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SUMARIO: 1. La salida del “placard” (closet). — 2. Homosexualismo, matrimonio y adopcién
en la legislacion comparada. — 2.1. Los homosexuales como sujetos de “derechos familiares” y la
histérica Resolucion del Parlamento Europeo. — 2.2. Las uniones de pareja estable, las uniones
civiles o las uniones registradas como antecedente al matrimonio homosexual. — 2.3. El matrimonio
homosexual: Holanda, Massachusetts, Canada y Espafia. — 3. ¢Es posible admitir el matrimonio y la
adopciéon como derechos de los homosexuales? — 3.1. La Constitucién y la ley peruanas ante los
matrimonios homosexuales. — 3.2. La adopcion. — 3.3. ¢Es posible crear una institucién ad hoc para
los homosexuales? Un Proyecto de Ley en espera de debate.

1. No es extrafo que a estas alturas del desarrollo de la civilizaciéon podamos advertir
una mayor tolerancia hacia los homosexuales. Hace ya algunas décadas (y quizd menos
tiempo en medios como el nuestro) los gays y lesbianas han salido del closet (del “Placard”,
como el nombre de aquella comedia protagonizada por Gérard Depardieu, Daniel Auteuil y
Thierry Lhermitte) para exhibir sin temores su orientacién sexual .

Esta tolerancia, por cierto, es producto de una progresiva aceptacion de la diversidad
que tifie a la sociedad “plural” o multicultural y, en mi opinién, del hecho de haber
descartado, hace varios lustros, la estigmatizacion de la homosexualidad como una
enfermedad. Y es que, a la fecha, de acuerdo a los estudios efectuados desde diferentes
campos de las ciencias médicas o sociales, todavia no conocemos las raices de la
homosexualidad desde un punto de vista cientificamente inequivoco e inobjetable.

Los anales de la medicina registran metodologias, terapias, supuestas medicinas
“curativas” de la homosexualidad, que no han tenido otra intencién que la de “reconvertir”
a los gays y lesbianas en heterosexuales, a veces de forma cruenta e infamante que sélo el
transcurso del tiempo permite juzgar con objetividad como vanos intentos cargados de una
fuerte dosis de discriminacién y prejuicio hacia una realidad que no terminamos de
entender. Y es que, aunque esta afirmacién pueda tener el sabor de una herejia, la
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1 Aqui debo sefialar que prefiero emplear la expresién “orientacion sexual” antes que las de “opcion
sexual” o “preferencia sexual” dado que los homosexuales no eligen su tendencia y, en rigor, no eligen entre
ser isosexuales o heterosexuales.
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homosexualidad no puede ser enjuiciada como desviacién, anormalidad, perversién o
enfermedad. Es una orientacioén sexual cuya etiologfa aun permanece en la nebulosa pero
que existe desde tiempos inveterados habiendo sido apreciada, vilipendiada, castigada y
ahora tolerada.

Es cierto que en un considerable numero de sociedades todavia se advierten
corrientes de repudio y de segregacion hacia los gays. Inclusive, en medios en los que no
existe ni legislacién ni actitudes de rechazo, adolecen de proteccién y quedan librados a la
aceptacion que se expresa por medio de convicciones sociales y éticas. Pero al lado de estas
dos situaciones, comprobables, también es posible encontrar un cada vez mayor numero de
Estados que exhiben una legislacion protectiva de las uniones homosexuales.

Ello ha sido el resultado de las permanentes luchas y de la consabida organizacién y
agrupamiento que idearon los conglomerados de homosexuales durante la segunda mitad
del siglo XX. No sélo han conseguido que se elimine la discriminacién. De perseguidos han
pasado a ser sujetos de tutela. Luego, han emprendido una decidida guerra por ser
reconocidos como titulares de derechos de orden familiar. Algunos iniciales derechos
vinculados con una posible situacion “familiar” han sido reconocidos hace algin tiempo
atras. Un ejemplo viene dado por permitir la continuidad del contrato de arrendamiento en
caso de muerte de la pareja que habia tomado el alquiler (v. gr .en los tribunales de Nueva
York o en la Ley de Arrendamientos Urbanos de Espafia). Posteriormente, los gays han
encontrado acogida en algunas legislaciones locales de los Estados Unidos o en algunos
otros pafses para que sus parejas se hagan acreedoras de beneficios laborales o de las
ventajas de los sistemas de seguridad social que se encontraban reservados a los
matrimonios y a las uniones de hecho heterosexuales.

