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I ntroduccién

Mi imagen personal de sociedad perfecta, que sobre-
pasa los fines de esta tesis, esta dada por los libros de
Anne Rice, dominada por esclavos del amor, vampirosy
brujas;1 los primeros han encontrado €l verdadero placer
através del dolor de la norma, que los impulsa, obligay
compele; los vampiros, al haber perdido su simiente, ya
no encuentran placer en sus genitales sino que através de
la verdadera unién de la sangre, que no tiene sexo, bus-
can trascender; vy, las Ultimas poseen poder suficiente
pararomper con sus ataduras sociales y decidir su propio
destino. Es un mundo dénde e género no tiene impor-
tanciay lasexualidad es sublimada, donde |a categoriade
hombre o de mujer es tan banal que ni siquiera es men-
cionada y donde existe libertad absoluta de usar €l cuer-
po como medio de comunicacién o de placer, se le reco-
noce su materialidad permitiéndole su existencia por si
mismo.

Al conectar lavisién descrita en €l texto anterior con larealidad social
ala que nos pertenecemos, presento esta tesis como un minimo paso concep-
tual hacia esa utopia. La igualdad es un derecho reconocido universalmente,
al que le asignamos «un lugar importante[...] en &l sentido de que asumimos
gue todas las personas tienen la misma dignidad moral y son iguales en cuan-
to sus capacidades mas basicag] ...] entonces, resultaria el fundamento dltimo
del constitucionalismo y de la democracia»,2 ésta serd la idea guia del traba
jo, que busca analizar los derechos de las personas gays, lesbianas, bisexua

1. Anne Rice, escritora estadounidense calificada como gética. Sus obras se pueden dividir en
tres grandes grupos: La historia de Bella Durmiente bajo el seudénimo deA. N. Roquelaure;
Las brujas de Mayfayr y Crénicas vampiricas junto a las Nuevas crénicas vampiricas.

2. Luigi Ferrgjoli, La democracia constitucional, publicado en Vulpiani Pietro, L' acceso nega-
to. Diritti, sviluppo, diversita, Milan, Armando Editore, 1997, p. 77.
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les, travestis y transexuales, en adelante GLBTT3 en el ambito familiar ecua
toriano, teniendo como base de estudio otras legislaciones que han reconoci-
do no solo el derecho a matrimonio o launién libre, sino derechos ala segu-
ridad social, ala adopcion, herencia, beneficios fiscales, etc. fundamentando-
se en la no discriminacién por razén de la orientacion sexua y lalibertad de
desarrollar libremente la personalidad.

Aunque la mayor parte de la legislacion extranjera utiliza €l término
«homosexual» parareunir atodas las personas GLBTT, prefiero dejar en evi-
dencialas diferencias que existen entre los diversos miembros de la comuni-
dad utilizando las siglas GLBTT. Asi, entiendo por gay a los hombres que
mantienen relaciones sexuales y afectivas con otros hombres; lesbianas a las
mujeres cuya preferencia sexua y su afectividad esta enfocada hacia otras
mujeres; en ambos casos puede asumirse 0 N0 Un comportamiento que evi-
dencie su orientacion sexual, es decir, mantenerse en el «closet» 0 «lanzar
plumas; no sucede lo mismo con los travestis y transexuales, pues la caracte-
ristica principal de éstos es que expresan su inconformidad con los linea-
mientos sociales en razdn de su sexo. Lo travestis son hombres o mujeres que
se identifican con los atributos del sexo opuesto y asumen |as caracteristicas
de género de éste; os transexual es, en cambio, no sélo asumen |os caracteres
del sexo opuesto sino que se realizan operaciones de cambio de sexo, modifi-
cando su cuerpo para que esté acorde con la imagen sexua y de género que
tienen de si mismos.

La pregunta que intentaré responder es ¢Qué implicaciones tiene €l
reconocimiento constitucional del derecho alaigualdad y no discriminacion
por orientacion sexual en el gercicio de derechos de GLBTT en e ambito
familiar ecuatoriano? Esta interrogante nos enfrentara principalmente a pro-
blema de | os sujetos | egitimados para gozar de los derechos de familia; segun-
do, cuales son los derechos que se pueden reconocer a estos sujetos emergen-
tes, lo cual sefacilitacon € andlisis comparado del derecho; y por Ultimo, qué
reformas son necesarias anivel constitucional e infraconstitucional, para ade-
cuar el derecho de familia a los principios consagrados constitucional mente.
La hip6tesis que intentaré demostrar es que a pesar de poseer la segunda
Constitucion en el mundo que reconoce la no discriminacion en razén de la
orientacién sexua y que adicionalmente reconoce la libertad de desarrollar
libremente la personalidad4 nuestro sistema juridico en € ambito de la fami-

3. Para e presente trabajo considero que todas estas personas forman una Comunidad, que
puede ser analizada de forma conjunta, porque comparten la experiencia de exclusion y dis-
criminacion a pesar de su diversidad.

4. Art. 23 Constitucién Politica del Ecuador de 1998, numerales: 3. «Laigualdad ante la ley.
Todas |as personas serdn consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades
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lia aln no ha sido desarrollado para que alcance ese fin. Por tanto, intentaré
presentar posicionesy soluciones a respecto.

Cada uno de estos tres temas | os estudiaré separadamente en capitul os.
En el primer capitulo pretendo resumir |as discusiones académicas que se han
dado, tanto a partir de ciertas corrientes feministas, como de la teoria queer y
del liberalismo, acerca del poder heteropatriarcal, término que intenta signifi-
car dos situaciones complementarias, por un lado € patriarcalismo que se
refiere al dominio que hatenido € hombre sobre la vida y libertades de las
mujeres, tanto esposas como hijas, y e aislamiento de éstas a dmbito priva-
do (familia, crianza de hijos, labores domésticas, €tc.); y por otro el heterose-
Xismo, que es lalimitacion de la sexualidad a un ambito de complementacién
entre un hombre y unamuijer con fines exclusivamente reproductivos, negan-
dose que €l cuerpo puede ser objeto de placer y rechazando cualquier forma
diversa de gercicio de la sexualidad (masturbacion, homosexualidad, etc.).
Asi mismo intentaré demostrar, a partir del reconocimiento de este poder hete-
ropatriarcal como hegeménico, es decir, que se impone, utilizando medios
sutiles de dominaciéon y en algunos casos a la fuerza sobre cualquier otra
vision, que éste hasilenciado y eliminado € derecho de todas aquellas perso-
nas que no calzan en dicho modelo. Por Ultimo cuestiono conceptos clésicos
como familia, género, sexo, heterosexismo, a partir de visiones no hegemoni-
cas, encontrando asi |os argumentos que han llevado a la lucha social de los
grupos excluidos y alas reformas legales que se han dado en otros paises.

En el segundo capitulo analizaré comparativamente legislaciones que
han reconocido e derecho a matrimonio homosexual y la adopcién, con otras
gue reconocen la union libre cotejandolas finalmente con América. Este ger-
cicio tiene como propdésito encontrar |0s principios generales comunes consa-
grados en ellas. Asi, con los resultados obtenidos, en el tercer capitulo, estu-
diaré su aplicabilidad en el caso ecuatoriano y propondré posibles reformas
normativas.

En el transcurso del texto se podra notar una intencional ambigliedad
conceptual, en efecto abordo el tema desde dos puntos de vista, primero desde
la sociologia y ciertas teorias feministas, ademés de la queer, que repelen la
norma por ser instrumento de dominacién y exclusion; en segundo lugar
asumo una Posicién positivadel Derecho, apostando por una demanda evolu-
tiva, «que busca aplicar los derechos existentes a nuevos sujetos y a huevas

y oportunidades, sin discriminacién en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen
socia, idioma; religion, filiacion politica, posicion econémica, orientacién sexual; estado de
salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otraindole.» 5. «El derecho adesarrollar libre-
mente su personalidad, sin més limitaciones que las impuestas por € orden juridico y los
derechos de los deméas.» Negritas no constan en el texto original.
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situaciones»,5 es decir, una vision liberal del derecho, buscando que laigual-
dad formal, frente al derecho, produzca una igualdad real, que genere nuevas
posibilidades sociales a los sujetos histéricamente discriminados. Sin embar-
go esta posicidn podria ser contradictoria, por un lado ve a la norma como
facilitadora de cambio por y desde la sociedad; y, por €l otro afirmaque es uti-
lizada como obstaculo de cambios por los grupos de poder, pero la intencio-
nal ambiguiedad por la que opto se explica en el siguiente texto.

Por otro lado, limitar la lucha por € reconocimiento a procurar |a legiti-
macion juridica significa aceptar que el Estado tiene la potestad de organizar
el campo sexual y designar 1o que se puede considerar legitimo y lo que no.
Centrarse en o legal puede reforzar la normalizacion de la sexuaidad y las
relaciones de parentesco por parte del Estado [...] Se trata en Ultimas de una
politicaintenciona mente ambigua que implica oponerse con vehemenciaalos
discursos biopoliticos heterosexistas que impiden que el Estado reconozca la
legitimidad de las personas LGBT, sin que ello signifique estar completamen-
te de acuerdo con que la Unica via deba ser € reconocimiento legitimado por
el Estado.b

Otro motivo por el cua surge esta evidente ambigledad, es €l hecho
de que mi formacion como abogado ha sido hasta ahora normativista, es decir,
con unavision en donde lanorma crea el derecho y el derecho eslanorma; v,
al elegir un tema que se encuentra poco o hada desarrollado dentro de lalegis-
lacion vigente del Ecuador, mis conclusiones hubieran sido erréneasy limita-
das. Este hecho me llevé a auxiliarme de otras visiones y posiciones que se
encontraban fuera e incluso contrapuestas a derecho y la norma, para enri-
guecer y obtener resultados que sirvan para entender y abrir nuevas discusio-
nes en este trabgjo.

5. Alice Miller, «Las demandas por derechos sexuales», en Derechos sexuales, derechos repro-
ductivos, derechos humanos, Lima, CLADEM, 2002, p. 127. En este texto la autora analiza
tres tipos de demandas evolutivas, devolutivas y revolucionarias.

6. Dario Mufioz Onofre, «Sexualidades ‘ilegitimas’. Biopolitica heterosexista y politica de
reconocimiento», en revista Némadas, Bogotd, Universidad Central, 2006, pp. 113-114.



CapiTuLo 1

El principio deigualdad y no discriminacion
por orientacion sexual en e ambito familiar

Este capitulo tiene como finalidad demostrar que € heterosexismo
patriarcal ha silenciado y eliminado a todas aquellas voces que reclaman su
derecho a construir sociedades incluyentes. Analizaré € Derecho como un
instrumento de dominacién clasista, contrastandolo con lalucha de los grupos
minoritarios para lograr que sus reivindicaciones se reconozcan legalmente.
Si bien hablaré de las personas GLBTT y del ambito familiar, las fuentes prin-
cipales del andlisis provendran de ciertas corrientes feministas y pueden ser
aplicadas al reconocimiento de otros grupos discriminados como el negro,
indigena o de las propias mujeres. Debe tenerse especial cuidado con lasitua-
cion diversa de los sujetos que forman lacomunidad GLBTT, si bien merefe-
riré a ellos como un conjunto, los problemas que enfrentan las lesbianas,
doblemente discriminadas o incluso mas si no son blancasy de clase media o
alta, son distintos de los travestis, de los transexuales y de los gays, lo que los
Ileva areclamar distintos reconocimientos, como se vera a continuacion.

A) VISION HISTORICA DEL CONCEPTO DE FAMILIA
COMO INSTITUCION LEGAL

La familia no es algo estéatico heredado del mas antiguo Derecho
Romano, sino més bien un concepto en continua evolucion, que responde a
los fendbmenos y cambios sociales.

A primeravistaes muy dificil imaginar conformaciones familiares dis-
tintas a las que vivimos en la actualidad en occidente, sin embargo son
muchos los autores que han analizado como la estructura de la familia se ha
transformado para responder a las necesidades de los Estados y |as socieda
des.

En la antigua Roma, las Gens fueron la primera forma de familia, eran
un grupo natural formado sobre la base del parentesco. Cada Gens compren-
dia & conjunto de personas descendientes por linea de varones de un autor
comun. Estas familias conservaban el distintivo de su origen comun. Cada
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familia estaba puesta bajo la autoridad de un jefe paterfamilia. Estos padresy
sus descendientes, compusieron las gentes de las 30 curias primitivas, y for-
maron la clase de los patricios, constituyendo una nobleza de raza, por o cual
solo ellos podian participar en € gobierno del Estado, gozando de todos los
privilegios del ciudadano romano. Ademés de |os patricios, existian los clien-
tes; personas que estaban agrupadas bajo la proteccién del jefe, que era su
patrén, creando derechos y deberes. Esto se hacia bajo la figura de la adop-
cion, lamisma que se hacia no de nifios o nifias, sino de todo un nicleo fami-
liar através del jefe de esas familias. El patrén debia a sus clientes socorro y
asistencia, los defendia ante la justicia y les daba tierras para que la cultiva
ran; por su parte e cliente debia a su patrono abnegacion, asistiéndole con su
persona, siguiéndole ala guerray aportando de su fortuna, para pagar por su
rescate en caso de cautiverio, para dotar a sus hijas o para pagar las multas a
gue el patron fuese condenado. Eran drdenes reciprocas enérgicamente san-
cionadas; si alguna de las partes no las cumplia era declarado sacer, es decir,
perdia su calidad de sujeto y todos sus derechos, con lo que podia ser muerto
impunemente.!

Como vemos, la familia en su formainicial, no se configuraba desde
el matrimonio, sino desde el parentesco, mas aln, los plebeyos tenian prohi-
bido casarse con patricios, por no pertenecer a la misma clase social, lo que
demostraba la preocupacién por mantener limpiala clase delosfundadores de
Roma. Ademaés esta familiala formaban no sélo los padres y sus descendien-
tes, sino ademés estas formas de servidumbre que pesaban sobre |os clientes,
ampliando e concepto actual del nicleo de la sociedad. Pero incluso esto
debe interpretarse desde la culturay los detentores del poder asi «laverdad es
gue los vinculos de parentesco no son vinculos naturales de la sangre, sino
relaciones sociales entre grupos, con frecuencia basados en afinidades resi-
denciales y hostiles a afinidades genéticas [ ...] quien decimos que es parien-
te y que describimos como familia son hechos que dependen claramente de
varios factores histéricos».2

Con € tiempo, la idea de familia cambia, muy probablemente por las
luchas de clase de | os plebeyos contralos patricios y se genera unanueva con-
cepcioén de familia, esta nueva concepcidn es adoptada y promovida por €l
derecho candnico; y aunque el parentesco sigue siendo uno de los pilares fun-

1. Eugene Petit, Tratado elemental de Derecho Romano, traduccién de la novena edicioén fran-
cesa por Manuel Rodriguez Carrasco, 2000, Santo Domingo, Editora Dalis. Citado por Jorge
Honoret Reinoso, en su monografia «Introduccién al Derecho Romanos, en www.monogra-
fias.com

2. Jeffrey Weeks, Sexualidad, México, Paidés, 1998, p. 32.
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damentales de la familia, €l nuevo punto de partida de ésta sera € matrimo-
nio.

El matrimonio se concibe como un sacramento. En e Cdédigo de
Derecho Candnico encontramos una definicion bastante clara del matrimonio:

1055 1. La dianza matrimonial, por la que € varén y la mujer constituyen
entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole
natural al bien delos conyugesy alageneracion y educacion delaprole,
fue elevada por Cristo Nuestro Sefior a la dignidad de sacramento entre
bautizados. 2. Por tanto, entre bautizados, no puede haber contrato
matrimonial vaido que no sea por eso mismo sacramento.

1056 Las propiedades esenciales del matrimonio son la unidad y laindisolu-
bilidad, que en el matrimonio cristiano a canzan una particular firmeza
por razon del sacramento.

1057 1. El matrimonio lo produce el consentimiento de las partes legitima-
mente manifestado entre personas juridicamente habiles, consentimien-
to que ningln poder humano puede suplir.3

Asi el matrimonio pasa a ser la unién entre un hombre y una mujer
para formar una familia para toda la vida, asimilando la sexualidad a la pro-
creacién, con € fin de educar alaproley convivir.

Como vemos las prohibiciones de formar familias entre personas de
ditintas clases desaparecen, por |10 menos de manera formal o positiva, para
dar paso anuevas limitaciones, en especial, porque ain lalglesia catdlica con-
sideraque & concubinato no genera familias legitimas. Muchas de estas limi-
taciones e influencias de lareligién catdlica en el derecho civil han sido supe-
radas en la mayoria de paises debido a las luchas liberales y de otras corrien-
tes que se dieron en €l siglo pasado, por ejemplo, la eliminacién del derecho
de los padres a concertar matrimonios, € logro del Codigo Napolebnico para
eliminar la diferencia entre hijos legitimos e ilegitimos (nacidos dentro y
fueradel matrimonio), &l reconocimiento de |las uniones de hecho con los mis-
mos derechos que € matrimonio,? etc.

Existen muchas otras formas de familia, que se han presentado en dis-
tintos momentos histéricos, respondiendo siempre ala necesidad social de los
grupos de poder dominantes. En la actualidad vivimos un nuevo sistema eco-
némico, lo que ha provocado que la familia también se transforme, naciendo
un nuevo concepto de familia que respondera a la necesidad capitalista bur-
guesa de reducir los costos de produccion social manteniendo a las mujeres

3. Cadigo de Derecho Canonico, libro 1V, titulo VII Del Matrimonio.
4, En Ecuador €l reconocimiento de las uniones de hecho se realiza mediante la Ley 115 del 9
de diciembre de 1982.
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como reproductoras y guardadoras de la prole para aumentar la mano de obra
barata social, asi tenemos que la familia:

No es mas que una construccién social que se consolida en un momento
determinado: la familia nuclear burguesa en torno ala que se elabora todo un
imaginario que acaba por englobar alafamiliaen si. Estafamilia, que se con-
solidd a principios del siglo XIX, representaba en su momento la modernidad
de larevolucion industrial frente ala actividad agricola, de lo urbano frente a
lo rural y, sobre todo, reflgjaba € comportamiento de una determinada clase
social, laburguesa, que proyecté en e mundo familiar sus concepciones atra-
vés de codigos éticos y sociales.5

Debemos entender que no sdlo el cambio en el sistema de produccién
ha generado transformaciones del concepto de familia, 1os avances cientificos
y la globalizacién han permitido que realidades anteriormente Igjanas y por
tanto mitificadas sean asimiladas como reales y tangibles, ya sea por los altos
grados de migracién o por los intensivos medios de comunicacion en tiempo
real.

Los movimientos internacionales de trabajadores, 10s desplazamientos de
personas derivados de la sociedad del ocio y la globalizacion econémica y
social hacen que la sociedad actual sea una sociedad multicultural. ¢(Qué es
una «sociedad multicultural»? Una sociedad en la que conviven diferentes
«modelos de vida» procedentes de multitud de paisesy culturas, y regidos por
normas juridicas diferentes. Por supuesto, el fenébmeno no es nuevo: en laEdad
Media espafiola, por g emplo, la convivenciade cristianos, musulmanesy judi-
os fue un hecho feliz en ciertas etapas de la historia de Al-Andalus.6

Como resultado nuevos grupos exigen sus derechos a poder formar
familias legitimas, con igualdad de derechos y respeto a sus singularidades,
algunas ya han sido reconocidasy protegidas como lafamiliade un solo padre
0 madre, familias complejas formadas por padres divorciados con sus huevos
conyuges e hijos, ademas hijos criados por sus parientes, etc.; otras alin sin
reconocimiento e ilegales como la poligamia o la formada entre personas del
mismo sexo. Siendo e momento histérico que vivimos el que me permite pre-
sentar esta tesis como una formula viable de cambio socia y legal. Debe

5. Rosario Valpuesta, «Proteccion constitucional de la familia», en revista Foro: revista de
Derecho, No. 5, Quito, Corporacion Editora Nacional / Universidad Andina Simén Bolivar,
2006.

6. Javier Carrascosa Gonzélez, «Nuevos modelos de familiay Derecho Internacional Privado
en el siglo XXI», en larevista Anales de Derecho, No. 21, Murcia, Universidad de Murcia,
2003, pp. 109-143.
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entenderse que la historia es un continuo de luchas y reconocimientos, una
victoriaconllevaaotrabatalla, paraterminar algin diaen unaverdadera acep-
tacion de los otros diferentes y del reconocimiento de otras culturas y formas
devida

Sin embargo, para la mayoria de feministas, en especial de la linea
marxista, la Unica forma de llegar a este reconocimiento total es mediante la
abolicion definitiva de la institucion de la familia burguesa. En € siguiente
literal se analizard como todos estos model os de familia encierran un discur-
so de poder dominante heteropatriarcal, donde la mujer, a pesar de haber sido
legitimada como miembro indispensable y fundamental de lafamilia, ha sido
relegada al &mbito de lo privado y cdmo la teoria de los sujetos encierra dis-
criminaciones y silenciamientos contra todo aquel que esta fuera del grupo
hegemanico.

B) LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
POR ORIENTACION SEXUAL FRENTE A LOS SUJETOS
LEGITIMADOS PARA FORMAR FAMILIAS

En €l art. 23 No. 3 de la Constitucion de Ecuador de 1998, se consagra
€ principio de igualdad; pero debo aclarar que se trata de unaigual dad mate-
rial, que en palabras de Encarna Carmona Cuenca es:

Segun lainterpretacion clasica—que tiene sus raices en laobra de Hermann
Heller— se venia distinguiendo entre un principio de igualdad formal o igual-
dad ante laley, como mandato de igua trato juridico a personas que estan en
la misma situacion, e igualdad material, como una reinterpretacion de aquélla
en el Estado socia de Derecho que, teniendo en cuenta la posicion social real
en que se encuentran los ciudadanos, tiende a una equiparacion real y efectiva
de los mismos. Para lograr esta igualdad material, |os poderes publicos debe-
ran, en ocasiones, dictar normas aparentemente desiguales o contrarias a la
igualdad formal, con el objetivo de elevar la posicion socia de los colectivos
gue se encuentran en una situacion continuada de inferioridad social real.”

Carlos Gaviria analiza este concepto diciendo que tiene una férmula
clasica aristotélica que dice que hay que tratar igual alo igua y desigua alo
desigual, pero que este enunciado no es suficiente, pues Bobbio ya habia &fir-
mado que este concepto es relativo y propone gque para alcanzar un concepto

7. Encarna Carmona Cuenca, «El principio de igualdad material en la Constitucion Europea»,
en http://www.uc3m.es/uc3m/inst/M GP/FCIAECC.pdf
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claro hay que preguntarse en cada caso «las siguientes tres preguntas: ¢jgual-
dad entre quienes?, ¢jgualdad en qué?, ¢Jgualdad con base en que criterio?.8

Pero detras de estas preguntas también se oculta otra discusion, larela

cion entre laigualdad y la diferencia. Para entender como el derecho se con-
figura alrededor de estés categorias debo citar € trabajo de Ferrgjoli, segin el
cual, se pueden presentar estos cuatro modelos:

a)

b)

«Indiferenciajuridica de las diferencias. Segln esto, las diferencias no
se valorizan, no se tutelan ni se reprimen, no se protegen ni se violan.
Simplemente se las ignora».® El problema de aquellas sociedades que
albergan este tipo de derecho es que dejan que las relaciones de fuer-
za sean las que definan el destino de las diferencias. Al partir del des-
conocimiento de las diferencias, se asume que todos los seres humanos
son iguales a que ostenta el poder, es decir, el hombre blanco, hetero-
sexual, de clase dta, 1o que en otra parte del mismo libro del mismo
autor se denomina la capacidad de ser ciudadano y los derechos que
nacen de esa ciudadania. Sin embargo, a mismo tiempo ocultala debi-
lidad histérica en que se le hasumido alamujer y representalaforma
més efectiva de silenciamiento de otras realidades sexuales como lade
GLBTT. En general reconocerialos derechos que nacen de laigualdad
a modelo hegeménico, pero no habria opcién de reconocer aquellos
derechos que nacen de las realidades diversas que forman la persona-
lidad, por ejemplo, € hombre tiene derecho a casarse, pero siempre
con una mujer, asi sus preferencias sexuales sean diversas al heterose-
Xismo.

