, niflos y adolescentes al procedimiento de reconocimiento de
identidad de género, siempre buscando la autonomia, la proteccion
y el desarrollo de la personalidad de los nifios, nifias y adolescentes
(CIDH 2018: recom. 18b).

4.2.3. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do
Para)

La Convenciéon de Belém do Para fue aprobada por el Estado peruano
mediante Resolucion Legislativa n.° 26583, de fecha 11 de marzo de
1996, y ratificada el 2 de abril de 1996. De acuerdo con el articulo 55
de la CPP, la Convencidn tiene rango constitucional y es de aplicacion
directa.

Por su parte, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de
Belém do Para (MESECVI), que examina los avances realizados por los
Estados Partes en el cumplimiento de los objetivos de esta Convencion,
ha establecido que:

[...] la prevalencia de estereotipos culturales discriminatorios por
razones de género sigue constituyendo un obstaculo al ejercicio de los
derechos de las mujeres y nifas, impide su acceso a la administraciéon
de justicia y contradice la obligacion de debida diligencia de los Estados
que deben modificar patrones sociales y culturales de hombres y
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mujeres y eliminar prejuicios y practicas consuetudinarias basadas en
ideas estereotipadas de inferioridad o superioridad de alguno de los
sexos (2014: 3).

Asimismo, el Informe hemisférico sobre violencia sexual y embarazo
infantil en los Estados Parte de la Convencion de Belém do Pard
(MESECVI 2016) ha reconocido como un problema importante en la
region la violencia sexual que se ejerce contra las nifias. Esta violencia
comprende —entre otras— la que se ejerce como medida correctiva
frente a nifias o adolescentes identificadas o percibidas como lesbianas,
asi como los embarazos que estas nifias y adolescentes se ven forzadas
a llevar a cabo.

Al respecto, se ha recomendado a los Estados en el ambito de la
salud:

e Adoptar e implementar protocolos de atencién para las nifias
victimas de violencia sexual en los servicios de salud (MESECVI
2016: parr. 234).

e Garantizar que no se reproduzcan conductas de maltrato y
humillacién en entornos institucionales, y que el personal de salud
no revictimice o deniegue el acceso a los servicios de salud a las
nifias que los requieran (MESECVI 2016: parr. 239).

e Asegurar que todos los protocolos garanticen el acceso a servicios
de salud sexual y reproductiva a todas las nifias, cualquiera sea su
edad, incluyendo confidencialidad (incluso respecto de los padres
cuando son los posibles abusadores) y consejeria (MESECVI 2016:
parr. 236).

e Adoptar protocolos de atenciéon que determinen los pasos del
tratamiento y la forma de atencién a las nifias usuarias de la
anticoncepcion de emergencia y de tratamientos de profilaxis de
emergencia para VIH y de otras infecciones de transmisién sexual
en los servicios publicos de salud, especialmente en los casos de
violencia sexual (MESECVI 2016: parr. 237).

Otras recomendaciones que el MESECVI ha sefialado en el ambito de la
justicia son:
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e Asegurar que las nifias victimas de violencia reciban un trato
digno, tomando todas las medidas pertinentes para promover
su recuperacion fisica y psicologica y la reintegracién social, en
un entorno favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la
dignidad y la autonomia de la persona, y que tenga en cuenta sus
distintas especificidades y necesidades (2016: parr. 250).

e Garantizar la confidencialidad a las nifias victimas desde el mismo
acto de denuncia de los hechos y durante todo el procedimiento de
actuacion ante una situaciéon constitutiva de violencia, mediante un
proceso agil y rapido, otorgandoles credibilidad y protegiendo la
intimidad y dignidad de las personas afectadas (2016: parr. 251).

Asimismo, en su Tercer Informe Hemisférico, el MESECVI (2017)

plante6 la preocupacion por la violencia y crimenes de odio en nifias

y adolescentes lesbianas y/o con identidades de género diversas,

recogiendo poca informacion al respecto de los Estados Partes [...].

Sin embargo, en dicho Informe el Comité de Expertas hace algunas

recomendaciones a los Estados Partes, que nos parece pertinente

recordar:

e Instar a los Estados que todavia no lo han hecho a que aprueben
legislacion, disefien y pongan en marcha politicas publicas
dirigidas a prevenir y erradicar conductas, practicas culturales o
discriminatorias basadas en la subordinacion o inferioridad de las
mujeres y las nifas, teniendo en cuenta la interseccionalidad con
otras dimensiones de la discriminacién (nifias, mayores, indigenas,
afrodescendientes, inmigrantes, desplazadas, privadas de libertad,
mujeres de zonas rurales, con discapacidad o en situacién de
pobreza) (MESECVI 2017: recomendacion 1).

e Reforzar los esfuerzos estatales para el efectivo cumplimiento de los
estandares de derechos humanos para la prevencién de la violencia
contra las nifas y las mujeres y del derecho a ser educadas libres de
patrones estereotipados (MESECVI 2017: recomendacidn 3).

e Garantizar el derecho a la identidad de género y a la diversidad
sexual (MESECVI 2017: recomendacion 7).
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Finalmente, no podemos dejar de reconocer que aun se necesita un
largo desarrollo de estdndares internacionales para la protecciéon
contra la violencia que sufren NNA identificados o percibidos como
LGTBI en el ambito familiar; pero ello solo podra darse cuando se
venzan obstaculos y sea una realidad la visibilizacién de sus derechos,
la recepcién de sus denuncias y la proteccién debida por parte de los
funcionario/as de los Estados.

5. CONCLUSIONES

1. Existe una amplia carencia de informacién desagregada sobre la
poblacién LGTBI y mas aun de alguna investigacion interseccional
que realice el cruce de variables como rango etario y diversidad
sexo-genérica.

2. El Estado brinda informacion sobre la atencién de casos de violencia
ejercida contra la poblaciéon LGTBI y contra NNA de manera
independiente, por lo que es muy dificil conocer la magnitud de la
violencia que se ejerce contra NNA que son LGTBI autoidentificados
o percibidos.

3. Los NNA en general, por ser menores de edad, no tienen un acceso
directo (atitulo personal) ala justicia. En esta misma linea, no tienen
suficiente informacién ni recursos para plantear una demanda vy,
ademas, viven en una sociedad donde el castigo (fisico, verbal y
psicolégico) sigue siendo visto como aceptable e incluso necesario
para una buena educacion, siendo una practica valida en el hogar
como una medida disciplinaria. Esta vulnerabilidad se suma a la
de identificarse o ser percibidos como LGTBI, una poblacién que
rompe con la heterosexualidad hegemoénica, que es discriminada
por su propia existencia y que, por ende, sufre por la vulneracion de
sus derechos.

4. La pocainformacion y capacidad de accion se traduce en un minimo
de denuncias y una nula visibilidad de esta poblacion, lo cual permite
que sus distintas vulnerabilidades la coloquen en un riesgo continuo
dentro y fuera de sus hogares.
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5. La violencia ejercida a los NNA LGTBI esta incluida dentro de la
violencia de género (que incluye a la violencia por prejuicio), siendo
esta un eje transversal tanto para adultos como para los NNA. Por lo
tanto, cuando se da un caso de este tipo de violencia, la victima debe
ser tratada con la especial protecciéon que requiere su condicién de
vulnerabilidad.

6. No existe un marco normativo nacional que esté referido a proteger
especificamente a NNA identificados o percibidos como LGTBI;
sin embargo, ello no debe ser una razén para que se les deje en
desproteccion, ya que existen estandares desarrollados para la
proteccion de sus derechos humanos que deben ser utilizados por
todo los funcionarios publicos cuando estamos frente a situaciones
de este tipo.

7. Un esfuerzo significativo es adecuar la terminologia con la que
las normas se refieren a los diferentes tipos de violencia; es decir,
reconocer que las normas y estandares desarrollados para la
violencia fisica y psicolégica pueden ser aplicables a los casos de
castigos fisicos y humillantes; que el descuido o trato negligente
también puede ser calificado como violencia fisica o psicoldgica, etc.

8. La violencia sexual se ejerce contra hombres y mujeres, pero puede
revestir caracteristicas diferenciadas: mientras que en los varones
es claramente identificada por las familias como abuso sexual, en el
caso de las mujeres puede ser percibida como disciplina y correccion
ante su orientacion sexual, y no necesariamente como violencia.

9. El rechazo y la discriminacion en el ambito familiar frente a NNA
LGTBI va a ser visto de manera diferente dependiendo de la edad
en que aquello se manifieste, y va a tener consecuencias diversas,
desde la depresion y el suicidio, hasta embarazos tempranos para
conjurar el rechazo familiar.

10.La preocupacion por la violencia que sufren NNA LGTBI ha llevado a
que los Comités que monitorean los principales cuerpos normativos
de derechos humanos, tanto en el dmbito universal como en
el regional, expresen su preocupacién por esta problematica
vulneratoria de los derechos humanos (CDN, CEDAW, CIDH,
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MESECVI), por lo que el Estado peruano debera comprender en sus
informes de qué manera esta respondiendo a la violencia que sufren
en el Perd los NNA identificados o percibidos como poblacién LGTBI
en el ambito familiar y en otros ambitos, para lo cual es importante
reconocerla, documentarla y brindarle la protecciéon debida a través
del sistema de prevencion, proteccién y sancion de la violencia en el
grupo familiar, entre otros mecanismos.
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No basta que una legislacion se adhiera a diversos tratados y se
dicte normas que garanticen que las mujeres estardn protegidas
frente a todo tipo de violencia, si no se efectiviza su ejecucién con
la implementacion de fiscalias atendidas por personal fiscal y
administrativo especializados en violencia de género; asimismo, si
no se proporcionan recursos logisticos que permitan una atencion
efectiva de su denuncia; y por tltimo, sin la creacion de albergues
transitorios que nos permitan tutelar y proteger integralmente
a la victima. Por ello, resulta necesario implementar buenas
prdcticas de gestién fiscal para solucionar estas deficiencias que
se vienen suscitando y ocasionando a la victima, una lesién mds a
su espiritu por parte del sistema que debia protegerla.

1. INTRODUCCION

El acceso a la justicia de las mujeres en situacion de vulnerabilidad
es un problema que los juristas —en todos los niveles— no podemos
ignorar, porque es un imperativo de derechos humanos el realizar
una actuacién intensa para vencer, eliminar o mitigar las limitaciones
de las personas en condicién de vulnerabilidad en el acceso a la
justicia. El compromiso con la igualdad ante la justicia representa un
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compromiso con la legitimidad democratica de las sociedades en las
que vivimos.

Respecto a la igualdad de la mujer, el Tribunal Constitucional en el
caso Duberlis Nina Caceres Ramos (Expediente n.° 01272-2017-PA/
TC, Madre de Dios), en su fundamento juridico 12, refiere que:

La situacién de desigualdad que afrontan las mujeres en las sociedades
modernas es un problema estructural. En consecuencia, se requiere
que el derecho a la igualdad sea ampliado. No basta entender igualdad
como no discriminacion, sino también como reconocimiento de grupos
desaventajados. Ello permite incorporar datos histéricos y sociales que
den cuenta de fendmenos de sometimiento y exclusion sistematica a
la que se encuentran amplios sectores de la sociedad, en este caso en
particular el de las mujeres. En esa linea, se trata de desmantelar la
estructura social que sostiene una serie de practicas que se acumulan
sobre las mujeres «desaventajadas» (Tribunal Constitucional 2019).

En mérito a lo mencionado, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicidn de Vulnerabilidad (en adelante:
100 Reglas de Brasilia [Cumbre Judicial Iberoamericana [2008])
vienen a constituir posteriormente una declaracién efectiva en toda
Latinoamérica de una politica judicial con perspectiva garantista de
los derechos humanos, no limitidndose a establecer solo las bases de
reflexion sobre los problemas de acceso a la justicia de las personas
en situacion de vulnerabilidad, sino que también recogen recomenda-
ciones para los 6rganos publicos y para quienes prestan servicios en
el sistema judicial. Las 100 Reglas de Brasilia fueron adoptadas por la
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en marzo de 2008, y una de sus
premisas fundantes sostiene que el sistema judicial se debe configurar
como un instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las
personas en condicidn de vulnerabilidad y contribuir asi a la reduccion
de las desigualdades sociales.

En el presente articulo, se hace énfasis en desarrollar la tematica en
cuanto al género y el acceso a la justicia; asi como en conceptualizar la
condicién de la mujer como persona en situacién de vulnerabilidad;
explicar qué se entiende por acceso a la justicia de las mujeres, ya que
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el mismo va mas alla de la sola administracion de justicia, por lo que
debe complementarse con politicas publicas integrales y sectoriales
en todo el territorio nacional. Asimismo, reforzaremos lo desarrollado
transversalmente con el derecho delas mujeresavivirlibresde violencia
y discriminacién, derecho que ha sido consagrado como un desafio
prioritario en los sistemas de protecciéon de los derechos humanos
a nivel regional e internacional, para finalmente, en base a nuestra
experiencia en el sistema de justicia y con la finalidad de promover
las buenas practicas, explicar —en sintesis— el proyecto que se ha
venido desarrollando en el Ministerio Publico (en el Distrito Fiscal de
Huanuco), asi como sus resultados, con la finalidad de garantizar una
atencion exclusiva e integral a las victimas de agresiones contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar.

2. SITUACION DE VULNERABILIDAD DE LA MUJER: ¢ CUESTION DE
SEXO O GENERO?

La seccidn 2 de las 100 Reglas de Brasilia (Beneficiarios de las Reglas)
desarrolla el concepto de las personas en situacién de vulnerabilidad,
estableciendo que son un grupo de personas que se encuentran en
condicion de vulnerabilidad cuando su capacidad para prevenir,
resistir o sobreponerse a un impacto que les sitde en situacion de
riesgo, no esta desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias
diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Asimismo, en ese
contexto y a razén de lo desarrollado en las 100 Reglas de Brasilia, se
consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas quienes,
porrazdn de su edad, género, orientacion sexual e identidad de género,
por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico.

En este contexto,lavulnerabilidad puede definirse comola capacidad
disminuida de una persona o un grupo de personas para anticiparse,
hacer frente y resistir a los efectos de un peligro natural o causado
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por la actividad humana, y para recuperarse de los mismos; es decir,
es un concepto relativo y dinamico. La vulnerabilidad casi siempre se
asocia con la pobreza, pero también son vulnerables las personas que
viven en aislamiento, inseguridad e indefensién ante riesgos, traumas
o maltratos (International Federation s. f.).

Ahora, en cuanto a género, su concepto es una construcciéon cultural
diferente al concepto de sexo, que se refiere a las caracteristicas
biolégicas de mujeres y hombres (MIMP 2012: 10). El concepto de
género «alude a los distintos roles, responsabilidad y atributos que
se asignan a hombres y mujeres en la sociedad como producto de una
construccidén sociocultural respecto de su sexo biologico» (MIMP 2012:
10). Es decir, este concepto nos ayuda a entender que lo que creemos
caracteristicas naturales de hombres y mujeres no se derivan del sexo
de las personas, sino que son construidas a través de las relaciones
sociales y las imposiciones culturales.

En el sistema de género, los hombres y las mujeres son sujetos
histéricos a los que se les han asignado caracteristicas a partir de sus
cuerpos sexuados y que «deben» realizar actividades propias de su
género. Se trata de mandatos muy poderosos. El sistema de identidades
genéricas funciona como un sistema binario, cerrado, antagoénico,
donde cualquier cambio es vivido como transformacion en el otro
y como pérdida, sea de masculinidad, sea de femineidad (Lagarde
1992: 26).

En cuanto a las mujeres, la ley anterior que regia los temas de
violencia en el Pery, la Ley n.° 26260, Ley de proteccion frente a la
violencia familiar, solo trataba de la violencia que acontecia en el ambito
familiar, donde el agresor era eminentemente familiar de las victimas,
hecho que fue considerado como un error por parte de la doctrina,
que senalaba: «Es importante afiadir que es un error el considerar a la
violencia contra la mujer basicamente en el ambito familiar, ya que esta
restriccién contribuye a ocultar otras manifestaciones de violacion a
sus derechos en otros contextos (laboral, comunitario y académico) y
dificulta la toma de conciencia de que muchas acciones u omisiones en
el sistema constituyen actos violatorios de sus derechos» (Bardales y
Vasquez 2014: 24).
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Precisamente para acabar con estas limitaciones, se aprueba en
noviembre de 2015 la Ley n.° 30364, que sefiala que la violencia contra
las mujeres puede acontecer en todos los ambientes donde la mujer se
encuentre, sin importar si el agente agresor forma parte de su familia
o no (Congreso de la Republica 2015). A partir de esta ley se cre6 un
proceso especial con caracteristicas muy particulares que lo diferencian
de otros procedimientos preexistentes en nuestras normativas, tanto
en las etapas previa al inicio del proceso como durante su desarrollo.

Para poder definir cudndo una mujer resulta estar en condicién
de vulnerabilidad, es menester mencionar el articulo 1 (Objeto de la
Ley) de la Ley n.° 30364, que refiere: «La presente ley tiene por objeto
prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida en el
ambito publico o privado contra las mujeres por su condicion de tales
[ ] en especial cuando se encuentran en situacién de vulnerabilidad, por
la edad o situacion fisica [...]» (Congreso de la Reptblica 2015)™.

Se puede colegir entonces que la mujer no resulta ser una persona
vulnerable por el solo hecho de ser mujer, sino que muchas veces por la
situacién en la que se encuentra, el contexto en el que se desarrolla, ya
sea por su condicidn de pobreza, discapacidad, por su edad, incluso por
su género, y no, no nos referimos al sexo en si mismo, sino al género
que se conceptualiza como los distintos roles, responsabilidades y
atributos que se asignan a hombres y mujeres en la sociedad como
producto de una construccién sociocultural respecto a su sexo
bioldgico. Son vulnerables, entonces, aquellas personas en situacion de
pobreza o extrema pobreza que no pueden acceder a una educacion
de calidad ni a una buena alimentacién, ni atencién médica que les
permita desarrollarse de forma correcta.

La regla 15 de las 100 Reglas de Brasilia establece en cuanto a la
pobreza que esta constituye una causa de exclusion social y supone
un serio obstaculo para el acceso a la justicia especialmente agravado
cuando concurre otra causa de vulnerabilidad; asimismo, la regla 16
establece la necesidad de promover culturas de alfabetizacién juridica
de las personas en condicion de pobreza, asi como las condiciones para
mejorar su efectivo acceso al sistema judicial.

1 Elresaltado es nuestro.
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Ahora, continuando con el ejemplo anterior, si esa persona en
condicién de pobreza es una mujer, la misma que se ve obligada a
realizar labores domésticas porque su «género» asi lo establece en
una sociedad machista por tradicion, la misma que no tiene acceso a
una educacion de calidad, es mas, no tiene acceso a una educacion de
ningun tipo por sucondicion de mujer que le somete a quedarse en casa,
esta situacidn se agrava si esta mujer no tiene acceso a una atencion
médico-materna de calidad, ni tampoco tiene un eficiente acceso a la
justicia, ya que si esta mujer es pobre, no podra acceder alos tribunales,
ya sea porque estos estan lejos y carece de los medios econdmicos
para pagar el transporte que le permita arribar al tribunal, o porque
no puede dejar de trabajar durante una jornada para trasladarse ante
el juez, o simplemente no puede pagar un abogado. Si la pobreza se
junta con la discapacidad y los demas factores mencionados, es un
agravante auin mayor, que la pone —evidentemente— en una situacion
de vulnerabilidad, ya que esta no podra acceder a los tribunales,
porque no tiene formas fisicas de vencer las barreras que implican la
inexistencia de rampas, la falta de traductores en caso de discapacidad
verbal y auditiva, entre otras, de acuerdo a las diversas discapacidades
existentes.

En cuanto a la condicion de vulnerabilidad, el articulo 4, numeral 2,
del Reglamento de la Ley n.° 30364 —recién modificado— incorpora
el «origen étnico», «la pertenencia a comunidades campesinas, nativas
y pueblos indigenas u originarios», «la poblacién afroperuana»,
«el refugio», «la identidad de género», «el estado de gestaciéon» y
«la discapacidad» como caracteristicas que podrian dificultar a las
personas el ejercicio pleno de sus derechos (Consejo de Ministros del
Peru 2016).

Asimismo, el articulo 20 del mismo Reglamento incorpora la
obligacion de los operadores juridicos (Policia Nacional del Perq,
el Ministerio Publico y Poder Judicial) de gestionar y coordinar la
inmediata participacion de una persona intérprete cuando la victima
o testigo, con discapacidad, nacional o extranjera, segin sea el caso, lo
requiriera.
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Concluimos este capitulo manifestando que si bien la sociedad
en general debe resultar beneficiada de todo proceso o iniciativa
de modernizacion o fortalecimiento de la justicia?, creemos que por
el principio de solidaridad social se debe focalizar su atencion hacia
aquellos grupos sociales, histdricos y regularmente en condiciones de
desventaja para las concreciones de sus derechos; de alli pensamos que
constituye un objetivo trascendente y necesario el abordar la cuestion
de hacer realidad el acceso a la justicia de los mas vulnerables, en este
caso, las mujeres victimas de todos los tipos de violencia.

3. EL ACCESO A LA JUSTICIA Y LA TRANSVERSALIDAD DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS DE
LAS MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA

Usamos el término transversalidad para referirnos a la responsabilidad
de todos los poderes publicos en el avance de la igualdad entre mujeres
y hombres. La transversalidad desde esta perspectiva se refiere a la
incorporacion, la aplicacién del principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres a las politicas publicas, de
modo que se garantice el acceso a todos los recursos en igualdad de
condiciones, y se planifiquen las politicas publicas teniendo en cuenta
las desigualdades existentes.

Ya Aristoteles planteaba que el principio de igualdad «exige tratar
a las cosas iguales de igual manera, pero también a las diferentes de
manera diferente» (Peces-Barba 1995). El Estado peruano a través
del tiempo ha venido buscando mediante la promocidn de la igualdad
hacer frente a los diferentes actos de violencia, sancionando conductas
y creando procesos especiales con la finalidad de permitir a las
victimas de violencia encontrar justicia; pero, sobre todo, que puedan
evitar que los actos de hostilidad contintien (mediante las medidas de
proteccidn), con la debida sancion a los responsables. En ese sentido,

2 Nos referimos a los tratados de derechos humanos, las leyes aprobadas y las
diversas convenciones de las que el Peru es parte con la finalidad de proteger los
derechos de las personas y ciudadanos.
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el Estado peruano suscribi6é una serie de tratados, entre los que se
encuentra principalmente la denominada Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
también llamada «Convenciéon de Belém do Para», la misma que fue
suscrita por el Peru el 7 de diciembre de 1995, en la cual se afirma,
en sintesis, que la violencia contra la mujer constituye una violaciéon
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y limita total
o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales
derechos y libertades.

Asimismo, dicha Convencidn sefala en su articulo segundo, inciso
c), «el compromiso de los Estados Partes a establecer la proteccion
juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con
los hombres, y a garantizar la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacién por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones publicas» (Asamblea General de
la Organizacién de los Estados Americanos 1994).

La necesidad de recursos efectivos como requisito para el acceso a
la justicia lo establece la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en su articulo 8, que refiere: «Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion y por la ley» (Naciones Unidas 1948).

Es de suma relevancia comprender que el principio de igualdad y
no discriminacion por razén de sexo se convierte en requisito para
garantizar que los recursos en la realidad lleguen a ser efectivos;
asimismo, dicha promocioén a la igualdad se evidencia en el Pacto de
los Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 2, inciso 1, establece:
«[...] respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social»
(Naciones Unidas 1966).

El articulo 3 de dicho Pacto refiere también que: «Los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
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mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos
enunciados en el presente Pacto».

Con el objetivo de mejorar los mecanismos de prevencion, atencion,
recuperacion, sancién y erradicaciéon de la violencia contra las
mujeres e integrantes del grupo familiar, el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables aprob6 el dia 7 de marzo de 2019 el Decreto
Supremo n.° 004-2019-MIMP, que ha modificado el Reglamento de la
Ley n.° 30364, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 009-2016-
MIMP de fecha 27 de julio de 2016, mediante el cual se incrementan
los sujetos de proteccion, la condicion de vulnerabilidad, los tipos de
violencia, se amplia la finalidad del proceso, entre otras modificaciones
que buscan ajustarse a la necesidad social y a una efectiva proteccion
de los administrados.

Ahora bien, muchas veces el bagaje de normas que buscan proteger
a las personas vulnerables (ya sea con su aprobacion, interpretacion
e implementacion), en este caso priorizando a la mujer, hace que un
sector de la sociedad y estudiosos considere una sobreproteccién a
este género, manifestando que lejos de buscar una igualdad se estaria
promoviendo una desigualdad y discriminacién entre hombres y
mujeres, al considerar a la mujer un ser vulnerable por el solo hecho de
ser mujer, lo cual dista de toda realidad juridica y social; es por ello que
tocamos el término de transversalidad para garantizar el acceso a todos
los recursos en igualdad de condiciones y de acuerdo a las necesidades.

No todo trato diferente es discriminacion, si se basa en criterios
razonables y objetivos, silas actuaciones del Estado son necesarias para
que se garantice el acceso a la justicia y se dé una proteccion efectiva
a los derechos de las mujeres, los cuales pueden adoptar medidas
especiales. La Corte Europea de Derechos Humanos (1968: 34) refiere
que una distincion basada en criterios razonables y objetivos tiene un
interés legitimo y emplea medios que son proporcionales al fin que se
persigue, por lo que es totalmente aceptable.
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4. LAS BUENAS PRACTICAS FISCALES A FIN DE GARANTIZAR EL
ACCESO A LA JUSTICIA Y REDUCIR LAS VICTIMAS DE AGRESIONES
CONTRA LAS MUJERES Y LOS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR
EN EL DISTRITO FISCAL DE HUANUCO

Las cifras del informe estadistico del Programa Nacional contra la
Violencia Familiar y Sexual sefiala que en el mes de enero de 2019 se
registraron 14 casos de victimas de feminicidio, y en el mismo afio se
registraron 41 casos de tentativa de feminicidio (MIMP 2019).

Esta alarmante realidad se refleja en los casos de violencia familiar
reportados en la Encuesta Demografica y de Salud Familiar del afio
2018 (INEI 2018). Segun dicho estudio, el 63,2 % de mujeres de entre
15 y 49 afios ha sido victima de violencia econdmica, psicoldgica,
fisica o sexual alguna vez por parte de sus parejas. Si bien dicha cifra
es menor en dos puntos porcentuales respecto a lo observado en el
afio 2017 (65,4 %) y tiene un descenso en comparacion con hace cinco
afios (71,5 %), aun se mantiene en estandares elevados.

La encuesta también refleja la poca confianza de las victimas en
las instituciones. Solo el 28,9 % de ellas acude a alguna instituciéon
especializada (comisarias, defensorias municipales, fiscalias, juzgados),
mientras que el 44,8 % busca ayuda en personas cercanas.

Por su parte, en la seccién 3 (Destinatarios: actores del sistema de
justicia) de las 100 Reglas de Brasilia se establece en la regla 24 que
seran destinatarios del contenido de las presentes Reglas las siguientes
personas:

b) integrantes de la judicatura, fiscalias, defensorias publicas,
procuradurias y demas personal que labore en el sistema de
Administracién de Justicia de conformidad con la legislacién interna
de cada pais;

c) profesionales en abogacia y derecho, asi como sus colegios y
agrupaciones. (El resaltado es nuestro).

Mediante Resolucion de la Fiscalia de la Nacién n.° 166-2019-MP-
FN, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 2 de febrero de 2019,
se dispuso establecer como politica institucional el abordaje de la

106 Acceso alajusticia: discriminacién y violencia por motivos de género



violencia contrala mujer y los integrantes del grupo familiar a través del
«Subsistema Especializado para la Proteccién y Sancién de la Violencia
contra las Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar» (Fiscalia de la
Nacion 2019). Arazdn de ese contexto, el area de Gestion de Indicadores
del Distrito Fiscal de Huanuco emiti6 el Informe n.° 003-2019-MP/GI-
DFHCO de fecha 6 de febrero de 2019, mediante el cual se dio a conocer
que el 33 % del total de casos (4186 casos) que se vienen tramitando
en las seis Fiscalias Penales Corporativas de Huanuco (1267 casos)
ingresados en el afio 2018 eran por el delito de «agresiones contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar», los mismos que por la
carga procesal existente no eran resueltos con prontitud y celeridad; y
ello aun estando frente a las medidas de organizacidn y gestién judicial
contenidas en la regla 38 de las 100 Reglas de Brasilia que establece:
«agilidad y prioridad». Por ello, se adoptaron las medidas necesarias,
para evitar retrasos en la tramitacion de las causas, garantizando la
pronta resolucion judicial, asi como una ejecucién rapida de lo resuelto.

Ante lo ya descrito resultaba necesario identificar en la provincia
de Huanuco la fiscalia con menor carga procesal, y es asi que, a razén
del contenido del Informe n.° 003-2019-MP/GI-DFHCO de la misma
fecha, se determind que la Fiscalia Penal del distrito de Amarilis,
perteneciente a la provincia y departamento de Huanuco, afrontaba
como carga procesal 26 casos, por lo que resultaba procedente que la
citada fiscalia provincial penal, en adicién a sus funciones, pueda asumir
de manera exclusiva el conocimiento de los casos que ingresaban a las
Fiscalias Corporativas por el delito de agresiones contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar, decisién que se ejecuté con
conocimiento de la Fiscalia de la Nacion.

Siendo el objetivo de esta buena practica la atenciéon inmediata y
exclusiva alas victima de agresiones contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar, mediante Resolucion de la Presidencia de la Junta
de Fiscales Superiores del Distrito Fiscal de Huanuco n.° 675-2019,
se dispuso la ampliacion de competencias de la Fiscalia Provincial
Penal de Amarilis por el término de tres meses, para posteriormente,
mediante Resoluciéon n.° 1572-2019, en mérito al «Acta de la Junta de
Fiscales Superiores del Distrito Fiscal de Huanuco» de fecha 5 de abril
de 2019, disponer ampliar el periodo de funcionamiento de la Fiscalia
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Provincial Penal de Amarilis para que conozca el delito de «agresiones
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar» por seis meses
mas, desde el 18 de mayo hasta el 18 de noviembre de 2019. Asimismo,
se procedio a ampliar la competencia de la mencionada fiscalia a fin de
que conozca el delito de «desobediencia a la autoridad» previsto en el
articulo 368 del Cédigo Penal, siempre y cuando se origine en concurso
con el delito de «agresiones contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar». A la vez, mediante Resolucion de la Junta de Fiscales
Superiores n.° 1743-2019, se dispuso organizar el personal fiscal y
administrativo de la Fiscalia Provincial Penal de Amarilis del Distrito
Fiscal de Huanuco en tres despachos, donde cada uno contaria con
un fiscal provincial, tres fiscales adjuntos provinciales, tres asistentes
en funcion fiscal y un administrativo, asi como un despacho de turno
permanente (con detenidos). Por otra parte, se estableci6 el rol de
turnos de cada uno de los despachos fiscales, con el fin de brindar
atencidn inmediata para la recepcion y tramite de las denuncias.

La Cumbre Judicial Iberoamericana es consciente de que la
promocién de una efectiva mejora del acceso a la justicia exige una
serie de medidas, y teniendo en cuenta la importancia de las 100
Reglas de Brasilia para garantizar el acceso a la justicia a las personas
en condicion de vulnerabilidad, dicha Cumbre recomienda a todos los
poderes publicos que cada uno, dentro de su ambito de competencia,
promueva reformas legislativas y adopte medidas que hagan efectivo el
contenido de estas Reglas.