2. 2.1. Los reclamos de orden familiar de los homosexuales se han hecho sentir en
diversos paises. Paises como Dinamarca en 1989 y Noruega en 1993 legislaron sobre el
derecho de los gays a inscribir sus uniones en registros especificamente creados para tal fin
y otorgaron a tales parejas algunos de los derechos contemplados para los conyuges en el
régimen legal del matrimonio. Pero las comunidades de los homosexuales apuntaron hacia
instancias de mas influencia en la realidad europea. Para tal fin hubo recurrieron al
Parlamento Europeo, el mismo que el 8 de febrero de 1994, sobre la base de una serie de
propuestas e informes de la materia, emitié una polémica Resolucién con una serie de
recomendaciones a la Comision, al Consejo y a los Estados miembros. El Parlamento,
probablemente porque el estado de la cuestiéon todavia no alcanzaba consenso en algunos
de los paises de la Unidn, y para evitar cuestionamientos previsibles, opté por una
Resolucion, que no es de cumplimiento obligatorio, y no por una Directiva, cuyo proposito
es exigir la armonizacion de la legislacion los Estados miembros.

Es interesante anotar que el Parlamento Europeo abord6 problemas de los mas
variados relacionados con la situacién legal de los homosexuales en los paises de la Union.
Entre ellos, curiosamente, se contemplaron algunos directamente vinculados con las
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demandas en materia familiar de la comunidades gay. En efecto, el Parlamento pidi6 a la
Comisiéon presentar una recomendacion sobre la igualdad de los derechos de los
homosexuales y, como tema comprendido dentro de dicha recomendacién sefalé que
deberia, como minimo, tratar de poner fin:

13

a los obstaculos puestos al matrimonio de parejas homosexuales
o bien a un instituto juridico equivalente, garantizandoles
plenamente los derechos y ventajas del matrimonio y
permitiéndoles el registro de las uniones;

- a cualquier limitacién del derecho de los homosexuales a ser
padres o bien a adoptar o recibir nifios en custodia”.

La Resolucién causé un gran revuelo. La polémica se actualizé como nunca; pero la
Resolucién fue una concesion que sirvié de pretexto a los homosexuales para consolidar sus
reclamos de orden familiar. Con el pronunciamiento del Parlamento se abrié una nueva
etapa que ha tenido grandes repercusiones en diversos pafses europeos.

2.2. Dado que la mayor presencia de los homosexuales gener6 la reaccion de quienes
defendfan el matrimonio, por implicar [se dice] su desmantelamiento’, sobre la base de la
experiencia registrada en torno a la regulacion de las uniones de hecho, los colectivos gays
se alejaron de formular, ab initio, demandas que concedieran a sus convivencias la calidad de
matrimonio. Por el contrario —y ello hoy lo podemos ver como una estrategia paciente y de
buenos resultados para ellos-, aspiraron a gozar de regimenes protectivos que reconocieran
la validez y legitimidad de las relaciones de las parejas homosexuales.

Aquellas aspiraciones han encontrado eco en algunos paises por medio de férmulas
de lo mas variadas. Asi, el 26 de mayo de 1989, y con efectos desde el 1 de octubre del
mismo afio, Dinamarca promulgé la Registered Partnership Act, con la cual autorizé a las
parejas homosexuales a inscribir en un registro tales uniones, a las cuales se extendieron
determinadas consecuencias del régimen matrimonial, como las condiciones para
contraerlo, la inexistencia de una unidén similar ya registrada (una forma de evitar la
“poligamia homosexual”) o de un matrimonio, y otros efectos mas —que no se precisaron de
manera inequivoca- pero excluyendo la adopciéon. Del mismo modo, se decretaron

2 Asf, NAVARRO-VALLS, Rafael, Matrimonio y derecho, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 82 ss, quien basa sus
apreciaciones en la precariedad de las uniones de hecho.
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aplicables las normas relativas a la disolucién del matrimonio para la terminacién de las
convivencias registradas. La Ley dispuso, igualmente, que los concubinos heredan entre sf’.

