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RESUMEN: Desde los anos setenta del siglo XX las sociedades
industriales de la Unidn Europea, Norte América, Australia y algunos
paises latinoamericanos contintan definiendo con dificultad el
“lugar” que ocupan las relaciones entre personas del mismo sexo en
la regulacion en torno a la familia y el matrimonio. La experiencia
reciente en torno al reconocimiento al derecho de union bajo
diferentes figuras juridicas: union civil en Uruguay, matrimonio en
Argentinay el Distrito Federal en México y ampliacion del régimen
de la unidn marital de hecho en Colombia, constituyen los escenarios
para hacer una lectura sobre los derechos sexuales y reproductivos
de las homosexualidades, centrandonos en la discusion en torno al
matrimonio y el emparejamiento como construcciones sociales e
histdricas, y por lo tanto sujetas a revision por parte de la sociedad y
el Estado.
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THE RECOGNITION TO THE RIGHT TO UNION BETWEEN PEOPLE
FORMTHE SAME SEX: THE CASE OF COLOMBIA, ARGENTINA,
URUGUAY AND MEXICO FD

ABSTRACT: From the seventies in the XX century industrial societies
from the European Union, North America, Australia and come Latin
American countries continue defining with difficulty the “place”
that relationships among persons from the same sex have in the
regulation around the family and marriage. Recent experience
about the recognition to the right to marriage under different

legal figures -civil union in Uruguay, marriage in Argentina and the
Federal District of Mexico and widening of the regime of the facto
unions in Colombia- constitute the scenarios to make a reading
about the sexual and reproductive rights of homosexuals, focusing
on the discussion about marriage and coupling as social and historic
constructions and as a consequence, subject to revision by the
society and the State.
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LGBTI.

AMODO DE INTRODUCCION

esde hace algin tiempo atrds, y en especial cuando en la Universidad de
Caldas comenzamos a trabajar sobre Formas Alternas de Familia', a un
equipo de investigadores nos viene surgiendo una serie de preguntas relacionadas
con la sexualidad en el contexto de la modernidad y el multiculturalismo. Parte de
los interrogantes se derivan del cuestionamiento acerca de ¢qué significa para los
ciudadanos con diferencias de identidad cultural, a menudo basadas en la etnicidad,

* Las Formas Alternas de Familia constituyen organizaciones sociales que subvierten el basamento conceptual
e ideoldgico sobre el cual se ha interpretado la familia como realidad socio-cultural y objeto de estudio en las
ciencias sociales: corresidencia, parentesco y heterosexualidad (Gallego 2003). Contemplan una gama de
relaciones —mixtas— que van desde las nociones clasicas de Corresidencia y Heterosexualidad hasta involucrar
las espacialidad indirecta de las relaciones sociales/familiares (Gallego 2006), las parejas del mismo sexo/
género, la homoparentalidad y las familias/parejas no corresidentes. Hace parte también de este abanico, los
arreglos domésticos no familiares, que no son reconocidos como familia en la teoria social tradicional, pero
que sus miembros se reconocen a si mismos como una familia, es decir, sus concepciones quiebran la nocion de
parentesco consanguineo (Gallego 2007).
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la raza, la sexualidad o la religion, reconocerse como iguales? (Gutman 1992; Taylor
1992 y 1994). En este sentido, seria licito preguntarnos: ¢Podria la sexualidad y sus
multiples manifestaciones ser fuente de identidad cultural? ;Es la homosexualidad y
sus variantes una minoria cultural, es decir, podria tener contenido sustantivo propio?
¢Podria pensarse que las lesbianas, gays, bisexuales, transgeneristas e intersexuales
(LGBTI) conforman comunidades morales*? ;Constituye el matrimonio un derecho
humano fundamental? ;Establece el otorgamiento de tal derecho a las minorias
sexuales una aproximacién a la igualdad o serdn nuevas formas de discriminacién?
¢Cuiles serian las implicaciones de todo lo anterior en la formulacién de derechos
sexuales y reproductivos para las homosexualidades en América Latina?

Las respuestas a estos interrogantes no son de poca monta, implican una
revisién y un debate critico de nociones como sexualidad, identidad, familia,
matrimonio, parentesco, género, entre otras categorias. Introducir la discusién es
poner en jaque parte de las bases de la cultura occidental y de nuestra civilizacién. La
tesis que proponemos es que la comprension de los derechos sexuales y los derechos
reproductivos en la poblacién LGTBI, especialmente del derecho a la unién, debe
partir de una discusién de la teoria del reconocimiento (Taylor 1992 y 1994; Honnet
1997y 1999; Fraser 2006), de la politica de la identidad (Colom 1997) y de considerar
el matrimonio como una construccién social e histérica. Es decir, el reconocimiento
a la unién entre personas del mismo sexo/género’, implica ver las homosexualidades
con contenido sustantivo propio. Las homosexualidades en determinados lugares
y momentos histéricos pueden constituirse en verdaderas minorias culturales* y
comunidades morales.

> Las comunidades morales constituyen comunidades de significados construidos social e histéricamente. “El
andlisis de la produccion de signos —significacion- y la manera en que los actores involucrados comunican informacion
en contextos especificos es todavia un terreno insuficientemente explorado” (Martinez 2002, 126).

3 De acuerdo con Herrero (1999, 23) “lo que técnicamente se debate a nivel legal no es el matrimonio entre gays o
entre lesbianas sino, estrictamente hablando, entre dos personas del mismo sexo. Cuando dos personas del mismo
sexo solicitan el matrimonio civil, la presuncion es que ambos miembros de la pareja son gays o lesbianas. El hecho
es que el matrimonio no se les deniega por su orientacién gay o lésbica —en un caso en Hawai-, sino por pertenecer
ambos al mismo sexo bioldgico”.