Es por ello que, ante la dificultad de no contar en el Distrito Fiscal de
Huanuco con una Fiscalia Especializada en delitos de «agresiones contra
lamujerylosintegrantes del grupo familiar», se procedi6 aaplicar como
politica institucional —dada la necesidad de una atencion especial e
integral a las victimas de violencia— el reforzamiento de la Fiscalia
Provincial Penal de Amarilis, para luego, a fin de poder determinar
lineamientos de trabajo enfocados en una buena atencién de la victima,
efectuarse reuniones de trabajo con el personal fiscal, administrativo
y forense (médicos y psicologos), habiéndose comprometido cada
profesional en su area a realizar un trabajo coordinado y articulado,
para la resoluciéon de casos con eficacia y eficiencia a favor de las
victimas de violencia de género. Y todo esto conforme a la regla 96 de
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las 100 Reglas de Brasilia que establece que se elaboraran instrumentos
que recojan las mejores practicas en cada uno de los sectores de
vulnerabilidad, y que puedan desarrollar el contenido de las presentes
reglas adaptandolo a las circunstancias propias de cada grupo; y
a la regla numero 2, que recomienda la elaboracién, aprobacion,
implementacidon y fortalecimiento de politicas publicas que garanticen
el acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.
La Fiscalia Provincial Penal de Amarilis con competencia para
conocer el delito de «agresiones contra la mujer y los integrantes del
grupo familiar», para una atencion exclusiva e integral a las victimas de
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar conforme
alaLeyn.®30364, fuerepotenciada con personal fiscal y administrativo,
brindando asi un trato preferencial a estas victimas con un enfoque
integral con el apoyo de la UDAVIT (Unidad Distrital de Victimas y
Testigos) y de medicina legal; asi, se ha implementado también una sala
de entrevista iinica en camara Gessell, con una atencién de 24 horas.
La implementacion y el funcionamiento de la Fiscalia Provincial
Penal de Amarilis, para conocer el delito de «agresiones contra la mujer
y los integrantes del grupo familiar», desde febrero al 14 septiembre de
2019, ha permitido el ingreso de un total de 2314 casos seguin el reporte
de la carga procesal, emitido por el area de Gestion de Indicadores del
Distrito Fiscal de Huanuco; su atencién exclusiva tuvo como resultado
una atencién inmediata a la victima, y se han resuelto hasta la fecha
864 casos, que hacen un total de 37 % de la carga procesal ingresada.
Con fines de evitar la reincidencia, se ha considerado en las dispo-
siciones de apertura de las diligencias preliminares la programacion
de una charla informativa por parte del personal fiscal y de la
UDAVIT (Unidad de Asistencia de Victimas y Testigos), destinada a la
sensibilizacion de la victima y del imputado respecto a la violencia de
género, lo cual permite evitar la reincidencia, asi como la prevencién y
la reduccién de la misma. Y para una atenciéon inmediata a la victima,
a la fecha, se ha inaugurado una sala de entrevista en la ciudad de
Huanuco y en las provincias de Dos de Mayo-La Unién y Huamalies.
Asimismo, nos encontramos ante la gestion de convenios con las
municipalidades provinciales de nuestras provincias del Distrito Fiscal
para la creacién de una «sala de entrevista Unica», para la atenciéon
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exclusiva de las victimas. Sefialemos en este punto que se ha obtenido
como resultado 279 atenciones desde el mes de marzo a septiembre
de 2019, ademas de las atenciones brindadas en camara Gessel, que se
dieron en un nimero superior a 400.

Cabe resaltar que el funcionamiento e implementacion de esta
fiscalia especializada no generdé costo alguno al Distrito Fiscal de
Huanuco, toda vez que se usaron los recursos humanos y logisticos con
los que contaba el Ministerio Publico, por lo que solo se optimizaron
estos, tomando en cuenta la reducida carga procesal existente en los
despachos de provincias en las especialidades de Penal y de Familia,
realizandose los desplazamientos de personal fiscal y administrativo
por estricta necesidad de servicio.

Con la finalidad de mejorar las buenas practicas institucionales
y seguir con la labor de reforzar el acceso a la justicia de las mujeres
en situacién de vulnerabilidad, en mérito al informe de Gestion de
Indicadores, se ha determinado que en el 70 % de casos ingresados
el lugar donde la victima sufre violencia de género es en su domicilio;
por tanto, a efectos de otorgarle una protecciéon inmediata, después de
que la victima pone la denuncia, se realizé una propuesta de convenio
de una casa de refugio temporal con una persona natural (Max Faura
Padilla), para la proteccidon de las victimas, que incluye habitacion,
alimentacion y seguridad.

A raiz de esa practica institucional se vienen consiguiendo medidas
cautelares de caracter personal, prision preventiva y el impulso al
proceso inmediato, entre otras acciones en pro de la victima, quien
al ser atendida de manera inmediata y especializada ha retomado la
confianza en los operadores de justicia.

5. CONCLUSIONES

1. Las 100 Reglas de Brasilia pretenden coadyuvar a garantizar, de
una mejor manera, el derecho fundamental de acceso a la justicia,
regulado en el numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Peru de 1993; asi, estas Reglas vienen a ser, como se sefiala en
su Capitulo Preliminar, lineas de actuacion para que «los servidores
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y operadores del sistema de justicia» otorguen «a las personas en
condicién de vulnerabilidad un trato adecuado a sus circunstancias
singulares» (Cumbre Judicial Iberoamericana 2008).

2. Como se sefalé en las conclusiones del I Congreso Nacional
Violencia sobre la Mujer, en Gijon, Espafia (Mujeres en Red 2001),
«la violencia contra las Mujeres constituye una violacion de sus
derechos fundamentales y libertades publicas, y por ello, todas las
conductas en que se manifiesta han de ser consideradas como delito.
Los Estados tienen la obligacion de proteger a la ciudadania de todo
tipo de abusos sobre sus derechos y en consecuencia promover
las condiciones necesarias y suficientes para prevenir, perseguir
y sancionar el maltrato a las mujeres protegiendo eficazmente
a las victimas y reparando sus perjuicios». Al respecto, nuestra
administracion de justicia deberia buscar implementar practicas
que ayuden a mejorar dicha proteccion, ya que la sola promulgacion
de la norma no garantiza su eficacia, sino una correcta estructura y
un correcto sistema que ayude a hacerla efectiva.

3. Labuenas practicas institucionales que buscan promover el efectivo
acceso a la justicia devuelven la fe al justiciable, que recupera la
confianza en las instituciones publicas y en el proceso penal, ya
que percibe la protecciéon a sus derechos fundamentales, lo cual
hace que la promulgaciéon de normas y la suscripcién a tratados
internacionales tengan un sentido mas real.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se desarrollara el derecho de igualdad de
trato de las parejas lesbianas, gais, transexuales, bisexuales, queers e
intersexuales (LGTBQI), que, histéricamente, se encuentran en una
situacién de desproteccion legal en nuestro pais, que las imposibilita de
mantener una relacion de convivencia o de matrimonio con el mismo
reconocimiento de derechos que tienen las parejas heterosexuales.

Actualmente, en todo el mundo, son 28 paises los que reconocen
las uniones entre personas del mismo sexo o también llamadas
«matrimonios homosexuales o igualitarios». En Europa, esta corriente
viene influenciada desde la primera década de este siglo en las
legislaciones de Dinamarca, Alemania, Austria, Bélgica, Espafia,
Finlandia, Francia, Irlanda, Islandia, Luxemburgo, Malta, Noruega,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia, mientras que, en Asia,
Taiwan comenzdé a reconocer esta instituciéon en sus normas a partir
del afio 2019.

En los paises de la region se destaca este reconocimiento en
Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, México y Uruguay, mientras
que, en el norte, Estados Unidos y Canada ya regulaban dicha figura
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a principios de este nuevo milenio. En Centroamérica, Costa Rica es
el dltimo pais de este espacio continental en regular este derecho,
a partir de la Opinién Consultiva OC-24/17 emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2017), a través de la cual se ha
establecido una serie de estdndares internacionales a los Estados para
el reconocimiento y proteccion de la identidad de género, e igualdad y
no discriminacidn a parejas del mismo sexo.

No obstante, se evidencia que en la legislaciéon peruana existe un
vacio que vulnera los derechos fundamentales de las parejas LGTBQI y
que perdura con el paso del tiempo, ademas del rechazo social hacia la
sola idea de que pueda reconocerse otro tipo de familias diferentes al
«modelo familiar tradicional».

Esta ausencia de reconocimiento legal vulnera especialmente la
igualdad de trato que merecen todas las personas ante el ejercicio pleno
del derecho a fundar una familia, mas atin si en el derecho internacional,
muy por el contrario, no existe una interpretacion restrictiva de la
familia.

Frente a ello, han empezado a abrir caminos las juezas y los jueces
quienes estan reconociendo los derechos de las personas LGTBQI,
aplicando el control difuso de convencionalidad, para el ejercicio de
aquellos derechos que les son inherentes por su condicidon de seres
humanos, en respeto de su dignidad y en igualdad de condiciones que
los demas, sin discriminacién alguna.

Es a partir del analisis de la casuistica nacional e internacional, asi
como de esta novisima recomendacion del sistema interamericano,
que se propone efectivizar el derecho humano de acceso a la justicia
y el reconocimiento de los derechos de las parejas LGTBQI en el Pert.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL A FORMAR UNA FAMILIA

El Estado peruano reconoce a la familia como el instituto natural y
fundamental de la sociedad, de acuerdo a lo consagrado en el articulo
4 de la Constitucidon Politica de 1993, que tiene como fuente no solo al
matrimonio, sino también a la uniéon de hecho, a las cuales la norma
civil ha establecido un régimen legal similar en los ultimos afios,
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garantizando la igualdad y no discriminacidon de las personas que
decidan formar una familia.

Hasta hace algunos afios, se mantenia, en el plano constitucional, un
concepto tradicional acerca de la familia. Asi, el Tribunal Constitucional,
a través de la sentencia recaida en el Expediente n.° 09332-2006-PA/
TC del 30 de noviembre de 2007, sefialé que:

La acepciéon comun del término familia lleva a que se le reconozca
como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que
comparten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendia
englobar a la familia nuclear, conformada por los padres y los hijos,
que se encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde una
perspectiva juridica tradicional, la familia estd formada por vinculos
juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacién y
en el parentesco (parr. 6).

No obstante, la familia y el concepto que lo engloba deben adaptarse
a los nuevos contextos sociales. Es asi que el Tribunal Constitucional,
cambiando de criterio sustancialmente, mediante la sentencia recaida
en el Expediente n.° 04493-2008-PA/TC del 30 de junio de 2010,
apunto que:

[Los] cambios sociales y juridicos tales como la inclusién social y laboral
de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia,
las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han
significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de
todo ello es que se hayan generado estructuras familiares distintas a la
tradicional, como son las familias de hecho, las monopaternales o las
reconstituidas. Al respecto, debe precisarse que, de lo expuesto, no debe
deducirse que la familia se encuentra en una etapa de descomposicion,
sino de crisis de transformacion; se trata por el contrario de la normal
adaptacion de esta institucion a los rapidos cambios sociales, politicos
histéricos y morales de la mayoria de la poblacién (parr. 8).

En este sentido, podemos afirmar que la institucion de la familia es
cambiante, al igual que los integrantes que conforman el grupo familiar,
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quienes pueden ser un padre y/o una madre, con hijas e hijos o sin ellos;
asi como una pareja LGTBQI, dos padres o dos madres, quienes a su vez
pueden constituir su nueva familia con sus propios hijos procreados de
relaciones anteriores, mediante la adopcion o a través de las técnicas
de reproduccién asistida, segin lo regulado en cada pais, a partir del
ejercicio de su derecho a fundar una familia.

Sobre este ultimo, este es un derecho fundamental que surge de lo
dispuesto en el articulo 16 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el cual sefiala que «[lJos hombres y las mujeres, a partir
de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna [...] [a] fundar
una familia [...]» (Naciones Unidas 1948). Asimismo, el articulo VI
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
indica que «[t]Joda persona tiene derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella» (OEA
1948).Deigual forma, el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 17 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) reconocen el
derecho de todo hombre y toda mujer a fundar una familia, si tienen la
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes de cada pais,
en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en los tratados e instrumentos internacionales de derechos
humanos (Naciones Unidas 1966 y OEA 1969).

Debemos resaltar que cuando la norma internacional hace refe-
rencia a cada «hombre y mujer», debe entenderse que se refiere a
«toda persona», como ser humano, que tiene el derecho a fundar una
familia, tal como lo desarrolla el articulo 15.2 del Protocolo Adicional
a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como el
«Protocolo de San Salvador» (OEA 1988). Es decir, toda persona,
indistintamente de su género, identidad de género u orientacion sexual,
merece la proteccion de sus derechos y el respeto de su dignidad como
el fin supremo del Estado, tal como lo sefiala el articulo primero de
nuestra Constitucién Politica.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
través de la Opinion Consultiva OC-24/17, ha sefialado que:
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[...] [Un] aspecto central del reconocimiento de la dignidad lo
constituye la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y
escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido
a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. En
este marco juega un papel fundamental el principio de la autonomia
de la persona, el cual veda toda actuacién estatal que procure la
instrumentalizacién de la persona, es decir, que lo convierta en un
medio para fines ajenos a las elecciones sobre su propia vida, su cuerpo
y el desarrollo pleno de su personalidad, dentro de los limites que
impone la Convencion. De esa forma, de conformidad con el principio
del libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia personal, cada
persona es libre y auténoma de seguir un modelo de vida de acuerdo
con sus valores, creencias, convicciones e intereses (2017: parr. 88).

En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resalta
que:

La Convencion Americana protege, en virtud del derecho a la protecciéon
de la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la
proteccion de la familia (articulo 17), el vinculo familiar que puede
derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo. La Corte estima
también que deben ser protegidos, sin discriminacién alguna con
respecto a las parejas entre personas heterosexuales, de conformidad
con el derecho alaigualdad y alano discriminacién (articulos 1.1y 24),
todos los derechos patrimoniales que se derivan del vinculo familiar
protegido entre personas del mismo sexo. Sin perjuicio de lo anterior,
la obligacion internacional de los Estados trasciende las cuestiones
vinculadas unicamente a derechos patrimoniales y se proyecta a todos
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, asi como a
los derechos y obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada
Estado que surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales
(2017: parr. 199).

Por tal motivo, podemos decir que el derecho a formar una familia es
un derecho intrinseco de toda persona, relacionado al libre desarrollo
de la personalidad, la autonomia y el modelo de vida que cada uno de
nosotros y nosotras desee seguir de acuerdo a sus valores, creencias,
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convicciones o intereses, sea cual fuere su género, identidad de género
u orientacién sexual.

3. EL MATRIMONIO Y LA UNION CIVIL IGUALITARIA

El articulo 234 del Cédigo Civil de 1984, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion Politica peruana, establece
una nocion sobre el matrimonio senalando que «El matrimonio es la
unién voluntariamente concertada por un varény unamujer legalmente
aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este
Codigo, a fin de hacer vida comun [...]».

Por otro lado, el articulo 326 del mismo cuerpo legal, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5 de la Constituciéon Politica, desarrolla
la figura juridica de la unién de hecho, indicando que:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina
una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya
durado por lo menos dos afios continuos [...].

La familia en el Pert, como en otros paises, no solo tiene como fuente
al matrimonio, sino también encontramos familias, y en gran nimero,
cuyo nacimiento, organizacion y existencia descansan en uniones de
hecho, e incluso conformadas por parejas LGTBQI.

Un indicador del cambio de la conformaciéon de las familias en
nuestro pais se evidencié en el Ultimo censo nacional, mediante el
cual se present6 la variacion en los ultimos 36 afios del estado civil o
conyugal de la poblacién peruana. Es asi que en 1981 el 12 % de los
peruanos eran convivientes y el 38,4 % estaban casados, mientras que
enel 2017 el 26,7 % de los peruanos son convivientes y el 25,7 % estan
casados. Esto demuestra los cambios sociales que existen, actualmente,
al estar ante un mayor numero de parejas que mantienen una unién de
hecho frente al matrimonio (INEI 2018: 53).
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Al respecto, recordemos que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mediante la sentencia recaida en el Caso Atala Riffo vs. Chile
del 24 de febrero de 2012, sobre el modelo de la familia «normal y
tradicional», resolvié que:

La Corte [Interamericana] constata que en la Convenciéon Americana
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se protege solo un modelo «tradicional» de la misma. Al respecto,
el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido
Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de
hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio
(2012: parr. 142).

Por tal motivo, en el Perd, se han presentado propuestas legislativas al
Congreso de la Republica a favor del reconocimiento de los derechos
de las parejas LGTBQI. Es asi que, mediante el Proyecto de Ley n.°
2647/2013-CR, se propuso establecer la unién civil no matrimonial
para personas del mismo sexo.

Asimismo, se presentd el Proyecto de Ley n.° 3273/2013-CR, que
planteé la ley del régimen de sociedad de solidaridad entre personas
mayores de edad que deseen hacer vida en comun, con el fin de
originar entre las partes asistencia y derechos patrimoniales. De igual
forma, se propuso la creacién de la institucién juridica denominada
«atencion mutua» mediante el Proyecto de Ley n.° 2801/2013-CR, a
fin de reconocer derechos pensionarios y patrimoniales entre dos
personas por mutuo acuerdo. También, se presenté el Proyecto de Ley
n.° 961/2016-CR, que propuso la modificacion del articulo 234 del
Codigo Civil, a fin de que se sefiale que el matrimonio es la unién entre
dos personas y no Unicamente como la que se realiza entre un hombre
y una mujer, es decir, un «matrimonio civil igualitario».

Sin embargo, ninguna de las propuestas legislativas antes
mencionadas ha prosperado y, peor adin, se mantienen pendientes
en las agendas de las comisiones revisoras para posiblemente ser
descartadas nuevamente, dado que hasta la fecha no se evidencian
cambios positivos que reconozcan derechos fundamentales para las
personas del mismo sexo, por la persistencia de una cultura moralista
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y conservadora que parece envolver a la mayoria de los legisladores
de nuestro pais. Esperamos que, a la luz de la Opinién Consultiva OC-
24 /17 de la Corte Interamericana, esta realidad cambie y se propicie la
igualdad entre las parejas heterosexuales y las parejas LGTBQI.

A nivel internacional, como se mencion6 al comienzo, Argentina fue
uno de los primeros paises de Latinoamérica en aprobar el matrimonio
igualitario entre parejas homosexuales, a través de la Ley n.° 26.618
del 21 de julio de 2010. Asimismo, en otros paises, como Chile, y en
algunos Estados de México, se ha legislado sobre las uniones civiles
entre personas del mismo sexo.

Por otra parte, los maximos dérganos de justicia de paises como
Brasil, Colombia y Ecuador, han emitido pronunciamientos a favor de
reconocer los mismos derechos civiles a las parejas homosexuales.
Recordemos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
través de la sentencia del Caso Duque vs. Colombia del 26 de febrero
de 2016, resolvio el caso de exclusion de Angel Duque de obtener una
pensidon de sobrevivencia tras la muerte de su pareja, con base en
que se trataba de una persona del mismo sexo. Al respecto, la Corte
Interamericana, de conformidad con lo resuelto por el Comité de
Derechos Humanos, sefial6 que:

[...] [La] distincién entre las parejas del mismo sexo que son excluidas
del derecho a la pensidén, y las parejas de hecho compuestas por
personas de distintos sexos que si reciben el beneficio de la pension,
no es razonable ni objetiva y no existen factores que justifiquen la
existencia de la distincion, por lo que constituye una discriminacién
con base en la orientacidn sexual de las personas (Corte IDH 2016: parr.
111).

Asimismo, la Corte Interamericana resalt6 que:

[Los] Principios de Yogyakarta, sobre la aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos en relacién con la orientaciéon
sexual y la identidad de género, establecen en el Principio n.° 13 que
todaslas personas tienen derecho ala seguridad social y a otras medidas
de proteccidn social, sin discriminacién por motivos de orientaciéon
sexual o identidad de género.
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Por lo tanto, los Estados deberan adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin
de asegurar el acceso, en igualdad de condiciones y sin discriminacién
por motivos de orientacién sexual o identidad de género, a la
seguridad social y a otras medidas de proteccién social, incluyendo
beneficios laborales, licencia por maternidad o paternidad, beneficios
por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud (incluso para
modificaciones del cuerpo relacionadas con la identidad de género),
otros seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios,
pensiones y beneficios relativos a la pérdida de apoyo para cényuges o
parejas como resultado de enfermedad o muerte (parr. 110).

En tal sentido, podemos afirmar que las personas LGTBQI tienen
igual derecho que las personas heterosexuales cuando hacen vida en
pareja o mantienen una relacién de convivencia, y que con el tiempo
adquieren bienes muebles e inmuebles que han de formar parte de un
patrimonio social, asi como cuando han procreado, criado o adoptado
hijos juntos o han llegado a contraer matrimonio en cualquiera de
los paises que han reconocido legalmente estas uniones, las cuales
merecen proteccidn internacional y reconocimiento nacional expedito
en el registro personal, para que puedan gozar de todos los beneficios
que establece la legislacidn, como de alimentos, de salud, de pension,
de herencia, entre otros.

4. LA DESPROTECCION LEGAL DE LAS PAREJAS LGTBQI EN EL
PERU

El reconocimiento de la convivencia o el matrimonio entre personas
LGTBQI, en los diversos paises del mundo, ha generado que las
parejas con las posibilidades econdmicas de viajar vean cumplido su
suefo de unirse legalmente entre ellos o ellas. Sin embargo, continta
siendo un problema cuando tal reconocimiento de derechos se quiere
realizar en nuestro pais, lo que coloca a estas personas en condicidn de
vulnerabilidad.
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Al respecto, sobre el concepto de personas o grupos en condicion de
vulnerabilidad, enlas 100 Reglas de Brasilia, alas cuales el Poder Judicial
se adhiri6 mediante la Resolucién Administrativa n.° 266-2010-CE-P],
se dispone en la Regla n.° 3 que:

Una persona o grupo de personas se encuentran en condicion
de vulnerabilidad cuando su capacidad para prevenir, resistir o
sobreponerse a un impacto que les sitie en situacién de riesgo, no
esta desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas,
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico.

En este contexto se consideran en condiciéon de vulnerabilidad
aquellas personas quienes, por razén de su edad, género, orientacion
sexual eidentidad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus
creencias y/o practicas religiosas, o la ausencia de estas, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicialos derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (Cumbre
Judicial Iberoamericana 2008).

Asimismo, la Regla de Brasilia n.° 20 indica que «[son] causa
de vulneracién de acceso a la justicia las acciones o conductas
discriminatorias hacia las personas por motivo de su orientacién o
identidad sexual, o por razones de género».

En la casuistica nacional, observamos el «caso de Susel Paredes»,
recaido en el Expediente n.° 10776-2017 del Décimo Primer Juzgado
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, quien se cas6
con su pareja lesbiana en Miami, Estados Unidos, y que fue rechazado
el registro de su partida de matrimonio por el Reniec; pero luego fue
declarado fundado el proceso de amparo, disponiéndose que se vuelva
a emitir la resolucion que califica el titulo que contiene la partida
de matrimonio y su inscripcidn en el registro correspondiente, sin
restricciones.

Entre los fundamentos de esta sentencia, se sefiala que:

La Constitucion actual entonces no restringe de forma expresa ni tacita
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Al respecto, es bueno
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tener presente que la demandada hace mencién a la Sentencia STC
139-2013, en la que el Tribunal Constitucional expresa que no es el
competente para pronunciarse sobre la legalidad del matrimonio entre
personas del mismo sexo o mas exactamente personas con orientacion
sexual diferente, empero, no hace tampoco un pronunciamiento
en contra, dice mas bien que esa es una facultad del legislativo,
planteamiento que el propio Tribunal Constitucional ha dejado
de lado, cuando emite la Resolucion STC 6040-2015 AA/Tribunal
Constitucional, en la que inicia declarando que debe dejarse de lado
el criterio de la STC 0139-2013, que consideraba cualquier alteracion
de la identidad como una patologia, que el criterio sobre conceptos de
este tipo (incluido el matrimonio) son conceptos que evolucionan en
el tiempo, que es preciso proteger el derecho de estas personas, que
los operadores del derecho deben actualizar el contenido normativo y
si bien no se pronuncia respecto al matrimonio en si mismo, en tanto
no era una pretension de la demanda, debe observarse que no hay una
clara expresion omisiva, ni cuestionamiento a su reconocimiento [...]
(Poder Judicial 2019: parr. 34).

De igual forma, en otro caso emblematico, el de «Urgarteche Galarza»,
recaido en el Expediente n.° 22863-2012-0-1801-JR-CI-08 del Séptimo
Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, se
reconocié el derecho de una pareja homosexual de esposos, uno
peruano y otro mexicano, de inscribir su matrimonio celebrado en el
extranjero en el registro civil, ordenando al Reniec cumplir con dicha
disposicidn.

Mas atin, debemos sefialar que la sentencia resalta que:

[Esta] judicatura considera necesario recordar que a la fecha no existe
institucién alguna, ya sea matrimonio homosexual, unién civil, u otra
institucion afin, que proteja o garantice el derecho de las parejas
homosexuales a poder efectuar una unién que pueda ser reconocida
por el ordenamiento juridico, reconociéndole asi la facultad de poder
formar una familia, poder tener derechos sucesorios, y otra serie de
derechos de los cuales si gozan las parejas heterosexuales; razén por
la cual son un sector de la poblacién el cual a la fecha se encuentra

Derecho a la igualdad de trato y a formar una familia para las personas LGTBQI 125



desprotegido y en constante discriminacién, al no habérseles
reconocido derecho alguno; partiendo de la realidad de que existen
dichas parejas en convivencia, y de que es su deseo protegerse el uno al
otro (Poder Judicial 2016: parr. 25).

No obstante, preexisten estereotipos generados hacia las personas
LGTBQI. La Corte Interamericana en el Caso Atala Riffo vs. Chile resalt6
este punto, indicando que:

En lo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de
emision de la sentencia de la Corte Suprema no habria existido un
consenso respecto a la orientacién sexual como categoria prohibida de
discriminacion, la Corte resalta que la presunta falta de un consenso al
interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de
las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para
perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y estructural que
estas minorias han sufrido [...] (Corte IDH 2012: parr. 92).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de
la Opinién Consultiva OC-24/17 sefial6 que:

[La] nocion 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 situacion.
Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
de discriminacion de jure o de facto [...] (Corte IDH 2017: parr. 61).

Lo anterior guarda concordancia con lo establecido en el articulo 5 de la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (conocida también en inglés como CEDAW), el cual
dispone que los Estados deben «modificar los patrones socioculturales
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de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y
mujeres [...]» (Naciones Unidas 1979).

En efecto, en nuestro pais, alin mantenemos figuras estereotipadas
de lo que es ser «madre» o «padre», 0 mas aun cuando, ademas de
debatir el reconocimiento de los derechos civiles de las personas
LGTBQI, hablamos de su derecho a formar una familia, a adoptar o
el ejercicio de sus derechos reproductivos a través de las técnicas de
reproduccion asistida, para concretar su deseo de ser padres o madres,
o mediante la maternidad subrogada.

Del mismo modo, es importante volver a resaltar que no existe un
modelo familiar determinado, por lo que es perfectamente posible que
existan dos padres o dos madres que conformen una familia, como
ya sucede en otros paises. En tal sentido, no puede rechazarse este
modelo de familia cuando lo que realmente importa es la proteccion
integral, el interés superior y desarrollo holistico de la hija o el hijo, en
un ambiente libre de cualquier forma de violencia y lleno de bienestar.

Es por ello que consideramos que las personas LGTBQ], al gozar del
derecho de formar una familia, también deben tener la capacidad de
poder adoptar a aquellos nifios en situaciéon de desproteccion familiar
declarada judicialmente, es decir, a aquellos en estado de abandono.
Por lo demas, de lo que se trata es de otorgar una familia a aquella
nifia, nifio o adolescente, como todo ser humano que tiene ese derecho
fundamental.

Ademas, debemos reflexionar que, en la mayoria de estos casos,
la nifia, nifio o adolescente desconocen el sentir de pertenencia a un
grupo familiar y, por ende, no tienen ningin modelo de familia al cual
referirse.

Asimismo, consideramos que las personas LGBTQI pueden adoptar
de forma judicial a aquellas hijas o hijos de sus parejas, como de
disponer de todos los medios posibles para procrear a una nifia o
nifio, a través de las técnicas de reproduccion asistida o mediante la
maternidad subrogada.
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La norma juridica debe ser dindmica con la realidad, tal como lo es
el derecho con las juezas y jueces que administran justicia, aplicando
estos «nuevos paradigmas» que llevan afios debatiéndose, para el
reconocimiento de los derechos fundamentales de las parejas LGTBQI
de formar una familia.

5. REFLEXIONES FINALES

Desde del Poder Judicial ain quedan tareas pendientes por hacer,
relacionadas a la proteccién de los derechos fundamentales de las
personas LGTBQI; empero, existen avances a través de la casuistica
nacional que ya reconocen a las uniones o el matrimonio entre parejas
LGTBQI, pese a los obstaculos que coloca el propio Estado por la
existencia de un vacio legal sobre la regulacién juridica de esta realidad,
los cuales, dadas las recomendaciones de la Opiniéon Consultiva OC-
24 /17 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
esperan superar.

El reconocimiento del derecho de las personas LGTBQI a formar una
familia traera consigo la regulacién de una instituciéon «nueva» como
lo es la «unién o matrimonio igualitario», que establezca un régimen
legal similar al del que gozan las parejas heterosexuales actualmente,
amparandose también, y por ende, su derecho a procreary arespetar su
decision por la maternidad y la paternidad como parte de la proteccion
de la familia y el derecho a la vida privada.

Lo contrario sera perpetuar la discriminacion que hoy sufren las
personas con orientacion sexual o identidad de género diferentes, y la
vulneracion de sus derechos fundamentales, al no ajustarse la norma
a los cambios sociales evidentes que reclaman su reconocimiento legal
y constitucional a la luz de los avances del sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos.
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Violencia contra las personas LGTBIQ+

KARINA YENNY MANRIQUE GAMARRA
Poder Judicial del Pert, Pertu
kmanrique@pj.gob.pe

Es mucho mds dificil juzgarse a si mismo que juzgar a los demds.
Si logras juzgarte bien a ti mismo, eres un verdadero sabio.
ANTOINE DE SAINT-EXUPERY. El principito

—¢No puedes verme? ;Me hago invisible?

¢Solo me aceptas si soy «normal»?

—jEres la vergiienza familiar, desaparece!

jEres raro, no podemos verte ni juntarnos contigo!
iNadie te va a ayudar! ;Tti no debes estar acd!

1. INTRODUCCION

Vivimos en una sociedad en la cual todos los dias somos testigos de
la violencia y discriminacién contra personas que no consideramos
iguales a nosotros. Esto mismo ocurre con el colectivo 1ésbico, gay,
trans, bisexual, intersexual, queer (LGTBIQ+), que incluye a través del
signo + cualquier otra identidad que se quede en medio de todas ellas.
Existen grupos que incluso se oponen al reconocimiento y disfrute de
sus derechos argumentando que no son iguales o similares a ellos, sus
detractores, o no tienen los mismos gustos ni opciones sexuales.

Algunos sefialan que son «pecadores» o «raros» o, peor aun,
«enfermos». Llegan al extremo de creerse normales y que los otros no
lo son, que deberian desaparecer o no mostrarse. Son expulsados de
lugares publicos, golpeados, agredidos sexualmente, humillados y a
veces hasta pierden la vida.

En este articulo pretendo comunicar el mensaje de que es necesario
fomentar la tolerancia y dejar de lado la soberbia contra las personas
LGTBIQ+, las que no tienen aun el reconocimiento de todos sus
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derechos y luchan por conseguirlo y por ser cada vez mas visibles en
nuestra sociedad.