La misma linea fue seguida, cuatro afios después, por Noruega con la Act No. 40 del
30 de abril de 1993, Registered Partnership, una ley de apenas 6 articulos que no reconoce a los
gays el derecho a la adopcion.

Luego fue Suecia el pais que con fecha 7 de junio de 1994, y con vigencia desde el 1
de enero de 1995, sanciond una ley para el registro de las uniones homosexuales, siguiendo
el modelo danés y, en la misma linea, excluy6é la adopcién y el uso de las técnicas de
inseminacion artificial. La unién debe celebrarse ante juez o autoridad administrativa. La
disolucién sélo puede ser decidida por un magistrado.

A ellos siguieron Groenlandia (provincia externa de Dinamarca) que adoptd la
Danish Partners Act el 26 de abril de 1996. A los pocos dias, especificamente el 21 de mayo
de 1996, le sigui6 Hungria con su Magyar Orszaggynles con la que confiere proteccion
similar al matrimonio a las parejas de gays. El 4 de junio del mismo afio, el Parlamento de
Islandia vot6 la ley intitulada Recognized Partnership, que hizo suyo el régimen danés y
admiti6 la adopcion del hijo/a del conviviente.

En 1997, tocd el turno de Holanda cuya ley sobre el Registration of Partnership entré en
vigor desde 1998, que también permitié la adopcion del hijo del concubino (algunos autores
refieren que se podia adoptar hijos de terceros). Ademas, esta ley establecié que el
compafiero del progenitor debe alimentos al hijo de éste y que el nifio puede adoptar el
apellido del conviviente®.

Un caso particularmente notorio fue el de Francia, cuyo Parlamento aprobé la Loi
N° 99-944 relativa al Pacto Civil de Solidaridad (Pacte Civil de Solidarité o PACS)’ que, en un
hecho sin precedentes, modificé el mismisimo Coédigo civil para introducir en el Libro
Primero el Titulo XII bajo el nombre de Du pacte civil de solidarité et du concubinage. Para el
legislador francés la definicién de lo que entiende por pacto civil de solidaridad viene dada
por una amplitud tal que permite las uniones hetero y homosexuales, siempre que se trate
de personas mayores que lo celebran para organizar su vida en comun®.

El legislador francés, empero, ha considerado que dentro del conglomerado de
personas que conviven more #xorio algunas parejas pueden no tener interés en registrar su
unién. Para ello ha distinguido, siempre dentro de esta reforma introducida en el corazéon
del Code civil, al pacto civil del concubinato, al cual define, laconicamente, el nuevo art.

3 Referencias en ADEZATI, Giovanni, Nuove unioni e nuovi status, en Matrimonio, matrimonii, a cura di
BRUNETTA D’USSEAUX, Francesca y D’ANGELO, Antonino, Giuffré, Milano, 2000, pp. 82 a 80;
MANGIONE MURO, Mirta H., Concubinato, FAS, Rosario, 1999, pp. 128 ss.

+ MEDINA, Graciela, Los homosexnales y el derecho a contraer matrimonio, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2001, pp. 109 y 110.

5 Ver, ampliamente, MECARY, Caroline y LEVOY-FORGEOT, Flora, Le Pacs, Presses Universitaires
de France, Que sais-je?, Paris, 2000.

¢ LENSEL, Denis y LAFOND, Jacques, La famille a venir. Une realité menacé mais nécessaire, Economica,
Paris, 2000, pp. 40 ss.
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515-8.

La reforma va acompafada de la extensiéon de beneficios en materia tributaria y de
seguridad social, luego complementadas con el Decreto N° 2000-97 del 3 de febrero de
2000 en materia de prestaciones sociales y de seguridad social.