«Ladiferenciacion juridica de la diferencia, que se expresa en la valo-
rizacién de algunas identidades y la desvalorizacion de otras; y, por
tanto, en lajerarquizacion de las diferentes identidades»10 |o que gene-
ra «status privilegiados» y «ordenamientos jerarquizados» Asi, se
reconoce la diferencia, pero se le asigna una cualidad de desigualdad,
lo que permite incluso una persecucion legitima. Ejemplos cléasicos
fueron los Estados esclavistas, que reconocian la diferencia pero le
daban calidad de inferiores a aguellos que se encontraban fuera del
modelo hegemonico. En el caso de las personas GLBTT, incluso en la
actualidad existen una gran cantidad de paises que siguen consideran-
do las «desviaciones sexuales» problemas de derecho pena y sancio-
nandolas como perniciosas, formas mas sutiles de diferenciacién juri-

Carlos Gaviria Diaz, Sentencias. Herejias constitucionales, Santafé de Bogota, Fondo de
Cultura Econémica, 2002, p. 63.
Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias, la ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2004, p. 74.

. Ibid., p. 74.
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dica son por gemplo los reconocimientos que realiza Francia a las
uniones GLBTT, reconociéndoles una gran cantidad de derechos, pero
especificando que se las considera imposibilitadas de formar familias,
por ser formas contrarias ala sana moral general.

¢) «Homologacion juridicade las diferencias: las diferencias, empezando
por la de sexo, son también en este caso valorizadas y negadas; pero
no porgue algunas sean concebidas como valoresy las otras como des-
valores, sino porque todas resultan devaluadas e ignoradas en nombre
de una abstracta afirmacion de igualdad».1! Este modelo es parecido a
los anteriores en el sentido de que genera un modelo normativo a que
hay que asimilar todas las otras realidades, con lo que desconoce las
diferencias reales de los individuos y niega nuevamente los derechos
gue puedan nacer de estas particularidades, un giemplo interesante a
analizar en € siguiente capitulo sera el espafiol, que iguala efectiva-
mente todos |os derechos de las personas GLBTT en el dmbito fami-
liar al delos heterosexuales, pero justamente por esta homologacién de
derechos se desconoce las particularidades y discriminaciones en que
vive este grupo.

d) «lgua valoracion juridica de las diferencias, basado en e principio
normativo de igualdad en los derechos fundamental es —politicos, civi-
les, de libertad y sociales—y a mismo tiempo en un sistema de garan-
tias capaces de asegurar su efectividad».12 Este sera el tipo de ordena
miento a que apelaré en este trabajo continuamente, a un reconoci-
miento de derechos acompafiado de las formulas necesarias para hacer
efectivo esos derechos. Una reivindicacion real es aquella verdadera-
mente efectiva, |0 que quiere decir que viene acompafiada de los
medios necesarios para que los derechos puedan ser gjercidos de una
manera libre y sin restricciones. Aln cuando no existe una legislacion
gue alcance este desarrollo en los derechos de las personas GLBTT (al
punto de negarse la simple posibilidad de hablar de derechos de las
personas GLBTT) al final del trabgjo intentaré dar luces del camino a
seguir parallegar a este reconocimiento efectivo.

Conjuntamente con € principio de igualdad se ha consagrado un prin-
cipio de no discriminacién en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, como gjemplo cito la CEDAW.

Art. 1. A los efectos de la presente Convencion, la expresion «discrimina
cién contra la mujer» denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada

11. Ibid., p. 75.
12. Ibid., p. 75.



20 Rafael Centeno

en € sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular € reconoci-
miento, goce o gjercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de laigualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cul-
tural y civil o en cualquier otra esfera.13

Es importante entender que el concepto de igualdad puede generar dis-
criminacién, como se ha dejado expuesto en el andlisis de Ferrgjali, las per-
sonas GLBTT son diferentes, por tanto deben ser tratadas diferente, recor-
dando €l principio aristotélico de tratar a las cosas iguales de igual manera,
pero también alas diferentes, de manera diferente. Lo importante es concebir
laforma en que esa diferencia no se vuelva discriminacién y que los recono-
cimientos legales no signifiquen una ciudadania de segundo nivel o unarei-
vindicacién que carezca de efectividad.

En ese sentido nos ayuda e concepto de discriminacion dado por la
CEDAW, pues reconoce que las diferencias nacen también de la culturay que
cualquier norma, incluso aguella que se propone eliminar la discriminacion
puede ser discriminatoria si conlleva como resultado un menoscabo o anula-
cion de derechos humanos o libertades fundamentales. Asi por ejemplo, una
norma que reconoce la no discriminacién por orientacion sexual, pero que no
genera los medios necesarios para su efectividad, sigue siendo discriminato-
ria, porque visibiliza la diferencia pero no elimina el menoscabo provocado
por no pertenecer al modelo hegeménico.

Es asi que con estos conceptos y mediante una vision de género, la
legitimacidn de los sujetos dentro del &mbito familiar devela una fuerte injus-
ticia e inequidad de roles que solo puede ser superada en la medida que se
logre reconocer los derechos que nacen de la diferenciay no asimilarlos alos
del poder heteropatriarcal .

Este poder ha dado una concepcion de familia que predomina en la
actualidad y responde a los intereses del poder hegeménico, la cual es la
nuclear; es comun referirse a ella como el nlcleo de la sociedad y en su seno,
de manerageneral y abstracta, albergaal padre, alamadrey asushijose hijas
menores de edad o solteras. La critica aparece en el momento en que se ana-
liza cudl es la situacion de los distintos miembros familiares respecto de la
igualdad y la no discriminacion en general, asi como cuales son sus obliga-
cionesy sus derechosy como es la relacién entre ellos.

13. Convencién sobrela eliminacion de todas | as formas de discriminacién contralamujer, entré
en vigor el 3 de septiembre de 1981. Aunque ninguna normainternacional se refiere expre-
samente a la discriminacién por razén de la orientacién sexual, esta Convencién puede ser
aplicada a los derechos GLBTT.
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Tomo las palabras de Rosario Valpuesta quien afirma que «Con una
nitida separacion del espacio publico y del espacio privado, reservado este
ultimo a lafamilia, se aid6 a ésta en el ambito de lo doméstico con un claro
reparto de losroles, entre e marido y lamujer, entre las generaciones, y entre
los hijosy las hijas, en un mundo de relaciones de desigualdad y sumisién.»14

Asi, contestando a las preguntas propuestas por Gaviria tendriamos
gue los sujetos entre quienes se tiene que analizar su igualdad serian: el mari-
do, lamuijer y los hijos varones e hijas mujeres; se exige igualdad de oportu-
nidades reales, tanto dentro como fuera del nudcleo familiar, igual poder de
decision y autodeterminacion; y, 1os criterios tienen que ser obligatoriamente
analizados con €l cristal de lasteorias de género, aceptando que lafamiliares-
ponde a un régimen patriarcal «que significalaley del padre, €l control social
gue gjercen los hombres en cuanto padres sobre sus esposas € hijas [...] es
aquel sistema que estructura la parte masculina de la sociedad como un grupo
superior a que forma la parte femenina, y que dota a primero de autoridad
sobre € segundo»5 y que obliga a la mujer a mantenerse en un estado de
sumision frente al marido; y alos hijos e hijas como incapaces absol utos.

Este estado de desigualdad entre los miembros de la familia se ve res-
paldado por la sociedad dominante que exige a las mujeres formar familias,
mediante el matrimonio civil y, en nuestros paises, eclesiastico, para alcanzar
la categoria de «socialmente exitosa», términos como solteronaalostreintao
el peligro de «ahuyentar a los hombres» si llegas a profesional sin un hogar
«bien formado» limitan las expectativas de las mujeres. No estoy afirmando
gue esta sea una realidad totalizadora, sino més bien que son las normas que
impone la cultura heteropatriarcal dominante.

Por dltimo, los nifios, nifias y adolescentes sufren de una incapacidad
absoluta para autodeterminarse, en 1os Ultimos afios una nueva corriente busca
€l reconocimiento de los derechos de los nifios, nifiasy adolescentesy asi evi-
tar laviolenciainfantil, que en muchos casos se entiende como necesaria para
€l buen desarrollo de la personalidad del infante. Es importante hacer hinca-
pié en este punto, pues es através de la educacién en el hogar, de las costum-
bres impuestas y de las relaciones entre los miembros de la familia que se
crean, reproducen y acrisolan los conceptos que giran en torno acémo se debe
ser hombre y qué cualidades corresponden a la mujer. Es decir, es en el seno
de lafamilia donde se genera e género, como una construccién reiterada de
actos, 0 como unaimposicién, en el caso de que las actitudes de los miembros
no sean las mas adecuadas a las exigencias del poder heteropatriarcal.

14. Rosario Valpuesta, «Proteccién constitucional de la familia.
15. LindaMcdowell, Genero, identidad y lugar. Un estudio de las geografias feministas, Madrid,
Cétedra, 2000, p. 32.
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Incluso la situacion de los hijos no esigua entre si, las mujeres deben
respeto y obediencia absoluta a su padre, incluso luego de haber cumplido la
mayoria de edad, hasta que €ellas formen su propio hogar; mientras que los
hijos varones son libres de actuar con independencia apenas cruzan la puber-
tad, en la mayoria de casos.

Existen otros conceptos que giran en torno a esta inequidad de roles,
tanto dentro como fueradelafamilia, por ggemplo, e hombre que tiene aman-
tes es «bien macho», la mujer es una «puta» e incluso en otras culturas puede
ser muerta a pedradas y es considerada una paria. EI hombre debe perder su
virginidad lo mas pronto posible, por que «hay que hacerlo hombrecito»,
mientras que la mujer esta en la obligacién de llegar «puray santa» al matri-
monio.

En cuanto a derecho, entendido como norma positiva otorgada por €l
Estado, y ala moral, como norma social, éstos han creado roles distintos en
€l seno familiar, protegiendo e derecho de los hombres heterosexuales a for-
mar familias donde los demés miembros no gozan de |os mismos derechos ni
posicion.

Siendo asi, ¢qué motiva a exigir que los derechos de familia sean
ampliados a otros sujetos, s esta institucion ha sido desde sus inicios una de
las mayores formas de represion tanto de género como de clase?

Hasta ahora he dicho que la familia responde a las necesidades de los
grupos dominantes, en un principio, a la conservacion de clase (los patricios
en el derecho romano), luego a poder eclesistico, que buscaba dominar alas
personas a través de sacramentos inmutablesy divinosy, en los Ultimos tiem-
pos, responde nuevamente aintereses de clase, la burguesa, que busca utilizar
y apropiarse del trabajo de la mujer dentro del hogar, tanto para reducir los
costos sociales de produccién, como para ser fuentes reproductoras de nueva
mano de obra baratay abundante.

Pero bien podria cambiar € punto focal y repetir lo dicho en lineas
anteriores; dentro del nucleo familiar se tiene e primer contacto con las for-
mulas sociales de clase, razay género. Es el crisol donde nuestraidentidad se
forja. Cadatipo de familia generaré cierto tipo de individuo con ciertas clases
de expectativas, necesidades y reclamos.

Por ello cualquier cambio a las estructuras de la familia es altamente
temido, porque fisura la fuerza del poder hegemdnico sobre la sociedad.

Lo cua me lleva a proponer en esta tesis que los cambios en la fami-
lia nuclear pueden crear cambios identitarios en la matriz social. Si imagina-
mos que la familia que se considera normal en la actualidad esla nuclear, for-
mada por un padre y una madre con sus hijos e hijasy que ésta es la horma
gue sostiene el heteropatriarcalismo, basta reconocer que también existen
familias no nucleares, como e caso de padre o madre solteros, divorciados o
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gue comparten la patria potestad, para que la idea de una norma de conducta
Unica en el @mbito familiar se vea complicaday mucha veces truncada.

La sociedad quiere concebir una sola familia posible, la nuclear hete-
rosexual burguesa, pero esto esimposible por lainmensa diversidad de situa-
ciones que se presentan en larealidad, por tanto, debera reconocer que junto
a esas otras formas de familia existen familias formadas por dos padres o
madres GLBTT.

Lo que quiero dejar sentado es que €l reconocimiento de otras formas
de familia puede generar cambios en la sociedad alargo plazo y es necesario
gue su reconocimiento sea legal e impulsado por los movimientos GLBTT,
como una apuesta radical que dé frutos en el futuro.

¢Cudles son esos nuevos sujetos que exigen se amplie sus derechos en
el @mbito de lafamiliaen virtud de laigualdad y no discriminacién por orien-
tacion sexual? Hemos dicho que vivimos en un mundo multicultural, donde
las diversas formas de vida se entrecruzan y conviven. Entre estas formas
diversas de concebir € deseo sexual se encuentrala Comunidad de gays, les-
bianas, bisexuales, travestis y transexuales, que han venido a romper con las
concepciones cléasicas de lafamiliafundada en launién entre un hombrey una
mujer para procrear, vivir juntos y ayudarse mutuamente, a confrontar los
conceptos de hombre y mujer, pregunténdose si éstas son categorias biol 6gi-
cas o culturales, mutables o inalterables, otorgadas o innatas.

Para comprender mejor cudl es esta ldgica analizaremos | os conceptos
de sexo, género y coOmo se vinculan estos con |las relaciones de poder.

C) SEXO, GENERO Y PODER

«La categoria de ‘sexo’ es, desde el principio normativa|...] es parte
de una préctica regulatoria que produce al cuerpo que gobierna[...] es un
ideal regulatorio cuya materializacion es compelida, y esta materializacion
tiene lugar (o fallaen tener lugar) através de ciertas practicas altamente regu-
ladas|...] € ‘sexo’ es una construccion ideal que es forzadamente materiali-
zada através del tiempo.»6 Con esto Judith Butler queria afirmar que inclu-
so lo que se tiene como materiainmutable y «natural» no tiene tal caracteris-
tica. El sexo, que se refiere a la parte bioldgica del ser humano, su carne,
genes, genitales presenta diferencias entre hombres y mujeres, pero incluso
ante la evidencia de las diferencias entre los cuerpos de hombres y mujeres

16. Judith Butler, Seleccidn de cuerpos que importan: sobre los limites materiales y discursivos
del «sexo», Buenos Aires, Paidés, 2002, p. 1.
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estas divergencias no han sido reconocidas apropiadamente, basta citar como
gjemplo que hasta €l afio 1700 los 6rganos femeninos no poseian nombre pro-
pio y se consideraba a las mujeres como errores provocados por la falta de
calor vital a momento de la concepcion.1? Sin embargo la propia Butler pone
limites a su afirmacidn al reconocer que proponer que todo se construye a par-
tir de la cultura «refuta la realidad de los cuerpos, larelevancia de la ciencia,
los hechos alegados del nacimiento, edad, enfermedad y muerte[...] este ted-
rico abstraido admitird que hay, minimamente, partes sexual mente diferentes,
actividades, capacidades, diferencias hormonalesy cromosomal es que pueden
ser concedidas sin referencia a la construccidn».18

Ahorabien, s nuestra concepcion del cuerpo esta velado por el medio
cultural en el que nos desenvolvemos, este proceso no es pasivo, Sino que se
ve animado por una repeticidn reiterada de actos impuesta por €l poder hete-
rosexual hegeménico, alo que Butler [lama la performatividad y que vuelve
afin de cuentas a ser aceptable y viable para la sociedad.

Preguntarse como han sido inscritas, representadas y normadas la femi-
neidad y la masculinidad implicarealizar un andlisis de las practicas simbdli-
cas y de los mecanismos culturales. Esta requiere desentrafiar significados y
metaforas estereotipadas, cuestionar €l canon vy las ficciones regul ativas, criti-
car latradicion y las resignificaciones parddicas.19

Si lo natural toma significado en lo social, se debe repensar € signifi-
cado de naturaleza y dejar de pensar en ella como «una superficie pasiva,
fuera de lo social y sin embargo su necesaria contraparte... Esto oculta €l
punto de que la naturaleza tiene una historia, y no solamente una social, sino,
también [...] que e concepto de sexo tiene una historia que esta cubierta por
lafigura del sitio o superficie de inscripcion»20 y que el sexo es reemplazado
por los significados sociales que toma.

17. Paraunamayor referencia sobre como haido cambiando la concepcidn sobre las diferencias
sexuales acudir a texto de Thomas Laqueur, La construccién del sexo. Cuerpo y género
desde los griegos hasta Freud, Madrid, Catedra, 1994.

18. Judith Butler, Seleccidn de cuerpos que importan..., p. 13.

19. Marta Lamas, «Género, diferencias de sexo y diferencia sexual», en Alicia Ruiz, Identidad
femenina y discurso juridico, Buenos Aires, Biblos, 2000, p. 70. Esta autora afirma que la
construccion de género en los seres humanos se basa en: @) La asignacion (rotulacién, atri-
bucién) de género a partir de la apariencia de sus genitales. b) Laidentidad de género o cate-
goria sexual, que se establece aproximadamente a la edad que el infante adquiere el lengua-
jey es cuando un nifio se sabe perteneciente a un grupo: €l nifio a grupo de lo masculino y
lanifiaal delo femenino. c) El papel de género esel rol que se apegaa conjunto de normas
y prescripciones que dictan la sociedad y la cultura sobre el comportamiento femenino o
masculino.

20. Judith Butler, Seleccion de cuerpos que importan..., pp. 5-6.
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Estos significados sociales son lo que se llama género, pero debe
entenderse que este género no es entregado o construido desde un individuo
0 grupo de individuos que ostentan el poder, es decir, no basta con que yo
decida cambiar las concepciones de género para que éstas se transformen,
sino que se produce en una matriz social en la que estamos todos inmersos,
asi lo expresa Butler

Si el género es construido, éste no es necesariamente construido por «yo»
0 Un «NOSotros» que se para ante esa construccion en cualquier sentido espa
cia o temporal de «ante». De hecho, no es claro que alli puede haber un «yo»
0 un «nosotros» que no ha sido sometido, sujeto al género, donde la generali-
zacion es, entre otras cosas, las relaciones diferenciales por |as cuales los suje-
tos hablantes Ilegan a ser [ ...] La «actividad» de esta generalizacion no puede,
hablando estrictamente, ser un acto o expresion humana, o una apropiacion
intencionada, y no es ciertamente una cuestion de colocarse unaméscarg; esla
matriz a través de la cual toda intencionalidad primero se torna posible, su
habilitante condicién cultural. En este sentido, lamatriz de relaciones de géne-
ro es previa ala emergencia de lo humano.21

Con esto quiero decir que € género forma lo humano, o socialmente
aceptado y todo aquello que esta fuera de la norma es simplemente silencia-
do u ocultado, entrando a la esfera de lo que Butler [lama lo abyecto, 1o que
esta fuera del tejido social, pero esto no significa que sea imposible cambiar
lamatriz social, sino que primero debe lograr visibilizarse una situacion para
gue esta se torne posible y en un futuro pase a ser parte de la norma.

En definitiva entonces € género «se refiere a las caracteristicas que
socialmente se atribuyen a las personas de uno u otro sexo. Los atributos de
género son entonces femeninos o masculinos».22

El problema de conceptuar a género sblo como femenino y masculi-
no, respondiendo al poder hegemdnico es que silenciay niegala existenciade
otras conformaciones sexuales que estdn dadas por € uso que se hace del
cuerpo y por los deseos sexuales. Este problema es muy comin entre las teo-
rias feministas que aunque luchan por la reivindicacion de los derechos y
poder de las mujeres en un mundo de hombres dominantes, dan la espalda a
otras realidades también sumidas bajo € poder heterosexista y patriarcal.
Incluso cuando feministas como las marxistas han interceptado los estudios
de mujeres con los de clase, o |os movimientos de mujeres negras con laraza,

21. Ibid., p. 8.

22. Isabel Cristina Jaramillo, «La critica feminista a derecho, estudio preliminar», en Robin
West, Género y teoria del derecho, Bogota, Siglo de Hombres Editores/ Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes / Ediciones Uniandes / Instituto Pensar, 2000, p. 29.
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aln se considera que los derechos de las mujeres se aparta de |os de otras per-
sonas que hacen igualmente de | as relaciones de poder. Un gjemplo clarisimo
es el sucedido en Beijing donde las representantes de |os grupos | éshicos fue-
ron silenciadas y no seincluy6 sus reclamos en la agenda del milenio por con-
siderarse politicamente incorrectos.

Es por esto que propongo una hueva categoria de estudio, que amplie
el concepto de género, que yano se hable sélo de masculino y femenino, sino
gue se incluyan atodas agquellas personas que conciben al sexo de unaforma
distintay usan su cuerpo més aladelo que lanormapermite, esto es sélo para
la reproduccion, dando libertad a sus deseos sexuales. El concepto de género
debe apartarse definitivamente del presupuesto del sexo, aceptando que lalec-
turadel cuerpo también es cultural y que susinterpretaciones superan |os con-
ceptos de hombrey mujer, y que los rol es social es relacionados con estas cate-
gorias pueden en los hechos intercambiarse.

Es aqui donde aparecen nuevos géneros en las personas gays, hombres
gue demuestran sus afectos y alcanzan el placer en otros hombres, aqui se
debe aclarar que el placer no esta concebido como orgasmo, éste se puede
alcanzar incluso mediante la masturbacion, se refiere alarealizacion persona
del deseo, la satisfaccion de sus pulsiones y la libertad de expresar abierta
mente sus necesidades encontrando a aquellos que comparten sus sentimien-
tosy predilecciones; leshianas, mujeres que tienen que soportar la carga social
de ser mujeresy se ven obligadas a sufrir incluso mayores presiones por sen-
tirse atraidas hacia otras mujeres, el fracaso de no haber construido el «hogar
perfecto» o la prohibicion de compartir la maternidad con su pareja; bisexua
les, que desarrollan su deseo y placer hacia personas tanto de su mismo sexo
como del contrario, sin entrar en la polémica de aquellos que esconden su
sexualidad en un matrimonio por interés o por temor arevelar sus verdaderos
deseos; Travestis, que son hombres y mujeres que se identifican con los atri-
butos del género opuesto; y los Transexual es; que intentan superar sus propios
limites biolégicos, a interpretar su cuerpo de forma distinta a modelo hete-
rosexual, paralograr desarrollar aplenitud la personalidad que sienten y creen
les corresponde naturalmente. Esta lista no busca enumerar atodas las formas
de sexualidad, pues aln hay formas de expresar |os deseos sexuales que se
hallan penalizados fuertemente como €l bestialismo, fetichismo, exhibicionis-
mo, etc.

Afirmo que existen nuevos géneros a partir de lavisibilizacion y lucha
por los derechos de las personas GLBTT, porque la sociedad ha creado una
nuevamatriz de relaciones de género, donde las personas GLBTT se han visto
obligadas a adoptar ciertos comportamientos que los identifiquen con tal o
cual tendencia sexual no hegemonica. Por jemplo, en €l ambito laboral, exis-
ten ideas discriminatorias de que los homosexuales solo pueden ser peluque-
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ros o artistas; o, que toda mujer intelectual es lesbiana; que toda travesti o
transexual es prostituta. Con lo que sobre el cuerpo de las personas GLBTT
se ha reemplazado completamente el significante para darle un significado
social discursivo.