La mayoria de las personas acuden a la familia cuando tienen
problemas; en el caso de las personas LGTBIQ+, desafortunadamente,
sufren mucho mas, pues ese asidero basico que es la familia demuestra
rechazo al enfrentar su reconocimiento. Lo mismo pasa en su entorno
amical, que a veces deja de serlo al enterarse de su condicién, como
si el ser una persona LGTBIQ+ significara padecer una enfermedad
contagiosa, sin entender que se tratan de seres humanos que pretenden
disfrutar de sus derechos, emociones y sentimientos siguiendo lo que
su naturaleza intima y fisica les demanda. La sociedad es un espacio en
el que enfrentar esas situaciones resulta intrincado para las personas
LGTBIQ+ debido a que se convierte en un lugar en el que son agredidas,
torturadas, violadas sexualmente y hasta son asesinadas, como si esta
sociedad no fuera también la suya.

En nuestro pais aun no se ha legislado sobre crimenes de odio, a
pesar de que cada vez se incrementan mas las victimas LGTBIQ+, lo que
hace necesario que se tomen medidas para la proteccion de este grupo
de personas, por lo que esperamos que pronto este tema sea tratado y
legislado.

2. CUESTIONES PRELIMINARES

Debemos tener en cuenta que existen muchos prejuicios respecto a
las personas LGTBIQ+. Por lo general, no son aceptadas ni sus formas
de vida ni sus opciones sexuales, por no estar acorde a lo que algunos
consideran «normal». Son perseguidas y «castigadas». Les infringen
mucho dolor para que «recapaciten». Pretenden hacerlas invisibles y
no las tratan como seres humanos.

Algunas familias les obligan a comportarse con conductas que ellas
llaman «normales». Les obligan a cortarse el cabello o a adecuarse a las
reglas de la casay de no ser asi son expulsadas de sus hogares. Ademas,
las llaman «la vergilienza de la familia»’.

1 Versiones de personas LGTBIQ+
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Son diferentes versiones de personas LGTBIQ+ que han sido
agredidas o discriminadas. Asi, a veces consiguen un puesto de trabajo
e inmediatamente son rechazadas porque se tratan de trans y sus
nombres no guardan correspondencia con su imagen. Puede darse
el caso de que reciban remuneraciones inferiores a las del resto, por
ser parte del colectivo. Como se evidencia, sus opciones laborales son
menores. Ocurre también que cuando estudian y sus compafieros
descubren que se tratan de personas LGTBIQ+, empiezan los bisbiseos
y burlas, y otros incluso consideran que padecen una enfermedad
contagiosa y evitan mantener contacto con ellas. Asi, hasta pueden ser
expulsadas de lugares publicos.

En relacion a su identidad, en muchos casos, suelen vivir momentos
incomodos al identificarse, pues auin no han logrado el cambio de su
nombre. Alguien de este colectivo coment6 que para identificarse
tuvo que pasar por control biométrico, porque era una trans y sus
documentos no estaban acorde a su imagen?.

Algunas personas LGTBIQ+ se encuentran fuera de nuestro pais
donde son mejor tratadas y consideradas. Manifiestan que sus
derechos se respetan, pero sus familias se encuentran en nuestro
pais y desean venir de visita. Comentan que los problemas se inician
desde que ingresan al Pert, porque la mayoria de ellas ya son trans y
sus documentos no les sirven para poder identificarse, y empiezan las
miradas y los murmullos.

Todos somos seres humanos, pero distintos en esenciay preferencias.
Entonces, ;quiénes son los normales?, ;donde esta la tolerancia y
respeto?

Pues bien, todas las personas tenemos derecho a ser tratadas de la
misma manera: con dignidad.

2.1. Situacion de vulnerabilidad

La especial situacién de vulnerabilidad que afecta a las personas
LGTBIQ+ obedece a las diferentes formas de discriminacion, exclusion
y estigmatizacion que viven. Esto es un problema que se reitera en
diferentes paises del mundo, y que no constituye un asunto reciente.

2 Version de una persona trans.
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«De esta manera, existen numerosos informes de organismos
internacionales y de expertos en la materia, que desde hace mas de una
década han documentado y condenado la agudizacién de la violencia
y la exclusion social que padecen las personas que no se ajustan a la
heteronormatividad en la forma de concebir, expresar, transformar y
vivir el género» (CEJIL 2013: 8)3.

2.2.Discriminacion
En el articulo 1.1. de la Convencion Interamericana contra toda Forma
de Discriminacidn e Intolerancia se indica que discriminacion es:

[...] cualquier distincién, exclusién, restriccién o preferencia, en
cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de

3 Al respecto, véase: Organizacion de las Naciones Unidas. Asamblea General.
Declaracion sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género.
En esta oportunidad, los Estados que suscribieron dicha Declaracion coincidieron
en sefialar su alarma «por la violencia, acoso, discriminacién, exclusion,
estigmatizacion y prejuicio que se dirigen contra personas de todos los paises
del mundo por causa de su orientacién sexual o identidad de género, y porque
estas practicas socavan la integridad y dignidad de aquellos sometidos a tales
abusos». Doc. A/63/635. (22 de diciembre de 2008), parr. 5; Informe anual del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e informes
de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General. Doc. A/HRC/19/41.
(17 de noviembre de 2011), parr. 24 (Tomado de: http://daccess-ods. un.org/
TMP/4052089.15472031.html) (Consultado por ultima vez: mayo 6 de 2012).
Amnistia Internacional (2001). Crimenes de odio, conspiracién de silencio. Tortura
y malos tratos basados en la identidad sexual. Amnistia Internacional, pags. 17-20
(Tomado de http://www.amnesty.org/ar/library/asset/ACT40/016/2001/ar/
ce8dd754-d961-11dd-a057-592cb671dd8b/act400162001es.pdf). Comision
Internacional de los Derechos Humanos (2009). Trans Latinoamericanas en
situaciéon de pobreza extrema. Disforia de Género (27 de agosto de 2005).
«Transexuales Somos Los Ultimos Esclavos». Reportaje de Tamara Adrian
conmociona Venezuela. (Tomado de http://www.disforiadegenero.org/
modules.php?na me=News&file=article&sid=118). Kaufman, S. (7 de diciembre
de 2011). La cultura y la religién no pueden ser excusa de la discriminaciéon
contra los homosexuales. IIP Digital. Departamento de Estado de Estados
Unidos (Tomado de http://iipdigital.usembassy.gov/st/spanish/article/2011
/12/20111207152644x0.7143605.html#axzz1zruWtClZ). O’Flaherty, M., &
Fisher, J. (2008). Sexual Orientation, Gender Identity and International Human
Rights Law: Contextualising the Yogyakarta Principles. Human Rights Law Review,
8(2) (Tomado de http://www.yogyakartaprinciples.org/ yogyakarta-article-
human-rights-law-review.pdf) (como se cité en CEJIL 2013: 8-9).
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anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades fundamentales
consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los
Estados Partes. La discriminacidon puede estar basada en motivos de
nacionalidad, edad, sexo, orientacidn sexual, identidad y expresion de
género, idioma, religidn, identidad cultural, opiniones politicas o de
cualquier otra naturaleza, origen social, posicién socioecondémica, nivel
de educacidn, condicién migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida
o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion
de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica
incapacitante o cualquier otra (OEA 2012).

2.3. Derecho al libre desarrollo de la personalidad
Sobre este derecho, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia
se ha manifestado en la Sentencia C-481/98 sefialando:

[...] el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el intérprete
debe hacer énfasis en la palabra «libre», mas que en la expresiéon
«desarrollo de la personalidad», pues esta norma no establece que
existen determinados modelos de personalidad que son admisibles y
otros que se encuentran excluidos por el ordenamiento, sino que esa
disposicion sefiala «que corresponde a la propia persona optar por su
plan de vida y desarrollar su personalidad conforme a sus intereses,
deseosy convicciones, siempre y cuando no afecte derechos de terceros,
ni vulnere el orden constitucional». Por ello, esta Corte y la doctrina
han entendido que ese derecho consagra una proteccién general
de la capacidad que la Constitucién reconoce a las personas para
autodeterminarse, esto es, a darse sus propias normas y desarrollar
planes propios de vida, siempre y cuando no afecten derechos de
terceros (1998).

Como se puede entender de este dictamen, la personalidad resulta una
cuestion individual en tanto no transgreda el orden de los otros, por lo
que pertenece al aspecto interno y por ello debe ser protegido por la
ley.
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2.3.1. El nicleo esencial de este derecho

Pretender encontrar el meollo del derecho a la libre personalidad, a la
libertad de autodenominarse a nivel sexual, resulta fundamental y es
una tarea y responsabilidad personal. Asi:

El nucleo del libre desarrollo de la personalidad se refiere entonces a
aquellas decisiones que una persona toma durante su existencia y que
son consustanciales a la determinacién auténoma de un modelo de
vida y de una visién de su dignidad como persona. En una sociedad
respetuosa de la autonomia y la dignidad, es la propia persona quien
define, sin interferencias ajenas, el sentido de su propia existencia
y el significado que atribuye a la vida y al universo, pues tales
determinaciones constituyen la base misma de lo que significa ser una
persona humana (Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia
1998).

De este concepto, el entendimiento de la conducta respetuosa es
prioritario, pues en ella se fundamentara el derecho aautodenominarse.

Nos queda claro, pues, que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad tiene como objetivo garantizar que las personas puedan
elegir libremente su plan de vida, dado que no existen planes de vida
establecidos, que obliguen a seguirlos rigurosamente, y que el limite
consiste en no afectar el derecho de los otros.

2.4. Derecho a la identidad personal

La identidad personal es un topico que, por todos los angulos por los
que se le analice, tiene relacion con la determinacién unipersonal; asi
se sabe que:

[...]delreconocimiento del derechoallibre desarrollo delapersonalidad,
se desprende un verdadero derecho a la identidad personal, que, en
estrecha relacién con la autonomia, identifica a la persona como un
ser que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir que
es duefia de si, de sus actos y de su entorno. El derecho a la identidad
personal supone entonces «un conjunto de atributos, de calidades,
tanto de caracter bioldgico, como los referidos a la personalidad que
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permiten precisamente la individualizacién de un sujeto en sociedad»
(Corte Constitucional de la Republica de Colombia 1998).

De lo mencionado, deberemos comprender que el individuo asume
su identidad de modo libre y que le corresponde a la sociedad el ser
receptiva de esta decision y el deber de convertirse en un espacio para
su desarrollo y no en un dbice para su desenvolvimiento.

2.5. Crimenes de odio

Resulta necesario en este punto definir el concepto de crimenes
de odio. Se trata del acto doloso generalmente realizado con safia,
que incluye, pero sin limitar, a violaciones del derecho a la vida, a la
integridad personal y libertad personal; acto que tiene la intencién de
causar dafios graves o muerte a la victima, basandose la agresion en
el rechazo, intolerancia, desprecio, odio y/o discriminacién hacia un
grupo en situacion de vulnerabilidad, en este caso siendo este grupo la
poblacion LGTBI en general y sus integrantes (CEJIL 2013).

2.5.1. Elementos necesarios atribuidos a los crimenes de odio
Como elementos para su constitucion debemos de considerar, junto con
lo que nos sefala el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL 2013):

a) Una agresién o un conjunto de agresiones dirigidas a lesionar los
derechos de una persona.

b) Que se debe estar en presencia de un conjunto de sectores sociales
en situaciéon de vulnerabilidad. Entre los grupos poblacionales
que con mas frecuencia se incluyen en las definiciones, se notan
los grupos raciales, nacionales, étnicos, etarios, de género,
orientacion sexual y/o identidad de género. La vulnerabilidad de
estos grupos se debe a la falta de identidad legal acorde con su
identidad fisico-social, lo cual tiende a colocar sus derechos en
condicion de ser vulnerados.

c) Queel crimende odio se caracteriza por lamotivacion que impulsa
a una persona (o varias) a actuar contra los derechos de otra. Por
lo general, tal motivacién estd basicamente fundamentada en
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el odio, el prejuicio, la intolerancia, el rechazo, el desprecio, o la
discriminacién hacia algiin miembro, real o percibido, de alguno
de los grupos identificados en la definicion utilizada.

3. PRINCIPIO DE IGUALDAD

Resulta necesario tener en cuenta el principio de igualdad, para lo cual
citaremos lo expresado por nuestro Tribunal Constitucional. Citaremos
el fundamento 18 de la STC n.° 05157-2014-PA/TC, que indica:

[...] como derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un
auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre
un bien constitucional; la igualdad oponible a un destinatario. Se trata
del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones
proscritas por la propia Constituciéon (origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condiciéon econdémica) o por otras («motivo» «de
cualquier otra indole») que juridicamente resulten relevantes (2017).

Para referirnos a actos discriminatorios, recurriremos a lo senalado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el parrafo 61
de la Opinion Consultiva OC-24/17 de fecha 24 de noviembre de 2017,
solicitada por la Republica de Costa Rica, sobre identidad de género e
igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo, obligaciones
estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género,
y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo:

La Corte ha sefialado que la nocién 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 situaciéon 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 situacion. Los
Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
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de discriminacién de jure o de facto. La jurisprudencia de la Corte
también ha indicado que, en la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del ius cogens. Sobre
¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y permea todo el ordenamiento juridico (Corte IDH
2017).

Tenemos claro que todas las personas deben ser tratadas sin
discriminacion alguna, no solo por aplicacion del principio de igualdad
sino también por el principio de dignidad de la persona: por el solo
hecho de ser personas.

Ahora bien, es importante mencionar aquello que se entiende por el
derecho de dignidad de la persona, paralo cual invocaremos lo expuesto
por la Corte Constitucional de la Republica de Colombia:

[...] la Sala ha identificado, a lo largo de la jurisprudencia de la Corte,
tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital
y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii)
La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien).Y (iii) la dignidad humana entendida
como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones) [...] (2002).

Asi, también resulta conveniente citar el parrafo 120 del Cuadernillo
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
n.°19: Derechos de las personas LGTBIQ+, donde se sefiala que:

La Corte advierte que la discriminacién puede tener fundamento
en una orientacion sexual real o percibida. Este Tribunal ya ha
sefialado que «[...] es posible que una persona resulte discriminada
con motivo de la percepcién que otras tengan acerca de su relacidon
con un grupo o sector social, independientemente de que ello
corresponda con larealidad o con la autoidentificacién de la victiman».
La discriminaciéon por percepcién tiene el efecto o propédsito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
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humanos y libertades fundamentales de la persona objeto de
dicha discriminacién, independientemente de si dicha persona se
autoidentifica o no con una determinada categoria. Al igual que
otras formas de discriminacién, la persona es reducida a la unica
caracteristica que se le imputa, sin que importen otras condiciones
personales. Esta disminucién de la identidad se concreta en un trato
diferenciadoy, asi, en la vulneracién de los derechos de quien lo sufre
(Corte IDH 2018).

En la actualidad, los jueces estamos obligados a aplicar no solo el
derecho interno sino también normas y tratados internacionales,
como los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las opiniones consultivas, incluso de los procesos en los
cuales nuestro Estado no es parte, ya que también nos vinculan; no
olvidemos que nos encontramos en un Estado Constitucional de
Derecho y que existen principios y derechos que forman parte del ius
cogens, que son de aplicacion obligatoria.

Sobre lo dicho, sefialemos, pues, que en la actualidad los jueces
no solo tenemos la obligacién de aplicar control difuso sino también
control de convencionalidad.

4. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
QUE GARANTIZAN DERECHOS QUE PERMITEN COMBATIR LOS
CRIMENES DE ODIO CONTRA LA POBLACION LGTBIQ+*

e Derecho alavida
- Art. 3 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
- Art. 1 dela Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre
- Art. 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)
- Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

4 En esta parte nos apoyaremos en lo desarrollado por el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL) (2013).
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Derecho a la integridad personal

Art. 5.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

Derecho a la no discriminacion

Art. 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

Art. 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

Art. 3 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador).

Art. 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Derecho a la igualdad

Art. 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

Art. 2 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

Art. 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

Arts. 2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Prohibicion contra la tortura, tratos crueles y degradantes

Art. 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes. Convenciéon Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

Art. 5.2. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

Art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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5.VIOLENCIA CONTRA GRUPOS VULNERABLES

En esta parte de nuestro articulo, vamos a considerar los datos
obtenidos en el Informe Anual del Observatorio de Derechos Humanos
LGTB, 2017-2018 (Silva-Santisteban y otros 2019).

Asi, tenemos que:
e Enelafno 2017 se registraron 168 casos®

- Asesinatos® : 08
- Suicidios :02
- Violencia fisica 144
- Acoso : 20
- Discriminacion por parte del Estado : 29
- Discriminacion en instancias privadas  :38
- Otros 127

e Enelafo 2018 se registraron 173 casos’

- Asesinatos® : 14
- Suicidios :02
- Violencia fisica : 49
- Acoso : 15
- Discriminacion por parte del Estado 1 26
- Discriminacion en instancias privadas  : 28
- Otros 123

5 Los cuales no fueron denunciados ni menos judicializados; se obtuvieron de las redes
sociales.

6 De manera especifica, se registraron 5 asesinatos de hombres gais, 2 de mujeres trans y
1 de un hombre que fue pareja de una mujer trans (HST). 5 de los asesinatos se dieron
con arma punzocortante (acuchillamiento o degollamiento). Otras 2 victimas murieron
por dopamiento y por envenenamiento respectivamente, mientras que la iltima habria
sido asesinada por una golpiza (Silva-Santisteban y otros 2019).

7 Los cuales no fueron denunciados ni menos judicializados; se obtuvieron de las redes
sociales.

8 De los cuales 7 eran gais y 7 eran mujeres trans (Silva-Santisteban y otros 2019).
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Segun la Primera Encuesta Virtual para Personas LGTBI (de entre 18
y 29 afios de edad), que realiz6 el Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica del Peru (INEI), entre mayo y agosto de 2017, de una
poblacion de 12 026 personas pertenecientes a estos grupos, el
95,6 % afirmé no haber hecho una denuncia sobre los hechos de
discriminacion y violencia que vivio. Esta cifra es preocupantemente
alta; asi, tomandose con reservas la muestra estadistica, el alto
porcentajeapuntaquedecada100personas LGTBIQ+quereconocieron
abiertamente haber sido discriminadas y/o violentadas, 95 de ellas
no sentd ninguna denuncia ante autoridades o dependencias publicas,
ni de ningdn otro tipo (medio de comunicacion, por ejemplo) (Silva-
Santisteban y otros 2019).

6. CASOS EMBLEMATICOS

e Caso Brenda Jazmin Caymata

El 10 de octubre del 2016, a las 3:10 de la mafiana, una llamada tele-
fonica a Serenazgo de la Municipalidad Distrital de Yarinacocha alertd
sobre un acto de agresion fisica a Brenda Jazmin Caymata de 27 afios.
Esto ocurrio en el Jr. Dos de Mayo Mz. M, Lt. 10 A, en el asentamiento
humano La Perla, Yarinacocha. Brenda se encontraba en el piso del
inmueble en posicién cubito ventral, se quejaba de dolor y no podia
hablar, ni moverse. Habia sido agredida por su pareja Danilo Ventura
Paredes, con quien mantenia una relacion hacia tres meses y convivian
en la peluqueria donde ella trabajaba (Silva-Santisteban y otros 2019).

Brenda falleci6 a los veinte minutos de ser ingresada a un hospital.

e Caso José Yactayo

El martes 28 de febrero del 2017, la madre de un conocido periodista
denuncié ante la Policia Nacional del Perd su desapariciéon tras tres
dias de infructuosa busqueda. Se trataba de José Yactayo. Se tejieron
muchas especulaciones sobre su muerte, mientras sus amigos le
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ponian pafios frios [...]. No queda duda que José Yactayo era una
persona responsable, sencilla, noble, y muy reservada para sus asuntos
personales. No tenfa enemigos y tampoco una relaciéon sentimental
[...]. El asesinato de José Yactayo fue muy cruel (fue dopado, ahorcado
y luego su cuerpo cercenado en varias partes y repartido en varios
lugares del departamento de Lima) (Silva-Santisteban y otros 2019).

e (Caso de adolescente LGTB

El primer dia del 2019 nos sorprendi6 con la triste noticia de la muerte
de Moisés, un adolescente LGTB de 17 afios del distrito de Saposoa
(San Martin), asesinado a balazos por su padre, quien no aprobaba su
orientacion sexual. Tras disparar a Moisés y a su madre (quien result6
herida por defenderlo), el progenitor rez6 pidiendo perdén a Dios por
los pecados cometidos por él y por su hijo: «Perdoname, Sefior, por
todo lo que he cometido en esta tierra y te pido que cuides a mi hijito,
no lo desampares, dale consuelo». Posteriormente, acab6 con su vida
suicidandose (Promsex 2019).

e (Caso Azul Rojas Marin

«Se trata del caso de Azul Rojas Marin, ciudadana peruana que el 25
de febrero de 2008 fue torturada por integrantes de la Policia Nacional
del Pery, luego de ser detenida arbitrariamente en la comisaria de Casa
Grande (La Libertad)» (Tiburcio 2019). Este caso se encuentra en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y a la audiencia (sesion
n.° 62) realizada el dia 27 de agosto del presente en San José (Costa
Rica) asistieron mas de 800 personas.

Ella fue victima de violencia fisica y psicolégica, ademas de haber
sido sometida a tortura sexual, sin que los responsables hayan sido
sancionados.

e (Caso Yefri Peia

Yefri Pefla es también sobreviviente del odio. La cicatriz en su rostro
es el recuerdo de la madrugada del 28 de octubre de 2007, ese dia
cinco sujetos la persiguieron en Ate Vitarte cuando salia de trabajar
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como promotora de salud. Pidié auxilio a un patrullero policial que
se encontraba cerca, pero los suboficiales, Gamboa Huaman e Ybias
Altamirano, le dijeron «soluciona tu problema en otro lado, no te vamos
a ayudar» (Tiburcio 2019).

Le hicieron mas de veinte cortes en la espalda y rostro, con botellas
rotas; y tuvo que fingir su muerte para que pararan de agredirla. Estuvo
en coma treinta dias.

¢ (Caso Claudia Vera

«Claudia Vera fue asesinada de cuatro balazos la mafiana del sabado
30 marzo de este afio en el distrito de Independencia. Sus compafieras
de trabajo relataron que, una hora antes del crimen, una pareja las
insulté y amenaz6 con matarlas, no imaginaron que esas amenazas
se concretarian» (Tiburcio 2019). Claudia era una activista trans que
trabajaba con adolescentes para prevenir el SIDA.

Hemos mencionado algunos casos ilustrativos sobre el odio acérrimo
que puede nacer hacia las personas LGTBIQ+; pero de seguro se
produjeron muchos otros eventos tragicos y lamentables en nuestro
pais. Pese a todo ello, atin no se sancionan los crimenes de odio como
tales. Todavia el legislador no considera atendible el clamor de muchos
seres humanos, que piden que los agresores sean sancionados por los
delitos de odio que cometen.

1. CONCLUSIONES

1. La opcion sexual es una decision personal y autonoma, y la sociedad
tiene el deber natural de respaldar la misma. No hacerlo implica
transgredir los derechos fundamentales.

2. Es necesario que en nuestro pais los crimenes de odio sean

sancionados, para lo cual el legislador debe sancionar dichos delitos
como lo que son: crimenes de odio.
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3. Resulta urgente la regulacion sobre los derechos de las personas
LGTBIQ+. No podemos esperar mas, pues, de seguir asi, los crimenes
aumentaran considerablemente y de modo impune.
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1. INTRODUCCION

La poblacion integrada por lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersexuales suele aglutinarse sobre la sigla LGBTI para visibilizar
una demanda ampliamente excluida de la agenda politica del Perq,
los derechos humanos vulnerados en razén de la orientacién sexual
y la identidad de género. La poblaciéon LGBTI ha sido ubicada en una
estructura de relaciones sociales que la inferioriza y la excluye de su
ciudadania y su humanidad, al no poder compartir con el resto de la
poblacién de las mismas condiciones en el ejercicio de sus derechos.
Esta situacion que responde a un sistema de género sumamente rigido
hanaturalizado laviolencia ejercida hacia esta poblacién como forma de
castigo, mensaje, rechazo y aniquilacion. La denuncia del movimiento
lesbofeminista, del movimiento transgénero y del movimiento
homosexual ha puesto sobre el tapete la necesidad de visibilizar la
violencia estructural e histdrica que vive la poblaciéon LGBTI, producto
de dicho sistema de género binario. Asi, conceptos como homofobia,
crimen de odio, violencia por prejuicio son analizados para delimitar
sus desafios, limites y posibilidades en el enfrentamiento a la
discriminacion y la violencia experimentada por la poblacién LGBTI.
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El articulo da cuenta de algunas de las ultimas discusiones y
analisis respecto al abordaje de los conceptos que intentan analizar
los entramados de violencia que vive la poblacién LGBTI, en el marco
de la develacion de estructuras de desigualdad, contextos de violencia
y los estereotipos y prejuicios construidos socialmente para ubicar a
dicha poblacién en procesos de inferiorizacién e invisibilidad. Dichas
vulneraciones a los derechos humanos se analizan como formas de
violencia por prejuicio y de violencia basada en género, de modo que
no sean vistas como hechos fortuitos, sino como crimenes cuyo origen
son las construcciones sociales que funcionan a modo de prejuicios
ampliamente sostenidos por diferentes instituciones y actores, y
ante los cuales el Estado tiene obligaciones especificas en materia de
prevencion, investigacion, sancidn y garantia de no repeticion.

Asimismo, se da cuenta, a modo de referencia, de los avances en la
implementacién del concepto de violencia por prejuicio implementado
en Colombia, pais en el que el movimiento 1ésbico, homosexual y
transgénero viene impulsando desde hace algunos afios.

El objetivo del articulo es evidenciar la urgente necesidad de que el
Estado asuma surol como garante de derechos humanos de la poblacion
LGBTI, a partir de nombrar, visibilizar y enfrentar la violencia hacia esta
poblacion de manera tal que el acceso a la justicia sea un instrumento
de reparacién, no solo hacia las victimas, sino hacia la sociedad en
su conjunto, pues un crimen perpetrado por prejuicio perjudica al
colectivo social y los principios de igualdad y democracia. Asi, el acceso
a la justicia debe tener como finalidad la develacién de los profundos
constructos sociales de estigmatizacion y exclusion historica que vive
la poblaciéon LGBTI y la transmisién de un mensaje claro de sancién y
rechazo.
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2. LA SIGLA LGBTI!: VIDAS, ROSTROS, CUERPOS

La plataforma sobre la sigla LGBTI es una estrategia politica que
intenta visibilizar las demandas contextualizadas de las personas
con sexualidades no hegemdnicas, en razén de la vivencia de su
sexualidad y el género de manera que no responde a los parametros
de la heterosexualidad. Ello de ninguna manera significa que es
posible generalizar y caracterizar de manera univoca las identidades y
experiencias contenidas, menos auin cuando se abordan problematicas
especificas de las mujeres lesbianas, las mujeres bisexuales o las
personas transgénero. El abordaje de cada experiencia e identidad
requiere ser problematizado en su propio contexto; por ello, no es
posible pretender abarcar las violencias hacia la poblacién contenida
en la sigla LGBTI como si se tratase de un colectivo homogéneo y con
las mismas cuotas de poder. Es fundamental reconocer como operan
estas violencias de manera particular y cuando operan de manera
fusionada, tal como veremos en el presente articulo.

Para ello, es necesario iniciar con algunos conceptos clave que
nos permitan reconocer algunas de estas experiencias, que, como
indicamos, no deben entenderse en el marco de significados rigidos e
inamovibles, sino mas bien como dinamicos, flexibles y en constante
transformacidn:

 Orientacion sexual: hace referencia a la atraccion sexual y afectiva
que una persona siente hacia otras de su mismo género, o géneros
diferentes, asi como a la capacidad de mantener relaciones afectivas,
emocionales y sexuales con ellas. Segin esto, hablamos de mujeres
lesbianas y hombres gais, personas heterosexuales o personas
bisexuales. La Comision Interamericana de Derechos Humanos —en
adelante CIDH— ha establecido que «la orientaciéon sexual de una

1 Estas definiciones se basan en los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién de
la legislacidn internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién
sexual y la identidad de género (2006) y en el estudio Orientacion sexual, identidad
de género y expresion de género: algunos términos y estdndares relevantes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (2012), tomados de Colombia
Diversa (2015: 19-20).
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persona se encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad
de toda persona de autodeterminarse y escoger libremente las
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus
propias opciones y convicciones» (CIDH 2014).

« Identidad de género: se refiere a las formas en que cada persona de
manera individual se identifica con lo considerado como masculino o
como femenino, independientemente del sexo que se le haya asignado
al momento de su nacimiento.

» Personas trans: se refiere a las personas cuya vivencia personal
del género no es la que socialmente se le asigna al nacer, segun los
parametros establecidos en el sistema de género binario; es decir,
personas que al nacer fueron asignadas al sexo femenino y se identifican
a si mismas como hombres (hombres trans), y personas que al nacer
fueron asignadas al sexo masculino y se identifican a si mismas como
mujeres (mujeres trans).

o Expresion de género: se refiere a la manifestacion de distintas
caracteristicas culturalmente consideradas y/o parametradas como
masculinas o femeninas, lo cual puede incluir intervenciones corporales
(incluyendo procedimientos quirdrgicos o procesos de hormonizacion),
modo de hablar, vestir, modales e interaccién con otras personas. La
expresion de género puede dar cuenta de la identidad de género de
cada persona, sea masculina o femenina, que integre elementos de
ambas o que no se ajuste a ninguna de las dos.

Asimismo, es necesario indicar que las personas LGBTI no siempre
llegan a autoidentificarse como tales, por una serie de razones, sobre
todo de orden estructural en el cual la visibilidad puede implicar
violencia y exclusién. De ahi que sea necesario diferenciar entre
(Colombia Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacién 2015):

 Identidades autorreconocidas: cuando una persona utiliza alguna
de las categorias de la sigla LGBTI para identificarse a si misma en
relacién con su corporalidad, sus practicas sexuales, sus relaciones
erético-afectivas y sus planes de vida.
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 Identidades percibidas: cuando una persona es identificada o leida
como parte de la poblacién LGBTI por su corporalidad, sus practicas
sexuales o sus relaciones erdético-afectivas, sin que esto implique que
ellas mismas se identifiquen como tales.

3. LA VIOLENCIA HACIA LA POBLACION LGBTI Y EL FRACASO DEL
SISTEMA BINARIO DE GENERO

3.1. La heteronormatividad: analisis critico de los sistemas
de poder de género

La violencia cometida hacia la poblacion LGBTI debe ser entendida
de manera amplia y contextualizada en el sistema binario de género,
mas especificamente dentro de un entramado de relaciones de poder
que construye y jerarquiza los cuerpos, las sexualidades, los deseos,
diferenciandolos y dotandolos de significados opuestos rigidos y en
términos de desigualdad: hombre/mujer; masculino/femenino. Se
constituye, asi, la heterosexualidad como tUnica y legitima, segregando
y excluyendo a quienes no cumplen o no se ajustan a dichos parametros
de existencia social.

Diferentes tedricas del género y de estudios de las politicas sexuales
proponen como un elemento de analisis fundamental, para entender
los contextos de desigualdad y exclusion de las mujeres y la poblaciéon
LGBTI, el concepto de heteronormatividad o heterosexualidad
obligatoria. Dicho concepto ha relevado el analisis de la dimension
sexual del género, mas alld de su constitucién Unicamente sexual,
individual y coyuntural, posibilitando su concepcién mas politica,
estructural e histérica, en términos de intereses especificos de los
arreglos sociales.