4 Los conceptos de subcultura y minoria social van de la mano. Oscar Guasch (1997), argumenta que el colectivo
gay conforma una subcultura y una minoria social, porque posee identidad especifica y es subalterno respecto al
grupo social heterosexual hegemonico. “La subalternidad inherente a la minoria gay se sedimenta a partir del no
cumplimiento de algunos de los roles socialmente previstos para el varén. La identidad de la minoria gay se organiza
a partir de unas prdcticas sexuales diferenciadas que terminan por generar primero un estilo diferente y mds adelante
una subcultura” (Guasch 1997, 152). Velasco (1997, 59) plantea ademas, que “el término minoria o grupo minoritario
hace referencia a elementos cualitativos mds que cuantitativos o estadisticos: designa a cualquier grupo de personas
que recibe un trato discriminatorio, diferente e injusto respecto de los demds miembros de la sociedad. La minoria se
define por su posicién de subordinacion social y no por su nimero”.

No obstante, las categorias de hegemonia y subalternidad partiendo exclusivamente de la relacion hetero/
homosexualidad puede ser parcial, y a veces imprecisa, para comprender las relaciones entre personas del mismo
sexo-género en el contexto latinoamericano.
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Para soportar la discusién tomaremos los avances normativos relacionados con
el derecho a la unién en cuatro contextos latinaomericanos: Uruguay que aposté
por la unién civil concubinaria, Argentina y la Ciudad de México que promovieron
reformas a los cédigos civiles para incluir en la figura del matrimonio a las parejas del
mismo sexo y Colombia que, mediante sentencias de la Corte Constitucional, tutela
una serie de derechos a las parejas del mismo sexo ddndoles ciertas garantias juridicas
bajo la figura de la unién marital de hecho.

LA UNION CIVIL EN URUGUAY

Con una larga tradicién democritica secular que se vio traducida en la primera
legislacién sobre divorcio en América Latina promulgada en 1907 y en otorgar
el derecho al voto a la mujer en 1932, Uruguay se constituyé en el primer pais en
América Latina en aprobar una legislacién favorable a la unién entre personas del
mismo sexo. En diciembre del afio 2007, el Congreso de este pais con la sancién
del presidente Tabaré Vizquez promulgé la Ley 18.246, la cual autorizaba la unién
civil entre personas del mismo sexo. Mediante tal ley se declara un periodo de cinco
aflos de convivencia de los peticionarios para que se declare su unién concubinaria,
la cual se entiende como la “situacion de hecho derivada de la comunidad de vida de dos
personas —cualquiera sea su sexo, identidad, orientacion u opcion sexual— que mantienen
una relacion afectiva de indole sexual, de cardcter exclusiva, singular, estable y permanente,
sin estar unidas por matrimonio entre si’ (Art. 2°). La ley establece que los concubinos
se deben asistencia reciproca personal y material, asi mismo estin obligados a
contribuir a los gastos del hogar de acuerdo a su respectiva situacién econémica;
de igual manera, y una vez se disuelva el vinculo concubinario persiste la obligacién
de auxilios reciprocos durante un periodo subsiguiente que no podrd ser mayor al
periodo de la convivencia. El registro de la unién concubinaria dard nacimiento a una
sociedad de bienes que se sujetard a las disposiciones que rigen la sociedad conyugal,
en tal sentido le son aplicables las normas que regulan dicha materia en este pais.

La pareja legalmente reconocida mediante esta ley gozara de los derechos y
obligaciones de seguridad social previstos para los cényuges en el Cédigo Civil.

En caso de fallecimiento de uno de los concubinos, el sobreviviente tendra
los derechos sucesorios que el Cédigo Civil uruguayo establece para el cényuge, esto
incluye ademas la sustitucion pensional. La ley establece un registro de uniones civiles
y reforma algunos apartados del Cédigo Civil referente a la nominacién marido y
mujer por la de cényuge.

En agosto de 2009, el Parlamento uruguayo establecié una reforma a la ley
de adopciones que hace parte del cédigo de infancia y adolescencia, permitiendo
que parejas del mismo sexo, que vivan bajo el régimen de unién concubinaria,
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puedan adoptar. Es de aclarar que el derecho a la adopcién para solteros ya existia en
Uruguay, independientemente de la orientacién sexual del demandante. La reforma
a la ley prevé que los adoptantes sean mayores de 25 afos, lleven cuatro afos de
vida en comin y tengan al menos 15 afios mis que el nifio/a que se integre a la
familia; también considera, en caso de separacién, que ambos tutores tengan derecho
a tenencia y visitas, al cobro de pensién alimenticia, y derecho de herencia en caso de
fallecimiento. Con este fallo Uruguay se constituyé en el primer pais latinoamericano
en incorporar el tema de la adopcién por parte de parejas del mismo sexo en su
ordenamiento juridico. La organizacién 100% Diversidad y Derechos estima que,
a junio de 2010, mas de 500 parejas habian optado por el registro civil de su unién
concubinaria.

DE LAS SOCIEDADES DE CONVIVENCIA AL MATRIMONIO
EN EL DISTRITO FEDERAL, MEXICO

En la Ciudad de México existieron hasta diciembre de 2009 dos formas de
regulacion —religiosa y civil- al emparejamiento entre personas del mismo sexo. La
primera, adelantada por la Iglesia de la Comunidad Metropolitana Reconciliacién
~ICM-y, la segunda, sustentada en la ley de sociedades de convivencia aprobada por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en 2006.