El proceso histérico de las luchas de las personas GLBTT através de
la formacion de todos |os movimientos homosexuales, se puede retraer hasta
€l afo 1869 en que e médico hingaro Benkert (inventor del término homo-
sexual) escribe una larga carta abierta a ministro de justicia prusiano en con-
tra del nuevo cédigo penal gque castigaba | os actos homosexual es masculinos.
Sin embargo se han desarrollado y luchado abiertamente desde finales de los
afos sesenta del siglo veinte. Para muchos la partida de nacimiento del movi-
miento gay moderno se halla en el 28 de junio de 1969 con |os eventos ocu-
rridos en el bar Stonewall Inn de Nueva York donde se produce, una revuelta
provocada por € hartazgo que habian causado las sucesivas redadas en bares
de ambiente gay. Uno de |os detenidos, al intentar escapar, muere en un acci-
dente. Larevueltadalugar a grupo Gay Liberation Front.23

Esto ha dado como resultado la lenta insercion en el tegjido socia de
otras formas de sexualidad. «La homosexualidad ha pasado de ser un motivo
de escandalo, verglienza, ocultismo y burla a ser €l tema casi obligado de las
obras de arte, que la muestran en sus mas diversos perfiles.»24 Pero al ir asu-
miendo espacios, éstos se han vuelto guetos dentro de los cuales |as personas
GLBTT tienen derecho a ser «humanos» pero no completamente, talvez, de
tercera clase, debajo de las mujeresy obligados a identificarse como GLBTT
s quieren hacer efectivo el derecho constitucional a desarrollar libremente la
personalidad. El problema de la visibilizacion e identificacién con esta nueva
categoria es que genera discriminaciones y tanto en el caso de los hombresy
las mujeres reduccién de sus prebendas sociales.

Si bien en la actualidad como se ha afirmado anteriormente, |as perso-
nas GLBTT han empezado a visibilizarse en € espacio publico, vadria la
pena observar, como lo hace Jaramillo para el feminismo, que algunos grupos
marginados tienen un estatus superior a otros, los gays luchan por sus dere-
chos, a veces incluso en contra de los travestis y transexuales por creerlos
inferiores, 10 que «sefidlan que bajo esta idea se esconde una intencion por
preservar un poder adquirido»?® siendo asi, no es o mismo analizar la situa-
cion en la que se encontrarian dos gays en una relacién familiar, hombres a
fin de cuentas, que dos leshianas, quienes por e hecho de ser mujeres reciben

23. http://www.fundaciontriangulo.es/informes/e_Historia.htm

24. Gracidla Medina, Uniones de hecho homosexuales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2000, p. 15.

25. Isabel Cristina Jaramillo, «La critica feministaa derecho...», p. 33.
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menos remuneracion que los hombres por igual trabajo y tienen mayores pre-
siones sociales, o unarelacidn con un travesti o transexual, dénde la presién
por lo evidente seria mayor.

Es dificilmente discutible que para los hombres gays es més fécil
lograr reivindicaciones y apoderamientos, pero eso es en gran parte porque
tienen la oportunidad de ocultar sus verdaderas tendencias y apropiarse de
todas las caracteristicas que le corresponden al género masculino, sin perte-
necer totalmente a éste, alin cuando sean biol 6gicamente hombres, pero esta
ventaja no se extiende ni siquiera hacia aquellos hombres gays que demues-
tran su sexualidad a través de los rasgos distintivos que emblemizan a la
comunidad gay.

Aunque debo hacer precisiones a respecto, incluso cuando las carac-
teristicas de género no evidencien las tendencias sexuales de los individuos,
en el derecho ecuatoriano el documento de identificacion, la cédula de iden-
tidad, guarda mucha més informacion de la que deberia para no atentar con-
tralos derechos a la intimidad de las personas, esto es, estado civil y nombre
del cényuge; si se mantuviera esta violacion de derechos luego de conseguir
las reivindicaciones que propongo en este texto, se volveria mucho mas difi-
cil conseguir oportunidades laborales o sociales, pues no se podria ocultar la
calidad de GLBTT.

Esto significa también, que e simple reconocimiento de los derechos
de las personas GLBTT a formar familias homosexuales, no silo podria ser
insuficiente, sino que podria crear nuevas formas de discriminacion y nuevos
estamentos de subordinacién a poder heterosexua hegemaonico.

D) DERECHO, SEXO, GENERO, FAMILIA Y HETEROSEXISMO:
CONSIDERACIONES JURIDICAS AL RESPECTO

Lasteorias marxistas consideran a Derecho como un sistemade domi-
nacién clasista, que asegura los derechos y supremacia de una clase sobre
otra. Refiriéndonos a las relaciones de poder que nacen de la diferencia
sexual, se entiende que el derecho es patriarcal, es decir responde a un siste-
ma dualista donde lo masculino domina sobre lo femenino y lo femenino
encierra atodo aquello que se encuentra fuera del poder hegeménico.

Sin embargo, ¢es e derecho esencialmente masculino? Aceptar esta
nocion es desmovilizar las luchas legales por reconocimiento de derechos, en
realidad el derecho puede ser observado desde otro enfoque, como el arma
gue tienen las minorias acalladas y ocultas del ojo social, para mediante sus
mecanismos presentar sus reclamosy lograr visibilidad social. Es en este sen-
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tido que intento utilizar a derecho en € presente trabajo, como motivador de

cambios, permitiendo la generacion de nuevas realidades sociales que reper-

cutan luego en la matriz de formacion de género, es decir en esa repeticion

continua de actos que generan |o correcto o incorrecto en el dmbito sexual de

las personasy en sus roles sociales por razdn del sexo y su orientacién sexual .
Contrariamente a lo que se podria pensar,

Las diferencias entre los sexos no implican desigualdad legal. Es posible
concebir a mujeres y hombres como legalmente iguales en su diferencia
mutua. Pero ese no ha sido el caso... porque la diferencia mutua entre hom-
bresy mujeres se concibié como la diferencia de las mujeres con respecto alos
hombres cuando los primeros tomaron €l poder y se erigieron en €l modelo
humano. Desde entonces, la diferencia sexual ha significado desigualdad legal
en perjuicio de las mujeres.26

Enfatizo nuevamente que el derecho es una construccion social, una
herramienta utilizada por |os detentadores del poder para subordinar y asegu-
rar un sistema especifico, que ha sido el patriarcal. Pero justamente por ser
una construccion social, que responde a las necesidades histéricas de los gru-
pos de poder dominante, no es imposible, aunque si muy dificil y para esta
tesisinsuficiente, que seinicie un proceso de concientizacion y visibilizacién
de las diferencias ideolégicas y sexuales, esta herramienta pueda cambiar su
ordenamiento hacia otro que reconozca los derechos que nacen de las dife-
rencias entre los seres humanos y no sélo impongan modelos a seguir.

He afirmado que el género construye lo que es «humano» y deja de
lado todo agquello que no se enmarca dentro de su construccion, «por ello
repensar el derecho y su funcién social, es un desafio que vamas ala de con-
tar con ‘buenasleyes o con ‘buenas resolucionesjudiciales ... significahacer
de esta disciplina un instrumento transformador que desplace los actuales
modelos sexuales, sociales, econémicos y politicos hacia una convivencia
humana basada en |a aceptacion de la otra persona como una legitima otray
en la colaboracion como resultante de dicho respeto aladiversidad»27 en defi-
nitiva utilizar al Derecho para cambiar las estructuras e ideologias de género
gue imperan, reemplazando el heterosexismo patriarcal por un nuevo sistema
de respeto de las diversidades sexuales.

Pero ¢como lograr mediante el uso del derecho un cambio de ideolo-
giasimperantes? En € derecho nacional, |as referencias mas comunes al refe-
rirse a hombre o mujer tienen un caréacter biolégico, por ggemplo, la prohibi-

26. Alda Facio y Lorena Fries, «Feminismo, género y patriarcado», en Género y Derecho,
Santiago de Chile, Ediciones LOM, 1999, p. 21.
27. lbid., p. 22.



30 Rafael Centeno

cion que trae el articulo innumerado siguiente a 133 del Codigo Civil
Ecuatoriano, de contraer matrimonio por parte de la viuda, «si no ha trascu-
rrido por lo menos trescientos dias desde la fecha en que murié el marido,
salvo que probare cientificamente ante la autoridad que va a intervenir en la
celebracién del matrimonio, no encontrarse embarazada». Si bien hace refe-
rencia a exigencias sociales que recaen sobre la capacidad de la mujer del
embarazo, es decir de género, laley intenta darle un sentido cientifico biol 6-
gico alanorma, que es defender € derecho del hombre a mantener su paren-
tesco puro. Incluso més all4, esinteresante que en el titulo 1V del libro segun-
do del Cédigo Civil «De las segundas y ulteriores nupcias» inicialmente las
cuatro normas que contenia se refirieran a ambos sexos, pero luego de la
reforma se refieren exclusivamente al hombre viudo o divorciado, mientras
gue lamujer tiene un articulo independiente y no se le exige hacer inventario,
demostrando la clara concepcién de que las mujeres no poseen o no deben
poseer bienes que declarar mediante inventario a favor de sus hijos, lo cual
implica que incluso aquellas normas que se reforman a favor de la mujer pue-
den generar discriminaciones a final.

Otro gjemplo esclarecedor esla norma que define a matrimonio como
un contrato solemne entre un hombre y una mujer,28 pero ¢A qué hombre y
qué mujer se referia € legislador al dictar esta norma? Los avances cientifi-
cos han demostrado que existen las hermafroditas, personas que poseen carac-
teres hioldgicos masculinos y femeninos, los cudles se identifican con un
género u otro, segun han sido criados, 1o que demuestra que incluso la anato-
mia adquiere sentido bajo laluz de la cultura, siendo asi, un hombre es el que
tiene genitales masculinos desde €l nacimiento o el que los adquiere por via
quirdrgica, se entiende hombre a que posee |os caracteres masculinos, o una
travesti pierde su calidad de hombre a identificarse con el sexo opuesto. La
jurisprudencia ha dicho que €l factor clave para entender esta normaes €l bio-
I6gico y no e cultural, pero ¢acaso lo biolégico no adquiere valor solo des-
pués de ser tamizado por la cultura?®

En definitiva, las leyes intentan hacer referenciaal sexo, en un intento
de objetividad y racionalidad, pero como vemos lo objetivo se diluye en las
concepciones gque traen consigo las personas que generan las leyes o las apli-
can. Y en cuanto ala racionalidad, entenderla como algo universal y «natu-
ral» es negar que ésta se vea influenciada por el lugar y €l tiempo en que se

28. Art. 81 Codigo Civil Ecuatoriano.

29. Para unareferencia a las declaraciones jurisprudenciales sobre el tema del sexo y €l matri-
monio ver las sentencias citadas en Graciela Medina, «Evolucion jurisprudencial en la Corte
Europea de Derechos del Hombre», en Celia Weingarten y Carlos Ghersi, dirs., Dafios:
medio ambiente, salud, familia, derechos humanos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2000.
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construye. La razon que dictaba como bueno y sano € esclavismo, ha sido
superada e incluso tachada de irracional. Lo mismo se podria decir del razo-
namiento que nos decia que sdlo existen dos tipos de personas en € mundo:
los hombres y las mujeres, pues las luchas por la diversidad sexual han
demostrado que ademas de lo bioldgico, los deseos sexuales y la identifica-
cion con tal o cua grupo influyen en la divisién sexual de las personas.

Las teorias de género cuando se enfrentan a derecho, 1o hacen desde
una postura politica, es decir, confrontadas desde la realidad. Las criticas que
se hacen desde la diversidad sexual, tienen su sustento en la teoria cientifica,
teniendo presente que ésta también se construye desde la culturay e poder
patriarcal, terminando por asentarse en la deconstruccién del sistema dualista
hombre/mujer que atraviesa el pensamiento dominante, para desde la demos-
tracién de laincoherencia del sistema proponer nuevas formas de sociedad y
derecho. La pregunta crucial a hacerse es si ¢Existe un verdadero derecho
«natural» y «divino» que hahecho alos hombres heterosexuales, blancosy de
clase alta, superiores y mejores que las demés personas? Luego de un corto
andlisis se veralo ilogico e irraciona del pensamiento; y éste sera el pie de
lucha que permita exigir nuevas conformaciones sociales que reconozcan €l
derecho a existir de los otros como seres humanos completos, con capacidad
de autodeterminacion y libres de desarrollar su personalidad respetando su
identidad y caracteristicas diferenciales.

El heterosexismo busca acallar estas voces de protesta por € temor a
perder e poder que ha adquirido através de siglos de reiteracién de férmulas
sociales de diferencia sexual, pero este mismo poder no debe ser entendido
desde un sujeto que orquestalaformacién y sustento de | os otros sujetos, sino
€omo una construccion que «no sdlo tiene lugar en €l tiempo, sino queesella
misma un proceso temporal que opera através de lareiteracion de normas»30
es decir, incluso los propios ostentadores del poder se encuentran apremiados
por e mismo, el poder dominante obliga tanto a dominados como a domi-
nantes a mantenerse dentro de los rangos de |a propia construccién para poder
identificarse como unos u otros. Es por esto que muchos movimientos de mas-
culinidad buscan igual que los feministas la superacion de este sistema, para
poder, superadas las limitaciones sociales y culturales que impone el sistema,
llegar a desarrollar su identidad de manera plena, alcanzando cierto nivel de
felicidad y autoaceptacion.

30. Judith Butler, Seleccion de cuerpos que importan..., p. 11.
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E) VISION SOCIOLOGICA SOBRE EL DERECHO
DE FAMILIA DE GLBTT

Dicho lo anterior, valdria la pena hacer un andlisis desde la sociologia
juridicadelo que significariael derecho de familia paralas personas GLBTT.

Hemos dicho que la familia es un concepto en continuo cambio, por
ello en la actualidad es posible ampliar los derechos a conformarla a las per-
sonas GLBTT, basados en las nuevas definiciones que se han dado de fami-
lia, por ggemplo la dada por € fallo de primera instancia de un juzgado civil
de Mendoza que dice:

La familia es principamente convivencia orientada por e principio de
solidaridad en funcion de afectividades y lazos emocionales conjuntos. La
familiaesla comunidad de vida material y afectiva de sus integrantes, promo-
viendo una determinada distribucion o divisién del trabajo interno, en lo que
hace alas actividades que permiten la subsistencia, desarrollo y confort de los
miembros del grupo familiar, asi como el intercambio solidario fruto de esas
actividades y de la mutua compafiia'y apoyo moral y afectivo procurando la
mejor forma posible de alcanzar el desarrollo personal, la autodeterminacion y
lafelicidad.3!

Por lo tanto lafamilia nuclear, se debe entender actualmente que nace
€omo un contrato entre dos personas, llamese matrimonio o unién de hecho,
gue para que incluya los derechos de las personas GLBTT tendria que defi-
nirse como «la formada por aguella persona que convive maritalmente o en
una relacion andloga de afectividad con otra persona»32 o que haria que sus
principales caracteristicas fueran las de convivencia, publicidad, permanencia
y duracion.

L uego de que se aprobaran leyes parecidas a la ecuatoriana en todo el
mundo que equiparan las Uniones de Hecho a Matrimonio, creo innecesario
entrar a debate, en este apartado, de cudl seriala mejor formula de reconoci-
miento de derechos de familia para las personas GLBTT, si mediados por un
contrato solemne, tipo matrimonio, o por lasimple convivenciasin otros|azos
conyugal es por un tiempo determinado. Aqui se buscarevisar cudles serian las
consecuencias sociaes de tal reconocimiento.

En primer lugar debemos analizar 1a situacidn de los sujetos dentro de
larelacion de pareja, ya hemos aclarado que lainclusion en unarelacion afec-

31. Del fallo de primera instancia, Jciv. de Mendoza No. 10, 20-10-98, citado por Graciela
Medina en Uniones de hecho homosexuales..., p. 21.
32. GracielaMedina, ibid., p. 38.
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tiva formalmente reconocida por laley obligaria alos miembros de la misma
a evidenciar su tendencia sexual, ya sea por la obligacion de publicidad que
impone laley, ya sea por la exigencia de registrar el estado civil en todos los
documentos personal es publicos.

También hemos dicho que dentro de un sistema heteropatriarcal, esta
evidenciacién de la orientacién sexual vendria acompariada de una reduccion
de derechosy posicién social, por esto, aparece un nuevo factor socia que hay
gue tener en cuentaa momento de hablar de personas GLBTT, la prohibicion
nacida de la discriminacién paraformalizar relaciones homoeréticas. En otras
palabras, en un principio muy pocas personas GLBTT se arriesgarian a for-
mar familias GLBTT por el temor a perder sus empleos, a rechazo de sus
familias, que muy posiblemente argumentarian que «los estédn avergonzan-
do», o aladificultad de asumir sus papeles de padres y madres GLBTT, aln
cuando los sicologos hayan llegado a la conclusién de que

Los padres y madres homosexuales gjercen sus funciones parentales de
cuidado, afecto y orientacion de un modo no estadisticamente diferente a de
los padres heterosexuales (Bigner y Jacobsen, 1989; Chan, Brooks, Raboy y
Patterson, 1998; Harrisy Turner, 1985-86; McNeill, Rienzi y Hposowa, 1998).

Los nifios con padres gay o leshianas tampoco estan en mayor riesgo de
abuso sexua que los nifios criados por padres heterosexuales. En realidad, el
95% de todos |os abusos sexual es cometidos contra las nifias y €l 80% de los
abusos a varones son perpetrados por hombres heterosexuales. Sin embargo la
huella de | os estereotipos negativos de |as capacidades parentales de los hom-
bres gay y mujeres lesbianas provoca creencias que dificultan la aceptacion de
lacrianzanormal por parte de los homosexual es. |deas como su menor aptitud
maternal, la posibilidad de mayor pedofilia o el desgjuste psicosocia de los
nifios invaden las opiniones.33

Otro factor social de gran importancia es que el género por si sélo no
define las relaciones de poder, a éste debemos agregar la raza, etnia, clase
socia y pertenencia a colectivos. Por jemplo, ¢qué pasaria en el caso de que
los dos sujetos que forman € nicleo familiar sean mujeres, negras, lesbianas,
pobres y analfabetas? La acumulacién de presiones sociales y discriminacion
harian casi imposible la subsistencia de este grupo familiar. En primer lugar,
hay que tomar en cuenta que la mayoria de las mujeres recibieron entre 2000
y 2003 cercadel 69,7% de la remuneracion que reciben los hombres por igual

33. Maria Dolores Frias Navarro, Familia y diversidad: hijos de padres homosexuales, Informe
del 1V Congreso Virtual de Psiquiatria, Interpsiquis 2003, 1-28 febrero 2003, Espafia,
Universitat de Valéncia, http://www.uv.es/~friasnav/
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trabajo en las mismas condiciones;3* segundo, por razon de su raza les seria
muy dificil acceder a oportunidades reales dentro de la sociedad tanto de tra-
bajo como de educacién eincluso de escalamiento social, lapobrezay el anal-
fabetismo reduciria su autodeterminacion a niveles minimos, posiblemente
obligandolas a romper con su intimidad y optar por opciones poco gratas,
como relacionarse con hombres para obtener recursos de subsistencia o defi-
nitivamente algarse de la relacion en busca de oportunidades més tangibles
de subsistencia

En cambio, los travestis y los transexual es, mientras luchan por que se
les reconozca su derecho a decidir su propio sexo y género, dirigen sus recla
mos ala lucha por |a desaparicién legal de las diferencias sexuales, en varias
demandas presentadas ante la Corte de Justicia de la Comunidad Europea, los
reclamos se dirigen a la eliminacion en el acta de nacimiento y todo docu-
mento de identidad de cualquier referenciaal sexo, por pensar que es un dere-
cho humano legitimar su propiaidentidad sexual y social .35

Otro de los temas que generan més polémica en las relaciones entre
personas GLBTT es el de los hijos, que pueden haber nacido dentro de rela
ciones GLBTT o por €l contrario, haber sido procreados en relaciones hetero-
sexuales, que luego, por cualquier contingencia, el padre o madre que obtie-
ne y mantiene la potestad, inicia una nueva familia de carécter GLBTT. Se
dice que estos menores tendran problemas de personalidad o les serd imposi-
ble diferenciar lo bueno y malo por la mala influencia de sus padres; sin
embargo, |a polémica puede ser, sino descartada, si reducida a discurso hege-
monico, a citar lo dicho por los sicologos que aseguran que

Lamayor parte de la literatura empirica no ha detectado diferencias siste-
méticas en el funcionamiento del comportamiento infantil de los nifios criados
por homosexual es en comparacion con |os que viven con un padrey una madre
ni en el funcionamiento emocional, ni conductual, ni cognitivo, ni social ni en
el areade la preferencia sexual. Sin embargo las actitudes individuales ante el
fendmeno de la homoparentalidad plantean diferencias, vinculando la homo-
sexualidad de los padres con desgjustes infantiles. Llegados a este punto hay
que plantearse si |as dificultades de esos nifios estan provocadas por € estilo

34. OPS-UNFPA-UNIFEM, Género, salud y desarrollo en las américas. Indicadores béasicos
2005, p. 8.

35. Paraun andlisis pormenorizado de las luchas de los transexuales y travestis acudir al libro de
Graciela Medina, Parejas homosexuales y transexuales: su derecho a la seguridad juridica.
Derecho de adopcion. Herencia, en Celia Weingarten y Carlos Ghersi, dirs., Dafios: medio
ambiente, salud, familia, derechos humanos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores,
2000, pp. 153-186.
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parental de sus padres o por la dureza de los juicios y reprobacion socia que
tienen que sufrir ellos y sus propios padres.36

Vale entonces puntualizar que los problemas que se presentan en las
relaciones intrafamiliares de los miembros de una familia GLBTT no estén
dados Unicamente por la calidad afectiva ni moral de sus miembros, sino por
las presiones social es que obligan a éstos a vivir situaciones de discriminacion
y no igualdad frente a aquellas formas patriarcal es dominantes de |a sociedad.
No estoy afirmando que las personas GLBTT sean mejores que |as heterose-
xuales, eso seria negar larealidad, 1o que se quiere demostrar es que adicio-
nalmente a los problemas que nacen de la convivencia entre dos personas,
existen presiones que se generan por no pertenecer al poder hegemonicoy que
s estas discriminaciones desaparecieran, posiblemente las relaciones entre
personas GLBTT no diferirian mayormente de las relaciones entre heterose-
xuales y los hijos criados en estas relaciones no se verian afectados ni pre-
sentarian rasgos negativos de comportamiento.

Uno de los actores sociales que méas presién gjerce en occidente, esla
Iglesiacatdlica, y debido a que es unade las mayores protectoras del statu quo
socia asume una posicion ultraconservadora dando origen a declaraciones
como las que hace la Congregacion parala doctrina de la Fe,

Laensefianza de la lglesia sobre e matrimonio y lacomplementariedad de
los sexos repropone una verdad puesta en evidencia por larectarazén y reco-
nocida como tal por todas las grandes culturas del mundo. El matrimonio no
€S una unién cualquiera entre personas humanas. Ha sido fundado por e
Creador, que lo ha dotado de una naturaleza propia, propiedades esencialesy
finalidades. Ninguna ideologia puede cancelar del espiritu humano la certeza
de que el matrimonio en realidad existe Unicamente entre dos personas de sexo
opuesto, que por medio de la reciproca donacién personal, propiay exclusiva
de ellos, tienden a la comunion de sus personas. Asi se perfeccionan mutua-
mente para colaborar con Dios en la generacion y educacion de nuevas
vidas.37

En este texto se consagra la idea dominante de que €l cuerpo no tiene
historia propia ni derecho a ser explorado més al& de su funcion reproducti-
va. Esta l6gica, que se concibe como universal, rechaza el hecho de que su
propio juicio es una construccion social, se fundamenta en una falsa verdad,

36. Maria Dolores Frias Navarro, Familia y diversidad...

37. El sumo pontifice Juan Pablo I1, en la audiencia concedida al Prefecto de la Congregacion
para la Doctrina de la Fe, € 28 de marzo de 2003, aprobé las presentes Consideraciones,
decididas en la Sesién Ordinaria de la misma, y ha ordenado su publicacion.
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aduciendo que todas las grandes culturas han asumido este mismo pensa-
miento biodeterminista como algo cierto; y por tanto debe serlo. Ademés
genera laidea de que la convivencia entre dos personas puede estar fundada
Unicamente en la procreacion y educacion de los hijos; y, para encerrarlo en
un marco de inalterabilidad le da €l titulo de otorgado por Diosy por tanto
divino, reduciendo a un estado de pecado cualquier acto contrario al modelo
hegemaénico, rechazando el derecho delas personas GLBTT aalcanzar laple-
nitud del desarrollo de su personalidad y la felicidad, que a criterio personal
es lo que todos los grandes ascetas han venido propugnando como la forma
de llegar a Dios. Sin embargo, hay que llevar més alla las repercusiones que
tendria la aceptacién de la familia de las personas GLBTT y su influencia en
la matriz social dominante. He dicho que la familia es e primer contacto
socia delosindividuos, que el sexoy € género se forman a partir de unarei-
teracién continua en el tiempo de formulas de comportamiento. Es decir,
sabemos |o que es ser madre, por lareiteracion de laimagen de madre que se
nos ofrece a lo largo de nuestras vidas, pero s esta forma cambia, cambiara
también la forma de concebir € papel de la mujer dentro de la familia. Igual
se podria decir del hombre y sus caracteristicas mas enérgicas. En este senti-
do ya se han dado cambios bastante grandes, ser hombre y ser mujer ya no
tiene los mismos significados que hace cincuenta afios y esto se ha vuelto una
preocupacién para los propios hombres creando las corrientes «masculinis-
tas» y dentro de ellas la «mitopoietica», «inspirados en la obra del poeta
Robert Bly, sostienen que la principal consecuencia que ha tenido la indus-
trializacion para los hombres es la ausencia del padre, 1o que ha generado
falas en el proceso de identidad masculina».38 Debo aclarar que existen
varias corrientes de estudios sobre 1o masculino, algunas son contrarias al
heteropatriarcalismo al afirmar que este sistema les impone también a ellos
normas de conducta; en cambio, otras como la mitopoietica, buscan regresar
a sistemas mas opresivos de control heteropatriarcal, reafirmando la norma.