Wittig (2010: 84) es una de las primeras pensadoras que, desde las
corrientes feministas, acufia la propuesta de que la heterosexualidad
no es una dimensién meramente sexual, sino un sistema politico que,
a través de diferentes mecanismos de poder, busca el control de los
cuerpos, sobre todo el controly dominacién delos cuerpos considerados
femeninos, su fuerza de trabajo y su capacidad reproductiva. Para
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ello, este sistema se vale de instituciones, discursos, marcos legales
y juridicos, que reproducen y validan lo que vendria a ser la norma
heterosexual. Al naturalizarse y normalizarse, como producto de
arreglos sociales, culturales, politicos y legales, termina imponiéndose
como la dnica posibilidad, por lo que, en realidad, se convierte en una
norma, que funciona productivamente a través de otros elementos
sociales como la feminidad, el matrimonio, la maternidad.

Asi, para Rich (1986), la heterosexualidad obligatoria es parte del
sistema sexo-género opresor de las mujeres, por cuanto mantiene la
orientacion sexual en una Unica posibilidad real —la heterosexual—
reprimiendo e invisibilizando otras posibilidades, entre ellas la lesbiana,
la transgénero y la homosexual. Es decir, mas que establecer una
«orientacion sexual» o una «sexualidad diferente», la heteronormatividad
construye pactos politicos para legitimar, identificar y normalizar ciertos
cuerpos, deseos, aspiraciones, ciudadanias, humanidades, relaciones
econdmicas, vinculos y parentescos (Dador y Saldafa 2015).

3.2. De como la heteronormatividad es violencia institucio-
nalizada

Asi, el marco legal y las politicas publicas de acceso a la justicia hacen
parte de este sistema de arreglos sociales, convirtiéndose en un
instrumento productivo de la heteronormatividad. Por ejemplo, el
acceso a la identidad en nuestro pais tiene correlacion con lo binario y
biolégico, porlo que este derecho es aiin un pendiente paralas personas
transgénero; las fiscalias de familia o juzgados de familia, mantienen
una légica binaria en los servicios; el matrimonio homosexual aun no
es posible en el Pert; la proteccion juridica de la pareja es solo hacia las
heterosexuales; los crimenes de odio basados en la orientacién sexual
o laidentidad de género no son considerados como tales; la adopcion o
la tenencia de hijos entre parejas del mismo sexo no es legal, etc.

En el plano mas cotidiano y en los espacios publicos, la demostraciéon
de afecto entre personas del mismo sexo puede desencadenar serios
atentados violentos contra la poblacién LGBTI, reflejando panico,
miedo, fobia; mientras que la demostracion de afecto heterosexual es
considerada como coqueteria, o se configura como un comportamiento
«natural».
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Para la poblacién LGBTI, y en especial para la poblacion lesbiana,
y de personas transgénero —por su ubicacion de mayor exclusion en
el sistema de género—, es fundamental, en el abordaje a los actos de
violencia, subrayar la necesidad de analizar el entramado de violencias
que produceel patriarcadoylaheteronormatividad, desde unadinamica
de poder cuyos fines politicos y sociales constituyen un sistema de
privilegios y de exclusiones. Por ello, es importante mencionar que la
denuncia de las organizaciones de derechos humanos LGBT], si bien
puede priorizar en algunos contextos la dimension de la sexualidad,
incluye el cuestionamiento profundo a los arreglos y contratos sociales
sobre los que se erigen las sociedades.

Entender la violencia hacia la poblacion LGBTI en un marco
contextualizado histéricamente heteronormativo es fundamental, para
que, en este caso, el ordenamiento juridico legal y el acceso ala justicia
(es decir, la institucionalidad estatal) no sean instrumentos de control
hegemonicos, y pongan énfasis a la especificidad de la violencia que
vive la poblaciéon LGBTI.

Ya la CIDH ha indicado que el andlisis desde la heteronormatividad
es clave para enfrentar y comprender la violencia sistematica vivida
por la poblacion LGBT], en especial las mujeres lesbianas, las personas
transgénero y las personas intersex, debido a que «se compone de
reglas juridicas, sociales y culturales que obligan a las personas a
actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e imperantes»
(CIDH 2014).

Por ello, se hace necesario analizar la interseccidn del género con
la sexualidad, es decir, en el caso de las mujeres lesbianas, bisexuales
y transgénero, reconocer que la orientacién sexual y/o la identidad
de género se configuran de manera tal que los actos de violencia «son
manifestaciones de una combinacion de sexismo estructural e histdrico,
y prejuicios contra orientaciones sexuales e identidades de género no
normativas y, por consiguiente, pueden tomar formas especificas»
(CIDH 2014).

En dicha medida, la violencia hacia las mujeres lesbianas, bisexuales
y trans debe ser analizada, investigada y enfrentada en el sistema
de justicia, a la luz de la interseccionalidad de dichas categorias de
discriminacion (OACNUDH 2014: parr. 121). Las llamadas «violaciones
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correctivas», violencia sistematica en el espacio familiar, y la violencia
perpetrada hacia la pareja, la violencia en espacios publicos, en zonas
de trabajo sexual, en peluquerias, y ocasionadas por personal policial,
estan entre las formas mas comunes de violencia hacia las mujeres
lesbianas, bisexuales y mujeres transgénero, que necesitan ser
visibilizadas en el marco de los sistemas de poder de género.

Segun el Informe de Violencia hacia personas LGBTI en Colombia
(Colombia Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacién 2015),
en el contexto de homicidios perpetrados hacia mujeres lesbianas, se
encontrd lo siguiente: (i) la visibilidad de una relacién de pareja entre
mujeres evidencia publicamente el desacato al orden patriarcal, segin
el cual, las mujeres deben estar siempre supeditadas a un hombre; (ii)
la visibilidad se realiz6 en un espacio publico, por lo que la sancidén es
vistaporterceros;y (iii) el crimen ocurri6é en el marco delaperpetuacion
desigual de poder y control de la sexualidad ejercida por la expareja,
por lo cual la muerte no fue el resultado de una discusion aislada, sino
de relaciones sostenidas de dominacidn a través de la violencia.

Como apreciamos, el andlisis de dichos reguladores de las relaciones
sociales, econdmicas, politicas no debe estar exento de la logica del
sistema judicial y legal. El funcionariado relacionado con el acceso a la
justicia debe reconocer el peso fundamental que tiene en la continuidad
de la exclusién y marginacion de la poblacién LGBTI en nuestro pais, y
de la necesidad de incorporar una mirada integral desde el enfoque de
género.

El movimiento LGBTI ha logrado, colocar sus derechos como parte
de la agenda por los derechos humanos, profundizando en la necesidad
de reconocer la integralidad de los derechos, y con ello el acceso a la
justicia. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de este movimiento para
lograr colocar en el debate publico y politico la heteronormatividad
como eje de andlisis enlos entramados del poder, y posibilitar una critica
profunda a su naturalizacion, existen aun innumerables resistencias
que van desde la recolocacion de grupos conservadores con alto poder
deinfluencia enlatoma de decisiones, pasando por funcionarios/as que
todavia consideran que sus concepciones religiosas individuales deben
primar por sobre los derechos humanos y su actuacién publica estatal,
hasta un funcionariado «indiferente», poco informado, que termina
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siendo complice del discurso y las practicas hegemonicas. Asi, es
comun encontrar jueces y juezas imponiendo légicas heteronormativas
a la hora de impartir justicia, o interpretar leyes o marcos normativos,
cuyo impacto termina siendo de orden estructural, pues reconstruye
desigualdades y discriminaciones.

Es conocido el caso de la violencia ejercida contra Pilar Fachin, quien
decidid buscar justicia y apoyo de manera publica, dada la gravedad de
los hechos. Pilar fue atacada por su cufiado —con quien compartia la
casa— con un machete, cortandole la cara y la cabeza, en un flagrante
intento de feminicidio. Pilar logré salvarse, trasladandose a Lima con
su pareja y su hijo en buisqueda de sancién. En el transcurso, Pilar
llevé su caso a la Defensoria del Pueblo, pues, al recurrir al Instituto de
Medicina Legal de Lima con el fin de realizarse un examen psicolégico,
fue victima de maltrato y discriminacién por personal de la Division
Clinico Forense - Psicologia Forense. El testimonio de Pilar es el
siguiente:

Me pregunté si tenia algin trabajo. Le respondi que, por mi estado, no
podia trabajar y me sefial6 que no me gustaba trabajar, que me gustaba
conseguir dinero facil robando y que las personas como yo son asi.
Seguidamente, me pregunt6 en qué habia trabajado antes, le dije que
manejaba un mototaxi y me pregunté a cuantas mujeres le habia hecho
relaciones en mi mototaxi. Era una situacién que no podia soportar
mas, pero no sabia bien si tenia que quedarme o irme, no sabia qué
hacer o a quién acudir (Dador y Saldafia 2015).

Otro caso muy conocido por la exposicion mediatica y amarillista que
obtuvo esel de Eva Bracamonte, por haber cometido presunto parricidio.
La jueza Nancy Choquehuanca ordend una pericia psicolégica para
«determinar su comportamiento sexual y su predisposicion a cometer
actos ilicitos».

En el documento de investigacion denominado «Cuando la
discriminacién pesa mas en la balanza: una justicia excluyente no es
justicia» (Llaja y Olivera 2015), se evidencia que los funcionarios/
as explican la inoperancia del sistema de administracion de
justicia (incluida la Policia), debido a que no existe, segun ellos, una
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normatividad que especifique la atencion a la poblacién contenida en
la sigla LGBTI. Para la autora y el autor de dicho trabajo, esta seria una
evidente estrategia para obstaculizar el acceso a una justicia real y
efectiva para las victimas.

Diferentes 6rganos internacionales de derechos humanos, asi como
informes de la sociedad civil y de la Defensoria del Pueblo, vienen
insistiendo en que una grave dificultad para enfrentar el acceso a la
justicia es la gran ausencia de sistemas oficiales de recoleccion de
datos, sean estos de indole estadistica, diagnosticos, o investigaciones
oficiales que, desde el Estado, den cuenta sobre los actos de violencia
basados en prejuicios raciales, de género, por orientaciéon sexual e
identidad de género. Dichos organismos internacionales han subrayado
que el argumento sobre la data confidencial y privada no puede impedir
que, en el caso de la poblacién LGBTI, se evidencie la magnitud de las
violencias y los crimenes perpetrados contra esta poblacion.

Otro tipo de violencia institucionalizada es la que ejerce el cuerpo
policial y el de seguridad ciudadana, conocido como serenazgo. La
violencia cometida en los espacios publicos incluso es justificada a
partir de disposiciones municipales que consideran a la poblacion
LGBTI como una poblacién altamente peligrosa, disponiéndose de
medidas de «limpieza social», expulsidn del espacio publico y controles
innecesarios. Medidas que, a toda luz, son un atentado estatal contra
los derechos humanos. La no aceptaciéon de las denuncias, el erratico
manejo en las investigaciones y la ausencia de medidas para promover
la denuncia configuran sin duda un sistema de acceso a la justicia
ineficiente, que no cumple con su rol garante de derechos.

Ante este panorama, no es dificil concluir que la confianza ciudadana
en las instituciones garantes de sus derechos se ve gravemente
afectada, promoviendo indirectamente el sostenimiento de practicas
sistematicas de violaciéon de los derechos humanos por parte del
aparato de justicia penal y disciplinario, que permite que continte la
impunidad.

Segun el Informe de Violencia hacia personas LGBTI en Colombia
(Colombia Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacién 2015),
entre los factores que se deben tener en cuenta y que hacen posible
hechos de violencia cometidos contrala poblacién LGBTI se encuentran:
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(i) prejuicios de parte del aparato policial y de particulares que solicitan
su intervencion justificando hechos de violencia; (ii) falta de protocolos
claros sobre la aplicacion del uso de la fuerza y otros procedimientos
policiales, lo cual conlleva a que se ejerzan de manera injustificada,
innecesaria y desproporcionada. Se ha evidenciado que hay ciertos
contextos en que la violencia policial ha sido institucionalizada por ser
sistematica y porque se mantiene en el tiempo.

En esa medida, el Estado esta en la obligacion de conocer las
condiciones de vulneracion actual o inminente en las que se encuentra
una persona o grupo. La sociedad civil, y en los ultimos afios la
Defensoria del Pueblo, ha dado cuenta de las formas mas comunes
respecto a los crimenes y la violencia ejercida hacia la poblaciéon LGBTI,
como los homicidios de hombres gais en sus viviendas, de mujeres
trans en zonas de «trabajo sexual», o en lugares de socializacidon, de la
violencia ejercida en el ambito de la familia hacia las lesbianas, de las
violaciones correctivas, de violencia ejercida hacia parejas de mujeres
lesbianas, del bullying escolar, asi como otros tipos de violencia.

Por lo dicho, el Estado peruano, pese a no contar al dia de hoy con
informaciéon o data oficial para identificar las formas de violencia
cometida contra la poblacién LGBTI y determinar las especificidades
en que se ejercen para las mujeres lesbianas, las personas trans y los
hombres gais, ha tenido diferentes oportunidades para actuar, con la
informacion proporcionada por las organizaciones LGBTI. El no haberlo
hecho hasta el dia de hoy coloca el rol del Estado en un franco contexto
de complicidad, enviando un mensaje de impunidad y aprobacion
implicito, que «en ocasiones, incluso justifica la violencia» (Naciones
Unidas 2016: parr. 11), promoviendo su «repeticién cronica» (CIDH
2014).Y es que, como sefalan Esguerra y Bello (2014), «el Estado no
es un actor neutro en las relaciones de poder, y aunque en su interior
existen multiples luchas y posiciones heterogéneas, su autoridad
simbdlica ejerce un fuerte influjo, ya sea para perpetuar o redefinir las
desigualdades de género, raza, clase y sexualidad».

Sinembargo, en algunos paises de Latinoaméricay en Estados Unidos
ha habido avances importantes, siendo el Derecho un instrumento
de transformacion y cuestionamiento, sobre todo colocando hitos
fundamentales para el avance de los derechos humanos de la
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comunidad LGBT], el enfrentamiento a las desigualdades, y con ello la
profundizacion del andlisis en el entendimiento de las ciudadanias y el
acceso a la justicia, como veremos mas adelante.

4. PRINCIPALES DISCUSIONES SOBRE LA VIOLENCIA HACIA LA
POBLACION LGBTI

4.1. Transformando el abordaje respecto a la violencia hacia
la poblacion LGBTI: violencia estructural

En el esfuerzo de algunos paises por examinar, entender y enfrentar el
entramado de violencias cometido contra la poblacién LGBTI, se han
impulsado una serie de formulas conceptuales y analiticas que van
dando forma a estrategias concretas de abordaje a la problematica,
sobre todo en el plano del acceso a la justicia y a la develacion de los
elementos estructurales que se conjugan para su ejercicio. Todo ello
con el objetivo de responder con la obligaciéon que tiene el Estado en
enfrentar dichas vulneraciones de derechos.

Colombia es uno de los paises que mas ha avanzado respecto a la
judicializacion de casos contra la violencia hacia la poblacion LGBTI. El
concepto respecto a la violencia motivada por el prejuicio o violencia por
prejuicio va asumiendo un fundamental cambio respecto a la necesaria
explicacién estructural que necesita tener el abordaje de las violencias
cometidas contra la poblacion LGBTI, trascendiendo juridicamente del
concepto de «homofobia».

Asimismo, diversos organismos internacionales de derechos
humanos como la Organizacién de las Naciones Unidas, o, en nuestro
contexto, la CIDH, ya han acufiado el concepto de violencia por prejuicio
y recomiendan su incorporacion en el sistema de justicia de los paises
miembros, debido a la necesidad de visibilizar que la violencia hacia la
poblaciéon LGBTI debe ser enfrentada en términos de las estructuras de
dominacidn heteronormativas.

Comunmente, el concepto para referirse a la violencia ejercida
especificamente contra la poblacién LGBTI ha sido el concepto de
homofobia; este concepto ha sido mundialmente aceptado, y es parte
del logro del movimiento principalmente homosexual debido a la alta
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impunidad en el acceso a la justicia. En el Peru, la primera vez que se
utiliza el término como forma de violencia ejercida hacia las lesbianas
fue en el Plan Nacional Contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015;
pero cabe mencionar que el concepto inicial fue el de «lesbofobia»,
para visibilizar la forma especifica de violencia ejercida contra esta
poblacidn; sin embargo, en el proceso de aprobacién, es cambiado por
homofobia.

En la experiencia de los paises que ya han venido colocando el
tipo de violencia por prejuicio, 1o que se busca es que las violaciones
a los derechos humanos de la poblacién LGBTI no sean identificadas
como «hechos aislados, sino como crimenes cuya causa son prejuicios
sociales ampliamente extendidos y ante los cuales el Estado tiene
obligaciones particulares». Es decir, evidenciar las construcciones
sociales de discriminacién que las sociedades y los Estados reproducen,
por lo que no solo afectan a las victimas directas del acto de violencia,
sino que envian un mensaje de rechazo y temor a otras personas
LGBTI. Asimismo, se busca evidenciar que el perpetrador no solo
comete un acto individual, sino que responde a un contexto concreto
de legitimacion social de dicha violencia. Segun el Informe de Violencia
hacia personas LGBTI en Colombia del 2015, «estos crimenes terminan
por herir a la sociedad en su conjunto, al justificar que el simple hecho
de ser o existir de una manera determinada es una excusa valida para
que se ejerza violencia sobre cualquiera de sus integrantes» (Colombia
Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacion 2015).

En un interesante articulo sobre el analisis de estos conceptos
y la mirada sobre los jueces latinoamericanos (Goémez 2008), se
propone que la transformaciéon de los conceptos a nivel juridico y
legal tiene que ver con el gran avance del movimiento homosexual y
lesbofeminista, respecto a que se ha ido develando que un concepto
como la homofobia se enmarca en un enfoque individual respecto a los
miedos, las frustraciones, el desconocimiento y sus consecuencias de
quien perpetra un crimen; asi, la fobia, como se conoce de la manera
mas comun, es el miedo irracional e inmanejable hacia algo, y en este
caso, hacia alguien. El problema con este concepto es que desconoce a
la discriminacién como parte de un sistema social complejo, y es que la
discriminacién no esta dirigida solo a una victima, sino a una poblacion
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que ha sido ubicada jerarquicamente en la inferioridad social, por lo
que la discriminacidn es estructural y forma parte de un sistema amplio
de reglas y normas sociales.

Elmanejo de casos sobre violencia hacia poblacién LGBTI suele tener
en consideracidn la violencia homofébica como parte de una patologia
individual, lo que lleva a conclusiones erréneas, evaluaciones judiciales
que no develan el entramado de poder, y limitan el acto al plano de
la persona violenta. Al poner énfasis en la accion violenta como un
problema de orden individual y psicolégico, la sociedad y el Estado no
toman responsabilidad sobre como las construcciones sociales juegan
un papel fundamental en dicha interiorizacién o individualizacién de
las acciones de violencia o discriminacion, con lo que se invisibilizan
los contextos dinamizadores de discriminacidn.

El concepto de violencia por prejuicio, por su lado, se entiende
como consecuencia de la légica heteronormativa; de ahi que este
tipo de violencia esté motivada por aquellas creencias, costumbres
y aprendizajes sociales que proveen de privilegios materiales y
simbolicos ciertos cuerpos, sexualidades y deseos, y por consiguiente
deja fuera otros, los que se constituyen como amenazantes al statu quo.

Un claro ejemplo de lo movilizador que resultan ser los estereotipos
y la inferiorizacion de la poblacion LGBTI lo dan los resultados de la
Encuesta para medir la opinién de la poblacién peruana en relacién con
los Derechos Humanos (MINJUSDH 2013), que indic6 que a pesar de
que el 93 % de los encuestados considera que la poblacion LGBTI se
encuentra mas expuesta a la discriminacién, asi como al maltrato fisico
(88 %), al maltrato verbal (92 %), a las amenazas (84 %) y al chantaje
(78 %), un porcentaje significativo de encuestados/as mostraron una
actitud discriminadora, pues un 45 % considerd que las personas LGBTI
no deberian ser docentes en colegios y un 59 % que no deben tener
derecho al matrimonio civil. Otro estudio, realizado por el Instituto de
Opinién Publica dela Pontificia Universidad Catélicadel Pert, indicé que
el 25,6 % de la poblacion general encuestada refirié que «no le gustaria
tener de vecinos a personas homosexuales», cifra solo por debajo de
«drogadictos», «personas con antecedentes penales» y «personas
que beben mucho». Asimismo, en materia de seguridad ciudadana, la
«erradicacion de homosexuales» es una meta de algunos gobiernos
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locales, percibiéndose a la Policia Nacional, serenazgo y a los centros
educativos publicos como las instituciones mas discriminadoras.

Asi, los estereotipos asociados a la poblacion LGBTI suelen
acompaiar a actos de violencia; por ejemplo, considerar a las victimas
como delincuentes, o «promiscuas» (discurso altamente legitimado en
el ambito de la salud), es decir, ocupar un lugar de alta peligrosidad,
que, en contextos de inseguridad ciudadana como en el Perdy, suelen
complejizar la problematica.

Este sistema de privilegios provee de poder sobre todo a los
canones masculinos y heterosexuales dejando fuera un conjunto de
sexualidades, que, al ser colocadas en el nivel inferior jerarquico, se
consideran como anormales o antinaturales.

En este caso, la poblaciéon LGBTI, a quien se le asigna una ubicuidad
determinada en el sistema de valores y existencias, se ve expuesta a
condiciones de vulneracién, debido a que se ha construido como un
«Otro» diferente, problematico, inferior, enfermo, al que se puede vy,
segun los momentos histdricos y politicos, se debe violentar, con el fin
de desaparecer o «corregir»; y ensefiar el lugar que le corresponde en
el sistema de privilegios y de poder.

En el Perq, los diferentes informes de la sociedad civil, asi como los
de la Defensoria del Pueblo, dan cuenta de situaciones de violencia
hacia personas cuya identidad de género era publicamente conocida,
o cuando las parejas eran visibles y demostraban afecto publicamente
(Dador y Saldana 2015). Dichos informes y sus fuentes han podido
establecer que la violencia va acompafiada de burlas, gritos e insultos.
Es decir, tenfan como base la visibilidad de las personas y sus afectos
en el espacio publico, considerado como campo prohibido para ciertas
poblaciones y sus existencias.

El Observatorio de Derechos LGBT de la Universidad Peruana
Cayetano Heredia, en la sistematizacién del recojo de informacion
sobre actos de violencia, discriminacién y crimenes de odio cometidos
contra la poblacién LGBT desde el afio 2005 hasta el 2017, indica que
ha habido 178 crimenes de odio, 361 casos de violencia, y 370 casos
de discriminacion registrados. Desde el afio 2014 al 2017, el 8 % de
asesinatos ha sido hacia mujeres lesbianas. Asimismo, se registra un
total de 70 casos de vulneraciones contra mujeres lesbianas, de los
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cuales el 34 % corresponden conviolenciafisica; el 27 %, discriminacion
ejercida por privados; el 23 %, acoso, y el 16 %, discriminacién
institucional estatal.

Cuadron.° 1:
OBSERVATORIO DE DERECHOS LGBT

ANOS VI;)iLSEIJEXIA ACOSO DISC:SITD{KEG‘CION DISC[:;III:::IIX?)%SN DE TOTAL
2014 2 5 1 7 15
2015 6 4 5 5 20
2016 10 4 3 2 19
2017 6 3 2 5 16
TOTAL 24 16 11 19 70

Fuente: Observatorio de Derechos LGBT de la Universidad Peruana Cayetano Heredia.

Asi se castiga la visibilidad, la aparicidn, la existencia, no solo a partir
de un «miedo irracional», sino como consecuencia de una necesidad
de establecer el orden «natural» y con el firme propésito de enviar
un mensaje a la sociedad y a la victima: «No soy ese Otro» que no se
corresponde con el sistema de privilegios establecido. En ese sentido,
el acto violento establece la existencia tanto de un sujeto «normal»
como de un sujeto «anormal». He aqui la paradoja del sistema binario
de género: se existe en tanto se niega ser el Otro inferior.

Ya la escritora Judith Butler (1992) ha definido ampliamente
como las sociedades se construyen en sus relaciones sociales —con
participacion de instituciones, discursos, normas, costumbres, etc.—
como una cohesién colectiva homogénea, que paraddjicamente, a su
vez, necesita, para reafirmarse, mantener o crear un enemigo que
confirme dicha «homogeneidad/normalidad». Es decir, a la vez que
una sociedad identifica lo que «es», debe identificar lo que «no es». Lo
heterosexual necesita de lo homosexual para reafirmarse como tal, lo
masculino de lo femenino, lo blanco de lo negro, el hombre de la mujer.

La violencia por prejuicio, asi, en el ambito de los derechos humanos
y el acceso a la justicia, debe ser enfrentada en la complejidad de los
desplazamientos del sistema de género, las exclusiones que genera, y
las vidas que deja fuera para ser vulneradas y estigmatizadas.
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4.2. La violencia por prejuicio para marcar la desigualdad
En un interesante trabajo de Gémez (2008), la autora menciona que
existe una diferencia fundamental en las formas en que los actos de
violencia cometidos contra las mujeres y la poblacién LGBTI se ejercen.
En las sociedades modernas, las categorias de sexo y raza suelen ser
categorias que se perciben como inmutables y altamente visibles, no
existe problema con su «existencia»; sin embargo, Iris M. Young indica
que en sociedades consideradas como modernas y multiculturales las
diferencias establecidas, a pesar de su visibilidad, suelen ser fragiles,
por lo que hacen tambalear no solo las diferencias, sino el sistema de
privilegios y la adjudicacion de valores a los sujetos. En ese sentido,
la violencia es utilizada para «remarcar» la diferencia, aunque dicha
diferencia de sexo o raza aparezca «a priori»; asi, la violencia de género
se convierte en un instrumento que «avisa, alerta» al Otro para que no
se atreva a subvertir dichas jerarquias.

Sin embargo, en lo que respecta a sexualidades no hegemonicas,
esa «diferencia» no suele ser «tan visible», por lo que las fronteras
establecidas entre el orden heterosexual/normativo y los otros
cuerpos y deseos necesitan hacerse visibles de manera urgente. Asi,
la violencia por prejuicio afiade un elemento mas, pues se constituye
en el acto mediante el cual «la diferencia» aparece, es marcada. Es
decir, la violencia basada en el prejuicio termina haciendo aparecer
la «diferencia», constituyéndola como tal, a la vez que marca la
jerarquia en el estatus del orden heteronormativo. La paradoja es que
el acto violento se ejerce con el objetivo de aniquilar y negar al Otro
«diferente», con el objetivo de reafirmar una identidad; pero el acto
violento consigue simultdneamente inscribir la alteridad en el mismo
acto violento. Debido a ello, incluso podemos encontrar personas
violentadas por el solo hecho de no responder a expresiones de género
binarias, 0 a una identidad de género que no se adectia a los parametros
establecidos, mas alla de pertenecer o no a la poblacién LGBTL

En este sentido, las mujeres lesbianas, bisexuales y personas trans
suelen vivir experiencias de violencia que, a la vez que establecen una
jerarquia explicita, marcan la diferencia respecto a la orientacion sexual
o a la identidad de género. Asi, la estructura de desigualdad de género
funciona de manera explicita en las relaciones de poder en el ambito
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familiar y en la sociedad en general. Los arreglos sociales sobre las
mujeres como inferiores al hombre, como propiedad de ellos, relegadas
al ambito familiar o como personas que deben cuidar una supuesta
honorabilidad, son elementos fundamentales que deben incluirse en el
analisis de la violencia por prejuicio.

Particularmente, las mujeres trans se ven sometidas a situaciones
de mayor vulneracién como ataques contra su vida e integridad por
parte de particulares, bandas de delincuencia comun, grupos armados,
clientes y agentes de la Policia. Esta situacion se agrava si estan en
ejercicio de prostitucion o «trabajo sexual».

Como se puede notar, se genera la percepcién de la victima como
una persona despreciable, e inaceptable, lo cual legitimaria, a los ojos
del perpetrador, el uso de la violencia como una forma de escarmiento
publico. Los crimenes asociados a asesinatos, crueldad extrema y
violencia sexual, es decir, la generacion de sufrimiento, son elementos
que se configuran como una forma de castigo y de desprecio, a la vez
que sirve de acto simbolico para el colectivo de la poblaciéon LGBTI.

Lo que es fundamental aqui es entender como dichos procesos de
explicitacidnviolentadelasrelacionesdepoderenlasrelacionessociales
funcionan de maneraentrelazada, sistematicay simultdneamente segtin
sean las categorias de ubicacion. Un proceso conlleva a subordinar la
diferencia; y otro proceso intenta aniquilar, invisibilizar.

Estas formas de instrumentalizar las violencias nos desafian a
plantear diferentes formas de enfrentarlas; pero, sobre todo, de
desentranar sus funciones y légicas de dominacién, que terminan
vulnerando finalmente el ejercicio de los derechos de la poblacién
LGBTL

4.3. La violencia es también un mensaje simbdlico de
aniquilacion

Colocar la violencia hacia la poblacion LGBTI como un problema
de orden publico requiere de una serie de procesos sociales en los
cuales diversos actores y sus marcos interpretativos de la realidad se
confrontan y negocian en diversos escenarios. Estos procesos en su
complejidad requieren, sin embargo, de algunas premisas necesarias,
como un sistema politico, social ylegal dispuestoareconocery enfrentar
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un problema desde su responsabilidad estatal, y por otro, estructuras
organizativas dispuestas a disputar y politizar una demanda.

Estos procesos son evidentemente complejos, en la medida en que
una problematica, se legitime o no en el orden publico, requiere que
sea leida, en primer término, como un problema digno de atencion,
dada la necesidad de regular sus expresiones y enfrentar su impacto
en la poblacion. En esa medida, la violencia cometida hacia la poblacion
LGBTI ha sido permanentemente dejada fuera del sistema de acceso a
lajusticia en el entendido de que otros tipos de violencia la contienen, o,
en su defecto, porque no logra evidenciar la necesidad de una atencion
especifica y particular respecto a sus causas y efectos.

Sin embargo, son varios los paises que de una u otra forma han ido
incorporando en su sistema juridico y legal la proteccion de la poblacion
LGBTI, a partir de las categorias de orientacion sexual e identidad de
género, como categorias de especial consideracion por su condiciéon
histérica de vulneracion social.

En el trabajo de Gémez (2008), la autora menciona la diferencia y la
necesidad de colocar en el discurso juridico y legal el crimen basado en
el prejuicio, y no limitarlo a crimenes de odio.

Asi, el crimen motivado por prejuicio es entendido como una
conducta violenta ejercida en razoén de la raza, color, religion, origen
nacional, edad, discapacidad, orientacién sexual e identidad de
género de una persona, o un grupo de ellas. Se identifica el crimen
por prejuicio con la racionalizacién negativa que se hace para marcar
diferencias y desigualdades jerarquicas; es decir, a partir de la creaciéon
de estereotipos. El odio, por otra parte, hace alusiéon a una animosidad,
disgusto, sentimiento negativo, que esta motivado por el prejuicio. En
ese marco, el prejuicio tiene diversas formas de manifestarse, y una
de ellas, pero no la Unica, es la manifestacién del odio a través de la
violencia.

En esa misma linea, en el estudio denominado Hate Crimes
Confronting Violence Against Lesbians and Gay Men, se incluye un
articulo denominado «Thinking More Clearly About Hate-Motivated
Crimes», donde se identifica la diferencia entre «crimen simbdlico» y
«crimen ordinario».
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Un crimen simbdlico se ejerce a través de un «tipo de violencia
ejemplar, con el fin de aterrorizar a un grupo de personas, por ser lo que
son». Asi, menciona el texto que el aspecto fundamental para diferenciar
un crimen por prejuicio, de uno que no lo es, es la «ubicacion simbolica
de la victima». Podemos afiadir aqui lo que menciona Pierre Bordieu,
respecto a la ubicacion de lo simbélico, en tanto que lo sustancial es el
mensaje enviado al colectivo de sujetos y cuerpos representado por la
victima; asi, aunque materialmente no sea posible agredir directamente
a todo el grupo poblacional, el mensaje es trasladado a través de la
victima. En esa medida, un crimen simbélico tiene una finalidad que va
mas alla de la victima inmediata, es un mensaje explicito a un grupo o
colectivo marcado para ser aniquilado.