La ICM se creé bajo la iniciativa de un pastor pentecostal a finales de los
afos 60, cuando estaba desarrollindose a nivel mundial la lucha por los derechos
homosexuales (Sdnchez 2003). Como parte de su misién, la ICM crea un ministerio
entre gays y lesbianas el cual fue fuertemente influido por el movimiento gay-lésbico
que se desarrollé en la segunda parte del siglo XX y retoma el rito de “santa unién
entre personas del mismo sexo” sustentado teolégica y documentalmente a partir de
la obra de John Boswell (1992 y 1996). La Iglesia nace oficialmente en la ciudad de
Los Angeles en octubre de 1968 bajo la direccién del reverendo Troy D. Perry. En
1981 la ICM inicia actividades en la Ciudad de México con 14 fundadores y adopta
el nombre de Reconciliacién. Su actual reverendo es el pastor Jorge Gabriel Sosa
Morato.

LaICM bendice el matrimonio heterosexual y las santas uniones entre personas
del mismo sexo. “La bendicion de parejas homosexuales ha sido el motivo principal de
la descalificacion moral por parte de otras iglesias”, manifiesta el pastor Jorge Gabriel
(Gallego 2007, 234). De todas las personas que solicitan informacién sobre el rito de
santa union, ‘el 50% no regresa. De aquellos que regresan e inician la preparacion,
solo el 30% llega la ceremonia” (Gallego 2007, 234). Del afio 1994 a agosto de 2005,
la ICM en la Ciudad de México habia oficiado 277 santas uniones, distribuyéndose
proporcionalmente este nimero entre parejas gay y lésbicas y unas pocas bodas
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“transgéneros”. Es de anotar, que las uniones religiosas celebradas por la ICM, no
tienen efectos civiles.

Por el lado de la regulacién civil, y antes de la aprobacién del matrimonio entre
personas del mismo sexo en diciembre de 2009, existié la figura de las sociedades de
convivencia,aprobada en el afio 2006. Durante los anos 2000y 2001 fueron presentadas
ante la Asamblea Legislativa del Distrito Federal dos iniciativas de normalizacién
contenidas en dos proyectos de ley independientes. La primera propuesta buscaba
una reforma al Cédigo Civil del Distrito Federal mediante la creacién de la figura
juridica denominada “unién solidaria” (Pacheco 2002) y la segunda, la creacién de
las “sociedades de convivencia”, a partir del modelo francés de los pactos civiles de
solidaridad ~PACS-.

E121 de diciembre del afio 2009, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
aprobé por mayoria de 39 votos a favor el establecimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo, incluyendo el derecho a la adopcién. Tal decisién implica la
reforma a seis articulos del Cédigo Civil de la Ciudad, al eliminarse las restricciones
de género que contenia el articulado. Por ejemplo, el articulo 146 que contenia la
expresion “e/ matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer”, quedé sustituido
por:

[...] el matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y
ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las
formalidades que estipule el presente cédigo.

El articulo 346 permiti6 la adopcidn a las parejas del mismo sexo al considerar:

[...] los conyuges o concubinos podrin adoptar, cuando los dos estén
conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno de
ellos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el articulo anterior,
pero siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los
adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios de edad cuando menos.

Durante los meses de julio y agosto de 2010, la Suprema Corte de Justicia de
Meéxico determiné la constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo
sexo, y senté una posicion clara frente a la adopcién en términos de que la preferencia
u orientacién sexual de un ser humano no puede ser el elemento utilizado, a priori,
para establecer la negativa a la adopcidn, pues ello, sin duda alguna, se constituiria en
una discriminacién por orientacién sexual, proscrita por la Constitucién en su articulo
primero, al basarse esa restriccién o limitacion exclusivamente en la preferencia sexual
de las personas o las parejas.
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Sin embargo, y pese al avance normativo que implica el matrimonio en el
Distrito Federal en México, el caricter local de 1a ley no afecta disposiciones federales
como el derecho a la seguridad social y a ciertos beneficios que otorga la ley del
trabajo a las parejas heterosexuales. Es decir, juridicamente se avanza en la obtencién
de derechos al patrimonio y herencia, alimentos y patria potestad, pero quedan ain
por fuera la cobertura en seguridad social que constituye parte de los derechos que se
adquieren con el matrimonio o la unién consensual. Segin estimaciones de Notiese,
bajo el régimen de las sociedades de convivencia que duré aproximadamente tres
afos, el nimero de parejas que optaron por esta figura no superd las 700; con la
entrada en vigor de la reforma al Cédigo Civil se han celebrado entre marzo y julio
de 2010, 320 matrimonios, 173 entre hombres y 147 entre mujeres, 216 se llevaron a
cabo bajo el régimen de sociedad conyugal y 104 uniones se celebraron bajo la figura
de separacién de bienes (Notiese 2010).

EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO EN ARGENTINA

El debate por la unién entre personas del mismo sexo se originé en la campafa
nacional por la igualdad juridica lanzada por la Federacién Argentina de Lesbianas,
Gays, Bisexuales y Transgeneristas (FALGBT) bajo la consigna “Los mismos derechos,
con los mismos nombres”. Después de un arduo proceso de movilizacién social, el 12
de diciembre de 2002 se aprobé en la ciudad de Buenos Aires el proyecto de ley
de Unién Civil presentado por la organizacién Comunidad Homosexual Argentina
(CHAY)’, que sirvié como punto de partida y sentd la jurisprudencia en este pais para
comenzar la lucha de las distintas organizaciones por reclamar el reconocimiento
a nivel nacional de los derechos para las parejas del mismo sexo, que desembocé
recientemente en la aprobacién del matrimonio.