Si laausenciadel patron masculino en larelacién familiar ha provoca
do, alin cuando sea de manera lateral, el facilitamiento del reconocimiento de
los derechos GLBTT, a suavizar las caracteristicas de género masculino y por
tanto de la posicion de poder que tienen las mujeres tanto dentro como fuera
del entorno privado de la familia, cuanto mas podrian afectar |os patrones de
conducta las relaciones familiares donde |os padres sean dos hombres o dos
mujeres, alin méas en el caso de travestis y transexuales que rompen con los
pardmetros convencionales de la division sexual del poder.

Estos nifios, alin cuando posiblemente no presenten diferencias de
comportamiento, ni de orientacion sexual, porque la matriz social dominante

38. Isabel Cristina Jaramillo, «La critica feminista al derecho...», p. 32.
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aln genera sus caracteristicas de género, en el mejor de los casos podran asi-
milar de manera mucho mas fécil las realidades del otro, del que no posee sus
mismosvaloresy por lamisma presion social que de algunamaneralos recha
zapor los errores de sus padres, se podrian volver mas capaces de entregar a
las generaciones futuras el germen de la no diferenciacién discriminatoria de
los sexos 'y € género. Esto no |o propongo como una nueva verdad absoluta,
sino que retoma aquel mundo utépico en el que este trabajo se inspira, pero
sin degjar de lado que laidentificacion con un grupo minoritario y excluido no
es garantia en absoluto de poseer pensamiento critico humanista ni de carecer
de posturas discriminatorias o0 hegemonicas; es decir, no todo GLBTT tiene
un pensamiento anti-heterosexista, ni puede esperarse que incluso teniéndol o,
no desarrolle fuertes tendencias discriminatorias contra los heterosexuales,
como ya ha sucedido en la historia de ciertos movimientos feministas, clasis-
tas (contra los duefios de los medios de produccién, laclase alta o imperidis-
ta) o de lucha por reivindicaciones de raza o etnia (en primer lugar contralos
hombres blancos y luego contra todo aguel que no posea sus mismas creen-
cias ideoldgicas o religiosas).

F) CONCLUSIONES DEL CAPITULO

La familia es un fendmeno social que ha ido transformandose en €l
tiempo; y, en la actualidad ha empezado a aceptarse que puede formarla cual-
quier tipo de convivencia basada en el afecto y la ayuda mutua, avanzando
hacia una progresiva eliminacion de las prohibiciones que giran en torno alos
sujetos capaces de formarla, al igual que hacia una equiparacién de derechos
y posicion de poder entre los miembros que la forman.

Asi como lafamilia, los conceptos que giran en torno a sexo, género,
razay clase se forman a través de procesos sociales que a reiterarse conti-
nuamente en el tiempo forman un sistema de poder, pero como este poder no
es natural, las pugnas internas que se producen, permiten tener la conviccion
de que se puede cambiar y superar € sistema heterosexista, clasista, patriar-
cal, racista dominante en la actualidad.

Para conseguir este fin hay que tener en cuenta que € derecho es una
herramienta que puede ser usada en un doble sentido: para mantener el siste-
ma de dominacion heteropatriarcal o por € contrario como medio para cam-
biar la matriz social y lograr reivindicaciones sociales paralos grupos discri-
minados, acelerando los cambios sociales y construyendo nuevas férmulas de
formacién tanto del sexo como del género, laclasey laraza o etnia.
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Sin embargo, no basta con el reconociendo de derechos a las personas
GLBTT para que formen unidades familiares, se necesita que la sociedad rei-
vindigque el derecho de las personas a vivir a plenitud su identidad, superando
o modificando factores como el sexo, género, raza o clase. Confrontando los
motivos que tienen los defensores del poder heterosexista hegemonico para
mantenerlo y demostrando que sus intereses son mucho menos que humanis-
tas, sino que se basan en su deseo de seguir manteniendo su influenciay deter-
minacion de las vidas de todos aquellos que se encuentras del otro lado. Solo
bajo este presupuesto € reconocimiento de la familia de GLBTT sera com-
pletoy real.

Por otro lado, insisto en e reconocimiento de las relaciones homoa
fectivas porgue ellas pueden llegar a ser e germen de un profundo cambio
social, pues confronta los roles de paternidad y maternidad, que influyen
directamente en la forma de sociedad patriarcal en la que vivimos, pudiendo
llegar a generar toda una nueva generacién gque podria estar més apta para
aceptar y convivir con las diferencias, aunque debe admitirse que es imposi-
ble prever los resultados que implican estos cambios o siquiera que se provo-
guen cambios en la matriz social. Este trabajo puede pecar de optimista a
imaginar que el mundo puede avanzar y mejorar en base ala eliminacion de
la discriminacion y diferencias innecesarias de sexo, género y orientacion
sexual .

Por dltimo, no hay que perder de vista que los reclamos de los diver-
sos miembros de la comunidad GLBTT son distintos y muchas veces inagru-
pables, pero que los examino como un colectivo para fines analiticos.
Adicionamente, se los agrupa porgue todos ellos exigen reconocimientos
parecidos en el ambito familiar, es decir, transgreden |os model os hegeméni-
cos, reconocen entre ellos formas de filiacion distintas a las que nacen de la
sangrey conciben las relaciones afectivas como verdaderos pilares delafami-
lia. Ademas debe tenerse en cuenta que a momento de confrontar los con-
ceptos presentados en estatesis con larealidad, setendraqueincluir en el an&
lisis lainfluencia de otros factores como la raza, clase o pertenencia a comu-
nidades o etnias.



CAPITULO 2

Derechos de las personas GLBTT en e ambito
familiar dentro del derecho comparado

En € capitulo anterior analicé los fundamentos tedricos que han sus-
tentado las distintas luchas legales y politicas en torno a tema de la diversi-
dad sexua y lasrelaciones de poder. El presente capitulo tiene por objeto revi-
sar cudles han sido los logros alcanzados a nivel internacional por los movi-
mientos GLBTT en € reconocimiento de sus derechos a formar familias de
GLBTT. Trabajaré desde el derecho comparado, descubriendo cudles son las
instituciones que se han reformado, creado o derogado afavor de las personas
GLBTT.

Dividiré el capitulo asu vez, segin & reconocimiento otorgado por los
paises, de la siguiente forma:

En € primer literal analizaré los ordenamientos juridicos de Espafia,
Holanda y Bélgica, poniendo especial énfasis en Espafia por ser un ordena
miento cercano a nosotros. Estos paises han reconocido el derecho a matri-
monios homosexuales y la adopcion por parte de personas o pargjas del
MiSMO Sexo.

En e segundo literal me referiré a Alemania y Francia, quienes han
optado por reconocer las uniones de hecho homosexuales, lo que significaque
no reconocen iguales derechos que al matrimonio celebrado entre un hombre
y una mujer, entre ellos la capacidad de adopcién por parte de pargjas homo-
sexuales

Por dltimo en América existen varios casos a ser mencionados:
Estados Unidos, Canadd, México, Argentina y € maés reciente, Uruguay.
Canada es €l Unico pais que reconoce iguales derechos al matrimonio homo-
sexual frente al heterosexual, Uruguay, desde principios de 2008 reconoce las
uniones homosexuales a nivel nacional, en los otros paises |a norma que reco-
noce las uniones homoafectivas no son de nivel estatal, sino vigentes solo en
ciertos estados y el reconocimiento de derechos que se ha hecho sea sola-
mente parcial y conflictivo.

Entre los derechos que se analizaran de forma general se encuentran:

Derecho alaseguridad social, entre ellos, beneficiosalaparejadel sis-
tema de seguridad social, pensionesy jubilacion, etc.
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Derechos de familia relacionados con el matrimonio, unién de hecho,
alimentos, liquidacién de bienes, herencia, adopcion

Se debe considerar € derecho comparado por ser punto de referencia
para el ordenamiento juridico interno y puede sefialar el camino a seguir para
lograr un cambio legal en nuestro pais.

A) ESPANA, HOLANDA Y BELGICA:
MATRIMONIOS HOMOSEXUALES Y ADOPCION

Empezaré este nuevo capitulo que se enmarca dentro del derecho com-
parado con una cita de Alda Facio a referirse a la posicion de las mujeres
frente al derecho, pero que es perfectamente aplicable y criticable desde la
postura GLBTT.

L os problemas legales que tenemos las mujeres no se deben solamente a
gue los y las funcionarias judiciales y politicas nos discriminan a la hora de
aplicar las leyes genéricas; se debe también alas leyes que no existen, atodas
las instituciones que no se han creado y alafatade unadoctrinajuridica desde
la perspectiva de la mujer como género subordinado. Pero sobretodo, se debe
a gue esas leyes genéricas, en su realidad si tienen género y ese género es el
masculino.l

Basta con cambiar lapalabramujer por laabreviaturaGLBTT paraque
se vuelva totalmente aplicable a nuestra tesis la presente cita, pero también
sirve parahacer otra afirmacién queintento develar en estatesisy esque exis-
ten otras posiciones desde las que se puede hablar mas all4 de la masculinay
femenina. Por ggemplo, Facio afirma que el género del derecho es masculino,
pero ¢qué pasa con los hombres gays que perteneciendo al sexo e incluso de
alguna manera al género masculino no se encuentran protegidos por € dere-
cho? Es decir, a pesar de ser hombres no son humanos, por lo tanto su estilo
de vida no es protegido ni respetado segiin el poder hegemonico; en definiti-
va, no pertenecen ni a género masculino ni al femenino, tienen su propia cali-
dad y caracteristica.

Es desde esta perspectiva, la del hombre gay, que eminentemente se
han alcanzado logros a nivel legal, por €llo laley espafiola reflexiona sobre
las «Uniones Homosexuales» entendiendo que e discurso que se oculta tras

1. AldaFacio, «Metodologia para el andlisis de género del fendmeno legal», en Alda Facio y
Lorena Fries, edits., Género y derecho, Santiago de Chile, Ediciones LOM, 1999, p. 108.
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la palabra Homosexual es el masculino y excluye atodas las demas formas de
vida que constituyen la comunidad GLBTT. Esta aclaracién esjustaa iniciar
este nuevo capitulo, pues expresa que incluso dentro de los grupos excluidos
existe una jerarquia referente a poder y sus relaciones. El derecho ha recogi-
do unas pocas voces y acallado nuevamente todas las demés. Una de las con-
secuencias del predominio gay es que las leshianas han iniciado su propia
visibilizacion y lucha por reconocimiento, esto no quiere decir que €llas no
hayan participado en las luchas por reconocimiento de la familia a las perso-
nas GLBTT, simplemente que €l lenguaje usado a momento de expedir la
normavuelve asilenciarlas y homogenizarlas en un concepto masculinizante,
donde laigualdad vuelve a ser sinbnimo de discriminacion.

Es asi como diversos paises han reconocido los derechos de | as perso-
nas del mismo sexo aformar familias homosexuales, entre ellas:

Europa del norte: Dinamarcafue el primer pais del mundo que auto-
riz6, el 1 de octubre de 1989, una «paternidad registrada» entre homosexua-
les, debemos entender que se refiere también ala maternidad entre lesbianas.
Otorga los mismos derechos que a los heterosexuales, excepto la insemina-
cion artificial y la adopcidn. Noruega (1993), Suecia (1994), Islandia (1996)
y Finlandia (2001) siguieron los pasos de Dinamarca. En esos paises, la ley
garantiza a las parejas homosexuales los mismos derechos juridicos y socia-
les que a las heterosexuales casadas. La adopcion es posible en Suecia desde
febrero de 2003.

Holanda: En diciembre de 2002, el Senado aprobd una ley autorizan-
do & matrimonio civil homosexua y € derecho de las parejas del mismo sexo
a adoptar nifios, a condicion de que sean de nacionalidad holandesa. Hemos
dicho en otros péarrafos que las discriminaciones por sexo, género y orienta-
cion sexual estén cruzadas por otros factores, en este caso Holanda reduce los
derechos de familia exclusivamente a los nacionales holandeses, pero qué
sucede con todos aquellos residentes que no son holandeses, este factor se
vuelve de gran actualidad debido a las fuertes corrientes migratorias, en teo-
ria el derecho no deberiaredlizar esta clase de diferenciaciones, sin embargo
es unaférmula de proteger solo a una parte de la poblacién, evitando volver-
se centro de migraciones, en igual situacion se encuentra Bélgica.

Bélgica: La ley que autoriza los matrimonios entre homosexuales
entrd en vigor € 1 de junio de 2003. Desde febrero de 2004, se aplica a los
extranjeros. Para que una unién sea vdlida, basta con que uno de los dos cén-
yuges sea belga o resida en Bélgica. Las parejas homosexual estienen los mis-
mos derechos que las heterosexual es, especia mente en materia de herenciay
de patrimonio, pero no pueden adoptar nifios.

Espafia: Analizaremos |lalegislacién espafiola de manera mas concen-
trada por ser una de las més actuales y desarrolladas respecto a los derechos
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de los homosexuaes. Mediante «LEY 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio» las
Cortes Generales Espafiolas aprobaron el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Con una larga exposicién de motivos, dénde analizando el texto
juridico encontramos un nhuevo concepto de familia basado en la convivencia
y €l afecto, que permite el libre desarrollo de la personalidad de los sujetos; v,
establece alafamiliacomo el «fundamento del orden politico y la paz social».
Ademés reconoce a este derecho el «carécter de derecho de la persona» y que
debe ser «laley la que desarrolle este derecho... en cada momento histérico
y de acuerdo con sus valores dominantes» siendo ésta la que determine cua
serd «la capacidad exigida para contraer matrimonio, asi como su contenido y
régimen juridico».2

Al referirse a «La regulacion del matrimonio en € derecho civil con-
temporaneo» afirma que ésta «ha reflegjado |os modelos y valores dominantes
en las sociedades europeas y occidentales» por lo cual «el matrimonio se ha
configurado como una institucion, pero también como una relacion juridica
gue tan s6lo ha podido establecerse entre personas de distinto sexo [ ...] refle-
jando la mentalidad dominante».

En cuanto a la discriminacion nacida de la diferencia sexual hace un
excelente resumen sociolégico partiendo de la fuerza del poder hegemdnico
al decir que «no precisaban prohibir, ni siquierareferirse, al matrimonio entre
personas del mismo sexo, pues larelacion entre ellas en forma alguna se con-
sideraba que pudiera dar lugar a una relacién juridica matrimonial». Con lo
cual quedaba desprotegida, excluida de la calidad de relacion «humana» y
silenciada del discurso dominante.

Acepta que la sociedad se ha transformado y reconocido su multicul-
turalidad defendiendo la familia entre personas del mismo sexo como:

La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada en la
afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente, y
ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin difi-
cultad que esta convivencia en pargja es un medio a través del cual se desa
rrollala personalidad de un amplio niimero de personas, convivencia median-
te la cual se prestan entre si apoyo emocional y econémico, sin mas trascen-
dencia que la que tiene lugar en una estricta relacion privada, dada su, hasta
ahora, falta de reconocimiento formal por el Derecho.3

2. Ley 13/2005 de Espafia, exposicion de mativos, num. |, incisos primero y segundo.
3. Ibid., inciso cuarto.
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Ademés concluye, que «Esta percepcion no solo se produce en la
sociedad espafiola, sino también en dmbitos méas amplios, como se reflgja en
la Resolucién del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994, en la que
expresamente se pide a la Comision Europea que presente una propuesta de
recomendacion a los efectos de poner fin ala prohibicion de contraer matri-
monio a las parejas del mismo sexo, y garantizarles los plenos derechos y
beneficios del matrimonio.»

En la segunda parte de la exposicién de motivos se refiere especifica
mente a la evolucion histérica de la discriminacion por orientacion sexua 'y
al compromiso asumido de eliminarla, afirmando que «El establecimiento de
un marco de realizacion personal que permita que aquellos que libremente
adoptan una opcién sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan
desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad se ha
convertido en exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo.»

Por dltimo afirma que es e marco congtitucional vigente € que pro-
mueve la reforma. Citando «Asi, la promocion de laigualdad efectiva de los
ciudadanos en € libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2y 10.1 dela
Constitucion), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convi-
vencia se refiere (articulo 1.1 de la Consgtitucién) y la instauracién de un
marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminacion algu-
na por razon de sexo, opinién o cualquier otra condicion personal o socia
(articulo 14 de la Constitucion) son valores consagrados constitucionalmente
cuya plasmacion debe reflgjarse en la regulacion de las normas que delimitan
€l estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralistay abierta»

Asi e ordenamiento juridico espafiol termina haciendo un reconoci-
miento total e igualitario de los derechos de las personas GLBTT frente alos
derechos de familia de los heterosexuales.

Esta ley tiene un articulo Unico que reforma el Cédigo Civil. En pri-
mer lugar, como ya se ha dicho igualay amplialos derechos de los sujetos a
formar familias homosexuales:

Un aspecto que es importante analizar es el referido a los derechos de
los sujetos de larelacion juridica, por primeravez, laley espafiola, de mane-
ra conciente hace una referencia a las diferencias que existen entre los con-
yuges, aplicando una vision de género «Articulo 66. Los conyuges son igua
les en derechos y deberes.» Esta horma, que puede ser aplicada tanto a las
relaciones heterosexuales como homosexuales, puede ser el pie de lucha de
las reivindicaciones de las mujeres frente a poder heteropatriarcal. Sin
embargo, existe una fuerte falencia en su redaccion y que oculta la seguridad
gue tienen los hombres de su poder dominante, pues no enuncian cud serala
via por la cual estaigualdad de derechos se hara efectiva.
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Es decir, volvemos a problema de la diferencia de condiciones, no es
lo mismo una relacion de poder entre un hombre y una mujer, tanto dentro
como fuera de lafamilia, donde la mujer es subyugada y la sociedad la apre-
mia a aceptar la situacién como normal; tampoco es igual una relacién entre
dos personas «tedricamente igual es» por poseer €l mismo sexo y género, pero
gue sin embargo se ven enfrentados a presiones sociales externas a su nlcleo
familiar, como se analiz6 en € capitulo anterior.

Lo adecuado habria sido incluir en el andlisis factores que atraviesan
el género como la clase, € acceso a trabajo, laigualdad de oportunidades y
gue habrian terminado obligatoriamente en una sentencia distinta, algo como
esto: Los conyuges son iguales en derechos y deberes; para alcanzar esta
igualdad se reconoce la discriminacion que histéricamente han sufrido las
personas por diferencias sexuales, de clase, raza, etnia, edad, etc. por tanto se
propendera a ayudar a alcanzar iguales niveles de oportunidades al o los con-
yuges gue se encuentren en situaciones de desigualdad entre si o frente ater-
Ceros.

En cuanto a derecho de adopcion y patria potestad, reconoce iguales
derechos para todas las clases de familia, en especia alo que serefiereala
relacién que tienen los padres, naturales o adoptivos, con sus hijos.

Como vemos, la adopcién y patria potestad se «generaliza» a favor
tanto de los padres heterosexuales, como de los homosexuales. Cabe aclarar
en este punto que la ley en referencia se refiere a unos cuantos articulos del
Cadigo Civil, pero expresamente dice que toda norma referente alos derechos
de familia debe aplicarse indistintamente el sexo de los conyuges. Lo que
amplia largamente €l corto texto legal que aqui se analiza.

En cuanto ala sociedad de bienes, se declaran igual es preferencias que
a las uniones entre un hombre y una mujer. Asi como el seguro y otras pres-
taciones y beneficios. Aungue se autorizan férmulas anteriormente descono-
cidas, como el permiso paracontratar y vender de los conyuges entre si, lo que
cambia la esencia de la sociedad conyugal.

Hay que hacer especia referencia a las reformas hechas a la Ley de
Registro Civil que son:

Articulo 48. Lafiliacién paterna o materna constara en la inscripcién de
nacimiento a su margen, por referencia a la inscripcién de matrimonio de los
padres o por inscripcion del reconoci miento.

Articulo 53. Las personas son designadas por su nombre y apellidos,
correspondientes a ambos progenitores, que la Ley ampara frente a todos.

Como vemos el concepto de filiacidn varia, aln cuando se sigue res-
petando el derecho de los menores a un nombrey apellido que corresponda a
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su parentesco. Se debe asentar €l apellido de ambos padres, tanto si son de
diferente o del mismo sexo. Y las personas se seguiran nombrando por sus
nombres y sus dos apellidos, pertenecientes a primero de cada uno de sus
padres 0 madres.

En cuanto a los derechos sociales, laley dice que «Las disposiciones
legales y reglamentarias que contengan alguna referencia a matrimonio se
entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes.»* Por
tanto, todos los derechos de seguro social se aplican sin distincion al sexo.
Estas disposiciones fueron aprobadas primero tanto por la Ley de Catalufia
como por laLey Foral de Aragony Navarray luego elevadas anivel estatal.

B) ALEMANIAY FRANCIA:
UNIONES HOMOSEXUALES

Antes de entrar a examinar mas en detalle |la legislacion francesa, por
ser la méas antigua, enumero como emplo otras legislaciones que han reco-
nocido el derecho aformar uniones homosexuales, asi tenemos:

Portugal: Lalegislacién portuguesa reconoce desde 2001 las uniones
de hecho entre personas que viven en pareja por mas dos afios, independien-
temente de su sexo y les reconoce determinados derechos, en particular en
materia fiscal. La adopcion no esta autorizada.

Alemania: El contrato de vida comin que entrd en vigor el 1 de agos-
to de 2001 otorga derechos similares a los del matrimonio, como la posibili-
dad de adoptar €l apellido del otro, lo interesante de esta norma es que repro-
duce un modelo de dominacién heteropatriarcal que se ha intentado superar,
adoptar el apellido del otro conyuge dalaideade pertenencia, lamujer es pro-
piedad del esposo o adquiere una calidad de hija'y por tanto de incapacidad
relativa. También se reconocen ciertos derechos en materia de herenciay de
patrimonio, de seguros de enfermedad o desempleo. Pero no otorga derechos
en materiafiscal y no permite la adopcion.

Croacia: A mediados de julio de 2003, € Parlamento adopté una ley
gue da a las pargjas homosexuales los mismos derechos que a las que viven
en union libre.