Porlodicho,laanimosidad del perpetradoresundatoirrelevante para
algunas legislaciones, lo que importa es que la victima fue seleccionada
debido al marco de prejuicios establecidos y que funcionan socialmente
para inferiorizar a, en este caso, la poblacién LGBTI; es decir, cuando el
crimen es motivado por la marca de inferiorizacidn.

Cuando no se tiene en cuenta dicho andlisis, se puede obtener un
altisimo grado de impunidad en las investigaciones por homicidios
o violencia ejercida hacia la poblacion LGBTI, pues no se investigan
adecuadamente los moviles que subyacen a dicho andlisis en el acceso
alajusticia. Como se ha mencionado lineas arriba, por ejemplo, cuando
de mujeres con sexualidades no hegemodnicas se trata, el deber de
debida diligencia del Estado debe tener en cuenta alcances adicionales,
pues el contexto de violencia generalizada hacia las mujeres debe
enmarcar un andlisis sistémico que permita realmente enfrentar sus
causas y consecuencias. En ese sentido, se hace necesario que el Estado
reconozca «el vinculo entre las relaciones desiguales de poder entre
hombres y mujeres, los estereotipos sociales sobre la inferioridad de
las mujeres y la ocurrencia de crimenes concretos» (Colombia Diversa,
Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacién 2015).

Asimismo,la debidadiligencia del Estado debe incluir explicitamente
lanecesidad de esclarecery evidenciarlos moviles enlasinvestigaciones
por los actos de violencia y los crimenes, pues el objetivo es no solo
identificar al responsable, sino visibilizar los prejuicios de género,
basados en la identidad de género y la orientacion sexual de la victima.
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Contrariamente, el Estado aiin no es capaz de tener un conocimiento

adecuado sobre la violencia por prejuicio, su gravedad, las dimensiones

y las acciones y estrategias para enfrentarla (OACNUDH 2014: 101).
La CIDH (2014) menciona que:

Tal violencia requiere de un contexto y una complicidad social, se
dirige hacia grupos sociales especificos, tales como las personas LGBT
y tiene un impacto simbolico. Incluso cuando este tipo de violencia es
dirigido contra una persona o grupo de personas, se envia un fuerte
mensaje social contra toda la comunidad LGBT. La CIDH considera que
el concepto de violencia por prejuicio resulta util para comprender que
la violencia contra las personas LGBT es el resultado de percepciones
negativas basadas en generalizaciones falsas, asi como en reacciones
negativas a situaciones que son ajenas a las «nuestras».

En este marco, sera fundamental asimismo identificar que la
discriminacién contra la poblaciéon LGBTI se ve agravada o exacerbada
por otros marcadores de inferiorizaciéon como el sexo, el origen étnico
o racial, la edad, el estatus migratorio, el lugar de procedencia, asi
como por condicionantes socioeconémicos como el empobrecimiento
o la ocupacion. Dichas marcas de inferiorizacion terminan generando
dindmicas de expulsion familiar, o violencia sistematica en el
ambito familiar, desercidn escolar, discriminacién laboral y menos
oportunidades de tener una vivienda. De ahi que, en varios paises, el
empobrecimiento, la falta de vivienda, la falta de acceso a educaciéon y
la inseguridad alimentaria tengan indicadores mas elevados entre la
poblaciéon LGBTI.

Se entiende, por lo tanto, que la poblacién LGBTI esté mas expuesta
a menores estandares en la calidad de vida, con menos oportunidades
en el acceso a recursos, por lo que, producto de la precariedad en
las condiciones de vida, sus miembros se ven empujados «hacia la
economia informal o la actividad criminal, enfrentan una mayor
vulnerabilidad de sufrir violencia por parte de particulares,
delincuencia organizada, grupos armados, violencia policial y tasas
mayores de criminalizacion y encarcelamiento» (Colombia Diversa,
Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacién 2015). En este punto,
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sefialemos que la CIDH ha subrayado en varias oportunidades que
las mujeres trans en ejercicio del «trabajo sexual» enfrentan mayores
riesgos de sufrir violencia por las condiciones de marginacién en que
se realiza.

5. LA EXPERIENCIA DE COLOMBIA

Como referencia, a continuacion, presentamos un breve recuento de

lo que ha venido sistematizando Colombia, a partir del Informe de

Violencia hacia personas LGBTI en Colombia (Colombia Diversa, Caribe

Afirmativo y Santamaria Fundacién 2015) y la aplicacién del analisis de

violencia por prejuicio en los crimenes y actos de violencia cometidos

contra la poblaciéon LGBTI.

El informe da cuenta de como se configura la violencia por prejuicio
especificamente hacia la poblacién LGBTI, como un acto cuyos fines
son explicitamente expuestos en tanto:

e La percepcion de la victima como parte de un grupo social inferior
determina y justifica que se cometan distintos actos de violencia
contra ella.

e Hay el propdsito de mantenerla en dicha posicion de subordinacion
o de excluirla, llegando al extremo de la eliminacion fisica.

La agrupacion Colombia Diversa, organizaciéon reconocida por su
activismo en la judicializaciéon de casos de la poblaciéon LGBTI, lleva
trabajando con el concepto de violencia por prejuicio desde el 2008,
tiempo en el que ha profundizado y complejizado el abordaje de este
concepto para posicionarlo como un mdvil o causa de crimen contra la
poblaciéon LGBTI.

En el mencionado informe se evidencian cinco formas de indicio que
dan cuenta de la causal de violencia por prejuicio:

a) La seleccion de la victima: cuando la orientaciéon sexual o
identidad de género es visible, o si la expresion de género no se
ajusta a los parametros sociales acerca de como debe verse un
hombre o una mujer.
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b) El tipo de violencia ejercida sobre la victima: si los victimarios
actuaron con sevicia; si hay violencia sexual, tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes; si los ataques se concentran
en partes del cuerpo que son fundamentales en la construccion de
la sexualidad, la identidad o la expresiéon de género de la victima,
como el rostro, los genitales o las partes del cuerpo que tienen
implantes o inyecciones de silicona; si el cuerpo de la victima fue
dejado en ubicaciones o posiciones que denoten un mensaje de
rechazo.

c) El contexto de los hechos: si la victima habia sido amenazada
o atacada en ocasiones anteriores; si se cometieron ataques
contra defensoras o defensores de derechos humanos u otras
poblaciones vulnerables, o si circularon panfletos amenazantes
en el mismo periodo, o por redes sociales; si existe presencia
de grupos armados, bandas delincuenciales o fuerza publica
que utilicen medios violentos para controlar a la poblacién o a
sectores de esta. Es decir, un contexto de violencia permanente y
sistematica.

d) Los prejuicios de parte de operadores judiciales: este es
un hallazgo sumamente importante, pues se menciona que, a
pesar de que los crimenes por prejuicio no son hechos aislados,
sino que, como se ha indicado, son producto de relaciones
estructurales de desigualdad y dominacion, y que muchas veces
son actos premeditados, y que tienden a perpetrarse de formas o
en circunstancias similares, los funcionarios judiciales contintian
leyendo dichos hechos de violencia como si fuesen fortuitos
y descontextualizados, sin demandar la budsqueda de indicios
o moviles que puedan vislumbrar que se trata (en el caso de la
poblacién LGBTI) de un acto de violencia por prejuicio. «Los
estereotipos que ain manejan los operadores judiciales acerca
de la orientacién sexual o identidad de género de las victimas
suelen ser un reflejo de los prejuicios del victimario y, por lo
tanto, pueden tomarse como un indicio del mévil discriminatorio
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del crimen» (Colombia Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria
Fundacién 2015). Sumado a esto, la pasividad judicial envia un
grave mensaje a los perpetradores de impunidad y, de manera
indirecta, de complicidad.

e) El contexto de violencia generalizado: en referencia a la
existencia de leyes o disposiciones discriminatorias hacia la
poblacién LGBTI, o la inexistencia de marcos normativos que
sancionen la discriminacidn, si en el mismo periodo de los actos
de violencia se realizaron declaraciones discriminatorias por
parte de autoridades o personalidades publicas, sobre todo
en medios de comunicacién masivos, y que instigaran actos de
violencia hacia la poblacion LGBTI.

6. LA VIOLENCIA POR PRE]JUICIO EN EL MARCO DE L.OS DERECHOS
HUMANOS DE LA POBLACION LGBTI

Desde hace muy poco tiempo, los organismos internacionales de
derechos humanos vienen documentando y visibilizando las diferentes
formas de violencia que vive la poblaciéon LGBTI, en especial las mujeres
lesbianas y las mujeres trans. Asi, hasta hace poco mas de 10 afios no
existia informacién ni documentacién alguna que dé cuenta sobre las
violaciones de derechos humanos hacia la poblaciéon LGBTI, o que se
haya colocado en la agenda de trabajo internacional.

En el &mbito de Naciones Unidas resaltamos los siguientes alcances:

e Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos:
En 2011 establecié que «los Estados deben proteger a las personas
que estan especialmente expuestas a la violencia, entre ellas las
personas que sufren violencia como consecuencia de su orientacion
sexual y su identidad de género [...]. Este tipo de violencia puede
ser fisica (asesinatos, golpizas, secuestros, agresiones sexuales) o
psicolégica (amenazas, coaccion o privacion arbitraria de la libertad,
incluido el internamiento psiquiatrico forzado)» (parr. 57). En el
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informe de 2015 indic6 ademas que la violencia hacia la poblacion
LGBTI constituye una forma de violencia de género, ejercida bajo la
finalidad de castigar a las personas cuyo aspecto o comportamiento
desafialos estereotipos de género (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos 2015).

¢ Relatoria sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes:
En el informe de 2016 menciond el aspecto interseccional de las
variables que vulneran a la poblacién LGBTI, indicando que la
combinacion del género, la orientacion sexual, la discapacidad y la
edad, colocan en una situacion de mayor vulneracion a las personas
frente a la tortura y los malos tratos, particularmente cuando los
estereotipos de género hacen que se le reste importancia al dolor
y al sufrimiento que ciertas practicas generan en las mujeres, las
nifias y las personas lesbianas, gais, bisexuales y trans (Naciones
Unidas 2016).

e Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:
En 2016, evidencia la relacion entre los derechos sexuales y los
derechos reproductivos de la poblaciéon LGBT]I, y la obligacién de los
Estados Partes de combatir la homofobia y la transfobia (Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales: parr. 23).

Como apreciamos, se viene consolidando un marco internacional
de protecciéon de los derechos humanos de la poblaciéon LGBTI, que
evidencia el tipo de violencia especifica experimentada basada en dos
categorias protegidas, la orientacion sexual y la identidad de género. Al
enmarcarse la vulneracion de los derechos humanos como un tipo de
violencia de género, los Estados, entre ellos el Peru, estan obligados a
cumplir a través de legislacion y politicas publicas concretas con estas
exigencias.

Respecto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es
destacable mencionar que existe una Relatoria sobre los Derechos de
las Personas LGBTI que en los ultimos afios ha venido pronuncidandose
y evidenciando la gravedad de las violaciones a los derechos humanos
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en nuestro continente. El Pert no esta exento de las recomendaciones
y exhortaciones que la CIDH ha venido impulsando, por lo que diversas
organizaciones LGBTI vienen demandando acciones concretas para
su implementacion. Al respecto, en un histérico informe realizado por
la CIDH el 2015, sobre hechos de violencia ocurridos en el continente
hacia la poblaciéon LGBTI, la Comisién analiza te6ricamente y propone
el concepto de violencia por prejuicio como una forma de visibilizar
el contexto estructural, repetitivo de la violencia, y la inaccién de los
Estados para enfrentarla:

La Comision ha enfatizado el vinculo entre discriminacién y violencia
contra las personas LGBT seflalando que el concepto de prejuicio
por orientaciéon sexual, identidad de género o expresion de género
constituye una herramienta para la comprensidn de la violencia contra
las personas LGBT, ya que permite identificar el contexto social en
el que se manifiesta dicha violencia. Al respecto, la CIDH expresé su
preocupacion por el contexto social generalizado en el continente
americano caracterizado por prejuicios estereotipados contra las
personas LGBT. Este contexto de prejuicio, sumado a la omision de
investigar adecuadamente dichos crimenes, conduce a una legitimacion
de la violencia contra las personas LGBT (CIDH 2015).

Podemos destacar de las declaraciones de los 6rganos de Naciones
Unidas y del Sistema Interamericano que se nos proponen importantes
estandares internacionales de derechos humanos basados en el analisis
del sistema de género, las desigualdades estructurales y las relaciones
de poder jerarquicas. Estos elementos se deben convertir en el marco
de actuacién de los Estados, por lo que se destaca que (Colombia
Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundaciéon 2015):

a) Laviolencia hacia personas LGBTI debe ser leida desde el analisis
de la violencia basada en género.

b) La violencia por prejuicio basada en la orientacién sexual, la
identidad y las expresiones de género son formas de violacion de
los derechos humanos.
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c) La violencia contra personas LGBTI debe ser analizada como un
tipo de violencia cometida hacia una poblacién histéricamente
discriminada.

d) Son obligaciones internacionales las de prevenir, proteger y
sancionar toda forma de violencia hacia personas LGBTI; de lo
contrario, puede existir responsabilidad internacional del Estado.

En la actualidad, el Peru cuenta con la Ley n.° 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar, que sefiala en su articulo 3.° «que, en su aplicacion
se debera considerar un enfoque interseccional teniendo en cuenta la
orientacion sexual de las mujeres» (Congreso de la Republica 2015).
[gualmente, el Reglamento, en su articulo 4.°, sefiala como «una causal
de especial vulnerabilidad para ejercer derechos, ala orientacion sexual
de las mujeres» (Consejo de Ministros del Perd 2016b). En términos de
politica publica contamos con el Plan Nacional contra la Violencia de
Género 2016-2021 (Consejo de Ministros del Perti 2016a), que viene a
ser el instrumento de politica mas importante referido a la respuesta
del Estado frente a la violencia de género, y donde se menciona, entre
las modalidades de violencia, a las cometidas en raz6n de la orientacién
sexual y la identidad de género de las mujeres.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo me propongo demostrar la compatibilidad del
matrimonio igualitario y las uniones de hecho entre personas del
mismo sexo con la Constituciéon de 1993. Para ello, en primer lugar
dejaré sentado si de la Carta de 1993 se puede inferir un modelo
especifico de familia que genere como consecuencia una restriccion
para el reconocimiento de una diversidad de formas familiares que en
estos tiempos empiezan a visibilizarse y cuyos integrantes esperan un
reconocimiento. Seguidamente, indagaremos si la heterosexualidad
constituye un valor que subyace a la Constitucion, para finalmente
interpretar los alcances de las disposiciones constitucionales relativas
a las familias.

1 El presente trabajo recoge una parte de una investigacidon realizada por la
autora que lleva por titulo La igualdad y no discriminacion en su aplicacion en
la regulacion del matrimonio y las uniones de hecho en el Peru (tesis de maestria,
PUCP, 2014). Fue publicada originalmente en la revista Foro Juridico, n.° 14
(2015), de la Asociacion Civil Foro Académico, integrada por estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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Lo que argumentamos se da bajo la idea de que las disposiciones
sobre las uniones familiares tienen que ser comprendidas no
exclusivamente a partir del significado de las palabras que contienen
sino, sobre todo, a la luz de los principios que irradian del texto
constitucional, con el propésito de que nuestra conclusién sea el
resultado de una busqueda de coherencia interna en el texto de la
Constitucion.

2. ¢ SE PUEDE INFERIR UN MODELO DE FAMILIA DE LA CONSTITU-
CION DE 1993?

Las disposiciones constitucionales que especificamente tratan sobre la
familia y las uniones de hecho son los articulos 4 y 5. La Constitucion
peruana no define a la familia ni la identifica de manera exclusiva con
un modelo Unico. Esta ha ido cambiando su configuracion a lo largo del
tiempo debido a la influencia de diferentes factores. Asilo ha entendido
el propio Tribunal Constitucional que ha expresado lo siguiente:

[...] 6.Laaceptacién comun del término familiallevaaqueselereconozca
como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que
comparten el mismo techo. Tradicionalmente con ello se pretendia
englobar a la familia nuclear, conformada por los padres y los hijos
que se encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde una
perspectiva juridica tradicional, la familia «est4 formada por vinculos
juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacién
y en el parentesco».

7.Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al
ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los
nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como
la inclusién social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su
alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la
familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater
familias (Tribunal Constitucional 2007).
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Se observa que el Tribunal Constitucional considera que la familia
ha cambiado respecto al modelo tradicional nuclear,; integrado por el
padre y la madre (probablemente unidos por el lazo matrimonial) y
con hijos, posicion que contrasta con quienes la entienden asociada
a la naturaleza, lo que la lleva a ser entendida como inmodificable e
inalterable en el tiempo, mas aun porque se la asocia a la funcién de
reproduccion de la especie?.

Si bien el modelo nuclear impregné la legislacién peruana, como
modelo Unico hoy deja de tener asidero desde una perspectiva
constitucional, no solo porque la realidad revela una diversidad de
formas familiares sino porque, desde la supremacia de la Constitucion,
la legislacién debe ser leida a la luz de los principios que emanan de la
Cartade 1993, es decir, de la dignidad, igualdad y autonomia individual.
De este modo, el principio de proteccién a la familia que se enuncia en
el articulo 4 de la Constitucion esta dirigido a toda forma familiar y no
exclusivamente a aquella que se acerca al modelo tradicional nuclear.
En este sentido, compartimos la linea argumentativa seguida en México
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el caso de la accion de
inconstitucionalidad 2/2010 que sefalo lo siguiente:

235. Por consiguiente, si partimos de que la Constitucién no protege
exclusivamente a la familia que surge o se constituye mediante
aquella institucién [matrimonio entre varén y mujer], debido a que su
proteccion es a la familia, entonces, dentro de un Estado democratico
de derecho, en el que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia,
lo que debe entenderse protegido constitucionalmente es la familia
como realidad social y, por ende, tal protecciéon debe cubrir todas sus
formas y manifestaciones en cuanto realidad existente, alcanzando a
dar cobertura a aquellas familias que se constituyan con el matrimonio;
con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia

2 Sibien el Tribunal asume a la familia como «instituto natural», no deriva de ello un
caracter inmutable y por tanto la disocia del modelo nuclear. Aunque el Tribunal
relaciona el cambio con el reconocimiento a las familias ensambladas que estan
integradas por hijos nacidos de compromisos anteriores, el hecho de reconocer
que factores sociales, econémicos y politicos han influenciado sobre el modelo
tradicional significa un avance hacia el camino del reconocimiento de otras formas
familiares.
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monoparental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo
similar [...] (Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México 2010).

Nuestra postura encuentra también apoyo en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Atala Riffo y nifias
contra Chile, en la que se interpreto el concepto de «vida familiar» de
la siguiente manera:

142. La Corte constata que en la Convencién Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege solo un modelo «tradicional» de la misma. Al respecto, el
Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no estd reducido
Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de
hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio
(Corte IDH 2012)3.

3 El articulo 55 de la Constitucién peruana reconoce como parte del derecho
nacional a los tratados celebrados por el Estado y, en vigor, a lo que suma la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la misma, la cual dispone que los derechos
fundamentales reconocidos por ella se interpretan de conformidad con los tratados
y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Peru.
Ambas disposiciones constitucionales exigen a los poderes publicos nacionales
que, a partir del ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de
los derechos constitucionales los dmbitos normativos de los derechos humanos
reconocidos en los referidos tratados. Se trata de un reconocimiento implicito de
la identidad nuclear sustancial compartida por el constitucionalismo y el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos: la conviccion juridica del valor
de la dignidad de la persona humana, a cuya proteccion y servicio se reconduce, en
ultima y definitiva instancia, el ejercicio de todo poder (paragrafo 9 de la Sentencia
emitidael 21 dejulio de 2006 en el Expediente n.° 02730-2006-PA/TC sobre accion
de amparo interpuesta por Arturo Castillo Chirinos). De otro lado, el articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional establece que «El contenido
y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados
en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como
de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segin tratados de los que el Peru es parte».

La sentencia del Tribunal Constitucional anteriormente citada ha establecido
que: «12.Lavinculatoriedad de las sentencias dela Corte IDH no se agota en su parte
resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso),
sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de
que, por imperio de la CDFT de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar
del CPConst, en dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder
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Asumiendo entonces la postura de que la familia debe ser entendida
como un concepto abierto y que su proteccién apunta a cualquiera
de sus formas, el mandato de promover el matrimonio solo puede
ser interpretado como un deber del Estado de generar politicas para
que las personas que desean casarse puedan acceder al matrimonio
civil. No cabe por tanto asumir que el principio de protecciéon a la
familia hace alusion solo y exclusivamente a la que se origina en el
matrimonio, o que esa protecciéon es diferenciada, favoreciendo al
matrimonio y con un rigor atenuado para las otras formas familiares,
aunque parece que en esto ultimo incurrieron los legisladores del
Codigo de 1984.

Hasta aqui podemos entonces concluir que la Constituciéon de
1993 no asume un concepto Unico y especifico de familia sino que,
respetuosa de la pluralidad, lo deja abierto a la incorporacién de la
diversidad de formas de establecerse, siendo todas ellas merecedoras
de la proteccién del Estado*. Sin perjuicio de ello, el Estado alienta la
formalizacion para quienes deseen contraer matrimonio, disefiando y
aplicando politicas especificas dirigidas a dicho objetivo y con pleno
respeto a la libertad y autonomia del ser humano. En ese sentido,
la configuracién legal del matrimonio debe ser compatible con los
principios que irradian del texto constitucional. He alli, a nuestro
juicio, el principal problema.

publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya
sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencion que tiene la Corte IDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado,
aunada al mandato de la CDFT de la Constitucion, hace que la interpretacion de
las disposiciones de la Convencién que se realiza en todo proceso sea vinculante
para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal»
(Tribunal Constitucional 2006).

4 En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia en las sentencias T-572
de 2009 y C-577 de 2011 establecié que: «el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo,
porque en una sociedad plural no puede existir un concepto unico y excluyente
de familia identificando a esta tltima Gnicamente con aquella surgida del vinculo
matrimonial».
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3. ¢COMO SE CONCRETIZA EL MANDATO DE PROTECCION DE LA
FAMILIA?

La proteccion de las familias bajo el nuevo constitucionalismo se
concretiza en dos dimensiones. Si bien pone la atencién en la familia
como institucion, también lo hace atendiendo a los derechos de los
individuos que las conforman; ello como consecuencia de que dicha
proteccion no se agota en la literalidad del mandato contemplado en
el articulo 4 de la Constituciéon sino que debe ser comprendida en
relacién a los principios constitucionales como la dignidad, igualdad
y autonomia de la persona. Esta orientacidn se soslaya en la sentencia
del caso Shols Pérez (Tribunal Constitucional 2007) a la que se aludio
anteriormente; en particular, nos referimos a lo expresado en las
siguientes lineas:

14. [...] En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el
hijo afin, juntamente con los demas miembros de la nueva organizacion
familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe anotar
que por las propias experiencias vividas por los integrantes de
este nuevo nucleo familiar —divorcio o fallecimiento de uno de los
progenitores— la nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil
de materializar. Es por ello que realizar una comparacion entre el hijo
afin y los hijos debilita la institucién familiar, lo cual atenta contra lo
dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion, segtin el cual la comunidad
y el Estado protegen a la familia.

En esta posicién del Tribunal se puede observar que frente a lo que
considera una institucionalidad familiar precaria por ser una familia
ensamblada, la manera de fortalecerla es garantizando el derecho a la
igualdad entre todos los hijos que la conforman. Similar perspectiva se
advierte en pronunciamientos de la Corte Constitucional de Colombia,
en los que, respecto a la proteccion juridica preferente que merece la
institucién familiar, se sefiala que se puede materializar de diferentes
maneras, como por ejemplo:
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[...] el amparo de su patrimonio mientras que otras consisten en el
establecimiento de la igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
en la consideracion especial de los nifios como titulares de derechos
fundamentales o en el suministro de especial proteccién a los
adolescentes y a las personas de la tercera edad®.

De este modo, si la familia a la que alude la Constituciéon de 1993 no
queda identificada con un modelo Uinico sino que se presenta como un
concepto abierto a la realidad y nuevas dindmicas sociales, el mandato
de protegerla estara dirigido a esa diversidad de formas o estructuras
familiares que puedan presentarse; proteccién que se materializa, bajo
un Estado constitucional, principalmente en la garantia de los derechos
individuales de sus miembros y siempre en armonia con los principios
constitucionales.

4. LA ORIENTACION SEXUAL EN EL ORDENAMIENTO CONSTITU-
CIONAL PERUANO

Para abordar la cuestion relativa a los alcances de la proteccion de la
orientacion sexual en la Constitucion de 1993, es importante tomar
en cuenta dos cuestiones fundamentales. La primera es la relativa a la
justificacion moral de asumir a la orientacion sexual como un criterio
relevante para diferenciar entre las personas. Asi, consideramos
la necesidad de reconocer un minimo moral, constituido por la
racionalizaciéon de las necesidades basicas de los individuos que se
deben cumplir para la concretizacion de sus planes de vida, asumiendo
para tal efecto la teoria de las necesidades y/o las capacidades (Vasquez
2006: 132). Esto lleva a concluir que tomar en cuenta la orientacion
sexual como criterio para distribuir derechos seria ponernos por debajo
del limite inferior, pues un recorte de los mismos, justificado en que el
ejercicio de la sexualidad no se ajusta al modelo hegemonico, implicaria
una negacién de la condicién humana. El segundo alcance tiene que
ver con el concepto de heteronormatividad que alude a la dimension

5 Sentencia C-560 de 2002 y Sentencia C- 577 de 2011.
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politica que subyace a la heterosexualidad como paradigma y su
influencia en las concepciones de familia.

La Carta de 1993 no hace mencién expresa alguna a la orientaciéon
sexual; sin embargo, no debe quedar duda de que constituye un motivo
prohibido implicito para discriminar, de conformidad con lo establecido
en el articulo 2, inciso 2, del texto constitucional. En efecto, esta
disposicidn enuncia un principio general de igualdad, y a continuacion
un mandato de no discriminacién por una lista de motivos prohibidos,
al que se agregan criterios «de cualquier otra indole». La orientacion
sexual debe entenderse dentro de la citada clausula en tanto que
constituye un factor a partir del cual se puede identificar a un colectivo
integrado por homosexuales, lesbianas, transexuales, transgénero,
etc., que tradicionalmente ha sufrido, por su pertenencia al mismo,
un menosprecio social y una situacién de violaciéon a sus derechos
fundamentales. Esto resulta incompatible con un Estado como el
peruano que se rige por los principios de Estado social, democratico y
plural. En atencion a ello, la orientacion sexual debe ser considerada en
relacion al mandato de no discriminaciéon como una de las categorias
sospechosas. Sobre estas, el Tribunal Constitucional ha asumido una
posicién en los términos siguientes:

[...] Al respecto, se entiende por «categorias sospechosas» o
«especialmente odiosas» a aquellos criterios de clasificacién que
aluden a determinados grupos sociales que han sido histéricamente
discriminados y que, por ende, merecen recibir una tutela especial o
diferenciada de parte del ordenamiento juridico. En este caso, dicha
proteccion cualificada consiste en establecer que toda distincién que
se funde en alguno de estos criterios expresamente vedados estara
afecta a una presuncién de inconstitucionalidad, la cual solo podra ser
desvirtuada a través de una justificacion estricta, objetiva y razonable.

En ese sentido, pues, cuando la Constitucion sefiala en su articulo
2, numeral 2, que «[t]Joda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley», y agrega a continuaciéon que «[n]adie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opiniéon, condicion
econdmica o de cualquier otra indole», debe entenderse que a través de
esta enumeracion la Constitucién no ha hecho sino explicitar aquellos
criterios que, por razones de tipo historico o social, merecen ser tenidos
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como «potencialmente discriminatorios» cuando son afectados por la
accién u omision del Estado o de los particulares.

Siendo ello asi, este Tribunal ha de concluir que cuando una
determinada forma de discriminacion, sea esta directa o indirecta,
afecta el derecho a no ser discriminado por alguno de los motivos
expresamente prohibidos por la Constitucidn, el juez constitucional
habra de sujetarse a las siguientes reglas: i) en primer lugar, sera deber
del demandado, y no del demandante, probar que dicha discriminacion
no se ha producido; ii) en segundo lugar, dicha demostracién habra de
ser enjuiciada a través de un control estricto, con lo cual no basta con
que el agresor demuestre la legitimidad del fin y la racionalidad de la
medida, sino que debe justificar la imperiosa necesidad de la misma; y iii)
en caso de duda, el juez habra de inclinarse por la inconstitucionalidad
de la medida adoptada (2010).

Elargumento contrario anuestra posicién de consideraralaorientaciéon
sexual como una categoria sospechosa a la que se le debe aplicar las
consecuencias previstas en la sentencia del Tribunal Constitucional
antes citada podria ser el que sostiene que el concepto de categoria
sospechosa esta reservado a las razones expresamente vedadas en el
articulo 2,inciso 2, dela Constitucion. No obstante, no consideramos que
tal argumento tenga un importante asidero, puesto que bajo un Estado
constitucional la lectura de una disposiciéon como la ya mencionada
no puede ser literal sino iluminada por el significado deontolégico del
principio de igualdad y en conexién con la realidad y el contexto social.
Estos nos dicen que la orientacion sexual es un factor de diferenciacion
tan grave y lesivo a la dignidad de la persona humana como cualquiera
de los expresamente mencionados y que darle un tratamiento distinto
constituiria un despropdsito en relacion con el valor de la igualdad.
Ahora bien, como puede observarse, el Tribunal asume que la
categoria sospechosa esta determinada por la existencia de colectivos
«histéricamente discriminados», para luego sefialar que deben ser
considerados como tales aquellos «expresamente» vedados. Estos
criterios podrian generar contradicciones en casos como la orientacion
sexual olaidentidad sexual, ya que, sibien nos remiten alaidentificacion
de grupos que viven marginados, el factor de su marginacién no se
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encuentra expresamente enumerado en el articulo 2, inciso 2, de la
Constitucion.

Saba, refiriéndose al caso argentino, pone en evidencia la falta de
armonia y tensiones que produce la puesta en practica de los criterios
utilizados por la Corte Constitucional de ese pais:

Enprimerlugar, searguye quela categoria essospechosade ser contraria
ala Carta Magna porque su utilizacién para hacer distinciones confronta
con una clara prohibicién constitucional. [...] Por otro lado, en algunos
votos de algunas sentencias se establece que la categoria es sospechosa
porque es palmariamente irrazonable, es decir, que es practicamente
imposible encontrar algiin caso en el que la categoria podriajustificar un
trato diferente en virtud del principio de razonabilidad. [...] Si dejamos
a un lado el primer argumento, que creo es el mas débil por asociarse a
una afirmacién dogmatica propia del positivismo ideolégico, la segunda
caracterizacion de categorias sospechosas parece estar exclusivamente
asociada a su irrazonabilidad. Sin embargo, existe una tercera forma
de identificar a las categorias sospechosas [...]. Segin esta vision
de las categorias sospechosas, ellas se reconocen por su asociacion
con el objetivo de proteger a grupos vulnerables o sistematicamente
discriminados. [...] Las categorias utilizadas para hacer distinciones
en el trato proporcionado a las personas seran sospechosas, desde
esta perspectiva, en la medida que ellas sean utilizadas por el Estado
para justificar un trato que perjudique a esos grupos, presumiéndose
inconstitucionales y merecedoras de una consideraciéon tan especial
como la del escrutinio estricto (2010: 668-669).