El turno ha sido luego para Bélgica, a través de la implementaciéon de la Ley de
Cohabitacion Legal (también introducida en el Code civil belga, Libro Tercero, como un
Titulo V-Bis “De la cohabitacion lgale”) aplicable desde el 4 de enero del ano 2000, de un
estilo afrancesado’.

Un caso que no nos deja de causar perplejidad es el del Estado de Vermont, en el
cual el Parlamento, sobre la base de la decision de la Corte Suprema de dicho Estado del 20
de diciembre de 1999° sancioné una ley en el mismo afio vigente desde el 1 de julio de
2000. La reforma se entiende incorporada al texto constitucional de dicho Estado e
implementa un régimen juridico exclusivo para los homosexuales como ha ocurrido con
algunos de los paises europeos antes referidos: el régimen de la “unién civil” que distingue
del matrimonio. En efecto, entre las definiciones del § 1201 de la Constitucion del Estado
de Vermont se encuentra la de la unién civil que se cifie a la pareja homosexual, pero a la
cual confiere los beneficios y protecciones de los conyuges, desde la seguridad social, la
adopcidn, etc., hasta llegar a la herencia. Se trata, sin duda, de una equiparacién con el
matrimonio. Sin embargo, no debe sorprendernos que en Estados Unidos se admita la
adopcion de nifios por parejas de gays como ha ocurrido en otros Estados de dicho pais por
medio de las decisiones de los tribunales.

Si regresamos a Europa, nos encontraremos con la ley sobre el Eingetragene
Partnerschaft sancionada en Alemania por el Bundestag el 10 de noviembre de 2000” y que
entré en vigencia el 1 de agosto de 2001 que prevé derechos sucesorios a los convivientes
del mismo sexo. Luego ha seguido Filandia con la ley del 28 de setiembre de 2001 aplicable
desde marzo de 2002.

Un analisis aparte merece lo que ha sucedido en Espafa hasta antes del ano 2005 que
marca un nuevo hito segun veremos después, dado que las Comunidades Autondmicas
fueron las que abrieron trocha, aun antes de algunos paises europeos, en la creacion de un
régimen para las parejas estables hetero y homosexuales. La primera de dichas Comunidades

7 ADEZATI, Giovanni, Nuove unioni e nuovi status, en Matrinonio, matrimonii, pp. 189 a 192.

8 D’ANGELO, Antonino, La difesa del matrimonio eterosessuale negli Stati Uniti, en Matrimonio, matrimonii, a
cura di BRUNETTA D’USSEAUX, Francesca y D’ANGELO, Antonino, Giuffré, Milano, 2000, p. 267.

9 Alemania, finalmente, no opt6 por extender la institucién matrimonial a los homosexuales. Se limit6 a
crear una ley para el registro de las uniones gays posiblemente por los reparos de la Sentencia del Tribunal
Constitucional del afio 1993, que definié al matrimonio como una institucién reservada a la confluencia de
varén y mujer, sobre la cual puede verse LOISING, Norbett, s Discriminacion o diferenciacion? 1os derechos humanos
de las parejas del mismo sexo, en El derecho de familia y los nuevos paradigmas, (Aida Kemelmajer de Carlucci,
Coordinadora), Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 1999, Tomo I, pp. 128 a 130.
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fue la de Catalufa, con su Llei 10/1998 de 15 de juliol, d’nnions estables de parelld’. 1.a ey no
confiere el derecho al matrimonio a las parejas estables, ni tampoco el derecho a la
adopcién a las uniones homosexuales. En el segundo capitulo, la /7 aborda de manera
directa el agudo tema de las relaciones convivenciales de homosexuales. En efecto, el
articulo 19 dispone que:

“Les disposicions d’aquest capitol s’apliquen a les unions estables
de parelles formades per persones del mateix sexe [personas del
mismo sexo| maritalment i manifestin la voluntat d'acollir-s'hi en la
forma que s'hi preveu”.