Gran Bretafia: En diciembre de 2004 entr6 en vigor unaley que ofre-
ce alas parejas homosexual es la posibilidad de formar una «asociacion civil».

4. Parae texto total delaley en referencia ver el anexo 1.
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El Parlamento aprob6 en noviembre de 2002 una ley autorizando a las pare-
jas de homosexuales a adoptar nifios.

Nueva Zelanda: En diciembre de 2004, el Parlamento neocelandés
adoptd una controvertida legislacion que otorga a las parejas homosexuales
gue oficializaron su union, los mismos derechos que las parejas heterosexua-
les casadas. No obstante, el matrimonio sigue siendo definido como la unién
entre el hombrey la mujer.

Suiza: El 5 de junio de 2005, los suizos adoptaron en referéndum un
proyecto de «asociacion registrada» para parejas homosexuales, que ya habia
adoptado €l Parlamento. Se inspira en el derecho matrimonial pero es dife-
renciado del matrimonio pues excluye la adopcidn y el recurso a la procrea
cién médica asistida

Francia: En octubre de 1999, Francia aprob6 un texto que da carécter
legal alas parejas no casadas, incluidas las homosexuales: el Pacto Civil de
Solidaridad (PACS). Las personas que firmaron ese pacto pueden beneficiar-
se de algunas de las medidas fiscales y sociales de las parejas casadas, aunque
no de todas, sobre todo en materia de herencia. Los solteros tienen derecho de
adoptar, pero no las parejas homosexual es declaradas. El a calde ecologistade
Bégles, suroeste de Francia, Noel Mamere, efectud en junio de 2004 |a boda
de una pareja homosexual, que fue anulada un mes después por lajusticia.

Francia se encuentra entre los primeros paises que dieron reconoci-
miento legal alas uniones homosexuales. Estaley nace de lalucha contra «la
resistencia jurisprudencia a otorgar iguales beneficios sociales a los convi-
vientes de hecho heterosexual es que alos homosexual es»® es por esto que las
primeras reformas legales que se dan en este pais se las encuentra en €l
Cadigo dela Seguridad Social Francésen 1993, en d articulo 161.14. «Laley
del 27 de enero de 1993 reconocia a la persona que vivia con el asegurado y
gue estaba a su carga efectiva total y permanente el derecho a una cobertura
socia en materia de enfermedad y de maternidad.»® Si bien no se hacia refe-
rencia directa a las personas homosexuales, mediante circular de fecha 11 de
mayo de 1993 la Cgja Nacional de Seguro las incluye dentro de la proteccion
otorgada por esta norma, sin embargo, para que este reconocimiento fuera
efectivo se le impusieron una carga de prueba mucho mayor que alas parejas
heterosexuales, tenian que demostrar anualmente su calidad de convivientes.

Esta situacion cambia con la expedicion de la Ley del Pacto Civil de
Solidaridad (PACS) en 1999, pues modifica el libro primero del Cédigo Civil
Francés completado por un titulo decimosegundo que se referira al PACS,

5. Gracidla Medina, Uniones de hecho homosexuales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2000, p. 67.
6. Graciela Medina, Uniones de hecho homosexuales, p. 71.



Las personas GLBTT y derecho de familia 47

ademas y por debajo del PACS amplia € concubinato a las personas del
MisSmo Sexo que viven en pareja con un carécter de estabilidad y continuidad,
sin especificar un tiempo minimo de convivencia como lo hace el ordena
miento ecuatoriano

Ademés la propia Ley PACS reforma el Cédigo de Seguridad Social,
ampliando la proteccion socia através del reconocimiento del conviviente o
socio, en € articulo antes sefialado 161.14 afiadiéndole la siguiente frase: «De
igual modo ocurre en €l caso de una persona sujeta a un seguro social en vir-
tud de un pacto civil de solidaridad cuando no puede beneficiarse de la cali-
dad de asegurado socia en base a otro titulo».

El titulo del Caodigo Civil que hace referenciaal PACS inicia con una
definiciéon de lo que es el Pacto de Solidaridad Social, muy amplio en su
redaccién, pero que responde a los nuevos conceptos de familiay que es dis-
tinto a concubinato, para el cud se ha redactado capitulo aparte.

Art. 515.1. Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos
personas fisicas mayores, de diferente o de igual sexo, para organizar su vida
comun.

Asi mismo, estaley impone al PACS las restricciones comunes a con-
cubinato (impone adicionalmente la restriccion atodo aquel que se encuentra
bajo tutela, art. 506.1), esto es: «1. Entre ascendiente y descendiente en linea
recta, entre afines en linea directa y entre colaterales hasta el tercer grado
inclusive; 2. Entre dos personas de las cuales a menos una esta comprometi-
da en los vinculos del matrimonio; 3. Entre dos personas de las cuales al
menos una estd comprometida por un pacto civil de solidaridad».

En € art. 515.3, se describe € tramite a seguir para formalizar €l
PACS, esto es, celebrar una declaracion conjunta ante su juez natural y
demostrar que no se encuentran en ninguna de las prohibiciones antes men-
cionadas.

El art. 515.4 se refiere a las obligaciones entre los socios «se deben
ayuda mutuay material. Las modalidades de esta ayuda son establecidas por
el pacto. Los socios responden solidariamente con relacion a terceros por las
deudas contraidas por uno de ellos paralas necesidades de lavida ordinariay
paralos gastos relativos ala vivienda comin». Entonces el pacto de solidari-
dad tiene un espiritu societario, donde su funcion principal es expresamente
econémica

La ley también prevé el tramite que debe seguirse para la disolucién
del mismo, en general se sigue un tramite parecido a de su formacion ante el
juez natural de alguno de los pactantes; pero especificael momento de su tér-
mino de la siguiente forma:
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Art.515.7. ... El pacto civil de solidaridad termina, seguin €l caso: 1. A par-
tir de laanotacion marginal del acto inicial de ladeclaracion previstaen el pri-
mer parrafo (decision bilateral); 2. Tres meses después de la naotificacion efec-
tuada por aplicacién del segundo parrafo (decision unilateral) con lacondicién
de que una copia sea presentada ante el secretario del tribunal designado...; 3.
En lafecha del matrimonio o deceso de uno de los socios.

El dltimo numeral, es decir €l 4, se refiere alaliquidacion de los bie-
nes sociales, para la cual deben proceder los propios socios, y, a fata de
acuerdo el juez decidira por €llos.

En lo que se refiere a derechos fiscales, laley también hace modifica-
ciones, dando privilegios y exenciones parecidas a concubinato y matrimo-
nio, configurando un impuesto comun a ambos socios. Por dltimo, se refor-
man varias leyes de carécter administrativo en el sentido de que agreguen fra-
ses referentes al pacto civil de solidaridad.”

Ya he analizado que las relaciones de poder, tanto dentro como fuera
del dmbito familiar, generan una situacion de subyugacién de un cényuge
hacia el otro. Y se debe aceptar que como la matriz social genera esta forma
de relacién, se reproduzca incluso en las convivencias no hegemonicas. Sin
embargo, la critica a esta vision social del reconocimiento de las familias
GLBTT francés, vendria dada porgque no ha evidenciado que existen situacio-
nes no hegemaénicas en las cuales ninguno de |os o |as conyuges esté en capa-
cidad de producir los medios necesarios de subsistencia.

Como andlisis final acerca del PACS francés acoto cifras acerca del
nimero de PACS celebrados entre 1999 y 2000.

Al 31 dediciembre de 1999 se habian registrado 6.211 PACS sobre €l con-
junto del territorio francés. Al 31 de diciembre de 2000 se ha constatado €l
registro de 29.855 PACS apartir delaentradaen vigor delaley sobreel PACS,
fueron realizados 23.644 PACS durante el afio 2000 contra 304.300 casamien-
tos. El PACS goza de un éxito muy moderado.8

7. Paraé texto total delaley en referenciaver el anexo 2.

8. Aurdio Thieriet, «Pacto civil de solidaridad (PACS) en el derecho francés», Revista de
Derecho Comparado (director: Julio César Rivera), Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2001, p. 172.
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C) ANALISIS COMPARADO DE LA
NORMATIVA FRANCESA Y ESPANOLA

Como vemos las mativaciones de la legislacion espafiola y francesa
son diferentes, parten de presupuestos diferentes. En Espafia se busca un reco-
nocimiento méas amplio de la calidad de familia GLBTT, que en definitiva se
consigue, aungue por motivo de su amplitud no logra una proteccion eficaz de
las pargjas GLBTT en referencia a laigualdad y proteccion social. En cam-
bio, en Francia, es justamente la necesidad de proteccién socia y de igualdad
laqgue llevaal reconocimiento efectivo de los derechos familiares de GLBTT.

Cuando analicé a Ferrgjoli y laforma en que asimila el ordenamiento
juridico a derecho de igualdad dije que existian cuatro férmulas, dentro de
ellas existia la homologacién de la diferencia, que es el sistema que utiliza
Espafia, e problema de este sistema, como dejé expuesto antes, es que dgja
libre alafuerza, alas relaciones de poder entre los heterosexuales y personas
GLBTT, lo cual en definitiva es una desproteccién, € poder que tiene dentro
de la sociedad para autodeterminarse la poblacién GLBTT es menor ala que
tienen agquellos que se encuentran dentro del modelo hegeménico. Asi, en apa-
riencia la normativa espafiola es la formula més perfecta de reconocimiento
de los derechos de familia de las personas GLBTT, sin embargo, en realidad
€s un acto que esconde una discriminacién, en el cual se develala seguridad
del poder hegemdnico en la propia presion socia que genera, aparece la pre-
gunta ¢De qué sirve € reconocimiento del derecho aformar familias GLBTT,
si las presiones social es son tan fuertes que imposibilitan €l libre acceso a este
derecho? por lo cual no existe una reivindicacion efectiva, sino solo un reco-
nocimiento impracticable de derechos, pues sin la proteccion necesariay los
mecanismos estatales y sociaes para que se efectivice son, aungue importan-
tes, reconocimientos politicos a nivel Unicamente discursivo.

Francia en cambio, realiza una diferenciacion de la diferencia, lo cua
genera «status privilegiados» y «ordenamientos jerarquizados», como ya
habiamos afirmado, en estos ordenamientos las personas GLBTT se vuelven
ciudadanos menores, donde se les reconoce su existencia, se afirma gque son
iguales en ciertos aspectos, pero a momento de otorgarles derechos se activa
un mecanismo que define las diferencias como limitantes y por tanto imposi-
bilita el gjercicio efectivo de derechos igualitarios. Un gemplo clarismo es
gue Francia permite las uniones entre personas del mismo sexo, por razones
de seguridad social, pero frente a la posibilidad de formar familias y atentar
contra el poder hegeménico, influyendo en los nifios, nifias y adolescentes,
mostrando formas diversas de expresion sexual y de género, se anula todo



50 Rafael Centeno

posible derecho efectivo, ahora no sélo por las presiones sociales, sino legiti-
mado en el propio ordenamiento juridico.

Entonces cabria preguntarnos, a enfrentarnos a un grupo que ha sido
historicamente discriminado, mediante el ocultamiento de su existencia, no
permitiéndole tener la calidad de sujeto de derecho, ¢Qué solucién, la espa-
fiola o lafrancesa, es més viable y protege mejor los derechos de | as personas
GLBTT?

Responderé a esta pregunta alejdndome de los movimientos mas radi-
cales que ven en cualquier tipo de familiay sus reconocimientos una limita-
cién del sujeto y discriminacion en si mismo, para ubicarme en una postura
més liberal, que encuentra en el reconocimiento legal una forma de cambiar
las bases sociales como ya ha quedado expresado en el capitulo anterior.

Francia crea un triple sistema de reconocimiento y proteccion familiar:

1. El matrimonio, como institucion fundamental y que esta restringida
exclusivamente a las uniones entre un hombre y una mujer.

2. El concubinato, una forma de convivencia que luego de la reforma de
laley PACS queda autorizada tanto para parejas del mismo como de
distinto sexo, pero que reconoce menos derechos que € matrimonio,
entre ellos el derecho de adopcion.

3. El pacto civil de solidaridad, que se puede celebrar tanto entre perso-
nas del mismo como de distinto sexo y que reconoce algunos derechos
mas que e concubinato. Lo que oculta esta figura, es que en cierta
forma no crea una familia, sino una sociedad de bienesy protecciones
materiales, por lo cua no legitima en definitiva lafamiliade GLBTT,
como se plantea en este trabagjo.

Espafia por el contrario, aprueba una ley que iguala indiscriminada
mente derechos heterosexuales con homosexuales, sin tomar en cuenta que
existen radicales diferencias entre estos dos tipos de familia, también analiza-
do anteriormente.

Por tanto, o que tiene importancia a la hora de formular politicas y
legislaciones, sin importar el espacio en que se aplique, es que € reconoci-
miento de los derechos de familia GLBTT vaya acompafiado de los medios
necesarios para que ésta pueda |legar a ser viable. Personalmente, creo que el
caso francés llega a satisfacer mejor este requisito, se remite directamente a
aquellas situaciones donde una persona que mantiene una relacion con otra,
del mismo o distinto sexo, se encuentra en la imposibilidad de obtener los
recursos necesarios propios para asegurarse los minimos de salud y protec-
cion social asi mismo; y, ental virtud, encuentrala salida ampliando la cober-
tura social haciarelaciones no hegemonicas, pero a esta solucién debeincluir-
se latotalidad de derechos que se otorgan a los heterosexuales, en € sentido
espafiol; y adicionalmente, debid crear los mecanismos e ingtituciones estata-
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lesy sociales que hagan posible gercer |os derechos tanto de seguridad social
como de reconocimiento de estado civil y conformacion de familias comple-
tas (adicionando las instituciones faltantes de adopcion y herencia) libre de
discriminaciones que nacen de las relaciones de poder y superando este bipo-
larismo hombre-muijer, dandole verdadera calidad de sujeto de derecho a las
personas GLBTT.

D) CANADA, URUGUAY, ARGENTINA,
BRASIL, ESTADOS UNIDOS, MEXICO:
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS EN AMERICA

En & continente americano encontramos realidades muy distintas entre si:

Argentina: Desde mayo de 2003, €l gobierno de la ciudad de Buenos
Aires, autorizo las uniones civiles de parejas homosexual es, convirtiéndose en
la primera ciudad de América Latina que iguala los derechos entre parejas
GLBTT y pargjas heterosexuales. Actualmente igual reconocimiento se otor-
ga en las zonas de Villa Carlos Paz y provincia de Rio Negro. Aungue este
logro alin no alcance proporciones estatales, no es aidado, pues nace, como
en el caso francés de toda una lucha contralarenuenciadel sistemajudicia a
reconocer |os derechos de las personas GLBTT Y darles su calidad de sujetos
sociales de derecho.

Los parlamentarios que defendieron el proyecto argumentaron la amplia-
cién de beneficios sociales, 1a creacion de nuevos vinculos no sacramentales,
la necesidad de la neutralidad estatal respecto alos ideales de buenaviday la
importancia de la igualdad ciudadana. Muchos beneficios de las pargjas ins-
critas en el registro se limitan a quienes trabajan en el gobierno local: maes-
tros, personal de salud y empleados de | as distintas dependencias municipal es.
Entre otras cuestiones pueden pedir dias de licencia para cuidar a su pareja
enferma, o de duelo, s fallece, y pueden aprovechar planes de la Comision
Municipal delaVivienda. Parala poblacion en general constituye un aval para
acceder avisitas s la pareja esta en terapia intensiva 0 en una carcel. No esta
previsto por laley que la seguridad social de uno de los integrantes de la pare-
ja deba brindar cobertura a otro, salvo en el caso de la de los empleados del
gobierno portefio. Sin embargo, en Argentina hay varios seguros que recono-
cen la cobertura a parejas del mismo sexo.?

9. MartaLamas, «Las uniones homosexuales en América L atina», en BitacoraAlmendrén, una
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Canada: La Camara de los Comunes de Ottawa aprob6 el 28 de junio
de 2005 un proyecto de ley que autoriza €l casamiento entre personas del
mismo sexo y les otorga € derecho de adoptar. Antes de que se adopte esta
ley federal, lamayoria de las provincias canadienses autorizaba la union entre
homosexuales.

Estados Unidos: Solamente un estado, Massachusetts autorizada
desde 2004 el casamiento entre parejas homosexual es. Vermont y Connecticut
reconocen las uniones civiles y otorgan alos homosexual es algunos derechos
similares a las parejas heterosexuaes. Washington, Michigan y Wisconsin,
otorgan derechos de proteccion social parecidos a los otorgados a parejas
heterosexuales. En 2004 en California'y en Oregon, se celebraron casamien-
tos homosexuales, que generaron una viva polémica, antes de ser anulados
por lajusticia.

Brasil: Desde 2004, € Estado brasilefio de Rio Grande do Sul permi-
te el reconocimiento de las parejas del mismo sexo. En Séo Paulo, en 2005, €l
gobierno dictaminé que las parejas homosexuales pueden adoptar mientras
gue en Rio de Janeiro el gobierno ya otorga alas parejas del mismo sexo los
beneficios que el Estado da a sus empleados casados. En 2006, €l Supremo
Tribunal de Justicia declard que las relaciones de personas del mismo sexo
constituyen de facto una pareja, por lo cua las personas homosexuales que
prueben que tienen una relacion estable serén tratadas igual que un matrimo-
nio por la Seguridad Social Naciona.

M éxico: Ciudad de México, inspirada en la figura del Pacto Civil de
Solidaridad, la «convivencia» se constituye cuando dos 0 mas personas fisi-
cas, con capacidad juridica plena, deciden vivir en un hogar comin, con
voluntad de permanenciay ayuda mutua, y se otorgan derechos, como los de
sucesion y tutela.

Uruguay: Uruguay se convirti6 el jueves 27 de diciembre de 2007 en
el primer pais de Latinoamérica en legalizar la union civil de parejas homo-
sexualestras la promulgacién por parte del presidente Tabaré Vézquez de una
ley que consagra las uniones concubinarias para parejas de distinto o igual
sexo. La normativa refrendada por € mandatario en consgjo de ministros
garantiza derechos y obligaciones para las parejas heterosexuales y homose-
xuales que convivan mas de cinco afios sin interrupciones, como la asistencia
reciproca, creacion de sociedad de bienes, derechos sucesorios, cobro de pen-
siones por fallecimiento y otras disposiciones vinculadas alaseguridad social.
El texto define la unidn concubinaria como «la situacion de hecho derivada
de la comunidad de vida de dos personas —cual quiera sea su sexo, identidad,

mirada al mundo cultural, artistico y politico, Revista de Prensa, sdbado 30 de diciembre de
2006, http://www.al mendron.com/tribuna/?p=13484
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orientacién u opcidn sexual— que mantienen una relacion afectiva de indole
sexual, de carécter exclusiva, singular, estable y permanente sin estar unidas
en matrimonio».10

Como vemos, mientras Canada se alinea entre |os paises que han dado
reconocimiento y equiparacion total de lasfamilias GLBTT con las heterose-
xuales; incluido € derecho a adoptar. Estados Unidos alin alberga en su inte-
rior fuertes luchas entre sus Estados, |legando algunos de ellos a expedir leyes
gue prohiben expresamente el matrimonio entre personas del mismo sexo,
como en e caso de Cdlifornia.

Canada otorga expresamente €l derecho de adopcién, es decir, permi-
te que se forme unafamiliade tres 0 mas miembros, pero ¢qué significalegal-
mente para Ecuador este reconocimiento? Para contestar valdria la pena con-
trastar este amplio reconocimiento, con un corto andlisis de la sentencia de la
Corte Constitucional Colombiana, C814 del 2 de agosto de 2001, donde trata
€l problema de la adopcidn de menores por parte de personas homosexuales,
en relacion a requisito de moralidad que menciona el art. 89 del Cédigo del
Menor en ese pais. En esta sentencia se afirmaque lafamiliaalaque serefie-
re la Constitucién Colombiana es la familia heterosexual y como la adopcion
€s una institucion que busca proteger a los menores, no es adecuado que se
otorgue la adopcién a personas que no comparten la moral general. Si en €l
caso colombiano existe una discriminacion absoluta en virtud de una falsa
incapacidad de las personas GLBTT, & derecho canadiense reconoce a las
personas GLBTT entre otras cosas, la calidad de sujetos de derechos efecti-
vos, laidoneidad eigual capacidad a ser buenos padres que |as personas hete-
rosexuales, la capacidad de formar familias «completas» y por dltimo, la
capacidad de demostrar que |os cambios en los ambitos familiares pueden lle-
gar a ensefiar model os no hegemonicos a las futuras generaciones. Por tanto,
lalucha por el reconocimiento al derecho de adopcién como complementario
al derecho de matrimonio, es basico para la identidad social y equiparacion
efectiva de derechos de la comunidad GLBTT frente al poder heteropatriar-
ca.

Respecto a Estados Unidos, la ambigiiedad con que hatratado el tema,
apesar de que como se ha dicho el nuevo movimiento GLBTT tiene su parti-
da de nacimiento en las revueltas de Nueva York, se debe en parte a que es un
pais donde una gran porcion de su poblacién es extremadamente conservado-
ray cree guardar en su seno el derecho adirigir laformacién de todos|os suje-
tos del planeta.

La presente afirmacion parece agjarse del tema central planteado en
estatesis, pero debe recordarse que como gje transversal a género se encuen-

10. http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2007/12/27/uruguay-legaliza-la-union-homosexual
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tran la raza, religion, creencias politicas, etnia, etc. Y en los Ultimos afios,
mediante una dominacion mediéticay armamentista, Estados Unidos ha defi-
nido quien tiene la calidad de sujeto de derecho y quién se encuentra fuera del
tejido de proteccion social. Como gjemplo meridiano y extremo de lo expues-
to, tenemos que poseer la calidad de «terrorista» significa carecer absoluta-
mente de todo derecho humano y la declaracion universal de que puede ser
«cazado» donde y como se lo encuentre, reprimiéndolo sin temor alguno a
una posible sancion por irrumpir contra los derechos humanos més bésicos.

En el caso del género, si bien las series de television y otros medios
han abierto la posibilidad de reconocer otros estilos de vida como cercanos y
posibles, contrariamente a lo que pasaba antes de la globalizacion mediética,
esta imagen de sujeto se presenta también como imperiaista, entendiendo el
término como una imposicién forzada desde arriba de politicas sociales, eco-
némicasy culturales. Asi, si bien laimagen homosexua saturalas produccio-
nes, ¢Cué es el tipo de homosexua gque consagra? Normal mente nos encon-
tramos ante una de estas dos figuras. EI homosexual refinado, blanco, de clase
media, cuyo estilo de vida es glamoroso (Will de la serie Will & Grace es
ejemplar); o por € contrario, la figura «queer» muy afeminado que sabe de
estilo, ropay en general de todo aquello que se relacionaba en épocas pasadas
con €l «arte de ser mujer» por ejemplo la serie «Queer eyesfor a straight guy»
donde aparecen cinco persongjes de raza blanca, de apariencia muy puliday
con dominio de los artes sociales y el buen gusto.

Pero esta visihilizacién trae consigo nuevos acallamientos, genera (o
da género) a una nueva forma de ser hegemdnica, a presupuestos sociales de
cOmo debe comportarse una personagay o leshianay eliminanuevamente del
tejido socia alasy lostravestis y transexuales, recluyéndolas a falso espacio
nocturno de la prostitucion. Eso sin contar otros aspectos relacionados con €l
color delapiel, €l sexo material, la propiedad de bienes, la clase socid, etc.

Incluso aceptando que Estados Unidos ya no posee una hegemonia
imperialista absoluta en el mundo, es un fuerte referente de nuestras socieda-
des. Es esta presion mundial la que genera un fuerte freno para el reconoci-
miento del derecho de las personas GLBTT aformar familias, adicionalmen-
te el ambito familiar no es federal, sino estatal, es decir, que cada Estado
puede expedir las leyes que crea necesarias para €jecutarlas dentro de su terri-
torio, lo que dificulta alin mas que € gobierno central expida una decision
general a respecto.