Tomando en cuenta estos tres criterios para catalogar de categoria
sospechosa a un determinado factor de trato desigual, convenimos con
el citado autor en una concepcidn de la igualdad que esta destinada a
proteger principalmente alas personas por supertenenciaaun colectivo
que vive una palmaria situacion de desventaja y de marginacién. Ello,
a nuestro juicio, supone entender que bajo el criterio de sexo, por
ejemplo, no se trata de entender como categoria sospechosa el trato
desigual hacia un vardn, sino a las mujeres quienes son las que histérica
y tradicionalmente han vivido la marginaciéon por su condicion de
tales. Siguiendo este mismo razonamiento, la orientacién sexual sera
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categoria sospechosa no cuando se trate desigual a un heterosexual
sino a homosexuales y lesbianas.

En suma, si el principio de no discriminacién, entendido como el que
exige distinciones razonables, es el que define el caracter sospechoso
de la categoria, entonces el sexo sera sospechoso y los tratos
preferenciales de grupos vulnerables y estructuralmente desiguales
estaran expuestos a posibles ataques por trato desigual injustificado. Si
el principio de no sometimiento es el que justifica la calificacién como
sospechosa de una categoria, entonces el requisito de «ser vardn»,
por ejemplo, para postular a un contrato laboral, sera sospechoso y,
en cambio, el requisito «ser mujer», para un caso similar, podria ser
justificado, incluso cuando excluyera a los varones de esos empleos
con el fin de desmantelar una situaciéon de exclusion de la mujer del
mercado laboral (Saba 2010: 701-702).

De otro lado, el Estado peruano estad vinculado por la interpretacion
que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacién a los articulos 1.1° y 247 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que ha dejado establecido lo siguiente:

82.LaCortereitera que, mientras la obligacion general del articulo 1.1 se
refiere al deber del Estado de respetar y garantizar «sin discriminacion»
los derechos contenidos en la Convencidn Americana, el articulo 24
protege el derecho a «igual proteccidn de la ley». Es decir, el articulo 24
de la Convencion Americana prohibe la discriminacion de derecho o de
hecho, no solo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado,
sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su
aplicacién. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto
o garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacién

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

7 «Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacidn, a igual proteccion de la ley».
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establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién. Si, por
el contrario, la discriminacidn se refiere a una proteccion desigual de la
ley interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo
24 de la Convencion Americana (Corte IDH 2012).

Asimismo, en relacién con los motivos prohibidos para discriminar
y al listado abierto que contiene la clausula antidiscriminatoria de la
Convencidn, al indicar como razon vedada a «cualquier otra condicion
social», la Corte en la sentencia del caso Karen Atala Riffo y nifias vs.
Chile también ha sefialado:

84.En este sentido, al interpretar la expresiéon «cualquier otra condicion
social» del articulo 1.1 de la Convencién, debe siempre elegirse la
alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos
por dicho tratado, segin el principio de la norma mas favorable al ser
humano.

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido
discriminar, segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no son
un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. Por el
contrario, laredaccién de dicho articulo deja abiertos los criterios con la
inclusién del término «otra condicién social» para incorporar asi a otras
categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La expresion
«cualquier otra condicién social» del articulo 1.1 de la Convencién debe
ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la
opcién mas favorable a la persona y de la evolucion de los derechos
fundamentales en el derecho internacional contemporaneo (Corte IDH
2012).

Especificamente, en relacién con el criterio de orientacién sexual,
la Corte ha dejado establecido que tanto la orientacidon sexual como
la identidad de género constituyen categorias protegidas por la
Convencién?, y en ese sentido concluye que:

8 A similar conclusidn han llegado otros érganos vinculados al sistema universal de
protecciéon de derechos humanos, asi como el Tribunal Europeo. En relacién con
este ultimo, se puede revisar el caso Toonen vs. Australia.
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91.[...] Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona.
En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacién sexual (Corte IDH 2012).

De lo que acabamos de senalar se desprende la existencia de un
consenso internacional en torno a que la orientacion sexual constituye
una categoria protegida por los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Por lo tanto, constituye un factor vedado para
diferenciar en la adjudicacion y tratamiento de derechos, cuestion
que particularmente ha quedado muy clara en el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y que el Pert debe acatar por
constituir un Estado Parte de la Convencién y sujeto a la competencia
de dicha Corte. A ello se suma que el trato diferenciado dirigido a
homosexuales y lesbianas debe ser asumido bajo el estandar de
categoria sospechosa y aplicarse por tanto un escrutinio estricto
y demadas consecuencias sefialadas en la sentencia del Tribunal
Constitucional que para este aspecto hemos citado lineas arriba.

5. ¢ES LA HETEROSEXUALIDAD UN ELEMENTO INTRINSECO AL
DISENO CONSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO Y DE LAS UNIONES
DE HECHO?

5.1. El matrimonio

El lenguaje empleado en el articulo 4 de la Constitucion de 1993 nos
da una primera aproximacién a la nociéon de matrimonio como una
institucién en la que la heterosexualidad no juega como elemento
definitorio de lamisma. Sin embargo, ello no seria suficiente argumento
para responder a la pregunta que nos hemos planteado, dado que,
como lo hemos mencionado anteriormente, una lectura literal y aislada
de la disposiciéon mencionada nos aleja del método de trabajo antes
esbozado.
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Una cuestion a determinar es la concerniente a que si del texto
constitucional se puede desprender que el ejercicio de la sexualidad,
en términos de heterosexualidad, forma parte del sistema de valores
que organiza a la sociedad y el Estado. Nuestra posicion es que tal
inferencia no es posible. En el debate sobre este tema, quienes creen
lo contrario han aducido frecuentemente dos razones. La primera es
que el disefio de la institucién matrimonial estd en directa relacion
con la reproduccion, argumentando que ello se deriva de una lectura
conjunta de los articulos 4, 5 y 6 de la Constitucién. Placido ha abordado
especificamente lo que él llama «el modelo de familia garantizado en la
Constitucion de 1993», sosteniendo que:

La simple lectura de los articulos 4 y 6 de la Constituciéon permite
deducir que la familia esta determinada por el cumplimiento de fines
familiares, apreciado en la especial preocupaciéon por los nifios y
adolescentes, la madre y el anciano, dando a entender que la familia
se ocupa o ha de ocuparse de ellos. Dentro de los fines familiares debe
considerarse el hecho de la generacion humana y las consiguientes
relaciones de paternidad, maternidad y filiacion, a las que se refiere este
tltimo precepto.

La nocion constitucional de familia no alude, pues, a una simple
unidad de convivencia mas o menos estable, por muy basada en
el afecto o el compromiso de mutua ayuda que pueda estarlo. No se
refiere a simples relaciones de afecto o amistad y apoyo mutuo, aunque
las implique como consecuencia natural de los vinculos de parentesco
que le son propios y exclusivos. Todo intento de «ensanchar» lo familiar
a vinculos no relacionados con el cumplimiento de fines familiares debe
considerarse inconstitucional, incompatible con el deber de proteccion
juridica de la familia que impone el articulo 4, sin perjuicio de las
extensiones analdgicas a que luego aludiremos, que siempre habran de
mantener estarelacion esencial, al menos conlo que sonlas obligaciones
subsiguientes a la generacion (2013: 83-84; resaltados nuestros).

Tal conclusién es incorrecta porque, como ya hemos demostrado en los
parrafos anteriores, no se puede hablar de un modelo constitucional
unico de familia frente a la diversidad y pluralidad que nuestra
Constitucion reconoce y respeta, sino que mas bien la Constitucion
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sostiene un concepto abierto de la institucion familiar, que va a ir
variando de acuerdo con la dindmica de las relaciones humanas y de
los contextos sociales y culturales.

Asi las cosas, si la premisa es que la familia es un concepto abierto y
dindmico en tanto que su configuracion ird variando por la influencia
de diversos factores, y el matrimonio es tan solo una manera entre
otras posibles de constituirla, la propia institucion matrimonial debe
entenderse dentro del marco de apertura y pluralismo con el que se
identifica a la familia; por tanto, su contenido esencial no podria ser
uno que afecte tales valores. En este sentido, no podria ser que en el
disefio constitucional del matrimonio la heterosexualidad sea uno de
los elementos que lo definan, como lo ha sefialado Siles, para quien
el contenido esencial del derecho a contraer matrimonio y el de la
misma institucion matrimonial estd determinado por un conjunto
de elementos entre los que destaca en primer lugar la «diversidad
sexual de los contrayentes», sefialando que dichos elementos se han
ido formando a lo largo de la historia e inclusive son anteriores a la
Constitucion y que ni el legislador ni el juez pueden alterar, pues una
interpretaciéon evolutiva no puede afectar ese contenido esencial,
«no puede ir mas alla del limite subjetivo de la Constitucién» (2010:
104). Gargarella, haciendo alusion a quienes, en el debate que se dio
en Argentina en relacién al matrimonio igualitario, sostenian que este
desvirtuaba el concepto de matrimonio, sostiene:

[...] la idea segtn la cual la propuesta del matrimonio igualitario va en
contra del concepto de matrimonio resulta equivocada, al asumir que
los conceptos preexisten a nosotros en una forma «terminada», s6lida;
y desconocer el modo en que, a través del didlogo y la argumentacion,
vamos refinando y ajustando nuestras concepciones en torno a los
conceptos que usamos (2010: 133).

En este punto, es preciso también recordar el caso espafiol. La
Constitucion de ese pais en el articulo 32.1 sefiala que «el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica» yunareformadel Cédigo Civil extendi6 el matrimonio a parejas
del mismo sexo. Ello dio origen a una accién de inconstitucionalidad
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planteada por diputados del Partido Popular. A propdsito dela sentencia
que sobre este caso se dicto, Atienza sefiala:

El que la nueva ley vulnere o no ese articulo constitucional depende de
si el mismo contradice la «garantia institucional» del matrimonio, o bien
el «derecho» a contraer matrimonio: en cuanto institucién y en cuanto
derecho. Ahora bien, la nueva regulacion no desfigura la institucion
matrimonial por estas dos razones : 1) la esencia de la instituciéon
radica en el afecto mutuo entre los contrayentes, junto con las notas
de libertad e igualdad, y no en la caracteristica —tradicional, pero no
esencial— de que los contrayentes sean personas de distinto sexo; y 2)
el articulo 32.1 debe interpretarse segin un canon de «interpretacion
evolutivo» que tenga en cuenta lo que la sentencia llama la «cultura
juridica»; y esa cultura juridica mostraria una tendencia en diversos
paises de nuestro entorno a admitir esa modalidad de matrimonio [...]
(2013:90).

Y en relacion al problema de la afectaciéon del contenido esencial del
derecho a contraer matrimonio, Atienza es enfatico en afirmar que:

No afecta a ese derecho cuando se considera en su dimension objetiva,
por las mismas razones por las que el cambio no dafiaba al matrimonio
en cuanto institucion. Y tampoco en la dimensién subjetiva puesto que,
como parece obvio, la nueva regulacién no supone para las personas
heterosexuales ninguna limitacién en cuanto a su derecho a contraer
matrimonio (2013: 91; resaltado nuestro).

A todo lo anterior hay que agregar como razon que la lectura de los
articulos 4, 5 y 6 del texto constitucional peruano tiene que ser hecha en
armonia con el principio de igualdad, el mandato de no discriminaciéon
por orientacion sexual y demads principios que irradian del texto
constitucional y que en un acapite anterior hemos aludido. Se trata
de llegar a una armonia interna en el texto constitucional, que debe
ser encontrada a partir de una interpretaciéon sistematica del mismo.
Como lo sostiene Rubio:
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[...] la interpretacién sistematica trata de mirar integramente la
Constituciéon y de dar respuestas normativas constitucionales no
desde un texto normativo especifico sino desde el conjunto de reglas y
principios constitucionales. Ello quiere decir que, metodolégicamente,
para analizar cada problema constitucional debemos revisar no
solamente la regla aplicable sino todo el texto constitucional y los
principios de la disciplina, para armonizar una respuesta a partir de
todos los elementos normativos que encontremos (2013: 68).

La segunda raz6n expuesta, y que guarda relacion con la anterior, es un
argumento que busca moralizar el ejercicio de la sexualidad asociandola
aideasy creencias religiosas, lo que es sin duda alguna inaceptable por
constituir no un juicio moral critico sino particular, que no es dable en
un Estado democratico y constitucional.

No obstante, el plano del deber ser que emana de los principios y
valores de la Constitucion contrasta con la realidad social y cultural
del pais que funciona mas bien bajo una légica heteronormativa y
heterosexista, cuestion de la que no escaparon en su momento los
constituyentes y no escapan los legisladores y operadores juridicos;
por ello, es de suma importancia que la deliberacién sobre este tema
se dé bajo las exigencias metodoldgicas del Estado constitucional
y de cara a una aproximacién critica a la realidad social. Es también
por esta razén que no es posible trabajar en esta tematica con una
interpretacion histdrica u originalista, pues si los constituyentes no
tuvieron en cuenta la posibilidad de que la diversidad sexual pudiera
generar también diversidad de familias, cosa que probablemente
ocurrio, no significa que esa invisibilizaciéon pudiera ser una medida
o politica constitucional aceptable, sino mas bien el resultado del
problema de estigmatizacion de las sexualidades alejadas del modelo
hegemonico. Es importante tomar en cuenta que es recién en el afio
1990, es decir, muy préximo al origen de la actual Constitucion, que la
Asamblea General de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) eliminé
la homosexualidad de la lista de enfermedades psiquiatricas®, por lo

9 Proceso semejante se viene dando en relacidn con la transexualidad. Esta ya fue
eliminada en el afio 2012 del Manual Diagnéstico y Estadistico de Enfermedades
Mentales, considerado como la «Biblia» para el ejercicio de la psiquiatria.
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que en 1993 la idiosincrasia de los constituyentes estaba seguramente
caracterizada por una mirada de la sexualidad humana solo bajo el
pardmetro de la heterosexualidad, relacionando a esta con lo «xnormal»
o «saludable». Sabido es que los patrones culturales no cambian de la
noche a la mafiana por el dictado de medidas.

A lo anterior hay que agregar un argumento adicional que han
esbozado quienes consideran que el matrimonio y las uniones de
hecho del mismo sexo no serian compatibles con la Constitucién. Es el
que sostiene que esta ultima, tal como estd contemplada en el articulo
5, tiene como elemento intrinseco la relacion heterosexual, y que si esa
exigencia se da para este tipo de uniones, con mayor razén tiene que
darse para el matrimonio. Asi, por ejemplo, Siles sefialé que:

La posicion que aqui se asume es que la Constitucion peruana de 1993
no admite el matrimonio entre personas del mismo sexo, ni habilita al
legislador ordinario a extender la institucién matrimonial a las parejas
homosexuales, ya que su cabal comprensién reclama ir mas alld de
una interpretacidn literal y aislada de su articulo 4, para acoger, mas
bien, una interpretaciéon sistematica e integral de sus disposiciones,
considerando en particular su articulo 5, relativo al concubinato, y la
incorporacién del marco normativo del DIDH (2010).

Aludiendo a quienes consideramos que la heterosexualidad no es
un elemento intrinseco al matrimonio en nuestro ordenamiento
constitucional, el mismo autor agrega:

[...] quienes adhieren a esta posicidn parecen no conceder suficiente
pesoalhechode quela Constitucion regulaexpresamente el concubinato
como heterosexual, siendo de notar que tal figura tiene como modelo
a la institucion del matrimonio, con la que se diferencia inicamente
por la ausencia de celebracién segin las formalidades de ley [...] (Siles
2010:95).

Sin embargo, la OMS no se ha pronunciado en similar sentido. Muy recientemente,
el Parlamento Europeo esta solicitando a la OMS que deje de considerar la
transexualidad como enfermedad mental. Al respecto, véase: http://www.laverdad.
es/murcia/v/20140204/sociedad-murcia/insta-suprima-transexualidad-
como-20140204.html.
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Por ultimo, Siles (2010: 95) sefiala como un problema en el que
incurririamos quienes sostenemos una posiciéon contraria a la suya
el realizar una interpretacion «literal y aislada» del articulo 4 de la
Constitucion.

Planteamientos como el que se acaba de explicar son a mi juicio
equivocados, por los argumentos que desarrollaré a continuacion.

5.2.La union de hecho

El articulo 5 de la Constitucion es una regla cuyas implicancias no
pueden agotarse en una lectura literal y aislada de ella misma. Es
cierto que en esta, a diferencia de lo que notamos en el caso del
matrimonio, del lenguaje utilizado se puede apreciar que la uniéon
de hecho esta constituida por la voluntad de un varén y una mujer.
El problema radica en que la disposicién constitucional en cuestion
coexiste con el principio de igualdad y no discriminacion por razén
de orientacion sexual, de tal modo que la tarea que corresponde es la
de encontrar una coherencia interna en el texto constitucional: Si el
principio de igualdad y el mandato de no discriminaciéon proscriben
las diferencias por razones de orientacion sexual con el propésito de
proteger a homosexuales, lesbianas y bisexuales —diferencias que de
darse tendrian que evaluarse bajo un escrutinio estricto—, ;cémo se
justifica que constitucionalmente la unién concubinaria sea definida
como heterosexual?

La falta de reconocimiento de la convivencia de las parejas del
mismo sexo produce una degradacion respecto a la calidad de ser
humano de quienes tienen una orientacién sexual distinta al modelo
cultural predominante. A ello se suma el reforzamiento en el imaginario
social de una idea de sujetos de estatus inferior cuyo resultado es la
estigmatizacion e incluso la violencia contra quienes no encajan en el
modelo sexual, produciéndose asi un dafo al tejido social. La sentencia
dictada por la Corte Constitucional de Sudafrica es aleccionadora en
esta parte, al considerar que el dafio que se produce a las parejas del
mismo sexo va mas alld de la privacidon de bienes materiales, pues
la definicién de matrimonio que las excluye sugiere no solo que su
compromiso, relacién y amor es inferior, sino que estas personas nunca
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podran ser parte de la comunidad que la Constituciéon promete crear
con igualdad para todos™.

Si el dafio producido con una diferencia de trato es el que hemos
sefialado, hay que preguntarse si acaso existe una razon tan poderosa
que, a pesar de semejante impacto individual y social, justifique
tal diferenciacion. Mi hipdtesis es que no existe y mas bien se debe
comprender la formulacion del articulo 5 en el contexto historico en
el que se gest6 la Carta de 1993. En este sentido, es preciso recordar
que en el Peru las uniones de hecho alcanzaron reconocimiento
constitucional recién con la Constitucion de 1979, lo que llevo a
darle un desarrollo legal en el Cédigo de 1984. El actual articulo 5 de
la Constitucién de 1993 es casi idéntico a la disposiciéon de 1979, y
consideramos que la falta de reconfiguracion de diversas instituciones
en el proceso constituyente de 1992-1993 se produjo porque la nueva
Norma Fundamental que requeria el régimen del entonces presidente
de la republica, Alberto Fujimori, luego del autogolpe de 1992, era
hecha a su medida. Asi, se repitieron sin mayor debate un significativo
numero de las disposiciones constitucionales de 1979, y en lo restante,
el objetivo fue legitimar al gobierno golpista y permitir la reeleccion
presidencial inmediata (Abad 2010: 24). Es facil advertir que las
cuestiones familiares no resultaban relevantes de discusion en un
contexto en que las necesidades y los énfasis estaban puestos en los
objetivos politicos del régimen autoritario.

Se presenta, pues, la necesidad de dar una interpretaciéon en
relacion con las uniones de hecho reconocidas en el articulo 5 que sea
coherente con los principios de igualdad, no discriminacién, autonomia
y respeto a la diversidad, que irradian de nuestra Constitucién y que
se han afianzado a través de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional. No lo es aquella posicién segun la cual el articulo 5
contendria una regla de reconocimiento constitucional exclusivamente
de las uniones afectivas voluntarias heterosexuales, por lo que las
parejas del mismo sexo, en el ejercicio de su autonomia individual, tan
solo podrian hacer sus arreglos familiares privados; pero sin proteccion
estatal y sin reconocimiento de efectos juridicos, o, en todo caso, se les

10 Para un andlisis de la sentencia sudafricana, véase Fernandez 2010 (601-618).
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podria dar en el nivel legal un reconocimiento de efectos personales o

patrimoniales de un modo diferenciado del concubinato constitucional,

como lo propone Siles (2010: 88). Sin duda, una interpretaciéon asi
de la regla contenida en el citado articulo 5 carece de un argumento
poderoso para derrotar a laigualdad y al mandato de no discriminacién
por orientacion sexual.

En consecuencia, nuestra posicion a partir de una interpretacion del
articulo 5 en clave de principios se basa en las razones siguientes:

» El concepto constitucional de familia es abierto a la dindmica social
y no permanece estatico en el tiempo, tal como el propio Tribunal
Constitucional lo reconocié en el caso Shols Pérez (Tribunal
Constitucional 2007).

e El mandato constitucional de proteccion a la familia no esta dirigido
aun modelo de familia Gnico sino ala diversidad de formas familiares
que se presenten en larealidad. Con un concepto abierto de la familia,
lo que hay que tomar en cuenta es su contenido minimo, el cual se
traduce en relaciones afectivas, con proyeccién y planes de vida en
comun. Bajo ese contorno, el mandato de protegerla se materializa
en su fortalecimiento como nucleo, asi como en la garantia y el
respeto de los derechos individuales de sus miembros.

e El articulo 5 de la Constitucion es una regla que define a la unién
de hecho heterosexual. No obstante, leida a la luz de la igualdad,
nos dice que no es excluyente de la existencia de las uniones de
hecho entre personas del mismo sexo. Estas, aun cuando no han
sido definidas como tales, forman parte del contenido minimo que
permite identificarlas como familia y, en tal calidad, requieren de la
proteccion del Estado.

e Elreconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo es
implicitoy se deriva, en primerlugar, delaaplicacién delos principios
constitucionales de igualdad y no discriminacion. El resultado e
impacto social que la lectura literal y aislada de la regla contenida en
el articulo 5 de la Constitucién produce sobre el colectivo protegido
por el factor de orientacion sexual es incompatible con los objetivos
que se buscan alcanzar a través de la realizacion de los mencionados
principios. A esto se suma la inexistencia de razones que podrian ser

Sobre la compatibilidad del matrimonio igualitario y las uniones de hecho 199



tomadas en cuenta y que por ser tan poderosas pudieran derrotar el
mandato de igualdad.

En segundo lugar, se deriva también de la autonomia, pues esta
no solo implica el derecho de cada persona a ser dejada sola y la
libertad de optar por los planes de vida que cada persona considere
convenientes, sino a que el Estado deba garantizar su ejercicio a
través de la creacidon de condiciones para que tales planes puedan
tornarse realidad. En este sentido, la autonomia no se satisface
unicamente diciéndole a homosexuales y lesbianas que hagan en
privado lo que quieran, sino que si desean tener un proyecto de vida
familiar se proteja a su familia, a través de medidas que se traducen
en el reconocimiento de efectos personales y patrimoniales, asi
como en el otorgamiento del mismo estatus que otorga el articulo 5.

En sintesis, respecto a las uniones de hecho, se nos presentan dos
posiciones:

1. Considerar que la regla constitucional del articulo 5 es clara en
sefialar que el Unico reconocimiento constitucional es a las uniones
de hecho heterosexuales; por tanto, si se quiere reconocer efectos
juridicos a las uniones entre personas del mismo sexo se tendria
que crear un régimen legal paralelo, como por ejemplo la propuesta
de reconocer un nuevo estatus que seria la unién civil. Bajo esta
mirada, se afirma ademas que si para la unién de hecho se exige la
heterosexualidad, con mayor razon para el matrimonio (Siles: 125).

2. Considerar que una lectura literal del articulo 5 y que se agota
en lo que expresa el lenguaje de esa regla entra en contradiccion
con el principio de igualdad, el mandato de no discriminacién
y la autonomia individual. En tal sentido, si no se encuentra
una justificacién poderosa para privar del reconocimiento a las
convivencias entre personas del mismo sexo, el articulo 5 no puede
ser interpretado de tal manera que se infiera que la Constitucién solo
consagra el concubinato heterosexual. Por el contrario, la diversidad
de orientaciones sexuales en relacion con los planes de vida

200 Acceso alajusticia: discriminacién y violencia por motivos de género



familiares encuentran amparo constitucional en los principios que
subyacen al texto constitucional y que han ido siendo desarrollados
en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

La primera posicion lleva, como minimo, a una invisibilizacién de los
proyectos familiares de quienes no tienen una orientacién heterosexual
y, en el peor de los casos, a una politica segregacionista que refuerza
la estigmatizacion contra el colectivo en cuestion, situaciones que
son incompatibles con los principios y valores de nuestro Estado
constitucional'®. Notese que el argumento segun el cual si se exige la
heterosexualidad para la unién de hecho, con mayor razén tendria que
exigirse para el matrimonio, no tiene de déonde sostenerse, porque
entrafia una jerarquizacion de los distintos modos de constituir una
familia y de la sexualidad en el sentido que Rubin (1989) lo denuncio,
jerarquizaciones que tienen un sustrato moral particular y que son
contrarias al concepto abierto de familia que se deriva de la Constitucion
—permeable a los cambios sociales, culturales, econémicos y
politicos— y también al reconocimiento en igualdad de las familias.

11 Por ejemplo, la propuesta de Siles en el sentido de que la proteccion constitucional
a las uniones afectivas entre personas del mismo sexo se daria por un
reconocimiento ad hoc para estas. Asi, sostiene: «Ello no significa, empero, que las
uniones afectivas estables entre personas homosexuales carezcan de proteccion
juridica alaluz dela Constitucion [...] significa tan solo que tal protecciéon habra de
viabilizarse a través de medios distintos de la extension del instituto matrimonial
[...]» (2010: 125).
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1. INTRODUCCION

Desde hace poco mas de cinco afios, el Perti ha sido testigo de un potente
cambio cultural que ha permeado a todas las esferas de la vida ptblica
y que ha conseguido mantenerse en vigencia hasta la actualidad:
la exigencia de igualdad de derechos civiles para la poblaciéon de
lesbianas, gais, bisexuales, transgénero/transexuales, intersexuales
y queers (LGBTIQ), siendo una de las demandas emblematicas de un
importante sector de esta poblacion el derecho al reconocimiento de
las familias que conforman. A partir de la presentaciéon del Proyecto
de Ley de Unio6n Civil No Matrimonial 2647/2013-CR, presentado por
el congresista Carlos Bruce Montes de Oca en el aiio 2013, se encendi6
un debate nacional acerca de la viabilidad de extender los beneficios
legales y sociales de las uniones de hecho y el matrimonio civil, que
actualmente estan reservados Unicamente para las parejas del sexo
opuesto, a las parejas conformadas por dos personas del mismo sexo.

1 Agradezco la colaboracién del abogado Bruno Fernandez de Cérdova Jauregui, por
la elaboracién de la matriz de jurisprudencia LGBTIQ en Pert y la facilitacion de
los documentos de trabajo sobre la situacion de las parejas del mismo sexo en el
Pert y la Opinién Consultiva OC-24/17 para el trabajo de incidencia politica de
Mas Igualdad Peru.
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Si bien los colectivos y organizaciones civiles de derechos LGBTIQ
ya venian exigiendo el debate de esta y otras propuestas legislativas
desde hace unas décadas, las instituciones que conforman el Estado
peruano se han visto incluidas en este debate con mayor intensidad
desde aquella fecha, el cual ha alimentado la jurisprudencia nacional en
relacion a derechos de las personas LGBTIQ y ha permitido conquistar
avances de gran importancia simbdlica, si bien ain no alcanzan a
permitir que todos los beneficios sociales y legales del matrimonio
se derramen sobre las parejas del mismo sexo y las familias que estas
personas conforman.

El objetivo de este articulo es ofrecer una revision de los principales
acontecimientos juridicos que han impactado el desarrollo de la
demanda social por el reconocimiento legal de las uniones para parejas
del mismo sexo y las familias que las conforman, a través de una mirada
desde la experiencia del activismo de derechos LGBTIQ que ha llevado
a cabo la organizacion Mas Igualdad Peru desde las campafias «Union
Civil Ya» y «Matrimonio Igualitario Pertu». La intencién es que este
articulo pueda leerse en paralelo con la jurisprudencia vigente del
tema, de manera que puedan ubicarse los hechos y el contexto que
han formado parte de las experiencias de la comunidad LGBTIQ en
relacion a esta demanda, con el desarrollo juridico producido por las
instituciones del Estado en materia de derechos de parejas del mismo
sexo que conocemos hasta el momento.

2. MATRIMONIO EN EL PERU Y EL. MUNDO: DESPROTECCION DE
PAREJAS DEL MISMO SEXO Y LAS FAMILIAS QUE CONFORMAN.
LO QUE DICE LA LEY PERUANA VS. AVANCES EN EL SISTEMA
INTERNACIONAL Y SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

A lo largo de los afos, desde el establecimiento del Estado peruano
hasta nuestros dias, el concepto de lo que individual y colectivamente
entendemos por «matrimonio» y «familia» ha sido sujeto de una
evolucion que refleja los cambios que se han venido dando en nuestra
sociedad y en otros paises de la regiéon y del mundo alrededor de la
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diversidad de los vinculos familiares y de la instituciéon del matrimonio
(Peri 2003).

El concepto tradicional de matrimonio, entendido en parte como la
union entre un hombre y una mujer con la finalidad de procrear hijos,
ha sido atravesado por una serie de cambios que han llevado a esta
definicion tradicional como parte de un pasado superado. El proceso de
emancipacion de las mujeres ha sido un catalizador definitivo para la
visibilidad social y reconocimiento legal de alternativas al matrimonio
y del reconocimiento de los distintos tipos de familia que, por muchos
siglos, fueron consideradas de menor valia que la familia tradicional.
Mientras que en el pasado el matrimonio era un sacramento que se
contraia inicamente a través de una ceremoniareligiosa, la consecucion
de las leyes que instituyeron el matrimonio civil y el divorcio, y aquellas
que protegen a los hijos fuera del matrimonio asi como a las madres
solteras, han allanado el camino para que, en los dltimos afos, podamos
acercarnos a una de las ultimas fronteras por atravesar en la evolucion
del matrimonio: el derecho a que las parejas del mismo sexo vean
reconocidos sus derechos de familia en igualdad de condiciones que
las parejas del sexo opuesto.

En el Pert no existe una estadistica concreta sobre la cantidad
de personas que pertenecen a la diversidad sexual, cuantas parejas
del mismo sexo viven en nuestro pais, ni cudntas personas LGBTIQ
conforman familias con hijos u otro tipo de menores a su cargo. El primer
esfuerzo para aterrizar en una estadistica que refleje en alguna medida
la realidad de las parejas y familias en la poblacién LGBTIQ se llevo a
cabo en el 2017 a través de la Primera Encuesta Virtual para Personas
LGBTI, impulsada por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
en alianza con organizaciones y activistas de la diversidad sexual. Entre
las preguntas que conformaban la encuesta, se encuentra la pregunta
sobre vida en pareja y tenencia y reconocimiento legal de hijos.

Por primera vez en nuestra historia se pudo conocer, desde las
respuestas de las propias personas LGBTIQ, sobre su situacion de
vida en pareja. El 46,8 % de los encuestados entre 18 y 29 afios de
edad refirié que si se encontraba en una relaciéon de pareja con otra
persona del mismo sexo, de los cuales el 22,9 % indic6 que convivia
con su pareja. En relacion al tema de tenencia de hijos, el 10,3 % del
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mismo grupo etario refirié que si tiene hijos, pero el 67,8 % del grupo
que respondid positivamente indicé que sus hijos no estan legalmente

reconocidos (INEI 2018).