Con anterioridad la CHA habia logrado para la ciudad de Buenos Aires la
Unién Civil para personas del mismo sexo, reconocida mediante la Ley 1004 que
entr6 en vigor en mayo de 2003; esta norma creé un Registro Puablico de Uniones
Civiles y sanciona “/a union conformada libremente por dos personas [mayores de edad]
con independencia de su sexo u orientacion sexual, que hayan convivido en una relacion
estable y piblica por un periodo minimo de dos asios, con domicilio legal en la Ciudad de
Buenos Aires”. Ambos “tendrdn un tratamiento similar al de los conyuges”.

La unién civil reconoce derechos sociales como incorporar a la pareja a la
obra social, recibir una pensién de organismos que dependen del gobierno de la
ciudad, solicitar créditos bancarios conjuntos y obtener licencia laboral en caso de
enfermedad del compaiiero/a.

5 En la Ciudad de Villa Carlos Paz, Provincia de Cérdoba, existié desde 2007 la unidn civil para parejas del mismo
sexo.
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Durante 2007 se presentaron dos recursos de amparo en la Justicia de ese pais,
reclamando la inconstitucionalidad de los articulos del Cédigo Civil que impiden el
ejercicio del derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo. El primer amparo
intentaba modificar el Cédigo Civil para que se extienda el derecho de matrimonio
entre gays y lesbianas. La cuestién no sélo debera debatirse en el Congreso sino
en la Corte Suprema de Justicia. Por otro lado, la FALGBT present6 un segundo
amparo para que se declaren “inconstitucionales” los articulos del Cédigo Civil que
permiten el matrimonio solo a parejas conformadas por un hombre y una mujer. A
partir del matrimonio de César Cigliutti y Marcelo Suntheim el 21 de enero de 2008
en Espafia, se disefié una estrategia politica que incluye un proyecto de ley sobre
matrimonio entre personas del mismo sexo, el cual quedé registrado bajo el nimero
de expediente 1907-D-2007.

En julio de 2010 y tras un arduo debate en el Congreso se aprueba una reforma
al Cédigo Civil argentino, que modifica sustancialmente el sustrato del matrimonio
en este pais haciéndolo extensivo a las parejas del mismo sexo y con una nueva
denominacién: “matrimonio igualitario”. EI Decreto 1054 promulga la Ley 26.618
que modifica 46 articulos del Cédigo Civil.

Una de las principales cambios en la norma tiene que ver con el articulo 172,
que prescribia que “es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por hombre'y mujer ante la autoridad competente”,
el cual fue modificado por:

[...] es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante
la autoridad competente para celebrarlo. El matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo.

EI polémico articulo 188, que establece el famoso “/os declaro marido y mujer”

que existe en muchas legislaciones de la regién, fue sustituido:

[...] el matrimonio debera celebrarse ante el oficial publico encargado
del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas que
corresponda al domicilio de cualquiera de los contrayentes, en su oficina,
publicamente, compareciendo los futuros esposos en presencia de dos
testigos y con las formalidades legales.

Elresto de los articulos que fueron modificados tienen que ver con la adecuacién
a esa norma principal. Es decir, cambiar siempre los términos que impliquen género
por conceptos “neutros” como cényuge, contrayente o persona.



GABRIEL GALLEGO MONTES, JOSE FERNANDO VASCO A.

Un avance en el esquema normativo argentino tiene que ver con el tema de
la adopcién en parejas del mismo sexo. La reforma al Cédigo permite la adopcién
conjunta a este tipo de parejas, con los mismos requisitos que ya existian para los
matrimonios heterosexuales.

Lareformaotorgaigualdad de condicionesentrelas parejas,independientemente
del sexo de los contrayentes, es decir, “/os mismos derechos con los mismos nombres”,
slogan con el cual se ha hecho ha llevado a cabo la batalla juridica en diferentes
lugares. Esto incluye herencia, pension, obra social y adopcién. En este sentido, la
reforma al Cédigo constituye un avance con respecto a la ley de unién civil que existia
con anterioridad.

EL OTORGAMIENTO DE DERECHOS BAJO EL REGIMEN DE LA
UNION MARITAL DE HECHO. EL CASO DE COLOMBIA.

En Colombia se han presentado, ante el Congreso de la Republica, cinco
proyectos de ley que buscan dar estatus legal a las uniones entre personas del mismo
sexo; todas las iniciativas han sido fallidas. El Gltimo intento normativo acaecié en
el afio 2006 el cual se hundié en la etapa de conciliacién después de haber sido
aprobado tanto en la Ciamara de Representantes como de Senadores. La iniciativa,
que no inclufa un debate sobre matrimonio y adopcién, establecia un régimen comun
de bienes y de seguridad social para las parejas del mismo sexo que corresidan en
pareja. El proyecto de ley presentado por un senador del partido oficialista se enmarcé
dentro de los linderos sefialados por el presidente de la época, Alvaro Uribe, frente
a esta temdtica: “Matrimonio gay, no; adopcion, no; derechos patrimoniales si; acceso a la
seguridad social, si’.

EI proyecto reconocia dos derechos legales a las parejas del mismo sexo: crear
patrimonios comunes y acceder a la seguridad social en las mismas condiciones en
que lo hacen las uniones de hecho segin lo establecido en la Ley 54 de 1990 —
por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre
compafieros permanentes—.

Durante el afio 2006 y 2007 y después de un bloqueo en el Congreso frente
a sendas iniciativas legislativas, se inicia un proceso de demanda ante la Corte
Constitucional de la Ley 54 de 1990 y la Ley 100 de 1993 o Ley de Seguridad
Social. Las sentencias favorables permitieron el reconocimiento de las parejas del
mismo sexo en Colombia y el otorgamiento de tres derechos basicos: patrimoniales,
salud y pensiones.