Uruguay, es €l primer pais en América Latina que reconoce a nivel
nacional las uniones homoafectivas, siguiendo € gemplo de Francia; vy, por
supuesto, con sus mismas carencias. No se ha creado un érgano protector que
permitalaigualdad rea entre las uniones heterosexuales y homosexuales, asi
lo plantea «Maria Paz, activista del Colectivo Oveja Negra que trabaja en
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defensa de la diversidad de género de gays, leshianas, bisexuales y transgé-
neros, caifico la aprobacion de la norma como ‘el primer paso en el recono-
cimiento de uno de nuestros derechos' y atribuyé la misma a ‘la sensatez de
algunos legidadores'. ‘ Lacomunidad no saldra en masa hacia el registro civil
a certificar su unién, pero gozara de libertad de opcién y ello nos congratula
profundamente’, estimé lamilitante.»!! Lo que reafirmalo antes dicho, sin un
sistema de proteccién efectivo, el reconocimiento de derechos se vuelve un
discurso politico poco préactico. Sin embargo, estaley tiene una gran cantidad
de avances en materia de derechos de las personas GLBTT en el &ambito fami-
liar como lo analizaré a continuacion.

Mediante Ley No. 18246 de fecha 27 de diciembre de 2007, la
Republica Oriental de Uruguay legislala Union Concubinaria, la misma que
define en su articulo 1 como «La convivencia ininterrumpida de a menos
cinco afios en unidn concubinaria genera los derechos y obligaciones que se
establecen en la presente ley, sin perjuicio de la aplicacién de las normasrela
tivas alas uniones de hecho no reguladas por ésta.» Unadiferenciacon laLey
115 en Ecuador, es que agui ho se exigen otros reguisitos como la notoriedad
publica o no tener vinculos matrimoniales o concubinarios de los convivien-
tes, lo que asegura de forma mas efectiva las relaciones concubinarias, sin
embargo, le otorga ciertos caracteres que deben entenderse como las limita-
ciones de esta institucion

A los efectos de esta ley se considera union concubinaria ala situacion de
hecho derivada de la comunidad de vida de dos personas —cualquiera sea su
sexo, identidad, orientacidn u opcion sexual— que mantienen unarelacion afec-
tivade indole sexual, de carécter exclusiva, singular, estable y permanente, sin
estar unidas por matrimonio entre si y que no resulta alcanzada por los impe-
dimentos dirimentes establecidos en los numerales 1, 2, 4y 5 del articulo 91
del Cadigo Civil.

Es la primera vez que una ley sobre derechos de las personas GLBTT
hace visible las diferencias entre sexo, identidad, orientacion u opcién sexual,
lo cual es un avance importantisimo en los mismos, pues visibiliza los con-
trastes que se dan dentro de la Comunidad GLBTT, es claro que laidentidad
sexual serefiere alaimagen de género que las personas tienen de si mismas,
y este caso podriamos asimilarlo alas travestis y transexuales. Dejar constan-
cia de la diferencia entre orientacién sexual y opcién sexual, es central, y se
puede leer como €l derecho de «estar dentro o fuera del closet» porque se
puede tener una orientacién sexual hacia las personas del mismo sexo, pero

11. Ibid.
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mantener una imagen que corresponda a su género; en cambio, optar por una
sexualidad, es asumir las caracteristicas de ésta, o que en esta tesis he defen-
dido son los géneros emergentes.

Debido a que esta ley tiene como fundamento € bienestar social y
material de los concubinos, € articulo 3 se refiere a la asistencia reciproca,
con la novedad de que ésta subsiste incluso cuando se ha disuelta la union
concubinaria por el mismo tiempo que duré ésta. Ademas reconoce |os dere-
chos de alimentos que se deben entre si |os concubinos.

El capitulo Il de la Ley, se refiere a Reconocimiento Judicia de la
Unidn Concubinaria, en lo principal, permite que cualquier interesado inicie
e trdmite de reconocimiento y no solo los concubinarios, crea una sociedad
de bienes, y talvez o més novedoso e interesante de esta Ley «Congtituida
esta sociedad de bienes, se disuelve lasociedad conyugal o la sociedad de bie-
nes derivada de concubinato anterior que estuviere vigente entre uno de los
concubinos y otra persona.»

El capitulo Il de la Ley, habla de la disolucion de la Unién
Concubinaria, que en €l caso de hacerse por Sentencia Judicial, segiin €l art.
9, se debe resolver sobre

B) Lo relativo alatenencia, guarda, pension alimenticiay visitas de los
hijos nacidos de dicha unioén, asi como los alimentos contemplados en € arti-
culo 3 delapresente ley. C) Lo relativo acud de los concubinos permanece-
raen el hogar familiar, sin perjuicio de la resolucién anticipada sobre exclu-
sién del mismo para alguno de los concubinos, si ello se hubiera decretado
como medida previa. El tribunal procurara que las partes [leguen a un acuer-
do sobre todos o algunos de esos puntos y, en su defecto, pronunciara provi-
dencia solucionando provisoriamente aquellos sobre los que persista el desa-
cuerdo.

En este capitulo, también se reconocen derechos sucesorios a concu-
bino sobreviviente, con normas especiales segin laedad y el sexo del sobre-
viviente.

El capitulo IV se refiere d Registro, reformando la Ley de Registro
Naciona en el siguiente sentido: «El Registro Naciona de Actos Personales
tendrd seis Secciones: Interdicciones, Regimenes Matrimoniaes, Uniones
Concubinarias, Mandatos y Poderes, Universalidades y Sociedades Civiles de
Propiedad Horizontal».

El capitulo V reforma las leyes de proteccion de Seguridad Social,
ampliandola de forma que todos los derechos de los conyuges sean también
aplicables a los concubinos. «ARTticuLo 19. Cumplido un afio a partir de la
entrada en vigencia de esta ley, quedarén extendidos a las concubinas y con-
cubinos —a que refieren los articulos 1 y 2— todos los derechos y obligaciones
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de seguridad socia previstos paralos conyuges segin el ambito de inclusion
gue corresponda, a que refieren los articulos 14 a 18 de esta ley o de disposi-
ciones legales ya vigentes».

El capitulo sexto se refiere a otras disposiciones respecto a los concu-
binos en cuanto alafidelidad; derechos |aborales entre los concubinos, lo cua
es otra novedad en el derecho de familia; y, en cuanto a derecho de inquili-
nato y vivienda entre los concubinos.12

Como hemos visto Uruguay ha creado una Ley gque reconoce una can-
tidad de nuevos derechos y visibilizaciones para las personas GLBTT, pero
otravez, no crealos medios necesarios de proteccién para que éstos sean real-
mente efectivos. Aungue, sin querer contradecirme, sino mas bien recono-
ciendo las virtudes de esta Ley, a diferencia de la Ley francesa, en ésta s se
hace una clara diferencia entre el sexo, edad, identidad, orientacién u opcion
sexual de los concubinos, con lo cual los derechos de las personas GLBTT
alcanzan un nuevo nivel de aceptacion y reconocimiento, que significa de
alguna manera la proteccién estatal de las diferencias,

Ademas de estos paises, se han presentado iniciativas de ley y recur-
sos legales en Chile, Colombiay Costa Rica. En Chile, en 2003, diez parla-
mentarios presentaron el Proyecto de Ley de Fomento de la no
Discriminacién y Contrato de Unidn Civil entre Personas del mismo Sexo,
gue sigue congelado hasta la fecha. El gobierno de Bachelet reconoce que
aunque no es una prioridad en € corto plazo, si es parte de los compromisos
explicitados.13

E) CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Luego de conocer la existencia de varias legislaciones que han reco-
nocido de unau otraforma el derecho de las personas GLBTT aformar fami-
lias, debemos concluir:

a) Que ningunade las legislaciones existentes realizan un reconocimien-
to completo y efectivo que conlleve como resultado laigualdad real de
los derechos de |as personas GLBTT en el dmbito familiar; y,

b) Que laigualdad de los derechos de las personas GLBTT con los hete-
rosexuales en el ambito familiar, utilizado por Espafia, oculta una dis-
criminacién, a no proteger a las grupos mas débiles de la sociedad
para que puedan hacer realmente efectivos sus derechos.

12. Parael texto total delaley en referencia ver el anexo 1.
13. Marta Lamas, «Las uniones homosexuales en América L atina».
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Que la diferenciacién de las diferencias, como el caso Francés o
Uruguayo, sin los medios de proteccion de estos grupos diversos,
puede acabar siendo més discriminatorio, incluso cuando han nacido
de la necesidad de proteger |os derechos sociales de las personas.

Que la mativacion mas importante que han tenido los legisladores al
momento de dictar las normas estudiadas en este capitulo ha sido la
econdmicay social, y de formamas |gjanaeliminar laexclusiény dis-
criminacién contra las personas GLBTT.

Que los procesos de reconocimiento de los derechos de las personas
GLBTT no son gjenos alarealidad americana, varios paises han legis-
lado las uniones homoafectivas, inspirdndose en e sistema franceés,
con sus mismas limitaciones. S6lo Canada hace un reconocimiento
amplio y total de los derechos de las personas GLBTT en e ambito
familiar.



CAPITULO 3

Normas constitucionales vigentes
en e Ecuador y derechosdelas personas GLBTT
a legitimar familias homosexuales

Este tercer y ultimo capitulo lo enfocaré en larealidad nacional ecua-
toriana, pero teniendo siempre como base lo expuesto en los capitulos ante-
riores, esto es, la familia como una formacion cultural en continuo cambio y
lalegitimacion y derechos de los actuales y de |os posibles nuevos sujetos de
la familia. Realizaré un andlisis eminentemente positivista, sin embargo, lo
iniciaré con una leve revision histérica del movimiento GLBTT en €
Ecuador, sus logros de reconocimiento y posibles falencias. En la segunda
parte, analizaré cudl hasido el progreso anivel constitucional de los derechos
delaspersonas GLBTT,; y, en laterceraparte, con base en esos preceptos, ana-
lizaré la concordanciade las leyesinferiores con lanorma constitucional, para
terminar el capitulo con aquellas reformas que se deberian dar para asegurar
legalmente las nuevas formas de familia que existen en la actualidad.

A) BREVE HISTORIA DEL MOVIMIENTO
GLBTT EN EL ECUADOR

Talvez 1o més adecuado sea iniciar apuntando que s bien Ecuador
posee una historia propia del Movimiento GLBTT, éste se encuentrainmerso
dentro dela historiamundial, lo que ha hecho que incluso laterminologia que
se usa para referirnos a los fendmenos sociales GLBTT sean creados en otras
latitudes e interiorizados sin mayores adecuaciones a nuestra realidad parti-
cular. Problema que se intentara tener muy en cuenta en el presente capitulo.

Como ya sefid é, anivel internacional, existe cierto acuerdo en asumir
como fecha de nacimiento del nuevo Movimiento GLBTT el 28 de junio de
1969 con los eventos ocurridos en el bar Stonewall Inn de Nueva York dando
lugar a grupo Gay Liberation Front.1 Es justamente este hecho el que da ori-
gen a Dialnternacional del Orgullo Gay, que se celebraregularmente con una
marcha por las calles principales de la mayor parte de |as ciudades importan-

1. http://www.fundaciontriangulo.es/informes/e_Historiahtm
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tes del mundo; y, que termina en una gran fiesta que sirve de visibilizacién
paralas personas GLBTT y reclamo de sus derechos.

En €l pais esta marcha se venia realizando desde hace mas de siete
afos en la capital: Quito; mientras que en las otras ciudades principales se
celebra generalmente en espacios privados como discotecas y bares gays. Sin
embargo, se espera que esto empiece acambiar ya que Guayaquil desde 2006,
en que se realizod el primer evento exitoso de fiesta plblica organizado por la
Fundacion Amigos por laViday autorizado por un gobierno municipal extre-
madamente conservador liderado por el Partido Social Cristiano y fuertemen-
te financiado por grupos catdlicos de lalineadel Opus Del, se hainiciado una
nueva tradicién de espectaculo publico y visibilizacion amenizada por perso-
najes publicos simpatizantes de la causa GLBTT. Aungue ain no se ha con-
seguido realizar la marcha sino sélo espectaculos artisticos, 10s eventos han
Ilamado |a atencion de toda la prensa nacional y la afluencia ha sido relativa-
mente alta.2

El movimiento GLBTT en Ecuador aparece recién a partir de los
ochentas, enfocado principamente hacia los Gays y Travestis, sin embargo
esto haido cambiando en los Ultimos afios. Podriamos, siguiendo la division
propuesta por Patricio Brabomalo Molina, decir que:

Son tres estos momentos por 10s que atraviesa el proceso homosexual en
el pais: en los ochentas el VIH/SIDA, en los noventa la declaracion de anti-
constitucionalidad del articulo 516 y en 2000 el aparecimiento de nuevos pro-
cesos homosexuales liderados por rostros nuevos 'y de tendencias queer.3

La primera visibilizacién de las personas GLBTT en €l pais se da en
un ambiente negativo, se considera que la plaga del VIH/SIDA se encuentra
en las précticas antinaturales de los homosexuales y que éstos son la pobla
cion especialmente vulnerable. Esta falsa concepcion continGia siendo en
nuestros dias el sustento para muchas de las politicas de salubridad que emite
el gobierno, incluso cuando los niveles de pandemia de la enfermedad han
puesto de manifiesto que ya ho existen grupos vulnerables, sino que la pre-
vencion debe realizarse de forma universal y desde la temprana edad.

Su aparecimiento provocara en el Ecuador una revision minuciosa de las
conductas sexual es de sus ciudadanos/as y la posibilidad para muchos/as acto-
res importantes de aparecer en €l escenario publico, se organiza por primera

2. Parafotografias del primer evento ver anexo 3.

3. Patricio Brabomalo Malina, «Proceso histérico GLBT Ecuatoriano», en Grupo de Estudios
de ldentidades Sexuales, «El discurso LGBTT o del amor y otros demonios»,
http://www.idahomophobia.org/article.php3?id_article=82
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vez un colectivo homosexual que considera el megjor momento, por la misma
coyuntura politica, para fortalecerse y proclamar un cambio juridico que solo
se vera hasta principios del nuevo siglo en sus reales dimensiones.4

En esta etapa que podria [lamarse del «Boom del SIDA>» existen sblo
una o dos organizaciones dirigidas a personas con VIH, lalucha que se reali-
za es por €l reconocimiento de laintegridad fisicay el respeto al &mbito pri-
vado de las personas. Es decir, por un lado, se exige que las autoridades cesen
los abusos fisicos en contra de las personas homosexuales y por € otro, que
se respete la libre expresion de la sexualidad en lugares privados. En esa
época el Codigo Penal prohibia las relaciones sexuales consentidas entre dos
hombres, por lo cual, los bares y discotecas gays, que se consideraban luga-
res privados, eran prohibidos, los homosexuales que se aventuraban a salir a
estos lugares estaban preparados para soportar continuas batidas que termina-
ban muchas veces en golpes y encarcelamiento, no por encontrarlos en rela
ciones sexuales, que eralo que condenaba el Cadigo, sino por faltaalamoral
publica. Un dato curioso es que nunca se condend a nadie en razén del primer
inciso del art. 516 del Cadigo Pena que era el que condenaba las relaciones
sexuales consentidas entre dos hombres.

Esta lucha contindia a lo largo de los afios noventa. En el afio 1997, se
logra la despenalizacion del homosexualismo, pero sélo entre hombres adul-
tos masculinos, es decir, no de todas las manifestaciones que encierra la
comunidad GLBTT. Existe un fuerte silencio respecto de las leshianas y se
sigue considerando una fata a la moral publica el «exhibicionismo» de las
personas travestis y transexuales; incluso en nuestros dias se sigue haciendo
una fuerte relacién de ellas con la prostitucion y la vida nocturna. Este logro,
no es un fendmeno aislado ni espontaneo, se consigue através de lalucha de
las organizaciones GLBTT nacionales con el apoyo de organizaciones inter-
nacional es de derechos humanos, como Amnistia Internacional que denuncia-
ron y contintan denunciando abusos de poder contra las personas GLBTT.

S6lo un afio después, se redacta una nueva Constitucion Politica en el
Ecuador, lamisma que incorporala «No discriminacién por razén de laorien-
tacion sexual» como principio constitucional de aplicacion directa. Esta
declaracién es la que permite que se presenten nuevas propuestas de recono-
cimiento de derechosy se exijajunto a otros preceptos constitucionales el res-
peto atodas las manifestaciones de la conducta GLBTT.

A partir de estas fechas, € proceso homosexual cambia radicalmente, por
algunas razones que anotaré a continuacién: los ideales basicos de momento

4, Patricio Brabomalo Molina, ibid.
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homosexual del 97 cambian para dar pie a nuevas propuestas sociales mucho
mas diversas que responden a procesos particulares; el discurso homosexual se
va separando poco a poco del proceso de lucha contra el SIDA y; yano seran
mas las ONG's quienes llevaran a cabo sus propuestas politicas, sino sus pro-
tagonistas quienes empiezan a asumir estos cambios méas desde un cotidiano
gue desde un ideal politico-colectivo.>

Esto provoca una sana diferenciacién dentro del propio Movimiento
GLBTT, es en esta época que aparecen las siglas usadas en este trabagjo, aun-
gue se criticaa mismo tiempo su uso como algo foréneo, recordemos que alin
ahora se considera que para poder ser un transexual hay que salir a otros pai-
ses que le realicen un «buen cambio de sexo» Pero mas alla de ello, lateoria
queer afecta profundamente la concepcion de homosexual, reconoce que
incluso ésta es una férmula social y como tal estd en continuo cambio.

Ademés aparecen como un movimiento fuerte las lesbianas radicales
de la desigualdad, que en 2001 provocan un verdadero quiebre Iéshico, se
oponen aque se lasinvisibilice generalizando sus demandas alas de los hom-
bres gays, travestis o transexual es. Consideran que la exclusion es peor que la
penalizacion y buscan su propia reivindicacion.

En 2004 se presenta una propuesta comin con otros grupos excluidos
de Ley Antidiscriminacion, que se encuentra en su segundo debate legidlati-
vo. La ley en referencia no es la primera ley que se presenta de reconoci-
miento de derechos GLBTT, antes se presentd una ley anti homofobia que
nunca se llegd a discutir y un proyecto de reconocimiento del matrimonio
homosexual impulsado por la Fundacion FEDAEPS que tuvo igua destino.

En 2005 se consigui6 cerrar varias clinicas de reeducacion aleshianas,
en laque los padres internaban a sus hijas, incluso mayores de edad, para que
se «curaran» de sus tendencias sexuales, a través de un tramite administrati-
vo ante el CONSEP.

Asi mismo, en referencia a travestis y transexuales, se han logrado
algunos cambios de nombre exitosos y que el Registro Civil respete laima
gen de las personas en sus cédulas de identidad. Aunque alin queda mucho
camino por recorrer, en especial, cuando las Cortes Internacionales como la
Europea alln no aceptan los reclamos de estas personas a que se elimine de los
documentos de identidad cualquier referencia a sexo de las personas, perso-
nalmente y desde mi vision de un mundo mejor, el sexo deberia dejar de ser
un factor fundamental al momento de definir alas personas y utilizarse ani-
camente cuando éste sirva como base para reivindicaciones o derechos espe-
cificos.

5. Ibid.
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En cuanto alos derechos de familia GLBTT, en razon de estas nuevas
tendencias deconstruccionistas que imperan en losdiscursos GLBTT actuales,
se ha dgjado de lado la problemética, sosteniendo que esta institucion perte-
nece al sistema heteropatriarcal y que como tal no es concebible como for-
mula de liberacién. Como es |6gico, no comparto esta concepcién por todo 1o
dicho en esta tesis. Sin embargo, como he dicho, existen a menos dos pro-
yectos que duermen € suefio legidativo desde hace algunos afios respeto del
derecho a formar familias homosexuales.

Por ultimo, me sumo ala conclusion de Brabomalo cuando dice:

En el dltimo de los casos, seraimportante para el nuevo constructor homo-
sexual empezar a escuchar las voces que siempre ha querido representar, plan-
tear una propuesta socia y politica que responda a necesidades objetivas y
pensar en construir desde bases solidas los nuevos idedles que en estos
momentos muchos/as estén buscando para € devenir homosexua en el
Ecuador.6

B) ESTADISTICAS SOBRE LA OPINION DE LA COMUNIDAD
ACERCA DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS GLBTT
EN EL AMBITO FAMILIAR

Para conocer la opinién de las personas tanto GLBTT como amigos de
la causa, se realizé un sondeo digital a través del portal guayaquilefio «La
Gente Gay» para cuyo personal dejo presente mi mas profunda admiracién,
respeto y agradecimiento. Los datos son |os siguientes:

L os resultados presentados son el producto de dos semanas en las que
la encuesta estuvo en linea, como estrategia para que las personas la contes-
taran, se la adjuntd en un concurso de dos entradas para disfrutar de la fiesta
del Orgullo Gay del 28 de junio de 2006 en discotecas de Guayaquil y Quito.
Sin embargo la encuesta ha permanecido en linea hasta e momento en que
termino de escribir esta tesis.

El grupo a que se dirigia la encuesta era el lector habitual de larevis-
tadigital de www.lagentegay.com, que incluye moda, vigjes dentro del pais,
relatos y fotografias homoerdéticas, la pagina también cuenta con una seccion
educativay de consultas sobre problemas vinculados con la homosexualidad.

Lamayor parte de los lectores se encuentra en la ciudad de Guayaquil
(de los 58 cuestionados 36 son de Guayaquil y 22 de Quito) que es donde se

6. Ibid.
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encuentra el mayor grupo GLBTT organizado del pais, a través de la comu-
nidad Gayecuador, su paginawww.gayecuador.com y su Chat a que se puede
ingresar a través de lared Undernet y que en la actualidad bordea los 3.500
individuos, segun datos de la pagina oficial.

En cuanto a rango de edades que se utilizé y el nimero de individuos
en cada uno tenemos: De 18 a 20 afios = 8; De 21 a 25 afios = 18; De 26 a 30
afios = 23; De 31 a 35 afios = 6; y, De 35 en adelante = 3. Como vemos la
mayor concentracion de personas encuestadas se encuentra entre los 26 y 30
afos; que responde al tiempo en el que el Movimiento GLBTT en e Ecuador
nacio y se ha desarrollado.

L astimosamente no se pudo recaudar una muestra tan amplia en cuan-
to a la orientacion sexual. En primer lugar la pregunta decia textualmente
«Usted se define como»: con lo cual la pregunta se referia a una autodefini-
cion y no ha un hecho culturalmente féctico, en segundo lugar, aunque entre
las opciones se encontraban travesti y transexual, no hubo ningn encuestado
en esta categoria; y, una solalesbiana contestd de formaincompletala encues-
ta. El resto se dividi6é en 34 homosexuales, 14 bisexuales y 9 heterosexual es.

La segunda pregunta se referia al conocimiento de que en Ecuador
existen normas constitucionales que aseguran laigualdad ante laley y no dis-
criminacién por orientacion sexual, si bien lamayor parte de las personas (48)
contestaron tener conocimiento sobre la norma, existe un margen del 15,79%
de los encuestados que luego de ocho afios desde que se dictd la nueva
Constitucion aln se encuentran en una situacion de peligroso desconocimien-
to de sus derechos y protecciones constitucional es.