A diferencia de las uniones de varén y mujer, la constitucion de una pareja
homosexual se acredita otorgando una escritura publica. Sin embargo, la regulacion de las
relaciones personales y patrimoniales se puede efectuar de forma verbal o mediante
documento privado o publico, fijando, asi, el marco de los derechos y los deberes
respectivos. También pueden regular las compensaciones econémicas que convengan en
caso de cese de la convivencia tomando como minimos los derechos que la L/ les
reconoce. Las convivencias de personas del mismo sexo gozan de derechos similares menos
en lo que respecta a la adopcion y a las compensaciones econdmicas vinculadas a la guarda
de los hijos que no se conciben admisibles, pero otorga derechos sucesorios a los
convivientes gays. En caso de que exista testamento, reconoce una cuarta parte de la
herencia como una suerte de legitima al conviviente homosexual supérstite.

Tras la aparicion de la [/ catalana, toco el turno a la Comunidad de Aragén, la que
sanciono la Ley 6/1999 del 26 de marzo de 1999, relativa a las parejas estables, que regula
tanto los concubinatos heterosexuales como los homosexuales, si bien negando a éstos el
derecho a la adopcion.

La Comunidad Foral de Navarra fue mas osada. El 3 de julio de 2000 puso en vigor
la Ley Foral 6/2000, para la igualdad juridica de las parejas estables. La osadia de la Ley se
evidencia cuando en su art. 8 dispone que los miembros de la pareja estable podran adoptar
de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas por matrimonio.
En Europa, esta es la primera que admite la adopcién por parejas gay.

A finales del afio 2002, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires paso a ser noticia de
primera plana. Y es que la Legislatura de dicha Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(Argentina) sancioné la Ley N° 1004 (del 12 de diciembre de dicho afio) consagrando el
régimen legal de la denominada Unién civil, pero sin reconocer el derecho a la adopcion

10 ZAMBRANO, Vitginia, Paregjas no casadas ¢ tutela del convivente. 1 esperienga spagnola ¢ la Llei Catalana
10/1998, en Matrimonio, matrimonii, a cura di BRUNETTA D’USSEAUX, Francesca y D’ANGELO,
Antonino, Giuffré, Milano, 2000, pp. 393 ss.
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2.3. Holanda dio un salto que dej6 perpleja a la comunidad internacional. El 12 de
septiembre de 2000, el Parlamento holandés sancioné una ley que ha entrado en vigencia en
el 2001 y que consagra el derecho de los homosexuales a contraer matrimonio con todos los
derechos que ello implica, inclusive el acceso a la adopcién y a las técnicas de reproduccion
humana asistida'". Ya no se trata de una norma que habilita registros sefialadamente creados
para la inscripcién de uniones homosexuales a las cuales conceda algunos efectos, derechos
y deberes. Se trata de la puesta en vigor de un stazus juridico idéntico, indiferenciable, del
que corresponde a la institucién matrimonial que en nuestras tradiciones, religiosas o no,
aftanzadas por convicciones y valores, se encontraba reservada a la unién de varén y mujer.
Para llegar a este resultado, es claro que en la visién del Parlamento holandés una forma de
saltar las vallas y las objeciones a este hecho fue la progresiva promulgacién de leyes que
permitieran el registro de parejas gays, para luego encontrar un terreno menos escabroso a
esta decision.

Sumandose a esta nueva era, la Corte Suprema de Massachusetts (bajo la opinion
formulada por su Chief Justice Margaret H. Marshall) decidi6 en el ano 2003 (Goodridge vs.
Department of Public Health7798. N.E. 2d 941) ampliar el concepto del matrimonio en el
Common law que tradicionalmente implicaba la unién de varén y mujer (basandose en el
precedente canadiense Halpern vs. Toronto (City) 172 O.A.C. 276, 2003) con el fin de conciliar
un nuevo significado con las libertades civiles protegidas por la Constitucion de
Massachusetts, con el fin de conceder licencia matrimonial a varias parejas del mismo sexo a
las cuales el Departamento de Salud Publica, basada en la Ley General 207, les denegd
dicho permiso por no quedar comprendidas dentro del concepto tradicional de matrimonio.
La decision fue mayoritaria y causé gran revuelo”.