Enel primer caso,la Sentencia C-075/07, declaré 1a exequibilidad condicionada
de la Ley 54 de 1990 “Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen
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patrimonial entre comparieros permanentes”. En especial el debate de la Corte y del
demandante® se centré en los dos primeros articulos:
p

Articulo 1°:

[...] se denomina unién marital de hecho, la formada entre un hombre
y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida
permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se
denominan compafiero y compafiera permanente, al hombre y la mujer
que forman parte de la unién marital de hecho.

Articulo 2°:

[...] se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes
y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes
casos: a) Cuando exista unién marital de hecho durante un lapso no
inferior a dos afios entre un hombre y una mujer sin impedimento legal
para contraer matrimonio. b) Cuando exista una unién marital de hecho
por un lapso no inferior a dos afios e impedimento legal para contraer
matrimonio por parte de uno o de ambos compafieros permanentes,
siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan
sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que
se inicio la unién marital de hecho.

Frente a este par de articulos, la Corte resolvié que el régimen patrimonial
establecido en la Ley 54 de 1990, modificada por la Ley 979 de 2005, para los
compafieros permanentes, al limitarlo a las uniones conformadas entre un hombre y
una mujer, desconoce el respeto a la dignidad humana y los derechos fundamentales a
igual proteccién, libre desarrollo de la personalidad y la prohibicién de discriminacién
por razén de la orientacién sexual, consagrados en los articulos 1°, 13 y 16 de la
Constitucién Politica de Colombia. Después de una larga discusion, la Corte declaré
la constitucionalidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979
de 2005, en el entendido de que el régimen de proteccién en ellas contenido se aplica
también a las parejas del mismo sexo. Para el reconocimiento legal, la pareja debe
acudir ante un notario quien mediante escritura publica reconoce el caricter de la
unién; de acuerdo a la norma los derechos se adquieren a partir de los dos afos de
convivencia.

En materia de Salud, mediante Sentencia C-811/07, la Corte Constitucional
estudio una demanda contra el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, que no permitia
que las parejas del mismo sexo accedieran como beneficiarios al Sistema de Seguridad
Social en Salud. Se argumentaba en la demanda que la “cobertura familiar” excluia

¢ Los demandantes fueron las ONG Colombia Diversa y DeJusticia.
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a las parejas del mismo sexo y que esto vulneraba la dignidad humana, el derecho a
la igualdad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi como los derechos
a la salud y seguridad social de estas parejas. Después de un arduo debate, la Corte
declaré constitucional el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que
el régimen de proteccién en ella contenido se aplica también a las parejas del mismo
sexo.

Segin la Corte:

[...] la negativa de la inclusién de la pareja del mismo sexo en el
régimen contributivo en salud’, implica la negacién de la validez de su
opcién de vida y la sancién por el ejercicio de una alternativa legitima,
que se deriva directamente de su derecho de autodeterminacién y de su
dignidad humana.

Consideré ademds que esta medida no era proporcional, ni necesaria para
proteger a la familia heterosexual. Segin la Sentencia: “/a deteccion del déficit de
proteccion que afecta a las parejas del mismo sexo no necesariamente implica la reduccion
de beneficios a la célula familiar, ni la disminucion de los niveles de atencion a los miembros
de la pareja heterosexual’. En este sentido, la Corte agregé que dado que el Sistema
de Seguridad Social en Salud prevé la inclusién de por lo menos un beneficiario por
cada afiliado cotizante, la inclusién del miembro de la pareja homosexual no tiene
por qué afectar la estabilidad financiera del sistema.

Mediante Sentencia C-336/08 la Corte Constitucional, a partir de una
demanda interpuesta, entré a estudiar las expresiones: “familiar” y “el compafiero o
la compafiera permanente” contenidas en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de
1993 que excluyen a los compaifieros permanentes del mismo sexo como beneficiarios
del derecho a la sustitucién pensional. La Corte declar6 acordes a la Constitucién
las expresiones demandadas, en el entendido de que las parejas del mismo sexo,
también son beneficiarias de la pensién de sobrevivientes. Asi, siguiendo su propia
jurisprudencia, en especial la Sentencia C-075 del 2007, la Corte considerd que en el
caso de los compafieros permanentes del mismo sexo, atin cuando no estin excluidos
de manera expresa de los beneficios de la pensiéon de sobrevivientes, si resultan de
hecho exceptuados del Sistema de Seguridad Social, pues la falta de claridad del
legislador ha conducido a implementar una situacién contraria a los derechos
humanos. En una reciente Sentencia, la T-051 de 2010, la Corte Constitucional
eliminé el trimite ante notaria que se venia exigiendo para el pago de pensién del
sobreviviente para parejas del mismo sexo.

7 El Sistema de Seguridad Social en Salud en Colombia establece dos regimenes: contributivo y subsidiado. Este
Ultimo atiende la poblacién mas pobre y vulnerable del pais.
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Con la Sentencia C-798/08 la Corte amparé el derecho de alimentos entre
compafieros/as permanentes del mismo sexo. Y el fallo mds reciente se condensé
en la Sentencia C-029/09, en la cual la Corte modificé 40 articulos en 20 leyes
ampliando la franja de derechos a las parejas del mismo en materia civil, politica,
social, econémica, migratoria y penal que antes estaban reservados inicamente a las
parejas heterosexuales.

LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS HOMOSEXUALIDADES®. UNA
APROXIMACION DESDE LA POLITICA DEL RECONOCIMIENTO.