Una pregunta que dio como resultado datos curiosos fue acerca de la
discriminacion por orientacion sexual, segun los encuestados, la mayor parte
de ellos no ha sufrido ningun tipo de discriminacion por razén de su orienta-
cion sexual. Incluso si asumimos que de los encuestados 25 de ellos se defi-
nen como bisexuales o heterosexuales, existe un amplio margen de aquellos
gue nunca han sufrido discriminacion, por 1o menos lo suficientemente fuer-
te como paratomarlaen cuenta. Aln asi, si relacionamos la orientacion sexual
(34 homosexuales) y las personas que admiten haber sufrido discrimen (15)
tenemos un porcentaje bastante considerable del 44,12% o lo que eslo mismo
gue 4 de cada 10 homosexuales sufren aln discriminacién por razon de su
orientacién sexual. Eso sin tomar en cuenta que poblaciones mas expuestas
como los travestis o transexual es no se encuentran representadas en la mues-
tra

La cuarta pregunta se referia a interés que se tiene de que se legalicen
las Uniones Homoafectivas en €l pais, el 91,23% contestd afirmativamente, 1o
gue demuestra que la institucion familiar alin se encuentra muy viva en los
intereses politicos, aln cuando no personales, del comin de las personas y
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gue si bien se la puede considerar como una institucion heteropatriarcal, aln
posee cierto respeto y estatus en la sociedad.

Se preguntd también a los encuestados que en el caso de que mantu-
vieran una relacion GLBTT estarian dispuestos a formalizar sus relaciones
mediante € matrimonio o la unién libre legalmente reconocida, aqui €l por-
centaje bajé considerablemente (72,73% estan dispuestos), en realidad, no
existe contradiccidn con la anterior pregunta, porque en un caso, se pregunta
sobre un derecho abstracto, mientras que esta pregunta se refiere a si harian
efectivo ese derecho, por lo cual es I6gico que sean menos personas las que
estén dispuestas a esto, posiblemente porque al verse enfrentados a unareali-
dad que los puede obligar a asumir responsabilidades y frente a peso social
gue significa admitir pdblicamente su sexualidad se sienten amilanados. Sin
embargo sigue siendo un porcentaje de aceptacion dentro de los encuestados
bastante alta.

Aungue sin ser una respuesta negativa, €l menor porcentaje de acepta-
cion entre los encuestados se refiere al derecho de adoptar, solo el 66,07%
consideraba posible, justa o necesaria la adopcién por parte de pargjas
GLBTT, lo cual evidenciaque alin se tiene problemas de aceptar que los pare-
jas GLBTT pueden ser tan capaces de ser buenos padres como los heterose-
xuales. Seguramente el pensamiento se debe dirigir alo dificil que sera para
el menor enfrentar las presiones sociales de tener dos padres del mismo sexo.

La Unica pregunta que cont6 con una respuesta 100% afirmativa es la
que serefiereasi las pargjas GLBTT deben formar sociedades de bienes para
proteger sus intereses de pargja. Es irdnico que incluso quienes no creen que
deba legalizarse el matrimonio o la unién de hecho entre personas GLBTT,
vea en la sociedad de bienes una solucion positiva alos intereses de las pare-
jas. Segln esta encuesta, € norte que deberia seguir cualquier reforma legal
debe fundamentarse en asegurar los intereses econémicos y materiales de las
parejas GLBTT, talvez al estilo francés. Parece ser que el aspecto econémico
es el masimportante e insoslayable en losintereses tanto de GLBTT como de
amigos de la causa.

La dltima pregunta se refiri6 ala herencia entre personas GLBTT que
han vivido un cierto tiempo juntos, €l 89,29% estan de acuerdo, evidencian-
do nuevamente que el aspecto econdémico tiene una fuerte influencia en €l
pensamiento de las personas cuando nos referimos alas relacionesy sus posi-
bles implicaciones legales.

Cbémo conclusion debemos admitir que existe un gran interés en €l
tema de la legalizacion de las relaciones entre personas GLBTT y la forma
cion de nuevos estilos de familia; y, que si se deseainiciar una nueva campa
fia de reformas legales dirigidas por €l Movimiento GLBTT, éstas deben estar
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fundadas en la base econdmica de la convivenciay en los beneficios fiscales
gue se pueden obtener de lalegalizacion de lafamilia GLBTT.

C) NORMAS CONSTITUCIONALES VIGENTES

Ecuador ha tenido una fuerte inestabilidad constitucional, reformando
continuamente la Constitucién en respuesta a los intereses del grupo de poder
dominante, sin embargo, la actual Carta Politica, que segin algunos autores esta
vigente desde 1979, es la de més larga duracion en nuestra historia republicana.

Como muestra de nuestra marcada historia de cambios constituciona-
les, a momento de terminar estatesis el Ecuador se prepara para expedir una
nueva Carta Fundamenta que busca, en palabras de los politicos a poder,
refundar la patria; sin embargo, los derechos humanos son inalienables y se
encuentran respaldados por un sinnimero de tratados internacionales, como
se verd més adelante, por tanto, aunque el articulado y la forma de expresar-
lo cambien, €l espiritu de la norma continuara.

En 1998 se realizaron las reformas més profundas a la Constitucion de
1979, especialmente en lo que serefiere alos derechos humanos. LaAsamblea
Congtituyente, entre las reformas que planted, gracias ala presién gjercida por
los Movimientos GLBTT, incluy6 el principio de no discriminacion por orien-
tacién sexual; el mismo que no debe confundirse con € de no discriminacién
por razon del sexo, que va més dirigido hacia los derechos de las mujeres,
entendiendo por mujer a aguella blanca, de clase altay heterosexual.

Sin embargo, son pocos |os estudios que se hacen respecto del princi-
pio de no discriminacion por orientacion sexual. Un ejemplo clarisimo de lo
expuesto es € libro de Juan Larrea Holguin, Derecho constitucional, el
mismo que analiza minuciosamente laigualdad ante laley que contiene el art.
23 No. 3 CPE y todas las formas prohibidas de discriminacién que enuncia,
sin embargo, en las varias paginas que destina a este fin lo Unico que men-
ciona sobre €l particular que nos interesa es lo siguiente:

Caodificacion de 1998, en esta Ultima se mencionan otros puntos que no
pueden ser motivos de discriminacion, y entre ellos, cabe destacar «la orienta
cién sexual, € estado de salud y la discapacidad». Estas tres condiciones o
situaciones pueden exigir especiales cuidados por parte de la administracion,
pero, de ninguna manera constituyen motivos para privar de derechos.”

7. Juan Larrea Holguin, Derecho constitucional, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2000, p. 155.
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Por supuesto, que admite que la orientacién sexual puede llegar a ser
una condicién de acciones afirmativas, sin embargo, comparado con €l resto
del texto, es un importante silenciamiento, lo que se explica porque € autor
era Monsefior de la Iglesia catélica y durante algin tiempo Arzobispo de la
ciudad de Guayaquil; pero es un importantisimo referente en las facultades de
Derecho de | as universidades ecuatorianas, personalmente durante mi pregra-
do, hubieron pocas materias en las que no tuve que consultar sus obras. En
general, esto significa que a momento de prepararnos en las clases de
Derecho y actualizar o repasar nuestros conocimientos para gjercer nuestrala
profesién, no damos la debida importancia a estos nuevos derechos que dan
calidad efectiva de sujetos a personas anteriormente excluidas, porque existen
pocos textos de consulta sobre los mismos.

Ahorabien, la orientacion sexua no es aceptada universalmente como
algo positivo, aln podemos encontrar declaraciones tras las cuales, con fun-
damentos rebuscados, se busca afianzar 1a heterosexualidad obligatoria, pro-
poniendo € emplos extremos, que serian contrarias a otras leyes, pero que se
usan como plataforma politica.

El declarar ala «orientacién sexual» como un «derecho humano» interna-
ciona afirmaria que la homosexualidad y las uniones de parejas del mismo
sexo son «derechos humanos» —alin cuando esto sea lo contrario alaley dela
naturaleza, y alas leyes de cas toda nacion. El hacer esto destruiria el con-
cepto de derechos humanos, concederia una licencia sexua sin limites, y abri-
ria la puerta a la legalizacion de la poligamia, la pedofilia y otras conductas
gue son contrarias alas leyes de las naciones. ¢Por qué? Porque, por jemplo,
s no se restringen las relaciones sexuales para que sean solo parte del matri-
monio, y Si N0 Se ponen otras restricciones a la «orientacion sexual» o a los
derechos sexuales, entonces una persona pedofilica que afirma que tiene una
«orientacion sexua» hacia los nifios o nifias podria declarar que tiene «dere-
cho» atener relaciones sexuales con ellos, siemprey cuando él consiga su con-
sentimiento. Un hombre homosexual podria declarar que tiene «derecho» a
tener relaciones sexuales con todos los hombres que a él le plazca, siemprey
cuando ellos estén de acuerdo. Un hombre casado podria afirmar que tiene una
«orientacion sexual» hacia otras mujeres en vez de su esposa. El redefinir la
«orientacion sexual» como un derecho humano seria extremadamente pertur-
bador paralos matrimonios, las familias y las naciones, con resultados devas-
tadores.®

Desde un punto de vista l6gico, la declaracién cae por el peso de sus
incongruencias, por lo menos al referirse ala pedofilia como férmula de aler-

8. Yuri Mantilla, «Por qué la orientacion sexua no es un derecho humano», en Enfoque de
Familia, 2005, http://www.family.org/wel come/intl/enfoque/quienes/A0038114.cfm
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tar a la sociedad de los peligros del reconocimiento de otras férmulas de
sexualidad, porque hacer ese tipo de declaraciones tiene por objeto afirmar
gue toda forma de vida no hegeménica es perniciosa y lasciva, lo cual, esta
muy lejos de la realidad. Luego acerca del homosexualismo consentido y la
poligamia, me sustento en lo dicho anteriormente para asegurar que no existe
«naturaleza» inmutable en las relaciones de poder que ha creado €l heterose-
xismo y por tanto, nuevas férmulas de relacion son completamente concebi-
blesy aceptablesy son contrarias alos ordenamientos juridicos mientras dure
la hegemonia absoluta, la misma que ya ha empezado a resquebrajarse.

Luego de esta introduccién més general, es conveniente presentar las
normas constitucionales que sirven de sustento y aquellas que son contrarias
ala posibilidad de concretar la familia GLBTT en e ordenamiento juridico
interno.

La Constitucion ecuatoriana es la segunda en € mundo en reconocer
la no discriminacion por orientacion sexual y una de las que posee més arti-
culos que defienden laigualdad de género y la equidad de género, (Para esta
parte del trabajo he de diferenciar |os dos términos segun respondan alaigual -
dad formal en el que todas las personas somos iguales ante laley y por tanto
ésta no debe hacer distincion alguna, es decir, debe ser neutra; y, aquella
igualdad real que busca proteger los derechos de ciertos grupos excluidos de
la sociedad a través de las acciones afirmativas a favor de tales grupos).

En e art. 3 se dice que son deberes primordiales del Estado: 1.
Fortalecer la unidad nacional en la diversidad. 2. Asegurar la vigencia de los
derechos humanos, las libertades fundamentales de mujeres y hombres, y la
seguridad social.

Respecto a primer numeral hay que hacer una puntualizacién, cuando
los politicos serefieren aladiversidad, cominmente serefieren aellaen cues-
tiones de raza o cultura, 0 analizando la diversidad sexua desde un punto de
vista dualista hombre-mujer, sin embargo una de las propuestas més fuertes
gue debe hacerse es desde los derechos de GLBTT, obligando a que las poli-
ticas publicas tomen en cuenta la diversidad sexua en todas |as esferas deci-
sionales y no sdlo como hasta el momento en aspectos relacionados con la
salubridad.

El art. 6 dice que todo ciudadano ecuatoriano goza de los derechos
establecidos en la Constitucion y el art. 16 pone como el mas alto deber del
Estado €l de respetar y hacer respetar os derechos humanos garantizados en
la Constitucion. Como complemento de estos el art. 17 dice que el Estado
garantizard a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, € librey eficaz
gercicioy € goce de los derechos humanos establ ecidos en esta Constitucion
y en las declaraciones, pactos, convenios y més instrumentos internacionales
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vigentes. Adoptara, mediante planes y programas permanentes y periédicos,
medidas para el efectivo goce de estos derechos.

Es decir, consagrala eficacia directa de | os derechos consagrados en la
carta, ubicando esta responsabilidad como €l principal objetivo estatal.
Ademas sefida que los derechos humanos que reconoce € Estado no se
encuentran solo en € texto de la norma constitucional, sino que la rebasan e
incluyen todos |os instrumentos internacional es vigentes, y como se vera mas
adelante incluso aquellos no ratificados de derechos humanos. En cuanto alos
programas permanentes a los que se refiere, poco se ha logrado con respecto
a la orientacién sexual, aunque, en realidad, la mayor parte de los planes de
derechos humanos estén siendo |levados a cabo por organizaciones no guber-
namentales, |0 que pone a éstas como verdaderos representantes de las nece-
sidades de grupos excluidos.

El art. 18 vade lamano con los anteriores pues dice que L os derechos
y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cual-
quier juez, tribunal o autoridad. Y con nuestro tema especifico se dice que en
materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpreta-
cion que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir
condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley, para €
gjercicio de estos derechos. No podra alegarse falta de ley para justificar la
violacion o desconocimiento de los derechos establecidos en esta
Constitucion, para desechar la accion por esos hechos, o para negar €l reco-
nocimiento de tales derechos. Las|eyes no podran restringir el gercicio delos
derechos y garantias constitucionales.

Este articulo debe ser analizado a profundidad cuando se lo relaciona
con los derechos que consagran las normas inferiores, pues no solo que toda
norma infraconstitucional debe estar acorde con la Constitucion, sino que
debe ser interpretada de la manera que més favorezca |os derechos humanos.
Siendo asi, la definicion de familia que consagra la Constitucion y que sera
analizada més adelante debe incluir a todas las formas de familia, protegien-
do sus derechos materialesy promoviendo su desarrollo eficaz; eso si se acep-
ta, claro estd, que los derechos de GLBTT son realmente humanos.

Para completar lo anterior el art. 19 expresa que los derechos y garan-
tias sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no
excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son nece-
sarios para su pleno desenvolvimiento moral y material. Abriendo asi un
amplisimo panorama de derechos subjetivos que sin necesidad de tener la
caracteristica de ser derechos fundamental es pueden ser exigidos directamen-
te a cualquier autoridad s se demuestra que son necesarios para € pleno
desenvolvimiento moral y material de las personas. Cabria preguntarse s ala
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luz de esta norma, no es factible entender que debe existir una proteccion
efectiva a situaciones de hecho que se producen en nuestro pais como las
uniones de hecho GLBTT, la crianza conjunta de parejas GLBTT de menores
de edad, para conseguir asi un pleno desenvolvimiento moral y asegurar los
intereses materiales de la pargjay en algunos casos de |os menores, a través
de reconocimientos legales de lafamiliade GLBTT.

El Estado garantiza no solo la aplicacion de los derechos fundamenta:
les, sino la indemnizacion por la falta de aplicacion de los mismos en €l art.
20,21y 22.

El art. 23 afirma que «sin perjuicio de los derechos establecidos en
esta Congtitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, €l Estado
reconoceray garantizara a las personas |os siguientes»: con lo cual, y en con-
cordancia con los articulos anteriores, la lista de derechos es solo enunciativa
y no debe entenderse como cerrada.

2. Laintegridad personal. Se prohiben las penas crueles, las torturas;
todo procedimiento inhumano, degradante o que implique violencia fisica,
psicol6gica, sexual o coaccién mordl...

Aln cuando la norma es amplia en su redaccion y deberia proteger
todo procedimiento inhumano, en el Ecuador y el mundo sigue existiendo una
fuerte persecucién contra las personas GLBTT, tanto por parte de las autori-
dades policidles como de grupos conservadores que buscan la «limpieza
socia» de toda forma distinta de vida.

3. Laigualdad ante laley. Todas |as personas seran consideradas igua-
les y gozarén de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discri-
minacion en razdn de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen socid, idio-
ma; religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual; esta-
do de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole.

Este es el numeral en que me fundamento para exponer la presente
tesis donde el género ya no solo se oriente a una visién bipolar basada en €l
sexo, sino que el andlisis de género debe tomar como base fundamental, y no
solo como g e transversal, la orientacion sexual . S6lo asi se entiende la redac-
cion del articulo, donde separa el sexo de la orientacion sexual como motivos
de igualdad ante la ley. Obligando a legislador a interpretar los derechos
humanos ya no sélo desde una vision feminista, sino también desde la posi-
cién de las personas GLBTT, ampliando e reconocimiento de existencia e
igualdad a estos sujetos y eliminando cualquier tipo de discrimen o exclusion
de sus derechos.

5. El derecho adesarrollar libremente su personalidad, sin més limita-
ciones que las impuestas por €l orden juridico y los derechos de los demés.

Frente a este derecho fundamental debemos preguntarnos s la libre
expresion de las actitudes e identificacion con las personas GLBTT vulnera
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algunanormalegal o el derecho de los demas. En primer lugar, debemos acla-
rar que si laley en algin momento prohibié la homosexualidad consentida, se
referia Unicamente a la realizada entre dos hombres mayores, jamés se refirié
a leshianas, hisexuales o travestis. Respecto a estos Ultimos, por ser 1os mas
evidentes de la comunidad GLBTT, se aplica con mayor rigor € precepto
constitucional, razén por la cual, las paliticas no oficiales de vincular traves-
tismo con prostitucion y vida nocturna deben ser cambiadas, a favor de un
verdadero libre desarrollo, donde se respete el derecho de las personas a deci-
dir cudl vaaser suforma de expresar laidentidad sexua que hadecidido asu-
mir.

6. El derecho alahonra, alabuenareputacion y alaintimidad perso-
nal y familiar. Laley protegera el nombre, laimageny lavoz de la persona.

21. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones politicas y
religiosas. [...], ni sobre datos referentes a salud y vida sexual, salvo para
satisfacer necesidades de atencidén médica.

Estos dos articulos salvaguardan los derechos de informacion de las
personas GLBTT, obligando al Estado a proteger |os datos personalisimos de
la personay utilizarlos slo en casos excepcionales. Debe hacerse una aclara-
cion frente a estas normas, ya que las mismas no prohiben la libre expresion
de la orientacion sexua de las personas, sino més bien a uso no autorizado
de lainformacién de la sexualidad de las personas; en otras palabras, una per-
sonaGLBTT tienetotal libertad y derecho de expresar publicamente su orien-
tacion sexual, pero esta decisién debe nacer de su voluntad y no por presiones
de ningun tipo.

25. El derecho atomar decisiones libres 'y responsables sobre su vida
sexual.

Esta norma ha servido de pie de lucha para las reivindicaciones sobre
el cuerpo de las personas y la maternidad optativa, como el reconocimiento
del placer sobre la procreacién para las personas GLBTT. Sin embargo, otra
vez encontramos una falencia en la norma, pues aunque otorga €l derecho a
decidir libremente sobre la vida sexual de las personas, no garantizaférmulas
para hacer efectivo este derecho, es decir, una persona puede decidir orientar
su vida sexual hacia relaciones GLBTT, pero como la sociedad no reconoce
ningun derecho ni garantia a estas relaciones no hegemaonicas, su vida sexual
se encontrara siempre fuera de lanormay por tanto en continuo peligro social
y desproteccion legal.

El art. 36 protege el derecho de las mujeres, pero se olvida totalmen-
te de los otros grupos sociales excluidos, a decir que €l Estado propiciara la
incorporacion de las mujeres a trabajo remunerado, en igualdad de derechos
y oportunidades, garantizandole idéntica remuneracién por trabajo de igual
valor. Velara especialmente por €l respeto a los derechos laborales y repro-
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ductivos para €l mejoramiento de sus condiciones de trabajo y el acceso alos
sistemas de seguridad social, [...]. Se prohibe todo tipo de discriminacion
laboral contrala mujer. [...] Se reconocera como labor productiva, € trabajo
doméstico no remunerado.

El art. 37 define ala familia como base de la sociedad y dice que El
Estado reconocerd y protegerd a la familia como célula fundamenta de la
sociedad y garantizara las condiciones que favorezcan integralmente la con-
secucion de sus fines. Esta se constituird por vinculos juridicos o de hecho y
se basara en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
Protegerd el matrimonio, la maternidad y el haber familiar. |gualmente apo-
yara a las mujeres jefas de hogar. EI matrimonio se fundard en € libre con-
sentimiento de los contrayentes y en la igualdad de derechos, obligacionesy
capacidad lega de los conyuges.

Como vemos a referirse ala familia nuestra Constitucion ha asumido
una vision de género, pero incompleta, pues da por supuesto que las relacio-
nes familiares se dan Unicamente entre hombresy mujeresy que estas Ultimas
son la parte desprotegida, olvidandose de todas | as otras formas de familiaque
existen y del papel que tienen los hijos en lafamilia. Sin embargo, la propia
norma habla de igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes, sin
definirlos, 1o cual permitiria desde € punto de vista que defiende esta tesis,
ampliar los derechos de familia alas personas GLBTT.

Art. 38. La unién estable y monogamica de un hombre y una mujer,
libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefide la ley,
generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias consti-
tuidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncion legal de
paternidad, y ala sociedad conyugal .

Si el articulo 37 protege de forma ampliada lafamilia, el articulo 38 1o
limita a las relaciones entre un hombre y una mujer. Aqui debe preguntarse a
qué tipo de hombre y de mujer se refiere lanorma, en especial cuando hemos
sefidlado que tanto sexo como género son construcciones sociales. Como
gjemplo de las discusiones que se han dado respecto del significado de hom-
bre y de mujer se puede ver la negativa de la Corte Europea de Derechos del
hombre en el caso «Cossey c/Reino Unido» de septiembre de 1990, donde la
pretensién de una transexual era que se le extendiera un acta de nacimiento
con el sexo femenino para poder contraer matrimonio con su pareja. La corte
luego de afirmar que el cambio de sexo no es biol 6gicamente total y que afin
de cuentas seria un cambio, a referirse a derecho de casarse afirma:

Sobre la violacién del articulo 12 que contempla €l derecho a casarse,
Cossey insiste en que se le esta vulnerando su derecho a casarse ya que lase
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ha transformado en una mujer y se quiere casar con un hombre, pero que para
el Derecho inglés ella sigue siendo un hombre; no desconoce que la
Convencion protege €l derecho a casarse entre un hombre y una mujer pero
sefiala que ella es una mujer, y que no son justos los criterios de establecer e
sexo solo por los caracteres biol égicos.

La Corte entiende que no existe ninguna imposibilidad de que €l requiren-
te se case con una mujer, con lo cual no hay violacion al derecho a casarse ya
que éste es otorgado a dos personas de diferente sexo, es por ello que le estd
denegado hacerlo con otro hombre porque laley inglesano protege el derecho
a casarse entre seres del mismo sexo.

Y con respecto a los criterios aplicables para determinar €l sexo de una
persona ésta es una cuestion interna de cada Estado y no existiendo acuerdo
unanime en el dmbito médico es competencia del Estado el continuar estable-
ciendo el sexo por criterios biol6gicos.®

La normativa inglesa ha cambiado en los Ultimos afios, permitiendo
el matrimonio entre personas del mismo sexo, o que demuestra que |0s «cri-
terios bioldgicos» se han transformado, esta sentencia es Gtil para nuestro
pais, pues aplica criterios bipolares, donde las personas pueden ser Unica
mente hombres 0 mujeres segiin un sexo bioldgico interpretado desde el
poder hegemonico. Sin embargo cabria hacer referenciaalo dicho por €l tri-
bunal, nadie, ni siquieralos travestisy transexual es estén prohibidos de con-
traer matrimonio, siempre y cuando lo hagan con una persona del «sexo
opuesto». Sin embargo, existen casos en el pais en los cuales se han inicia-
do procesos de divorcio controvertidos basados en la orientacion sexual del
conyuge, fundamentados en impotencia (art. 95 No. 5 Cadigo Civil) adulte-
rio e incluso corrupcién (art. 109 Nos. 1 y 9 Cdadigo Civil). Por tanto, la
orientacion sexual de las personas si influye en su capacidad de contraer
matrimonio en el pais.