En junio del ano 2005, en la House of Common canadiense, con 158 votos a favor y
133 en contra, se aprob6 el Proyecto C-38, Civil Marriage Act, autorizando y reconociendo el
matrimonio homosexual en Canada’.

Luego de ello, el matrimonio entre personas del mismo sexo fue legalizado en Espafa
en 2005 (Ley publicada el 2 de julio de 2005). El Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE),
dirigido por José Luis Rodriguez Zapatero, se present6 a las elecciones generales con la
promesa de permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo. Tras llegar al poder, el
dia 30 de junio de 2005 se aprobd la ley que modifica el Cédigo civil y permite el
matrimonio homosexual y apareja derechos como la adopcién, sucesion y pension. El

I MEDINA, Graciela, Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, cit., pp. 10 y 110; ADEZATI,
Giovanni, Nuove unioni e nuovi status, en Matrimonio, matrimonii, pp. 206 y 207.

12 Pyede verse, entre muchos, FERNANDEZ DEL HOYO, Manuel, I decisién de la Corte Suprema del
Estado de Massachusetts en el caso Goodridge v. Departament of Public Health & another, en Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), Madrid, N° 124, Abril-Junio 2004, pp. 277 ss; KATZ, Sanford N, New directions for Family Law
in the United States, en Boston College Law School Faculty Papers, Paper 202, Year 2007, hosted by Berkeley
Electronic Press; KOPPELMAN, Andrew, Recognition and enforcement of same-sex marriage, University of
Pennsylvania Law Review, Vol. 153, 2005, pp. 2143 ss.

13 Cf. BOWAL, Peter y CAMPBELL, Carlee, The legalization of Same Sex Marriage in Canada, American
Jorunal of Family Law, Summer 2007, 21, 2, pp. 37 ss.
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matrimonio entre personas del mismo sexo fue oficialmente legal en Espafia el 3 de julio de
2005.

El 66% de los espafoles apoy6 el acogimiento del matrimonio homosexual. Las
autoridades catdlicas en particular se opusieron a esta ley. El Vaticano insté al Rey a no
promulgar la ley. Tras su aprobacion, el conservador Partido Popular presenté un recurso
contra la ley en el Tribunal Constitucional.

Unas 4.500 parejas del mismo sexo contrajeron matrimonio en Espafia durante el
primer ano de vigencia de la ley. Ademas, de acuerdo con la decisién del Ministerio de
Justicia, la ley permite que un espafiol se case con un extranjero —o que dos extranjeros que
residan legalmente en Espafia se casen entre si—, incluso cuando las leyes nacionales de
esos extranjeros no reconozcan los matrimonios entre personas del mismo sexo.

3. 3.1. La eclosion de las legislaciones protectivas de las uniones homosexuales nos
plantea una serie de dudas que quiza sea conveniente absolverlas de manera gradual. Por
ello, un primer analisis del tema requiere de la confrontacién de estos nuevos hechos con la
Constitucion y la ley que regula el matrimonio. Si bien el art. 4 de la Constitucién protege a
la familia y promueve el matrimonio, no establece los requisitos para las nupcias. Pero si
leemos el art. 5, encontramos que a las uniones de hecho se les exige la nota de la
heterosexualidad, por lo que, con mayor razon, debe entenderse que es aplicable también al
matrimonio. Es a este nivel en el que aparece incontrastable que para la Constitucion y la ley
peruanas el matrimonio s6lo puede darse entre varéon y mujer, no asi entre los
homosexuales'".