La discusiéon sobre derechos humanos de las homosexualidades incluye
indiscutiblemente una mirada sobre los derechos sexuales y reproductivos, pero
no se agotan ahi. Implica una revisién de las pricticas discursivas que silencian o
invisibilizan las realidades sociales que construye la poblacién LGTBI y una rechazo
frontal a la homofobia en sus multiples manifestaciones.

Como construccién socio-cultural, los derechos sexuales’ y reproductivos' se
han asociado y tratado tradicionalmente como un asunto de mujeres. Sin embargo,
en la historia reciente han aparecido en el debate los derechos reproductivos de los
varones (Figueroa 2001,) y las declaraciones sobre derechos humanos de lesbianas,
gays, bisexuales y transgeneristas expresados en los principios de Yogyakarta (2006)
y Montreal (2006).

8 Planteamos el término las homosexualidades, y no homosexualidad, para referir un abanico plural de formas de
identificacion, practicas discursivas y experiencias de vida en personas con practicas homoeroéticas. En algunas
situaciones las homosexualidades pueden coincidir con la poblacién LGBTI, en otras no, pues reconocemos que
parte considerable de las practicas homoeréticas no generan discursos identitarios, ni movilizacion politica o
militancia cercana alo LGBTI. No obstante, el reconocimiento de derechos que hacen los Estados se hace a partir
de las demandas del movimiento LGBTI.

9 Morales (2004) define los derechos sexuales como el conjunto de potestades juridicas de caracter fundamental
de toda persona de ejercer su sexualidad, en las mejores condiciones posibles, dentro de los limites impuestos por
el respeto de la libertad sexual de las restantes personas, sin que tal ejercicio esté sujeto a restriccion alguna, por
cuanto hace a la preferencia sexual, o a la imposicion de un fin diverso a la sexuvalidad, en si misma considerada,
comprendiendo el derecho de que se reconozcan los efectos legales que sean producto de su ejercicio.

** A su vez, por derechos reproductivos en su sentido mas amplio, Morales (2004, 35) entiende “el conjunto de
potestades juridicas de cardcter fundamental de toda persona, que le permiten autodeterminarse por cuanto hace a
la decision sobre si tiene o no hijos, el nimero y espaciamiento de éstos, en las mejores condiciones posibles (no sélo
desde un punto de vista de la salud), asi como de acceder a las tecnologias que permiten la reproduccion asistida (ya
sea por presentar un problema de infertilidad, en cuyo caso se actualiza un componente del derecho a la proteccién
de la salud, o simplemente, por optar por la reproduccicn sin ejercitar la sexualidad, cuyo sustento es el ejercicio de
la libertad reproductiva)”. Estos derechos no se agotan en el ejercicio de la reproduccion heterosexual e incluyen
la homoparentalidad.
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El debate de los derechos sexuales y reproductivos en general, reconocidos
en especificidad por multiplicacién' (Bobbio 1991; Morales 2004), enfrente el
dilema de su discusién como derechos humanos fundamentales. Como plantea
Alejandro Cervantes (2004), el debate contemporineo de los derechos humanos se
enmarca entre los relativistas o contextualistas y los fundacionistas o esencialistas. Si
reconocemos la sexualidad como una construccién social, culturalmente determinada
e histéricamente dindmica (Foucault 1977; Weeks 1993, 1998a, 1998b y 1998c;
Minello 1998), entonces la discusién de los derechos sexuales y reproductivos, como
parte de los derechos humanos en las comunidades homosexuales debe partir de
las postulados relativistas o contextualistas, en tanto no se intenta poner en tela
de juicio la condicién del ser humano que revisten las homosexualidades, sino que
se busca reconocimiento y titularidad a sus construcciones sociales, que incluye
indiscutiblemente el emparejamiento.

De ahi que el debate acerca de los derechos sexuales y derechos reproductivos
de las homosexualidades, reconoce como campo de discusién y revisién al matrimonio,
la familia y el parentesco, es decir, las demandas de derechos que enarbola la
comunidad LGTBI, pasa por repensar qué entendemos por estas tres nociones
basicas igualmente reconocidas como construcciones sociales. Podria pensarse que se
libra una disputa que busca un reconocimiento a sus propias formas de organizacién
de la vida cotidiana, al estatus juridico de sus uniones ampliando el concepto de
matrimonio como en Argentina y la Ciudad de México, y a la capacidad de eleccién
por la reproduccién, tanto biolégica como social, como lo sucedido en Argentina,
Uruguay y Ciudad de México. Las decisiones en estos tres contextos, invitan a una
discusién sobre qué es familia y parentesco al incorporarse nuevos actores y formas
de relacionamiento intimo.

Sin embargo, compartimos las apreciaciones de Maria Mercedes Gémez (2009)
y Humberto de la Calle (2010) en el sentido de que buscar legitimar el matrimonio
o arreglos sociales parecidos es conservador y ha sido conservador a lo largo de la
historia. “A través de este arreglo juridico se es miembro de “algiin espacio” del que otros —
distintos de mi— estdn o deberian estar inmediatamente excluidos” (Gémez 2009, 85). E1
matrimonio en estas nuevas condiciones funciona como una bisagra juridica (Gémez
2009) que amarra la familia y el parentesco. De modo que “e/ matrimonio gay es una
expansion de las fronteras del matrimonio y la familia, es una decision de convivencia
conjunta que contribuye a enraizar ain una institucion claramente afincada en la tradicion”
(De 1a Calle 2010). No obstante, el reconocimiento al derecho de unién a las parejas
del mismo sexo, bajo diferentes figuras juridicas, genera una contradiccién interna,

** Esta nocion parte del reconocimiento de la historicidad de los derechos humanos, en donde asume un rol
determinante la idea de necesidades sociales, que requieren ser requladas adecuadamente por el Derecho,
por lo que es a partir del reconocimiento o surgimiento de tales necesidades sociales, de donde debe partir la
“construccion” de los nuevos derechos.
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pues si bien se hace parte de un espacio legitimo y reglamentado por el Estado, el
hecho de la co-presencia y la inclusidén, deriva en que el constructo y el espacio no
sean iguales y deben ser repensados a partir de la presencia de esos otros. En otras
palabras, la inclusién de las parejas del mismo sexo en el régimen del matrimonio, la
unioén civil o la unién marital de hecho implica la critica y la de-construccién de estos
constructos, y la reconstruccién conceptual.