VIDA EN PAREJAY TENENCIAY RECONOCIMIENTO LEGAL DE LOS HIJOS

(Porcentaje de la poblacién de 18 a 29 afios de edad)

Tenencia de pareja

No especifico
4,5

Con pareja sin
convivencia
74,9

Sin pareja
48,7

Con pareja en
convivencia
22,9

Con mas de una

pareja 2,3

;Tiene hijos? ;Estan legalmente reconocidos?

No
67,8%
b No Si

\ 85,2% 10,3%
Si
32,2%

No especificd
4,5%

Fuente: INEL Primera Encuesta Virtual para Personas LGBTI (2018).

Segun la legislacion vigente en nuestro pais, las parejas que
respondieron a esta encuesta estan impedidas de contraer matrimonio
o de inscribir su convivencia como una pareja de hecho si su pareja es

otra persona del mismo sexo.

En el Pert, el matrimonio civil esta reconocido por la Constitucién
Politica y regulado por el Cédigo Civil. Respecto a la Constitucion, en su

articulo n.° 4 se establece que:

Lacomunidadyel Estado protegen especialmente al nifio,aladolescente,
a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a
la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacién y de disolucién
son reguladas por la ley (Congreso Constituyente Democratico 1993;

resaltado nuestro).
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Podemos observar que la Constitucion Politica vigente no especifica
el sexo de los contrayentes matrimoniales, asi como tampoco indica si
existe un unico tipo de familia que goza de la proteccién del Estado, ni
cual seria esta tipologia.

Por su parte, en el Cédigo Civil, el matrimonio se encuentra regulado
por el siguiente articulo:

Articulo 234.°.- Nocion del matrimonio
El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y
una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones,
derechos, deberes y responsabilidades iguales (Presidencia de la
Republica 1984).

Se observa en este caso que el articulo 234 si especifica que el
matrimonio debe ser entre un hombre y una mujer. Predeciblemente,
esta diferenciacion entre lo que se establece en el texto constitucional y
lo que indica el Codigo Civil ha generado una serie de debates publicos
y privados sobre si la Constitucion Politica del Peru, siendo el texto
legal de mayor rango en nuestro pais, permite o no el matrimonio para
las parejas del mismo sexo.

Sin embargo, en la pagina dedicada al matrimonio civil en la
Plataforma digital unica del Estado Peruano se puede observar que
ni en la descripcién del matrimonio ni en los requisitos para casarse se
indica cudl debe ser el sexo de los contrayentes. Segun la descripcion:

Elmatrimonioeslauniéndedospersonasqueserealizavoluntariamente
ante la ley con el fin de hacer vida comun.

Ambos conyuges tienen iguales derechos, deberes, consideraciones,
responsabilidades y autoridad en el hogar (Gobierno del Pert 2019).

De igual forma, en los pasos para casarse no se indica que los
contrayentes tienen que ser de sexo opuesto, asi como en los
impedimentos no se indica que no pueden contraer matrimonio
dos personas del mismo sexo. Una pareja del mismo sexo peruana o
extranjera que revisara esta pagina oficial del Estado peruano podria
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inferir a primera vista que, a juzgar por la informacion presentada,
no existiria impedimento para acercarse a la municipalidad de su
distrito y solicitar contraer matrimonio.

Antes que todo, debemos recordar que la Constitucion peruana
vigente establece explicitamente que todas las personas somos iguales
ante la ley, como podemos observar en su articulo 2:

Toda persona tiene derecho:

-]

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica o de
cualquiera otra indole. [...] (Presidencia de la Reptiblica 1984; resaltado
nuestro).

Desde las posturas del activismo, consideramos que la base sobre la
cual se cimientan las demandas de reconocimiento de derechos para
las personas LGBTIQ proviene de la nocién de que todas las personas
somos iguales ante la ley y merecemos ser tratadas de esa forma, tanto en
la esfera social como en el aspecto legal de la ciudadania, independiente
de cualquier caracteristica inherente a nuestra identidad y que pudiera
ser motivo de discriminacién. Asimismo, la decision personalisima de
dos personas que escogen iniciar un proyecto de vida en comun y
formar una familia, a través de un «acto eminentemente consensual, en
la medida en que requiere la concurrencia de voluntades de los futuros
esposos» (Solas 2002: 113) como es el matrimonio, se encuentra
protegida por el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho esta garantizado para todas las personas, independientemente
de su orientacién sexual, de la misma forma en que las maneras en que
las personas ejercen este derecho gozan de la misma proteccion legal.
La firme creencia de que todas las personas nacimos libres e iguales
es la que ha impulsado la pugna por los cambios en la legislacion
de mas de una decena de paises que ha devenido en el consenso
internacional de reconocer que la orientacidn sexual y la identidad de
género son categorias protegidas de discriminacion?, los cuales han

2 Al respecto, véase el caso Toonen v. Australia (Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas 1994), en el cual el Comité de Derechos Humanos de las
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aportado positivamente a la construccion del discurso con el cual se
viene impulsando el reconocimiento del matrimonio igualitario en el
Pert. Citando a Zelada y Gurmendi (2016):

[...] el Pert es uno de los cuatro paises de Sudamérica que no reconoce
ninguna forma legal para que dos personas del mismo sexo puedan
conformar una sociedad de gananciales y ser reconocidas como
una familia. Esta situacion deja a millones de sus ciudadanos en el
mas absoluto desamparo, impidiéndoles la realizacién plena de su
proyecto de vida. Algunas de estas personas, deseosas de contar con
un reconocimiento legal de sus relaciones, ven en los ordenamientos
juridicos extranjeros unaopcion de tltima ratio para obtener un minimo
de derechos amparables en nuestro pais. Después de todo, algunos
Estados permiten libremente la celebracion de uniones matrimoniales
o civiles para los extranjeros no domiciliados en sus fronteras (258).

De igual forma, los avances en el desarrollo de la jurisprudencia del
Sistema Internacional de Derechos Humanos, desde que el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas empezé a ver casos
relacionados con la orientacion sexual de las personas y demandas
de reconocimiento de derechos civiles de parejas del mismo sexo, han
apuntalado también la profundidad de los argumentos que las y los
defensores de derechos humanos de nuestro pais podemos esgrimir
tanto en el debate social sobre el reconocimiento de los derechos de
la poblacion LGBTIQ como en los procesos de litigio estratégico con
los cuales nos encontramos intentando generar cambios positivos en
la legislacion peruana.

En relaciéon al Sistema Internacional de Derechos Humanos, fue
en el afno 2003 que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas vio por primera vez un caso de reconocimiento de derechos de
una persona homosexual sobre la relaciéon de pareja que mantuvo con
otra persona de su mismo sexo durante 38 anos (Comité de Derechos

NN. UU. por primera vez establece que las practicas sexuales consentidas entre
adultos estan protegidas por el derecho a la privacidad, y que la orientacion sexual
se entiende como parte del concepto de «sexo» que se enuncia como categoria
protegida de discriminacién en el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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Humanos de las Naciones Unidas 2003). En este caso, el demandante
denuncié que su solicitud de recibir la pensién de veterano de guerra
de su pareja del mismo sexo después de su muerte fue denegada por el
Estado australiano debido a que la legislacion solamente contemplaba
este beneficio para las parejas heterosexuales, y, pues, no cumplia el
requisito de «haber vivido con una pareja del sexo opuesto» para el
concepto valido de pareja establecido por el Estado.

En su argumentacion, el Comité recuerda que anteriormente ha
opinado que las diferencias en los beneficios sociales que pueden
recibir las parejas casadas y las parejas de hecho es objetiva debido a
que las parejas de hecho mantienen abierta la posibilidad de contraer
matrimonio paraobtenertodoslosbeneficiosderivadosdel matrimonio;
sin embargo, la pareja conformada por el sefior Young y su compafiero
del mismo sexo nunca podria haber accedido a estos beneficios, ya que
tienen impedido el acceso al matrimonio por su orientacién sexual, y
que el sefior Young tampoco era considerado el conviviente de su pareja
por la misma razén (parrafo 10.4). Asi, el Estado australiano no pudo
ofrecer fundamentos que satisficieran al Comité en que el impedimento
de goce de beneficios pensionarios para las parejas del mismo sexo y
que las parejas de hecho del sexo opuesto si pudieran acceder a estos
beneficios tuviera fundamentos legales razonables y objetivos. Por esta
razodn, el Comité reitera la prohibicién de discriminacion a la orientacion
sexual y ordena al Estado australiano reconsiderar la solicitud de los
beneficios pensionarios del sefior Young sin perjuicio a su orientacién
sexual, incluso si esto implica la modificacion de la ley, y prevenir que
afectaciones similares vuelvan a ocurrir en el futuro (parrafos 11y 12).

A la par, a través de las opiniones consultivas y sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha provisto a la poblacion
LGBTIQ de herramientas argumentativas para sustentar las demandas
de modificacion legislativa que permitan el reconocimiento de los
derechos de las parejas del mismo sexo y de las familias que conforman
en los paises de América Latina.

Si hablamos de las sentencias de la Corte IDH trascendentales para
el desarrollo de los derechos de la poblacién LGBTIQ, necesariamente
tenemos que comentar el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012), ya
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que «constituye un hito en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, pues el caso goza de especial importancia al
evidenciar que en los Estados de las Américas aun persiste un alto
grado de intolerancia y discriminacion en relacion a la orientacion
sexual» (Palacios 2016). En este caso, el Estado chileno en ultima
instancia le retir6 la custodia y tutela de sus tres menores hijas a la
sefora Atala Riffo debido a que, como mantenia una relacién de pareja
de hecho con otra mujer, consider6 que la convivencia de Atala con una
persona del mismo sexo en el mismo hogar en el que criaba a sus hijas
configuraba «una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las
menores respecto de la cual deben ser protegidas» (Corte IDH 2012),
argumentando que las nifias se encontraban expuestas a situaciones
de discriminacion de las cuales la relacion lésbica de su madre era
exclusivamente responsable.

La sentencia que emite la Corte sobre este caso es importante, pues
establece precisiones sobre asuntos relacionados a la orientacion
sexual, la concepcidn de familias y el interés superior del nifio dentro de
familias homoparentales: en primer lugar, estableci6 que la orientacion
sexual y la identidad de género de las personas si estdn protegidas
por el Articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
bajo el término de «otra condicién social», y que por esta razén esta
prohibido que los Estados mantengan o establezcan cualquier tipo de
normativa legal interna que restrinja los derechos de las personas por
su orientacion sexual, pues seria discriminatorio (Corte IDH 2012).

Respecto al interés superior del nifio, la Corte establece que no
pueden ser admisibles las presunciones o especulaciones basadas en
estereotipos por la orientacién sexual de un padre o una madre para
determinar su capacidad parental y salvaguardar el bienestar de los
menores a su cargo, por lo que el interés superior del nifio no puede
servir como razon para justificar la discriminacién en contra del padre o
la madre que tenga una orientacion sexual distinta a la heterosexual al
momento de decidir una custodia judicial.

A raiz de la cuestion sobre el interés superior del nifio, la Corte
profundiza en ello al referirse a las presunciones que el Estado chileno
argumentaba que causarian perjuicio sobre las nifias si eran mantenidas
en un hogar formado por una pareja del mismo sexo:
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1. Elargumento de que la relacion lésbica de la madre ponia a las nifias
en una situacion de riesgo de discriminacion social no es aceptable
para que el Estado retire la custodia a la madre ni para legitimar
tratos discriminatorios en razon de la orientacion sexual con la
intencion de proteger a las nifias, porque la obligacion de los Estados
es adoptar las medidas necesarias para prevenir la discriminacion por
cualquier condicién social y ayudar al avance social de sus sociedades,
como se ha visto en los casos de madres o padres solteros y parejas
divorciadas.

2. El Estado chileno argument6 que la relacion lésbica de la madre
causaria un riesgo para el desarrollo de las nifias y originaria
una «eventual confusion de roles sexuales», pero nunca proveyo
evidencia concreta ni realiz6 un test estricto de analisis, sino que se
limité a un test de darfio especulativo, por lo que el supuesto dafio no
se puede tomar como cierto.

3. La Corte establece que la libertad de desarrollar el proyecto de
vida de las personas esta incluida dentro de la proteccion contra
la discriminacién por orientaciéon sexual, y este proyecto de vida
incluye las relaciones sexuales y la vida afectiva. El Estado chileno no
puede exigir a la sefiora Atala condicionar la crianza de sus hijas por
encima de su vida afectiva para proteger el interés superior de las
nifas, puesto que esto la obligaria a renunciar a un aspecto integral
de su identidad.

4. En la Convencién Americana no se determina un concepto cerrado
de familia. Mas aun, la Convencién no define ni protege a un modelo
«tradicional» de la misma: para la Corte el concepto de familia no se
encuentra limitado al matrimonio, mds bien debe abarcar a aquellos
vinculos familiares que existen por fuera del mismo. Sostener que las
nifias tienen «derecho a una familia normal y tradicional» evidencia
la visién estereotipada que el Estado chileno tenia sobre las familias
que no encuentra base en la Convencion.

Finalmente, al referirse al aspecto de la vida privada de la sefiora Atala
y su familia, la Corte indica que la vida privada de las personas goza de
la proteccidn de la Convencion de toda injerencia arbitraria o abusiva
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sobre la misma, y que esta abarca la vida sexual y el desarrollo de
relaciones con otras personas, las cuales gozan de la misma proteccion.

Tras el hito marcado por la sentencia del caso Atala, la Corte
Interamericana ha continuado desarrollando jurisprudencia que
profundiza la proteccién de los derechos relacionados al libre ejercicio
de la orientacién sexual, incluyendo a los de las familias conformadas
por las parejas del mismo sexo. Sin embargo, a pesar del empuje
realizado desde la sociedad civil por activistas y organizaciones civiles,
las normas internas en los paises americanos continian manteniendo
la situacion de desproteccion para las parejas homosexuales, al no
existir un criterio unificado sobre los derechos que se derivan del
vinculo entre personas del mismo sexo ni de qué forma la Convencién
Americana de Derechos Humanos establece obligaciones a los Estados
Partes a tratar los derechos de las familias diversas. Es por esto que, en
el 2016, el Estado de Costa Rica solicita a la Corte una opinion sobre la
interpretacion de la Convencion al respecto del cambio de nombre y sexo
de las personas de acuerdo a su identidad de género, y el reconocimiento
de todos los derechos patrimoniales derivados del vinculo entre personas
del mismo sexo.

Asi, en noviembre de 2017, la Corte adopta la Opinién Consultiva
0C-24/17,titulada Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo (notificada en enero de 2018). En este documento
inicialmente la Corte establece que la Convencién Americana si protege
el vinculo familiar que se puede derivar de una pareja del mismo sexo
dentro de los derechos a la proteccién de la vida privada y de la familia,
y que los derechos patrimoniales de estas parejas tienen que recibir
la misma proteccidon que los de las parejas heterosexuales en virtud
del derecho a la igualdad y no discriminacién (Corte IDH 2017). Sin
embargo, la Corte va mas alld y procede a desarrollar una serie de
criterios que seran de fundamental importancia para las posteriores
acciones de incidencia y litigio de los defensores de los derechos de las
familias diversas:

1. Los derechos patrimoniales no son los tinicos derechos a los que los
Estados estan obligados a otorgar la misma proteccion a las parejas
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del mismo sexo, sino que la obligacién incluye a todos los derechos
humanos internacionalmente reconocidos y todos aquellos que ya
estdn garantizados para las parejas heterosexuales.

2. La forma mas eficaz de asegurar las protecciones a las parejas del
mismo sexo es extender las instituciones existentes en los Estados
para las parejas heterosexuales a estas parejas. No debe crearse
nuevas figuras juridicas como la unioén civil.

3. Que no exista consenso en algunos paises respecto al respeto pleno
de los derechos de las parejas del mismo sexo y sus familias no es
justificacion para negarles derechos humanos bdsicos o para mantener
la situacién de discriminacion histérica en la que han vivido.

4. La Convencidén no protege a un solo tipo de familia y no es aceptable
interpretar la Convencion para excluir a las parejas del mismo sexo de
los derechos que se encuentran reconocidos en la misma. Las familias
también pueden estar conformadas por personas con diversas
orientaciones sexuales y requieren la proteccidn de la sociedad y del
Estado.

5. Diferenciarjuridicamentela convivenciay el matrimoniohomosexual
del heterosexual no es aceptable, pues genera una distincion basada
en la orientacion sexual de las personas, y esto esta prohibido por
la Convencion. Ya sea unién de hecho o matrimonio, ambas figuras
existentes en los Estados deben estar garantizadas en igualdad de
condiciones para parejas del mismo sexo.

De esta forma, la Corte profundiza en sus criterios anteriormente
establecidos y define claramente cuales son las obligaciones de los
Estados respecto a los vinculos de las parejas del mismo sexo. Debemos
recordar que las Opiniones Consultivas de la Corte si son vinculantes para
los Estados, pues una de las formas en que la Corte cumple su funcién
de interpretar la Convencion Americana es a través de las Opiniones
Consultivas, reconocida en el articulo 62 de la Convencién. Los Estados
Partes, asi no hayan sido solicitantes de la opinidn de la Corte, estan
obligados a cumplir con los criterios interpretativos dictados por la
Corte. Esto quiere decir que el Peru esta obligado a cumplir con lo que
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ha establecido la Corte en la Opinién Consultiva OC-24 /17, extendiendo
las protecciones que gozan las parejas heterosexuales a las parejas del
mismo sexo.

Los avances juridicos anteriormente mencionados han servido
para brindar un nuevo abanico de herramientas discursivas y de
incidencia para las organizaciones de defensa de derechos LGBTIQ y
para la poblacién vulnerada. No solamente generan cambios a nivel
internacional, sino que estamos viendo como esta nueva jurisprudencia
empieza a insertarse en las normas legales de nuestro pais, como
veremos a continuacion.

3. INTENTOS Y OPORTUNIDADES. PROYECTOS DE LEY, MATRI-
MONIOS REALIZADOS EN EL EXTRANJERO Y FAMILIAS DIVERSAS

Hasta la fecha, la oportunidad mas clara que ha existido en Pert para
obtener el reconocimiento legal de algunos derechos para parejas del
mismo sexo ha sido el Proyecto de Ley de Uni6n Civil No Matrimonial.
Este proyecto, presentado en septiembre del 2013, marc6 un antes y
un después en la visibilidad de las relaciones homosexuales, las parejas
del mismo sexoy las familias diversas en nuestro pais, puesto que, araiz
de su presentacion, se generd una fuerte corriente de opinidn acerca
de la igualdad de derechos para personas LGBTIQ como nunca antes
se habia visto, la misma que continda sosteniéndose en el imaginario
nacional hasta el dia de hoy.

El proyecto de ley de unidn civil (Congreso de la Reptblica 2013)
proponia la creacion de un nuevo estado civil (los integrantes serian
llamados «compafieros civiles»), e indicaba que dos personas del
mismo sexo podian voluntariamente solicitar el registro de su unién
ante el Registro Civil para acceder a un primer grado de parentesco y
obtener los siguientes beneficios:

a) La posibilidad de conformar una sociedad de gananciales.

b) Visitas a la pareja en centros médicos y visitas intimas en centros

penitenciarios.

c) Toma de decisiones para el inicio de tratamientos médicos si la

pareja no puede expresar su voluntad.
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d) Recibir alimentos del otro integrante de la union civil.

e) Derechos de habitacion, vitalicios y gratuitos, sobre la casa donde
existio el hogar doméstico, en caso de fallecimiento del otro
integrante.

f) Adquirir la nacionalidad peruana en caso de ser extranjero.

g) Inscripcion como beneficiario del seguro social de la pareja,
tanto para Essalud, EPS y cobertura de seguros, como para
pensiones de invalidez, pension de sobrevivencia de AFP, régimen
mancomunado de jubilacién y de viudez de ONP y otros.

h) Proteccidon contra la violencia familiar y otros beneficios de
promocién social como programas de acceso a vivienda.

Se puede identificar que la union civil proponia una solucién integral
a la problematica de las parejas del mismo sexo, al reparar una serie
de afectaciones derivadas de la discriminacidn institucionalizada en el
Estado hacia la orientacién sexual de las parejas homosexuales y que
se encuentra evidenciada en la falta de legislacion. A razén de ello, el
proyecto de ley contd con el apoyo de instituciones del Estado como
el Ministerio de Justicia y DD. HH, la Defensoria del Pueblo, el Poder
Judicial y 1a Fiscalia de la Nacion, quienes emitieron opiniones técnicas
favorables al proyecto de ley.

Eventualmente el proyecto deley, tras variosintentos de modificacion
de sus aspectos esenciales, a fin de eliminar el sentido del mismo de
reparacion de la carencia de derechos para las parejas del mismo sexo,
y tras un importante esfuerzo desde la sociedad civil organizada que
exigia que el debate del proyecto de ley fuera incluido en la agenda
de la Comision de Justicia del Congreso de la Republica, fue visto en
la Comision en marzo del 2015 y archivado con 7 votos en contra, 4 a
favor y 2 abstenciones.

A la fecha existen dos proyectos de ley vigentes en el Congreso
de la Republica que tienen el objetivo de mejorar la situacién de
desproteccion legal de las parejas del mismo sexo: el Proyecto de Ley
de Union Civil (impulsado por los congresistas Alberto de Belaunde
y Carlos Bruce en noviembre del 2016) (Congreso de la Republica
2016a) y el Proyecto de Ley de Matrimonio Civil Igualitario (impulsado
por las congresistas Marisa Glave e Indira Huilca en febrero del 2017)
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(Congreso de la Republica 2016b). Es importante notar que tanto el
proyecto de ley de unién civil como el de matrimonio igualitario fueron
compromisos asumidos durante la campafia presidencial y congresal
por los partidos cuyas bancadas impulsaron la presentacion de los
mismos. Este hecho no habria sido posible sin la continua presion
ejercida por el movimiento LGBTIQ para incluir el reconocimiento de
las parejas del mismo sexo en las politicas publicas que impulsarian
los partidos de llegar a las distintas esferas de gobierno. Ninguno de
los dos proyectos ha sido incluido atiin en la agenda de las respectivas
comisiones en las cuales se encuentran a la espera de dictamen para su
posterior debate en el Pleno del Congreso.

PROYECTOS DE LEY SOBRE DERECHOS DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

Patrimonio Union Civil Atencion Sociedad Asociacion Union Civil Matrimonio
compartido No Matrimonial Mutua Solidaria Patri ial Civil
Solidaria Igualitario
Proyecto Proyecto Proyecto Proyecto Proyecto Proyecto Proyecto
de Ley n.° de Ley n.° de Ley n.° de Ley n.° de Ley n.° de Ley n.° de Ley n.°
1393/2012-CR 2647/2013-CR 2801/2013-CR 3273/2013-CR 3594/2013-CR 718/2016-CR 961/2017-CR
(Congresista (Congresista (Congresista (Congresista (Congresista (Mayoria (Congresistas
Carlos Bruce) Carlos Bruce) Julio Rosas) Martha Chavez) Humberto Lay) bancada Frente Amplio
Peruanos por y Peruanos
el Kambio) por el Kambio)

Fuente: Mas Igualdad Peru. Situacién de las parejas del mismo sexo en Perti (2018).
Elaboracién: Bruno Fernandez de Cérdova Jauregui.

El movimiento social generado en los ultimos afios a raiz de la campafia
nacional por la unién civil ha demostrado ser un catalizador para el
empoderamiento de las parejas del mismo sexo, lo cual se evidencia
en una reciente ola de parejas peruanas que, habiendo contraido
matrimonio en paises donde la unién de parejas del mismo sexo si se
encuentranormada, vuelven a su pais natal a solicitar el reconocimiento
legal de sus matrimonios realizados en el extranjero. Este es el caso de
las parejas conformadas por Oscar Ugarteche y Fidel Aroche, y Susel
Paredes y Gracia Aljovin.

En relacion al caso del peruano Oscar Ugarteche, activista gay
peruano y uno de los fundadores del reconocido Movimiento
Homosexual de Lima, y el mexicano Fidel Aroche, este inicia con
anterioridad a la campafia de la union civil, pues ellos contrajeron
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matrimonio en el afio 2010 en la Ciudad de México, pero las
actuaciones de la Corte Superior de Lima relacionadas a este caso se
dan posterior a la campana. Cabe resaltar que, para la ley de la Ciudad
de México, Ugarteche y Aroche conforman una familia y su estado civil
es de «casados» (Monge 2019). En enero de 2012, el sefior Ugarteche
solicita la inscripcion del matrimonio realizado en México ante Reniec,
y en marzo del mismo afio la solicitud es declarada improcedente,
amparada en el articulo 234 del Cédigo Civil, que dice que un elemento
estructural del matrimonio es la diversidad de sexo, es decir, que la Ley
peruana solo admite el matrimonio entre un hombre y una mujer, sin
ofrecer mayor fundamento.

En el mismo mes presentan apelacion alegando la violacién de los
principios constitucionales de igualdad y no discriminacion cautelados
en la Constitucion y tratados internacionales ratificados por el Perq;
sin embargo, en junio del 2012 el Reniec reitera que el matrimonio
es entre un varén y una mujer en la resolucién que declaré infundada
la apelacién. Finalmente, el posterior pedido de revisiéon también es
declarado infundado, pues para Reniec no se esta violando el derecho
a la igualdad de los demandados. Con esto, la demanda es declarada
improcedente y el sefior Ugarteche interpone una demanda de amparo
en diciembre del 2012 ante el Poder Judicial, en la que solicita que se
le ordene a Reniec inscribir su matrimonio realizado en el extranjero.

Es a raiz de esta accién de amparo que se hace publica en enero del
2017 la histérica sentencia de la jueza Malbina Saldafa, del Sétimo
Juzgado Constitucional de Lima, en la que declara fundada la demanda
de amparo y ordena, por primera vez en la historia de nuestro pais, que
el Reniec «cumpla con reconocer e inscribir el matrimonio celebrado
por el demandante en el extranjero en el Registro Civil correspondiente»
(Poder Judicial 2016). En esta sentencia, la jueza Saldafia desarrolla
una serie de puntos que resultan importantes de resaltar respecto
a la conformacion de las familias y el avance del reconocimiento del
matrimonio homosexual alrededor del mundo:

1. Las leyes del ordenamiento juridico interno «no pueden ser
contrarias a la propia Constitucién», recordando que la Constitucion
protege los derechos al libre desarrollo y bienestar, a la igualdad
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ante la ley y a no ser discriminado por cualquier indole, asi como a
la intimidad personal y familiar.

. Lajuezaincluye en sufundamentacién alos Principios de Yogyakarta,
los cuales extienden explicitamente la Declaracién Universal de
Derechos Humanos a las personas de la poblacién LGBTIQ. Dentro
de estos principios se garantiza que el derecho a casarse y fundar
una familia también se aplica a las personas homosexuales.

. La jurisprudencia constitucional establece que «la familia, al ser
un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los
nuevos contextos sociales», los cuales derivaron en el cambio de
la estructura nuclear de familias, como las uniones de hecho, las
monoparentales y las familias reconstituidas, por lo que no debe
existir impedimento para que una familia pueda formarse a partir
de un matrimonio del mismo sexo.

. La jueza hace un recuento muy pertinente sobre la cronologia del
reconocimiento al matrimonio igualitario en otros paises del mundo,
empezando por el primero (Paises Bajos, 2001) y pasando por
los mas recientes hasta esa fecha, como Brasil, Irlanda, Colombia,
México, EE. UU,, etc., indicando que el Codigo Civil peruano precede
al primer pais que reconoci6 este derecho.

. Que, apesarde que existe el concepto de diferenciacion, en respuesta
a la interrogante sobre si existe una razon objetiva y razonable para
no reconocer el matrimonio entre Ugarteche y Aroche en México,
considera que la razén que fundamenta esta denegacion es por la
orientacion sexual de los contrayentes, lo que resulta discriminatorio
y contrario tanto a la Constitucion peruana como a los dispositivos
internacionales citados en la resolucion.

. Recuerda que a la fecha no existe institucién alguna en el orden
juridico nacional que proteja el derecho de las personas homosexuales
a realizar una unioén juridicamente vdlida y que de ella devengan la
facultad de formar una familia, acceder a derechos sucesorios y
otros que si tienen protegidos las parejas heterosexuales, lo cual
demuestra la situacién de desproteccion vigente para las parejas
homosexuales.
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7. Indica que, si bien se present6 el proyecto de ley de union civil
y no fue aprobado por el Congreso, no se debe permitir que
contintien produciéndose vulneraciones a los derechos de las parejas
homosexuales mientras no exista una ley que les reconozca sus
derechos, incluso considerando que existe incertidumbre sobre si
efectivamente se reconocerdn sus derechos a estas parejas en Perti en el
futuro. Asimismo, resalta la importancia que han tenido las marchas
y manifestaciones para demostrar que las parejas homosexuales
representan a un gran niumero de personas.

8. No es factible imponer una oposicion de caracter religioso al
reconocimiento del matrimonio para parejas del mismo sexo, pues
el Peru es un estado laico.

9. Lajuezaresaltalaimportancia que han tenido para la jurisprudencia
del tema los casos Obergefell vs. Hodges en EE. UU., y Duque vs.
Colombia y Atala Rifo y Nifias vs. Chile en la Corte Interamericana de
DD.HH. para establecer que no es acorde a derecho que contintien
las vulneraciones de los derechos de las parejas homosexuales.

Asimismo, tras la publicacién de la sentencia de este caso, la Defensoria
del Pueblo, haciendo uso de su facultad de aportar a las autoridades
competentes los elementos provenientes de su propia investigacion,
emiti6 un Amicus Curiae sobre el reconocimiento del matrimonio
celebrado entre Oscar Ugarteche Galarza y Fidel Aroche Reyes en los
Estados Unidos Mexicanos (Defensoria del Pueblo 2017). En este
documento presentado al Poder Judicial, se establecen las siguientes
consideraciones:

1. El Estado peruano debe cumplir con el estandar que ha fijado la
Corte Interamericana en los casos Atala Riffo y Nifias vs. Chile y
Duque vs. Colombia, en los cuales establece el concepto protegido
y abierto de familia, y que los Estados «deberan adoptar todas
las medidas [...] que sean necesarias a fin de asegurar el acceso,
en igualdad de condiciones y sin discriminacién por motivos de
orientacion sexual o identidad de género, a la seguridad social y a
otras medidas de proteccion social, incluyendo beneficios laborales,
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licencia por maternidad o paternidad, beneficios por desempleo,
seguro, cuidados o beneficios de salud (incluso para modificaciones
del cuerpo relacionadas con la identidad de género), otros seguros
sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios, pensiones y
beneficios relativos a la pérdida de apoyo para cényuges o parejas
como resultado de enfermedad o muerte» (Corte IDH 2016: parr.
110).

2. Recuerda que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en su
opinion técnica solicitada para el Proyecto de Ley de Unidn Civil,
concluy6 que «el concepto de familia constitucionalmente protegido
no abarca solo a aquellas derivadas de la unién matrimonial, o
a aquellas conformadas por parejas heterosexuales. Por tanto,
las uniones afectivas de parejas entre personas del mismo sexo,
fundadas en el amor; el respecto y la solidaridad, y con vocacién de
permanencia, si constituyen una opcion valida bajo los preceptos
constitucionales vigentes» (MINJUSDH 2014).

3. La sentencia concluye correctamente que negar la inscripcion del
matrimonio por parte de Reniec debido a que fue celebrado por dos
personas del mismo sexo es inconstitucional.

4. El matrimonio entre Oscar Ugarteche y Fidel Aroche efectuado en el
extranjero no vulnera el orden publico internacional, siendo acorde
ala Constitucion peruanay los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Peru.

5. Confirma que no es acorde a Derecho que no exista un marco juridico
que reconozca legalmente a las parejas del mismo sexo y las familias
que conforman, por lo que es correcta la resolucién emitida frente a
la falta de marco legal aplicable.