3.2. Si revisamos las normas relativa a la adopcion, encontramos que el art. 378 del
Codigo civil no permite la adopcion entre parejas homosexuales, pues cuando el adoptante
es casado se requiere el asentimiento del cényuge y, como quedé dicho, el matrimonio sélo
se da entre heterosexuales. Sin embargo, es claro que para una posicién conservadora la
norma que constituirfa una dificil valla serfa el inciso 1) del referido articulo, que exige del
adoptante “solvencia moral”. Amparados en esta disposicion, inclusive en el caso de la
adopcién por una unica persona, no casada (como ocurre con los gays y lesbianas), en la
perspectiva tradicional se rechazarfa la adopcion. Pero también es claro que, mientras no se
conozca la orientacion sexual del adoptante, la ley no podra impedir la adopcion.

Si, como es claro, el matrimonio es, en nuestra cultura (mayoritaria, si se quiere, pero,
eso si, ablertamente mayoritaria), una unién de varén y mujer, y lo mismo ocurre con los
concubinatos, es previsible que se quiera mantener la adopciéon como un derecho reservado
a la pareja matrimonial y quién sabe si en el futuro deberia permitirse a los convivientes,
COmo es mi parecer.

14 Como lo ha dicho RUBIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Lima, 1999, p. 54.
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A favor de reconocer la adopciéon como derecho de los homosexuales se arguye que
no debe excluirse la vocaciéon de paternidad por la orientacion sexual, al no ser (segun se
dice) comportamientos incompatibles. Se alega que no es dicha orientacién la que influye
sobre la situaciéon de los menores acogidos en los hogares de gays sino, mas bien, los
procesos familiares (como los conflictos familiares) los que ejercen influencia en el
desarrollo psicoldgico de los nifios'. Se sefiala, en idéntico sentido, que lo esencial no radica
en las preferencias sexuales sino en las actitudes educativas y en la capacidad de los padres
para hacer frente adecuada y establemente a las necesidades de quienes son adoptados, para
lo cual serfan aptos los homosexuales'.

La negativa a reconocer la adopciéon a los homosexuales implicaria, para sus
defensores, la privaciéon de una serie derechos a favor de los menores: a la herencia, a tener
como sostén al compafiero homosexual en caso de la muerte del otro (mas atn si éste era su
padre o madre biolégico), a la educacion, etc.

Sin embargo, asi como existen estudios que nos indican que la homosexualidad de los
padres y sus convivientes del mismo sexo no afectan la identidad y la orientacién sexuales
de los hijos, también se afirma que existen casos en los cuales si ha habido incidencia.

Debemos reconocer que no existen verdades absolutas en el conocimiento humano,
pero creo que nada permite asegurar de manera definitiva que no se pueda producir un
desorden en la identificacion de los roles del padre y de la madre, de esos indispensables
modelos que (salvo el caso de las familias con un solo padre, que es un supuesto distinto)
los descendientes requieren como una forma de interiorizar conductas y actitudes que van
formando su personalidad y su normal y adecuado desarrollo psicolégico'’. Por ello, nos
resulta dificil augurar que la adopcion por parejas homosexuales se erija, en nuestro medio,
como un derecho a favor de dichos conglomerados. No debe perderse de vista que siempre
ha de privilegiarse del interés de los nifios.

3.3. Salvo el caso de Holanda, Massachusetts, Espafia y Canada, que no sabemos si
sera acogido en otros paises, el reconocimiento de las uniones homosexuales ha encontrado
en otras latitudes una férmula parecida a la de los concubinatos. Ello con el fin de no causar
mayor oposicion en caso de concederse el régimen del matrimonio. A favor de dicha
solucién se alega que el substrato de toda unién (matrimonial o no) es la affectio maritalis, es
decir, l1a decision y la voluntad de hacer vida en comun, de manera permanente, estable, para
compartir metas similares a las que se esperan de un matrimonio, y que ello es igualmente
posible en las parejas homosexuales, en tanto elemento constitutivo esencial de toda

15 Es la tesis de TASKER, Fiona y GOLOMBOK, Susan, The role of co-mothers in planned lesbian—led
Sfamilies, en DUNNE, Gillian, Living Difference: Lesbian perspectives on work and family life, New York — London, The
Haworth Press, 1998, pp. 50 ss.