Advertimos, sin embargo, dos consideraciones en este ejercicio. La primera,
que al titular derechos a las parejas del mismo sexo basados en la corresidencia o la
convivencia en pareja, “bajo el mismo techo”, se tiene la intencién de asimilar dichas
parejas al régimen de la pareja heterosexual corresidente, que constituye el modelo
ideologizado de familia para América Latina; tal modelo deja por fuera otros vinculos
erdtico-afectivos no basados en esta condicién esencial, caso las parejas o familias en
situaciéon de transnacionalidad. La segunda, que el régimen aprobado en los cuatro
casos descritos, excluye las parejas transgéneros, que por la misma ambigiedad que
representan para el ordenamiento juridico, son facilmente asimilables a la norma que
regula el matrimonio o la unién marital de hecho hacia parejas heterosexuales.

De otro lado, reconocer derechos sexuales y reproductivos a la comunidad
LGBTI es una forma de compensacién'? en términos de que procuraria el disfrute de
bienes futuros a la poblacién LGTBI a partir de la correccién de privaciones y dafios
morales presentes™. La nocién de compensacién es arménica con la propuesta de
comprender estos derechos dentro del marco del reconocimiento, en tanto la injusticia
que viven las comunidades homosexuales es mds de naturaleza cultural valorativa'. Sin

2 | a caracteristica de las politicas de compensacion es que ellas esencialmente miran al futuro. Es decir, implica
el remedio de una situacion presente que podria haberse ya producido. Este tipo de politicas se basa en dos
premisas: primera, cada individuo es igual en dignidad y valor como los otros; como cualquier otro individuo
tiene el derecho de ordenar su vida como el/ella lo considere pertinente y perseguirla y aprehenderla de la forma
como el/ella lo considere valioso. Sequndo, los individuos involucrados podrian ser miembros de una comunidad.
Ambas premisas son necesarias para mostrar la compensacion tanto como un bien como una obligacion de la
justicia. (Boxill 1995, 109).

3 Infligir un dafio moral a alguien significa causarle un perjuicio en su capacidad de autorreferencia moral
(Honneth 1997). Nuestra fragilidad moral frente a los demas se debe precisamente a que construimos los juicios
sobre nosotros mismos con ayuda de los juicios aprobatorios o reprobatorios de nuestros semejantes.

* La injusticia cultural o simbdlica esta arraigada en los patrones sociales de representacion, interpretacion y
comunicacion. Los ejemplos de este tipo de injusticia incluyen la dominacion cultural, el no reconocimiento
(hacerse invisible a través de practicas representativas, interpretativas y comunicativas de la propia cultura),
el irrespeto (ser calumniado o menospreciado habitualmente en las representaciones culturas publicas
estereotipadas o en las interacciones cotidianas) y la violencia homofébica. También los patrones de injusticia
cultural estan arraigadas en muchas areas del derecho (incluyendo el derecho de familia y el derecho penal),
las politicas de los gobiernos (incluyendo las politicas de inmigracion, naturalizacion y asilo) y en las practicas
profesionales estandar (incluyendo la medicina y la psicoterapia). Sin embargo, no se puede olvidar que la
poblacién LGTBI también es victima de graves injusticias economicas: pueden ser despedidos sumariamente de
empleos remunerados al ser asociados al estigma del VIH/SIDA y se les niega los beneficios de la seguridad social
basados en su estructura familiar. Pero lejos de estar arraigados directamente en la estructura econdmica, estas
injusticias se derivan de una estructura cultural valorativa injusta, es decir ellos y ellas constituyen verdaderas
comunidades sujeto de reparacion moral (Fraser 2006).
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embargo, como nos invita Nancy Fraser (1997 y 2006), no existe reconocimiento sin
redistribucién pues cualquier conducta o modo de organizacién humano reconocido
como legitimo y legal para un colectivo, ha pasado por la redistribucién de derechos,
especialmente de comportamiento en publico, de autonombrarse sin vergiienza y de
cobertura de beneficios legales®. Para Fraser (2006, 89):

[...] si se cambian las relaciones de reconocimiento, desaparecia
el error de distribucién. Asi pues, en general, la superacién de la
homofobia y el heterosexismo requiere cambiar el orden de estatus
sexual, desinstitucionalizar los patrones heteronormativos de valor y
reemplazarlos por unos patrones que expresen la igualdad de respeto
hacia gays y lesbianas.

La propuesta de Fraser (2006) est contenida en su nocién de justicia bivalente,
que incluye la redistribucién como el reconocimiento, para comprender las injusticias
asociadas, las sexualidades no heterosexuales y las identidades de género, mas alla de
las prescritas por la norma heterosexual.