A la fecha, la sentencia del Sétimo Juzgado Constitucional fue apelada
por Reniec y anulada en segunda instancia, y el caso se encuentra
pendiente de resolucion por el Tribunal Constitucional.

Esta sentencia histérica es ahora acompafiada por la sentencia en
primera instancia que declara fundado el amparo interpuesto por
las activistas Susel Paredes y Gracia Aljovin, dos mujeres lesbianas
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peruanas que contrajeron matrimonio en Miamien el 2016 y solicitaron
la inscripciéon del mismo en Reniec el mismo afio. Este caso cobré
notoriedad mediatica rapidamente debido a que Paredes se desempefia
en un cargo de gerencia dentro de la administracién publica de un
municipio limefio, ademas de haber sido una candidata abiertamente
lesbiana a la alcaldia de un municipio limefio en la campana electoral
del 2018.

La actuacion de Reniec fue similar a la del caso Ugarteche: declarar
improcedente la solicitud de inscripciéon de matrimonio debido a que
el articulo 234 del Cédigo Civil establece que el matrimonio en el Peru
es la unién entre un varén y una mujer, por lo que la unién entre dos
mujeres no es valida, asi como indicar que, como fue realizado en el
extranjero, es valido en EE. UU. mas no en el Pert, donde el matrimonio
es exclusivo para la unién heterosexual. Una vez interpuesto el amparo,
la contestacion de Reniec presenta puntos altamente cuestionables,
que incluso podrian ser considerados como una postura abiertamente
contraria a tratar como iguales ante la ley a las parejas del mismo sexo
en el Perd en comparacion a las parejas heterosexuales:

1. Indica que el derecho a contraer matrimonio siendo una pareja de
mujeres nunca les fue reconocido y que la Constituciéon tampoco les
reconoce ese derecho, por lo que no hay afectacién que reparar.

2. Compara al matrimonio igualitario con el matrimonio poligamo de
personas de fe islamica o con el matrimonio de menores de edad
realizados en paises donde si han sido admitidos para sustentar
que el argumento de no discriminacién no es valido para las «ideas
personales».

En abril del 2019 se hace publica la sentencia del Décimo Primer
Juzgado Constitucional de Lima, en la que declara fundadala demanda
de amparo y ordena que el Reniec «vuelva a emitir la Resolucion
que califica el titulo que contiene la partida de matrimonio, con los
fundamentos expuestos en la presente sentencia, inaplicando el
articulo 234 del Cédigo Civil, en cuanto a las demandantes, e inscribiendo
la partida de matrimonio, sin restricciones» (Poder Judicial 2019). En

224 Acceso alajusticia: discriminacién y violencia por motivos de género



esta sentencia, el juez no solamente incide en las implicaciones de
los matrimonios realizados en el extranjero, sino que por primera
vez incluye en su argumentacién los criterios desarrollados sobre
el reconocimiento de derechos para parejas del mismo sexo por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
24/17:

1. El no poder inscribir su matrimonio vdlidamente realizado en otro
pais en el libro de registro correspondiente afecta los derechos
fundamentales de las sefioras Paredes y Aljovin, pues no permite el
ejercicio y reconocimiento del acto ni de sus consecuencias juridicas.

2. El juez argumenta la vision del derecho desde el punto de vista
objetivo y subjetivo, viendo subjetivamente que tanto a la sefiora
Paredes como a la sefiora Aljovin individualmente les corresponde
el derecho a contraer matrimonio y formar una familia conforme
a la Constitucién, las normas internacionales, y en el Estado en el
que se unieron, pero que segun el Cédigo Civil para inscribirlo en
el territorio nacional deberian cumplir con el requisito formal que
establece que los contrayentes sean de sexo opuesto. Sin embargo,
por los siguientes puntos que desarrolla el juez, considera que las
normas internacionales que amparan su derecho a unirse entre ambas
se encuentran por encima de las normas nacionales que lo niegan y
que son anteriores a estas normas.

3. Recuerda que en la Resoluciéon STC 6040-2015 AA/Tribunal
Constitucional se rectifica el criterio del Tribunal respecto a las
personas con orientaciéon sexual diferente y establece que los
conceptos como el matrimonio evolucionan con el tiempo, que se
tiene que proteger los derechos de las personas de orientacidn
sexual diferente a la heterosexual y que se debe actualizar el
contenido normativo, asi como que no cuestiona el reconocimiento
del matrimonio homosexual.

4. El juez desarrolla que las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana también son vinculantes al Estado peruano, por lo
que analiza los fundamentos y resolucion de la Opinién Consultiva
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24 /17 para determinar, segun esta, como interpretar la aplicacion o
inaplicacion de las normas nacionales.

5. Es relevante para la sentencia la posicion de la Corte a través de
la Opinién Consultiva, donde reitera que el concepto de familia es
amplio y acorde a la evolucion social, y establece que las familias
del mismo sexo deben poder acceder a la misma proteccion legal
en igualdad de condiciones, no solamente en lo que concierne a los
derechos patrimoniales sino a todos aquellos que se devienen del
vinculo afectivo de la pareja del mismo sexo. Asi, la citada Opinién
Consultiva convierte en inaplicable el articulo 234 del Cédigo Civil,
puesto que fija como contrayentes a personas del sexo opuesto.

6. Por estas razones, y tomando en cuenta que el matrimonio de las
sefioras Paredes y Aljovin se realiz6 en un lugar donde este derecho
es legalmente reconocido, el juez ordena que se declare la nulidad
de las resoluciones negativas de Reniec para que el pedido vuelva a
ser calificado bajo los criterios sefialados en la presente sentencia.

Es importante, de igual forma, considerar, como se indica en el portal
Enfoque Derecho, que:

[...] frente a una eventual apelacién se debe considerar que la actividad
de Reniec esta dirigida a procurar un registro civil que logre reflejar
la realidad. En el caso de Susel Paredes y su pareja Gracia Aljovin, el
vinculo matrimonial que las une no se ve reflejado en el registro del
Reniec, donde figuran como solteras. Teniendo en consideracion la
finalidad de la institucion (Reniec), el procurador no deberia de apelar,
puesto que es necesaria la inscripcion adecuada del estado civil de esta
pareja» (Enfoque Derecho 2019; resaltado nuestro).

Ademads, «no es suficiente argumentar que el Coédigo Civil, norma
infraconstitucional, restringe el matrimonio a uniones heterosexuales
para negarle, en especifico, a Susel Paredes la inscripcion de su partida
de matrimonio; asi como tampoco, en general, ello es razén vdlida para
institucionalizar de tal manera la discriminacién contra las personas
LGBT» (Enfoque Derecho 2019; resaltado nuestro).
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Actualmente, el Reniec ha apelado la sentencia dentro del plazo
establecido por la ley, y a la fecha el caso se encuentra a la espera de la
resolucion de segunda instancia.

Por todas estas razones, el significado historico de las sentencias
que ordenan la inscripciéon de los matrimonios de Oscar Ugarteche
con Fidel Aroche y Susel Paredes con Gracia Aljovin es inmenso, tanto
para los siguientes litigios que realicen parejas que decidan solicitar
el reconocimiento de sus matrimonios efectuados en el extranjero, asi
como para aquellas que, residiendo en el Pert, consideren que es su
derecho acceder al matrimonio en el Pert, iniciando un proceso de
litigio estratégico en nuestro pais.

Asimismo, en el caso especifico de los matrimonios de parejas del
mismo sexo realizados en el extranjero, es importante considerar el
criterio desarrollado por Zelada y Gurmendi en su articulo «Entre el
escudoylaespada:elmatrimonioigualitariovistodesde el orden publico
internacional y el derecho internacional de los derechos humanos»
(2016), en el cual describen tres doctrinas del Derecho Internacional
Privado que pueden servir de apoyo a los jueces peruanos a la hora
de determinar la validez de estos matrimonios: 1) la doctrina de los
derechos adquiridos, la cual ordena a los jueces a proteger los derechos
que ya se adquirieron bajo un ordenamiento extranjero siempre
que fuese posible; 2) y 3) la doctrina de la Institucién Desconocida,
y la doctrina de la Institucién Andloga, las cuales vistas en conjunto
determinan que, cuando un juez se encuentra ante una institucion
que no esta reconocida en su pais, puede rehusarse a reconocerla
Unicamente cuando no exista ninguna figura anadloga que permita
proteger el derecho adquirido en el extranjero. En este caso, la figura
analoga es justamente el matrimonio civil regulado en el Cédigo Civil.

Viendo estas tres doctrinas en conjunto, los jueces podrian
considerar que poseen la atribucién de reconocer los matrimonios de
parejas del mismo sexo efectuados validamente en el extranjero por
analogia a través del matrimonio civil y reconocer a los contrayentes
como legalmente casados en el Pert.

Finalmente, en el caso de las problematicas de las parejas del mismo
sexo o personas homosexuales con hijos, en el Pert recientemente se
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han conocido dos casos emblematicos: el de la familia conformada por
Jenny Trujillo, Darling Delfin y el hijo de ambas, y el caso del conocido
conductor de televisién Ricardo Moran y sus hijos mellizos.

Preliminarmente, veamos lo que sefiala la Constitucion en su articulo
52, al describir las formas de obtener la nacionalidad peruana:

Articulo 52.°.- Nacionalidad

Son peruanos por nacimiento los nacidos en el territorio de la Republica.

También lo son los nacidos en el exterior de padre o madre peruanos,

inscritos en el registro correspondiente durante su minoria de edad.
Son asimismo peruanos los que adquieren la nacionalidad por

naturalizacién o por opcidn, siempre que tengan residencia en el Pert

(Congreso Constituyente Democratico 1993; resaltado nuestro)

De igual forma, la pagina web oficial del Consulado de Pert en Madrid,
enrelaciénalainscripcién de hijos de peruanos nacidos en el extranjero,
indica lo siguiente:

Los hijos de peruanos nacidos en el exterior tienen el derecho a la
nacionalidad peruana previa inscripciéon en el Registro de Nacimientos
de las Oficinas Consulares ubicadas en el pais donde ocurrié el
nacimiento.

No obstante, se precisa que este derecho lo transmite el progenitor
que tiene nacionalidad peruana por nacimiento. Este derecho no lo
transmite aquel progenitor que haya obtenido la nacionalidad por
naturalizacion (residencia) u opcién (por matrimonio). [...]

Conforme a lo dispuesto en el articulo 52.° de la Constitucion
y la Ley n.° 26574, Ley de Nacionalidad, en concordancia con la Ley
n.° 26497, L. 0. del RENIEC, y sus reglamentos, son «peruanos por
nacimiento» los hijos de padre o madre «peruanos por nacimiento»,
nacidos en el extranjero e inscritos en el Registro del Estado Civil,
Seccion Nacimientos, que se lleva en las Oficinas Consulares del Pertu
en el exterior (Consulado General del Pert en Madrid s. f.).

Jenny Trujillo y Darling Delfin son una pareja de mujeres lesbianas
peruanas que contrajeron matrimonio en la Ciudad de México en el

2012,y en el 2014 nacio su hijo Dakarai. Después del nacimiento de su
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hijo, la familia vuelve al Pert en el afio 2016 y presenta en Migraciones
del Aeropuerto Jorge Chavez la partida de nacimiento y el pasaporte
mexicano de su hijo. En Migraciones se expide el Acta de Registro de
Hijos de Peruanos Nacidos en el Extranjero, en el cual, tal como indica
la partida de nacimiento mexicana, se consigna a ambas mujeres como
Madre 1 y Madre 2. Al momento de ingresar por primera vez al Perq,
Dakarai entra como turista, lo cual le daba un maximo permitido de
6 meses de estadia. Para subsanar esta situacién, en diciembre del
2016 ellas solicitan al Reniec el DNI de su hijo consignando los datos
de la partida de nacimiento y el Acta de Migraciones, que para efectos
legales en nuestro pais hace las veces de la partida de nacimiento
peruana, en los que ambas aparecen legalmente como las madres del
nifio. Como narra Darling Delfin en una entrevista al portal La Mula,
en Reniec ellas llenaron el formato de declaracién jurada para obtener
el DNI del menor, sabiendo que en la casilla de «Padre» no pondrian
ningun dato, pues Jenny es mama, pero esperaban que minimamente el
Reniec incluya a Jenny como madre en la casilla de Observaciones (La
Mula 2017b).

A raiz de la presion social y mediatica que se generd alrededor de
este caso emblematico, Reniec realiz6 las siguientes acciones:

1. Enenerodel 2017 entrega el DNIde Dakarai consignando inicamente
a Darling Delfin como la madre, sin consignar a Jenny Trujillo como
la segunda madre; esto a pesar de que Reniec acepto la solicitud de
las madres en la que requerian el reconocimiento del vinculo filial
(Demus 2017). En el DNI aparece la casilla de «Padre» en blanco.

2. Indica el nimero de Acta del Registro de Hijos de Peruanos Nacidos
en el Extranjero en la casilla de Observaciones solo en el DNI, mas no
en la ficha Reniec del documento.

3. En el sistema informatico, Reniec tampoco consigna los datos del
Acta de Migraciones donde figura el vinculo filial de ambas madres
con el nifo.

4. Jenny Trujillo intentd tramitar por via regular el historial registral de
su hijo, pero se le fue negado el derecho a trdmite por no figurar como
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madre en el DNI, considerando ademas que la falta de consignacion
del Acta de Migraciones impide demostrar su vinculo filial con este
documento.

5. La respuesta que brindé Reniec a las madres fue que ellas,
a diferencia de otras familias, tendrian que portar de forma
permanente, adicionalmente al DNI, el Acta de Migraciones, y portar
un video en el que el funcionario de Reniec confirma que el registro
de Migraciones es valido.

La falta de reconocimiento legal de Jenny Trujillo como madre del
menor genera que se vulneren derechos que la sefiora Trujillo deberia
poder ejercer en su calidad de madre: no puede representar al menor
en tramites administrativos en instituciones publicas o privadas,
acompafarlo en emergencias de salud, inscribirlo en una instituciéon
educativa, viajar con él dentro del pais, extenderle su seguro de salud
0 pension, entre otros, convirtiéndola en una extrafia para su propio
hijo, lo cual atenta contra el derecho a la identidad de Dakarai, al
reconocimiento de su familia, su dignidad y a no ser discriminado.
Estas vulneraciones se fundamentan Unicamente en la orientacion
sexual de sus madres, a quienes se les niega el derecho a conformar
una familia debido a su condicién de pareja del mismo sexo, y violan los
principios de la Convencion de los Derechos del Nifio, al discriminarlo
por la orientacion sexual de sus madres. De igual forma, como indicd
Jeannette Llaja, la abogada que representa a la familia, en casos como
este, segun el Derecho Internacional Privado, lo que debe primar para
la filiacion es la legislacion del lugar donde nacié el nifio o donde se
casaron las madres (México), lo cual faculta a reconocer la filiacion tal
y como fue reconocida en el pais de nacimiento (La Mula 2017a).
Frente a esta violacidn de los derechos de la familia conformada
por ambas madres y su hijo, presentaron una apelacién a la decisién
de Reniec ante el Poder Judicial en un proceso de demanda de amparo
patrocinado por las organizaciones Demus, LIFS y Mas Igualdad
Perd. Recientemente, se pudo conocer en el mes de junio del 2019
que el Segundo Juzgado Constitucional de Lima admitid a trdmite la
demanda de amparo interpuesta por Darling Delfin contra Reniec
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frente a su negativa de reconocer la identidad de su menor hijo y
el vinculo filial con su madre Jenny Trujillo (Mano Alzada 2019). Se
espera conocer la sentencia del proceso de amparo dentro de los
proximos seis meses.

En el caso del conductor y productor de television, Ricardo Moran,
se trata de la falta de legislacién para proteger a los padres solteros,
entre ellos alos hombres homosexuales o bisexuales. El sefior Moran es
un hombre abiertamente homosexual que en el 2018 inici6 el proceso
de gestacion subrogada a través de un servicio en EE. UU., donde
este proceso se encuentra legislado y regulado segin la normativa
de cada Estado, a diferencia del Pert, que carece de marco legal para
este proceso. Seglin narra el sefior Moran en una entrevista al diario
PeruZ21, una vez que sus hijos nacieron en EE. UU,, realizé el tramite
para obtener las partidas de nacimiento presentando una resolucion
judicial que establece que él es el Uinico padre de los menores. De esa
forma, en las partidas de nacimiento de sus dos hijos se consigna a
Moran como el Unico padre (Valenzuela 2019).

Sin embargo, una vez que el sefior Moran se acerco6 al Consulado de
Peru en la ciudad de Houston, Texas (EE. UU.), para intentar inscribir a
sus hijos en el Registro de Hijos de Peruanos Nacidos en el Extranjero,
se le informé que el marco legal contenido en el Codigo Civil vigente no
prevé que un hombre soltero pueda inscribir a sus hijos como el tinico
padre, por lo que no era posible inscribir a los nifios en el registro,
obtener sus Actas de Migraciones ni sus DNI que les corresponden
por ley. Mas aln, en estos momentos los hijos del sefior Moran se
encuentran en el Perud en calidad de turistas, por lo que su padre tendria
que tramitar el carnet de extranjeria para que puedan quedarse en el
Pertl mas de los seis meses que establece la ley para la permanencia
de turistas, una afectacion que vulnera los derechos de los menores
como hijos de peruanos que deberian poder acceder a la ciudadania
que legitimamente les corresponde.

El caso del sefior Moran y sus hijos abre la discusién sobre
los hijos de padres solteros y los hijos de parejas del mismo sexo
compuestas por dos varones, muchos de los cuales, en vista de la
situacion discriminatoria en la que se encontraban en nuestro pais
al conocer la situaciéon de desproteccion legal producto de la falta de
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reconocimiento de sus derechos familiares y conyugales, emigraron
del Pert, contrajeron matrimonio y tuvieron hijos en paises donde
las parejas del mismo sexo y sus familias si gozan del reconocimiento
legal que les corresponde. Debido a la manera en que esta establecido
el texto en el Cédigo Civil, ninguna de estas parejas de sexo masculino
puede inscribir a su descendencia como hijos de peruanos nacidos en
el extranjero.

En el caso de las parejas de sexo femenino, es posible que la Unica
salida que si esta contemplada en la ley peruana, si es que la pareja no
estd casada, seria que la madre bioldgica inscriba a los menores como si
fuera madre soltera, lo cual niega la realidad de esta familiay produce el
desamparo de los menores respecto a su otra madre (incluso se tendria
que examinar la compatibilidad de esta salida con la informacién que
se hubiera consignado en la partida de nacimiento de los menores en
el pais donde fue expedida).

Ninguna de estas salidas es justa para las familias homoparentales,
pues, segln lo establecido en el articulo 53 de la Constitucion vigente,
los hijos de peruanos nacidos en el extranjero tienen derecho a la
nacionalidad si son inscritos en el registro correspondiente durante
su minoria de edad, mas no establece distincion entre si los padres
tienen que haber contraido matrimonio producto de una relacién
heterosexual, ni se prohibe que los inscriban los padres varones
solteros. Resulta evidente que los padres y madres peruanos, solteros
y homosexuales, o en una relaciéon de pareja del mismo sexo, tienen
el deseo de hacer valer el derecho a la nacionalidad peruana de sus
menores hijos, pero que es el Estado peruano el que les impide a los
menores ejercer este derecho.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DESDE EL ACTIVISMO
PERUANO

Lasituaciéon de desproteccion legal en la que actualmente se encuentran

las parejas del mismo sexo en el Pert y las familias que han conformado
se origina en el vacio jurisdiccional existente en el Estado peruano.
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Esta falta de regulaciéon y normativa legal que reconozca a las parejas
del mismo sexo ocasiona su exclusion del disefio e implementacion de
politicas publicas, programas y planes dirigidos al fortalecimiento de
las familias.

La exclusién de las parejas del mismo sexo y sus familias del
ordenamiento juridico vigente se fundamenta en la discriminacién por
orientacion sexual. Esta discriminacion hacia las parejas conformadas
por gais, lesbianas o bisexuales afecta directamente su derecho a la
dignidad, a desarrollar su propio plan de vida y al libre desarrollo de
su personalidad.

Durante mucho tiempo se consideré a la homosexualidad como una
patologia mental, la cual ha sido incluso criminalizada por muchos afios
en muchos paises. No obstante, la mayoria de naciones ha modificado
gradualmente su visiéon legal y cultural de la homosexualidad a
raiz del retiro de esta orientacion sexual de la lista de desdérdenes
mentales de la Organizacion Mundial de la Salud en el afio 1990, la cual
subsecuentemente ha continuado aportando evidencia cientifica que
desbarata los prejuicios contra las personas de la comunidad LGBTIQ
(Cochran y otros 2014). Concretamente en el Pert, el Codigo Penal de
1863 criminalizaba la sodomia, pero desde el Cédigo Penal de 1924 las
practicas homosexuales son legales (Taylor 2000).

Estando establecido que las practicas homosexuales de las personas
con orientacion sexual distinta ala heterosexual en el Pert no constituye
delito alguno, lo cual incluye a la decisiéon de formar una pareja como
parte del libre desarrollo de su personalidad, se entiende que el Estado
peruano se encuentra manteniendo una situaciéon de discriminacion
estructural e institucionalizada, contraria a los tratados de derechos
humanos ratificados por el Pert, al impedir el acceso al matrimonio
civil y a los derechos de familia que de este derivan a las parejas del
mismo sexo y sus familias.

Asi como sucede en muchos otros paises, la sociedad peruana
y el ordenamiento legal que la regula valora superiormente la
heteronormatividad, entendida como un «conjunto de formas
que desde antano han buscado dirigir las practicas de los seres
humanos, particularmente al sostener como lo normal y adecuado a
la heterosexualidad» (Warner 1993). De esta forma, los ciudadanos
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hemos crecido entendiendo que lo socialmente valido y a lo que se
nos ensefia a aspirar es a la pareja heterosexual, mientras que las
orientaciones sexuales e identidades de género diversas son entendidas
como extrafias e indeseables, lo cual resulta en prejuicios socialmente
difundidos, discriminacién y violencia, y exclusion de las politicas
publicas.

Los Sistemas Internacionales e Interamericano de Derechos
Humanos han tomado preocupacién de estos hechos de discriminacion
institucionalizada en los Estados que los conforman, por lo que han
llevado a cabo acciones de revision de politicas publicas, audiencias
con los Estados y miembros de la sociedad civil, y revision de casos de
litigio con emisidn de resoluciones judiciales y opiniones consultivas. El
consenso internacional en estos Sistemas de Derechos Humanos recae
yaenindicar alos Estados que tienen la obligacion de garantizar el libre
ejercicio de los derechos fundamentales de las personas LGBTIQ, entre
los cuales se incluye el derecho ala identidad y el derecho a formar una
familia. Iniciativas internacionales como el desarrollo y adopcidon de los
Principios de Yogyakarta por parte de la Organizacion de las Naciones
Unidas y la Opinién Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos son de gran importancia, pues consisten en
interpretaciones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y la Convencidon Americana de Derechos Humanos, respectivamente,
realizadas por paneles de jueces, académicos, integrantes de la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU, la sociedad civil, entre
otros, que no solamente ratifican los estandares legales internacionales
que los Estados tienen la obligacion de cumplir, sino que establecen
«la obligacion de los Estados de garantizar la efectiva proteccién de
todas las personas contra toda discriminacién basada en la orientacién
sexual y la identidad de género» (Yogyakartaprinciples.org s. f.).

Frente a las obligaciones legales que el Estado peruano aun tiene
pendiente por cumplir para garantizar que la orientacién sexual
e identidad de género de las personas LGBTIQ no constituyan
impedimento para el libre ejercicio de derechos fundamentales en
igualdad de condiciones, las iniciativas legales que han intentado
regular la convivencia de las parejas del mismo sexo, su derecho a
contraer matrimonio y su derecho a formar una familia mediante
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modificaciones al Cddigo Civil continllan a la espera de debate en
el Congreso (como en el caso de los proyectos de ley vigentes de
matrimonio igualitario y unidn civil), o fueron archivadas sin siquiera
llegar al Pleno del Congreso (como el anterior proyecto de ley de union
civil). Poco a poco se van abriendo esfuerzos dentro del Estado para
incluiralas personas LGBTIQ en el disefio e implementacion de politicas
publicas; sin embargo, las barreras que persisten para el ejercicio de los
derechos, como hemos visto desarrolladas en este articulo, son muchas
y provienen de los mismos funcionarios del Estado.

Ante esta situacidn, las acciones que pueden ayudar a solucionar
esta situacién de desproteccion legal para parejas del mismo sexo son
las siguientes:

1. Aprobacién del Proyecto de Ley de Matrimonio Civil Igualitario
que permita el cambio del texto del articulo 234 del Cédigo Civil
para que incluya a cédnyuges de distinto o mismo sexo, asi como
la actualizacidn de todas las normas legales orientadas a familias
para que no exista distincién por la conformacion de las parejas,
incluyendo las leyes de adopcion de hijos, separacién y divorcio,
pensiones, sucesiones, herencias, entre otras; ademas de incluir
explicitamente la prohibicion de discriminar a las personas por su
orientacion sexual e identidad de género.

2. Deigual forma, resulta importante eliminar el inciso 10 del articulo
333 del Codigo Civil, respecto a la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio como causal de separacion de cuerpos.

3. Adecuacion de la figura de la unién de hecho en el articulo 326 del
Codigo Civil para incluir a las parejas del mismo sexo en este tipo de
convivencia y poder acceder a los beneficios que actualmente solo
gozan las parejas heterosexuales.

4. Modificacion de los articulos 20 y 21 del Cédigo Civil respecto
al nombre de los hijos extramatrimoniales para el caso de hijos
de padres solteros homosexuales, los cuales tienen derecho a la
identidad y a que se les reconozca los dos apellidos del padre como
sus apellidos, tal y como sucede en el caso de los hijos de madres
solteras cuando no se revela la identidad del padre.
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5. En relacién al punto anterior, corresponde la capacitacién y
sensibilizaciéon de los funcionarios del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Superintendencia Nacional de Migraciones y de los
Consulados que el Per mantiene en ciudades de otros paises,
para permitir la inscripcién de los hijos de peruanos nacidos en
el extranjero cuando estos sean hijos de parejas del mismo sexo o
hijos de padres solteros homosexuales, con legitimas partidas de
nacimiento que lo demuestren.

6. Capacitacion y sensibilizacion de funcionarios publicos respecto
a las parejas del mismo sexo y sus familias, principalmente a los
funcionarios y autoridades del Reniec, de forma que no se sigan
apelando las sentencias judiciales que ordenan el reconocimiento
de los matrimonios realizados en el extranjero, asi como la
inscripcién de los hijos nacidos en el extranjero de estas parejas.
Es importante que los funcionarios de Reniec comprendan que
reconocer los matrimonios de peruanos del mismo sexo en el
extranjero no vulnera los intereses de la institucion ni es contrario
al orden publico internacional ni al Derecho Privado Internacional.

7. ElEstado peruano, en la medida que la legislacion no cambie debido
a retrasos en la funcidn legislativa del Congreso, tiene la obligacién
de adoptar las politicas publicas necesarias para que las parejas del
mismo sexo accedan a los derechos que les corresponden, como la
conformacién de la sociedad de gananciales, alimentos, habitacion,
seguridad social, pension de viudez, decisiones médicas, inclusiéon
en programas sociales de vivienda y prevencion de violencia
familiar, entre otros.

8. Estambién una obligacion del Estado peruano liderar el proceso de
adecuacion de las politicas publicas en lo relacionado a la seguridad
social, empresas de seguros y pensiones, y entidades prestadoras
de salud publicas y privadas, para que las parejas del mismo sexo
puedan gozar de forma automatica de la cobertura compartida de
Essalud, EPS, seguros privados de salud, seguros de vida, pensiones
por discapacidad, pensiéon de las Fuerzas Armadas, pension de
viudez, y otros, sin tener que depender de la potestad del empleador.
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9. El Estado peruano tiene la obligacion de recoger la informacion
estadistica necesaria para sustentar las politicas publicas y la
modificacién de las politicas, planes y programas existentes para
incluir a las parejas del mismo sexo y sus familias, por lo que es
importante que se realicen mayores estudios e investigaciones
sobre las formas en que la discriminacion a las parejas impacta en
ellas: barreras de acceso a beneficios sociales, gasto extra que tienen
que realizar las parejas del mismo sexo en temas de proteccion
previsional, salud, pensiones, etc., para que las autoridades y la
sociedad tengan los datos estadisticos que retratan la injusticia de
esta problematica.

10.Finalmente, seria de enorme importancia que el Tribunal
Constitucional, en el legitimo uso de sus funciones, interprete las
disposiciones establecidas por la Corte IDH sobre los derechos
patrimoniales y fundamentales de las parejas del mismo sexo en el
Per1, a la luz de la Opinién Consultiva 24 /17 publicada en el 2018,
de modo que se resuelvan las dudas acerca de las obligaciones del
Estado peruano con la garantia de los derechos de estas parejas.

En gran medida nos corresponde a las y los activistas, a nuestras
organizaciones y a la sociedad civil realizar el seguimiento a las
instituciones del Estado para llevar a cabo estas recomendaciones
que reduzcan la situacion de desproteccion en la que se encuentran
las parejas del mismo sexo. Si bien gran parte del peso recae sobre la
tarea legislativa, sus particularidades derivadas de la composicion del
Congreso pueden ser un mal augurio para la consecucion de reformas
legislativas importantes para la comunidad LGBTIQ. Es por eso que la
tarea principal recae sobre el Poder Ejecutivo, en la medida en que sus
instituciones asuman el compromiso de cumplir con las obligaciones
internacionales que mantiene el Perd para garantizar la igualdad de
derechos para todos sus ciudadanos, sin discriminacién alguna, y sin
dejar que el contrapeso de las campafnas de grupos conservadores y
contrarios a los derechos humanos (los grupos erroneamente llamados
«profamilia», que defienden tnicamente a la familia heterosexual)
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entrampe el avance de politicas publicas que esta pendiente desde
hace mucho tiempo.

Las resoluciones juridicas que nos recuerdan que estd prohibido
discriminar a las personas en raiz de su orientacion sexual e identidad
de género, y que por ende ordenan el reconocimiento de los derechos
de las parejas del mismo sexo, ya han sido emitidas a nivel nacional
e internacional. Unicamente depende de los funcionarios del Estado,
incluyendo a las y los congresistas, cumplir con las recomendaciones,
otorgar a las personas LGBTIQ los derechos que siempre nos han
correspondido, y ponerse del lado correcto de la historia.
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Universidad Catdlica del Peru.
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Bachiller en Ciencia Politica y Gobierno por la Pontificia Universidad
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(JUSDEM), y presidenta de la Asociaciéon Peruana de Mujeres Juezas,
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La discriminacién y la violencia de género no afecta solo a las mujeres, sino

también a las personas LGTBIQ: lesbianas, gais, transgénero, bisexuales,
intersexuales y queer. Cuando organizamos, en las instalaciones del Poder
Judicial del Pert, el Congreso Nacional de Acceso ala Justicia para Personas
Victimas de Discriminacién y Violencia por Motivos de Orientacion Sexual e
Identidad de Género (2019), tomamos como propésito fundamental
proteger, precisamente, los derechos de este amplio grupo humano en
situacién de vulnerabilidad. Estamos convencidas de que la organizacién
de este tipo de certamenes que alientan el debate especializado no tendria
mayor impacto si es que no se socializasen y difundiesen sistematicamente,
por ello, esta publicacién colectiva retune las reflexiones alli propuestas
para que todos los operadores del sistema de justicia se sensibilicen y
fortalezcan su conocimiento para enfrentar la discriminacion y la violencia
por motivos de género, asi como para que efectivicen el acceso a la justicia
enfavor de las personas que son victimas de este flagelo social.
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