16 PALACIOS, Jesus, en “E/ Pais”, Madrid, edicion del 24 de septiembre de 2000, p. 17.

17 Coincide JOSE M* DIAZ MORENO, S.J., Las familias de hecho: aproximacion a su vertiente ético-candnica,
en Uniones de hecho. Una aproximacion plural, AAVV, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas,
Madrid, 1999 p. 116.
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relacion convivencial®. Quienes reclaman un estatuto a favor de las uniones homosexuales
suelen exhibir todo un catilogo de derechos humanos negados a los gays y lesbianas:
derechos de orden personal relativos al conviviente (nombre, derechos sobre el cadaver,
trasplante de 6rganos, proteccion del honor e intimidad familiares, curatela, alimentos, etc.);
derechos de orden patrimonial (alimentos, bien familiar, herencia, etc.); derechos laborales;
fiscales y previsionales, etc.

¢Qué posicion debemos asumir en nuestro pais? Es evidente que una cosa sera negar
el reconocimiento a tales uniones y otra una abierta y decidida prohibicién de las mismas.
Las prohibiciones, quién sabe, pueden ser efectivas, pero terminan siendo perturbadoras. Al
extremo, pueden suscitar simpatifa de parte de la colectividad hacia los presuntos
discriminados. Por ello, creo que el no reconocimiento es una forma menos conflictiva que
la prohibicién.

Sin embargo, ya hemos pasado a los intentos de crear un régimen ad hoc para los gays.
Tal es el caso del Proyecto de Ley N° 09317, presentado durante el Gobierno de Alejandro
Toledo en el Parlamento por la congresista independiente Martha Moyano que,
posiblemente inspirada en el ejemplo bonaerense o en las leyes forales de Espafia, pretende
instaurar la figura de la “Unién civil”. Sin perjuicio de los requisitos y del registro de tales
uniones, el articulo mas controvertido del Proyecto es el 6, pues de una manera bastante
amplia y genérica establece que para el ejercicio de los derechos, obligaciones y beneficios
que emanan de toda la normativa dada en el Perd, los integrantes de la unién civil tendran
un tratamiento similar al de los cényuges, excepto en lo referido a adopciéon de menores de
edad. Es decir, excluye la adopcién pero con su amplitud posiblemente habilitarfa derechos
como la herencia, a ser curador, a consentir en caso de trasplante de 6rganos, a la seguridad
social, etc.

El debate que se espera —si se da, y ojala que as{ sea- debera ponderar los alcances del
Proyecto. Creo, sin embargo, que habra mucha oposicioén, especialmente de los grupos
tradicionales y conservadores, pues si ni siquiera se ha extendido el manto protector a los
convivientes heterosexuales en materias que deberfan acogerse””, veo atn menos posible
consagrar una figura como la propuesta. Y es que para una sociedad latinoamericana como
la nuestra, el concepto de familia (aun sin matrimonio) se sigue midiendo con la vara de la
heterosexualidad®”.  Empero, entiendo que es hora de plantearnos el problema, sin
prejuicios, sin estadisticas, sin hablar de “minorfas”, con el fin de llegar a saber si el costo

18 TALAVERA FERNANDEZ, Pedro A., Fundamentos para el reconocimiento juridico de las nniones
homosexcuales. Propuestas de regulacion en Espana, Dikinson, Madrid, 1999, pp. 44 ss.

19 Remito a VEGA MERE, Yuri, Consideraciones juridicas sobre la union de hecho (De la ceremonia a la vivencia;
de la forma a la sustancia; del silencio a la declaracion de derechos y deberes entre convivientes), en mi Libro Las Nuevas
Fronteras del Derecho de Familia, Trujillo, Editora Normas Legales, Primera Edicién, 2003, pp. 115 a 222 y
especialmente, pp. 208 a 222.

20 Coincide el brasileio MARTINS, Flavio Alves, O casamento ¢ outras formas de constitugdo da familia,
Lumen Jutis, Rio de Janeiro, 2001, p. 151.
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social de la aprobacién de un régimen como el que se propone sera menor al de la
permanente negaciéon de derechos a favor de seres humanos que no escogieron su
orientacion sexual.
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