Los derechos sexuales y reproductivos en la poblacién LGTBI, ademis, deben
ser tratados juridicamente como una unidad, aunque tal apreciacién puede cambiar
en América Latina de un contexto a otro. Lo acaecido en los cuatro escenarios
descritos muestra que primero se dieron sendas legislaciones y reformas para incluir
el derecho a la unidn, bajo diferentes regimenes, las cuales excluian de entrada el
derecho a la adopcién y crianza de hijos/as. En este sentido, vale la pena precisar
que la discusién de los derechos reproductivos centra su debate en la reproduccién
social, es decir, en la capacidad efectiva que tienen las parejas del mismo sexo como
escenario de socializacién, transmisién y reproduccién de la cultura hacia las nuevas
generaciones.'® Buena parte de la discusién y del rechazo a que parejas de gays y
lesbianas eduquen nifios, estd basada en la funcién dindstica que histéricamente ha

5 No obstante, como propone Roger Raupp (2005), debemos avanzar hacia un “derecho democrdtico de la
sexualidad"”, es decir, una revision de la perspectiva de los derechos humanos y de los derechos constitucionales
fundamentales, de diversas normas juridicas cuyo ambito de proteccion tiene que ver con diversas manifestaciones
de la sexualidad humana.

% Con respecto a este tema, John Rawls (2002, 217) hace el siguiente planteamiento, que desde nuestro punto de
vista recoge el sentir conservador en este asunto: “una concepcion politica de la justicia no se decanta por ninguna
forma particular de familia (monogdamica, heterosexual o de otro tipo), en la medida en que su configuracidn le permita
realizar esas tareas (socializacion, transmision y reproduccion de la cultura) de forma efectiva y no se desentienda de
los demas valores politicos”. En un pié de pagina continta: “Ndtese que esta observacion establece de qué modo
trata la justicia como equidad la cuestidn de los derechos y deberes de gays y lesbianas, y de qué modo afectan a la
familia. Si esos derechos y deberes son consistentes con una vida familiar ordenada y con la educacion de los nifios,
entonces, ceteris paribus, son enteramente admisibles” (Ibid.). Es decir, mientras las parejas del mismo sexo y la
homoparentalidad se “parezcan” al prototipo de familia nuclear establecido y no subviertan el orden establecido
de cosas, esta bien que se les reconozca. Esta postura es asimilacionista y reduccionista de las realidades que
construyen las homosexualidades y es contraria a una politica del reconocimiento a la diferencia, basada en las
diversas identidades de los actores sociales.

—
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tenido la familia heterosexual y que la sociedad occidental considera piedra angular
de su civilizacién. No obstante, y esto ha quedado demostrado en los paises que han
optado por el matrimonio hacia las parejas del mismo sexo, la adopcién y derecho de
crianza de nifios parece constituir un efecto automdtico del matrimonio. Parece ser
que conquistar el matrimonio derivara en los derechos reproductivos por extensién
del vinculo.

Sin embargo, en Colombia el debate juridico conjunto llevé al hundimiento
de las iniciativas legislativas, ya que la reproduccién bioldgica y social se considera
consustancial a la familia heterosexual. Si bien en Argentina, Uruguay y Ciudad de
Meéxico las parejas del mismo sexo pueden adoptar, las sociedades en estos contextos
aun tienen serias resistencias frente a esta conquista, pues prevalece la nocién cldsica
de que la mejor via de socializacién y reproduccién cultural estd basada en la familia
heterosexual.

Finalmente, la discusién de derechos humanos a las homosexualidades
en América Latina tiene que abordarse por sus méximos morales culturalmente
construidos. En el plano de los derechos sexuales el méximo moral es la titularidad
juridica de las uniones, como en su tiempo lo dijo Hannah Arendt: “e/ casamiento
constituye una eleccion capital y el primero de los derechos”. No obstante, en este plano
se debe abogar por la titularidad de estos derechos independientemente de las
identidades y practicas sexuales predefinidas por el Estado y a veces por la academia,
pues esto puede reafirmar la 16gica heteronormativa predominante (Raupp 2005). Por
el lado de los derechos reproductivos, el maximo moral a defender se encuentra en
el derecho a la adopcién y la crianza, es decir, obtener el derecho a la patria potestad.

Los méximos morales propuestos estin permeados por una concepcién de la
sexualidad como una construccién social, un reconocimiento de las diferentes formas
de ser sexual, y especialmente una declaracién de las homosexualidades como una
subcultura en el marco de una comunidad moral. Esta tesis es contraria a la que plantea
Colom (1997), quien sugiere que las homosexualidades no constituyen una cultura en
el sentido estricto del término. Esta afirmacién desconoce el proceso mediante el cual
se han construido y operan las comunidades LGTBI, de qué simbolos y narrativas
dispone, qué identidades construye y deconstruye y en qué campo especifico
relacional de la sexualidad se mueve. Desconocer lo anterior es reducir el problema
de las homosexualidades, como campo de estudio y debate politico, a las preferencias
sexuales basadas en el intercambio erético en cuerpos anatémicamente similares. La
pretensién de este articulo es demostrar todo lo contrario, es decir, que la discusién
de las homosexualidades pasa por reconocer su especificidad como minoria cultural,
como una subcultura y por lo tanto como titular de derechos.

Elavance dado en el dltimo tiempo, en términos de matrimonio para las parejas
del mismo sexo y sus allegados mds cercanos, la unién civil concubinaria (Uruguay)
o unién marital de hecho (Colombia), implica el reconocimiento de derechos a las
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parejas del mismo sexo, punto que constituye el nudo central de la discusién. La
transformacion del régimen de sociedades de convivencia, en el Distrito Federal, al
de matrimonio constituye tal vez la mejor lectura de cémo la batalla juridica se centra
basicamente en la conquista de derechos a las parejas del mismo sexo bajo la figura del
“matrimonio igualitario” como lo ha propuesto el movimiento social en Argentina.
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