El art. 41 define cual serd la postura del Estado afirmando que toda
politica debe tener una perspectiva de género a decir que éste formularay ge-
cutara politicas para alcanzar la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, a través de un organismo especializado que funcionara en laforma
gue determine laley, incorporard el enfoque de género en planesy programas,
y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacién en el sector publi-
co. El art. 47 crea una accion afirmativa a decir que en el dmbito plblico y
privado recibiran atencién prioritaria, preferente y especializada los nifios y
adol escentes, las mujeres embarazadas, | as personas con discapacidad, las que

9. GracielaMedina, «Evolucién jurisprudencial en la Corte Europea de Derechos del Hombre»,
en CeliaWeingarten y Carlos Ghersi, dirs., Dafios: medio ambiente, salud, familia, derechos
humanos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2000, p. 164.
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adolecen de enfermedades catastréficas de alta complejidad y las de laterce-
raedad. Del mismo modo, se atendera alas personas en situacion deriesgo y
victimas de violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales o antro-
pogénicos.

Los articulos antes sefialados se refieren a las acciones afirmativas a
favor de los distintos grupos vulnerables, y aunque no se haga una referencia
especifica a las personas GLBTT se entiende que el Estado incluira la pro-
blematica en su agenda politica. Aunque como ya ha quedado referido, poco
se halogrado en el reconocimiento y proteccion de los derechos de las perso-
nas GLBTT.

Por dltimo €l art. 97 dice que todos los ciudadanos tendran los siguien-
tes deberes y responsabilidades, sin perjuicio de otros previstos en esta
Constitucion y la ley, siendo para nuestro trabajo importantes los siguientes:
1. Acatar y cumplir la Constitucion, laley y las decisiones legitimas de auto-
ridad competente. 3. Respetar |os derechos humanosy luchar porque no selos
conculque. 5. Respetar la honra gjena.

Ademés del cuerpo legal, existe un 6rgano que vela por la constitucio-
nalidad delas leyes ecuatorianas, este es, el Tribunal Constitucional, & mismo
gue ya se ha pronunciado sobre la discriminacion por orientacién sexual en €l
ambito penal10 (art. 516 CP) y existen recursos presentados ante é por discri-
minacion en lo laboral, sin que se encuentre ninguna resolucion firme al res-
pecto.

Sin embargo, a igua que otros tribunales en € mundo, éstos son
renuentes a hacer reconocimientos efectivos de derechos de GLBTT en e
ambito familiar, por ser en Ultima instancia una funcion que nace del poder
hegemoénico, si bien para controlarlo, también para mantenerlo. Y es en esta
I6gica que e tribunal ha emitido la sentencia que eliminaba como déelito el
homosexualismo consentido, sin reconocer la igualdad de las personas, sino
mas bien con una incomprensible compasién por aquellos que no logran asi-
milar el poder heteropatriarcal y por tanto son poco menos que pobres enfer-
mos, asi |0 analiza Judith Salgado.

la representacion de homosexualidad que maneja el TC (Tribunal
Constitucional) se construye a partir de nociones de anormalidad, disfuncién,
amenaza, conducta no exaltable, etc. La igualdad que propugna el TC es una
igualdad abstracta que desconoce € reconocimiento y la protecciéon de la
diversidad sexual y por tanto es discriminatoria. Mas alin, el TC construye un
conflicto ficticio entre el principio de igualdad aplicado alos homosexuales y

10. Sentencia del Tribunal Constitucional Ecuatoriano No. 111-97 de 1997.
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la proteccion a la familia'y los menores, que tiene como base un prejuicio
homofdbico que ve en la homosexualidad per se una permanente amenaza. 1l

D) NORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL VIGENTES

En esta parte analizaré | os acuerdos internacionales acerca de |os dere-
chos humanos que son de aplicacién directa, por tanto, exigibles a los jueces
comunes. Seguiré el método propuesto por Graciela Medina en su obra «Los
homosexualesy el derecho a contraer matrimonio», es decir, analizaré las nor-
mas por temas contemplados en las mismas, por ser més fécil relacionarlos
entre ellos. Los instrumentos que incluiré en el andlisis son los siguientes:

» Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948

» Pacto de San José de Costa Rica de 1969

» Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
» Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos

» Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948.

Derecho a casarse

Lo encontramos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
en el Pacto de San José de Costa Rica, cito a primero como gemplo:

Art. 16: «Los hombresy las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio»

Bien podria pensarse a leer la norma antes referidas que los derechos
delas personas GLBTT se encuentran, no sélo desprotegidos, sino negados en
las declaraciones de derechos humanos internacionales, sin embargo, ya he
hecho referencia a que los términos hombre y mujer presentan sus complica
ciones seménticas. Adicionamente, podemos realizar otras lecturas de la
norma, pudiendo afirmar que lo que la normativa protege es el derecho, tanto
de hombres como de mujeres a contraer matrimonio, pero no necesariamente
con una persona del «sexo opuesto», ademas debemos tomar en cuenta que
aunque no se incluya la discriminacién por orientacion sexua en los conve-
nios sefialados, en lalegislacién internasi lo hallamos, por tanto complemen-

11. Judith Salgado, «Andlisis de la interpretacion de inconstitucionalidad de la penalizacion de
la homosexualidad en el Ecuador», en Foro: revista de derecho, No. 3, Quito, 2004, p. 123.
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tando e andlisis, también existe prohibicién de hacer diferencias por este
motivo.

Sin embargo lo dicho, la normativa internacional ha servido de funda-
mento a grupos conservadores para dar una interpretacion de complementarie-
dad sexual y finalidad reproductiva alainstitucion familiar, arguyendo que esto
puede ser satisfecho Uinicamente entre personas de distinto sexo biol dgico.

Si € factor reproductivo es tan importante, ¢qué sucederia en el caso
de que la concepcion sobrepase las limitaciones del sexo y la gestacion se
pueda redlizar fuera del Utero materno y sin importar si la union se hace con
dos espermas o dos 6vul os a través de la genética? Seguramente, bajo las con-
cepciones conservadoras, aparecerian otros impidentes para que se celebrara
€l matrimonio entre dos personas del mismo sexo. Es decir, los argumentos
gue nacen a favor y proteccion del poder hegemdnico son discursivos, por
tanto, nada tienen que ver con larealidad material de la situacién, sino con el
mantenimiento de las relaciones actuales de poder de un grupo sobre los
demas.

Derecho a constituir una familia

Lo podemos encontrar en el Pacto de Derechos Econdmicos y
Sociales, que cito a continuacion; y también en la Declaracion Americana de
Derechosy Deberes del Hombre en €l art. VI.

Art. 10: «Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién y asistencia posibles,
especiamente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y
la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con €l
libre consentimiento de los futuros cényuges».

Aunque ya lo he expresado en capitulos anteriores, debo resaltar que
el concepto de familia'y matrimonio no son equivalentes, ain cuando en los
ultimos tiempo se ha asimilado que se requiere del matrimonio o unién libre
para conformar una familia, este requisito no puede ser un impedimento para
€l reconocimiento de la proteccién que se le debe alos nlcleos sociaes, cual-
quieraseasu formacion. Esinteresante analizar que nuestras legislaciones han
protegido ciertas formas de familiay excluido otras, por giemplo la familia
formada por la madre soltera, sin importar su orientacion sexual, y sus hijos
es altamente protegida, por |o menos en el texto constitucional, mientras que
las familias GLBTT, donde dos personas del mismo sexo, por motivos muy
variados tienen a su cargo la crianza de hijos es totalmente prohibida, como
se verd cuando se analice el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Esto per-
judica, no alamoral general, como lo expresarala Corte Colombiana en sen-
tencia antes referida, sino a los intereses materiales de la sociedad. En razon
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de unainjustificada discriminacion y por temor a que las bases del poder hete-
ropatriarcal se resquebrajen en su propia falacia, se desprotegen los derechos
no solo de las personas GLBTT, sino de los menores que se encuentran a
cargo de éstos; se detiene el desarrollo de los individuos, no solo identitario
sino material, al dejarlos fuera de las protecciones socialesy fiscales que son
obligatorias para el Estado. La carga social impide que familias de hecho lle-
guen agozar de beneficios como seguro social, reconocimiento de paternidad,
educacioén para sus hijos (muchas escuelas, no sélo religiosas, admiten sdlo a
hijos de padres casados), tranquilidad, derecho ala privacidad, etc.

Si la norma internacional se analiza de forma objetiva, nos encontra-
remos frente ala obligacién del Estado y la sociedad a proteger |os derechos
de las familias GLBTT, no motivados por razones politicas, ideoldgicas o
morales, sino por el bienestar material de una parte de la sociedad y su reper-
cusion en el conjunto social.

Derecho a no ser discriminado

En la Convencion Internaciona sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, la cua puede ser aplicada a todo tipo de
discriminacion, encontramos un concepto de discriminacion, en su articulo 1,
pero citaremos la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, traida al texto por iguales motivos que €l
anterior.

Art. 1. «A los efectos de |a presente Convencion, la expresién ‘ discri-
minacion contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusién o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular €l
reconocimiento, goce o gjercicio por lamujer, independientemente de su esta-
do civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,
social, cultura y civil o en cualquier otra esfera».

Adicionalmente encontramos una prohibicién de discriminacién pare-
cida a la anterior en los siguientes instrumentos. Declaracion Universal de
Derechos Humanos, articulo 2; Pacto de San José de Costa Rica, articulo 1;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociaesy Culturales, articulo
2, inciso 2; y en € Pacto Internacional de Derechos Civiles 'y Politicos, arti-
culo 2.

Talvez lo primero que habria que preguntarnos, al confrontar las nume-
rosas hormas mencionadas, es s existe discriminacion a momento de reali-
zar diferenciaciones por motivo de la orientacion sexual, cosa que alo largo
del texto he intentado dejar aclarado; Sin embargo, es nuestra propia
Constitucion la que declara que la orientacién sexua también es motivo de
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discriminacion y atentado contra laigualdad ante laley. Si debemos relacio-
narlas con estas normas internacional es, encontrariamos en la Ultima parte de
casi todas ellas el fundamento al decir «o cualquier otra condicién social» par-
tiendo de lo ya muchas veces reiterado de que tanto e sexo como € género
son interpretaciones culturales naturalizadas de los fendmenos naturales.

Derecho a la intimidad

Se incluira este derecho por ser tradicional de las luchas por los dere-
chos GLBTT, sin embargo en esta tesis se ampliara € ambito de aplicacion
del mismo hacia lo publico, negando categdricamente la posibilidad de usar
este derecho como forma de obligar a las personas GLBTT vivir su sexuali-
dad Unicamente en &l &mbito privado, sino mas bien dirigiéndolo hacia aque-
Ilas personas que quieren vivir su sexuaidad libremente, protegidas por los
sistemas estatal es de seguridad social, exoneraciones fiscales, libre desarrollo
y expresiéon de la personaidad. En palabras cortas, hacia aquellos que han
salido del «closet» y desean que se respete esa decision, no sélo en la priva
cidad de su casa, sino en todas las esferas sociales.

Lo encontramos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en su articulo 12, también lo encontramos en el Pacto de San José de Costa
Rica, el cua dice

Art. 11. «... 2.Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su corresponden-
cia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda personatiene dere-
cho ala proteccion de laley contra esas injerencias 0 esos ataques».

Es decir, el derecho a develar la orientacion sexual de una persona
debe ser respetado y protegido, mientras € sujeto mismo no desee hacer
publicaesainformacién, y el Estado deberia poseer leyes mas estrictas a res-
pecto. En €l pais sigue siendo fundamento para despidos, discriminaciones,
acciones violentas, la simple suposicién de la orientacion sexual de una per-
sona. Incluso sigue pidiéndose informacion sobre lavida intimay familiar de
las personas en casi todos |os ambitos sociales. Siendo un directo atentado a
las referidas normas.

Silencio de las nor mas inter nacionales
sobre las personas GLBTT

¢A gqué se debe que las normas internacionales no hayan incluido entre
sus hormas el derecho ala no discriminacién por orientacion sexual como un
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principio explicito y no sélo relacionado a la no discriminacion sexua? Una
de las caracteristicas del derecho internacional es que recoge entre su norma-
tiva derechos que tienen reconocimiento universal, este reconocimiento debe
iniciarse en cada Estado a nivel politico, por lo cudl, sdlo luego de que la
sociedad civil delamayor parte delos Estados reconozca el derecho alaliber-
tad de orientacion sexual, ésta podra ser incluida en las normativas interna
cionales.

Si la norma internacional no incluye expresamente el derecho de las
personas GLBTT, esto no impide que se puedan hacer interpretaciones mas
amplias de las normas internacionales, logrando que su proteccion lasinclu-
ya

Debemos recordar que asi 10 manda la normativa constitucional ecua-
toriana a referirse alainterpretacién mas favorable alos derechos humanos.
Lo cua implica necesariamente que reconozcamos que las personas GLBTT
son humanas y por tanto gozan de todos los derechos que se le reconocen a
los seres humanos, sin importar si la norma en cuestién los incluye expresa-
mente 0 No; 0 Si sus actos estan dentro o fuera de lo hegemdnicamente consi-
derado correcto.

La lucha por el reconocimiento internacional de la inclusién expresa
de los derechos de GLBTT en los instrumentos internacionales, debe iniciar-
se en € ambito interno de cada pais. En nuestro pais la obligacion es mayor,
pues nuestra Constitucion ha hecho ya un reconocimiento expreso del dere-
cho alano discriminacién por orientacion sexual; y es éste € punto de parti-
da para emprender movimientos sociales de reconocimiento a la igualdad
materia de la diferencia.

E) NORMAS CIVILES VIGENTES

Nuestro Derecho Civil se encuentra disperso en muchas leyes y
Cadigos, pero e principa es el Codigo Civil, que se divide en cuatro libros;
el primer libro serefiere alas personasy dentro de este libro se encuentran las
normas referentes a matrimonio, las obligaciones entre los cényuges, la
patria potestad, la adopcion, la sociedad de bienes, |a tutela, entre otros. La
herencia se encuentra en € libro tercero. En cuanto a los otros dos libros se
refieren ala propiedad y los contratos.

De esto podriamos concluir que lafamilia es parte esencia de lasrela
ciones socialesy por ello su proteccion y reconocimiento es parte central del
derecho civil. Juan Larrea Holguin afirma que la primera caracteristica del
derecho de famita es «el caracter prominentemente moral de las relaciones de
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familia» Ilegando a citar: «Ninguna otra rama del Derecho —dice Planiol y
Ripert— toca tan de cercala moral; la organizacion de la familia sélo es sdli-
da cuando esta fundada sobre una moral rigurosa, las reglas que gobiernan el
derecho de familia son més bien preceptos de mora que normas de
Derecho».12

Pero ¢qué debemos entender por moral, desde el punto de vista del
autor? Uno de los mayores problemas que tiene €l derecho civil nacional esla
fuerte influencia que hatenido desde lareligion catélica, lamisma que se fun-
damenta en una moral excluyente, dénde la sexualidad se limita exclusiva-
mente a una funcién reproductiva y el placer es eliminado como algo perni-
cioso. Siendo asi, la familia no es un dmbito de expresion y satisfaccion
sexual entre los conyuges, sino un sistema represivo donde el hombre gobier-
na sobre la mujer, quien es definida como un objeto de reproduccion y satis-
faccion del hombre Unicamente.

La doctrina ecuatoriana alin conceptla a la familia como «él conjunto
de personas que se hallan vinculadas por el matrimonio, por lafiliacion o por
la adopcidn»13 con lo cua se rechazala existencia de muchas otras relaciones
familiares, basadas en €l afecto y la proteccién. Incluyendo en su andlisis una
vision que afirma que estainstitucion es de derecho natural, negando que haya
sido una institucién nacida culturalmente, como ya he expresado anterior-
mente.

Conceptos quetrae el Cadigo Civil

En cuanto a los conceptos que maneja el Codigo Civil incluidos en €l
parégrafo 5 del libro primero, encontramos que €l género en las expresiones
legales debe entenderse de la siguiente forma: que las palabras en masculino
incluyen atodos los seres humanos o s6lo a los hombres cuando |o disponga
asi, mientras que las palabras en femenino se refieren exclusivamente a las
mujeres (art. 20 CC). Es decir, afirmando lo que la mayoria de las feministas
dicen, que el sexo del derecho es el masculino y alas mujeres se las conside-
ra una excepcion ala que hay que referirse expresamente.

Se hace una fuerte diferencia entre el parentesco consanguineo, tam-
bién llamado natural y que se entiende esta dado por la sangre.; y € filid,
dado por las relaciones familiares.

12. Planiol y Ripert, Tratado de Derecho Civil, t. I, La Habana, 1939, p. 12, citado por Juan
Larrea Holguin, Derecho Civil del Ecuador, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 1985, p. 7.

13. Juan Larrea Holguin, Derecho constitucional, p. 10.
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Nuestra ley civil incluye entre sus normas claras discriminaciones e
incluso inconstitucionalidades (art. 40 CPE), que se suponen superadas, por
gemplo:

Hace una clara diferencia entre los hijos nacidos «dentro del matrimo-
nio verdadero o putativo de sus padres» (art. 24, lit. @) y los hijos nacidos
fuera de matrimonio (art. 24, lit. b), c) y d)) llegando incluso a diferenciar la
calidad de hijo por haber nacido en una unién de hecho estable y monogami-
careconocida legamente, lo cual se expresa mas claramente en € art. 25 que
serefiere alos derechos nacidos de lafiliacion y en el cual ni siquiera se nom-
bra el derecho éstos.

El art. 26 aln clasifica a los hermanos entre carnales y medio herma-
nos. Ciertamente |os derechos de los hijos son iguales, sin importar la calidad
de éstos. Pero si aceptamos que la construccion cultura se basa en la palabra,
es decir, en e hombramiento, entenderemos que el Cédigo Civil, esta perpe-
tuando una situacién de diferenciainjustificaday por tanto discriminatoria.

Lafamilia estd compuesta, segin el art. 27, que define a los parientes
de una persona, Unicamente por €l cényuge, y sus consanguineos, hasta €l
cuarto grado, de unoy otro sexo, mayores de edad. Y los afines hastael segun-
do grado. Cabria preguntarse a que se debe la especificacion de sexo y edad
gue trae la norma, ademas que excluye de la calidad de pariente alos nifios y
nifias que se encuentren dentro del nicleo familiar.

Matrimonio

El art. 81 del Codigo Civil define a matrimonio como «un contrato
solemne por €l cual un hombre y unamujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y ayudarse mutuamente»,14 o cual significa que nuestro Cédigo aln
mantiene una concepcion de familia arraigada en el derecho canénico, dan-
dole la caracteristica de reproductiva, con lo cual se niega la existencia del
derecho alas pargjas a decidir sobre su vida sexual y reproductiva, €l derecho
delas pargjas GLBTT aformar uniones legalmente protegidas. Por lo cual la
norma debe ser reformada para que respete |as normas constitucionales vigen-
tes.

Un articulo interesante es el que se refiere al matrimonio celebrado en
e extranjero, segin el art. 91 surtird los mismos efectos civiles que s se
hubiere celebrado en territorio ecuatoriano. Pero si contraviene alguna norma
ecuatoriana se considerara nulo o anulable dentro del territorio ecuatoriano.
Siendo asi, el matrimonio entre dos personas del mismo sexo realizado en €l

14. Recién en €l afio 1989 se eliminala expresion «actual e indisolublementey por toda la vida»
mediante Ley 43, R.O.-S. 256, del 18 de agosto de 1989.
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pais extranjero no surtiria efecto en el Ecuador, por considerarse contrario a
la norma vigente ecuatoriana. Aunque se podria proponer desde € constitu-
cionalismo iguales derechos, por estar reconocida la igualdad ante la ley de
todas las personas, nacionales y extranjeras'y en especial por la no discrimi-
nacién por orientacién sexual, especialmente si en otro pais se le reconocié un
derecho y éste se considera necesario para el total desarrollo de la persona.

Dentro de los impedimentos dirimentes del matrimonio, es decir, su
contravencion produce lanulidad del matrimonio, encontramos laimpotencia
(art. 95, No. 5) lacual se hapresentado en contrade las personas GLBTT, por
considerar que no pueden tener relaciones sexuales «completas y normales»;
incluso existen sentencias en las que se ha reconocido la hulidad de matrimo-
nio porque uno de los conyuges es reconocido como GLBTT.

Otra norma que deberia ser eliminada del Cadigo Civil y que ya ha
sido declarada inconstitucional dentro del Codigo de Procedimiento Civil, es
lacontenidaen € art. 102, No. 4, que se refiere que no podran ser testigos del
matrimonio los rufianes y las meretrices. Por considerarse que carecen de
calidad moral.

Los derechos que reconoce el Codigo Civil alos conyuges segin €l art.
134 «Los conyuges estédn obligados a guardarse fe, socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El matrimonio se consti-
tuye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos conyuges» se
constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos conyu-
ges. Sin embargo, a llenar de contenido socia aesta norma, nos encontramos
con que los deberes de la mujer son quedarse en casa 'y cuidar de ellay los
hijos, recluida en el ambito privado, mientras que los del hombre son salir a
ambito pablico y ser un proveedor. Aunque esto haido cambiando en los Ulti-
mos afios, la mujer sigue siendo reconocida como ciudadana menor y respon-
sable Unica del hogar. Esto afecta a los derechos de las personas GLBTT de
dos maneras. en primer lugar, imposibilitala efectiva realizacién de una fami-
lia formada por dos mujeres, a ser estas obligadas a permanecer en el &mbi-
to privado; y, en segundo lugar porgque se considera que una pareja de dos
hombres debe tener obligatoriamente una parte «pasiva» asimilada ala sumi-
sién femeninay otra «activa» asumida con €l rol de hombre dentro de lafami-
lia. Con lo cual se reproduce el sistema heteropatriarcal en las relaciones no
hegemdnicas.

En cuanto a la sociedad conyugal y la patria potestad, actualmente se
reconoce el derecho de ambos cdnyuges a g ercerla conjuntamente, sin embar-
go, este reconocimiento sigue siendo insuficiente y discriminatorio por los
siguientes motivos. en el caso de la patria potestad, en caso de divorcio, se
entendera que ésta le corresponde a la madre, a no ser que se demuestre que
ésta no esta en capacidad de ejercerla, presumiendo que el padre, general-
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mente, es incapaz de ser un buen cuidador de sus hijos y que esta «carga» le
corresponde «naturalmente» a la mujer. Repercutiendo en la concepcién de
gue las paregjas gays, adicionalmente de que son contrarias alamoral general,
estan constituidas por dos hombres'y por tanto incapaces «naturales» de ser
buenos criadores. En el caso de la sociedad conyugal, € art. 180 dice que
«tendra la administracién ordinaria de la sociedad conyugal, € cényuge que,
por decision de los contrayentes, conste como tal en el acta de matrimonio o
en las capitulaciones matrimoniales; a falta de estipulacion, se presumira que
el administrador es el marido» Si la primera norma presume a hombre inca-
paz de la crianza de los hijos, ésta da por sentado que la mujer es incapaz de
dirigir las finanzas conyugales, adicionalmente la ley no agrega el aspecto
cultural alanormaal no reconocer que el hombre posee més poder a momen-
to del matrimonio y que serén pocas las mujeres que deseen contrariar al mari-
do proponiendo a momento del matrimonio otra férmula de administracion
gue la cominmente aceptada, es decir por el varon.

Unién de hecho

Launién de hecho en €l pais, reconocida legalmente confiere los mis-
mos derechos que a matrimonio, fue concebida desde la necesidad de presta-
cion de laseguridad social, es por esto que en sus consideraciones habla de la
creacién de sociedad de bienes y derechos sociales.

Talvez el mayor inconveniente frente ala union de hecho es que tanto
la Constitucion como laL ey 115 que regulalas uniones de hecho, dicen expli-
citamente que ésta se podra realizar Unicamente entre un hombre y una mujer.

Los requisitos para que se reconozca esta unién son que la union de
hecho sea estable y monogamica, con lo que selevuelve adar un sentido emi-
nentemente reproductivo a estainstitucién; por un tiempo superior a dos afios,
gue ambos se encuentren libres de vinculo matrimonia o en otra unién de
hecho |egal mente reconocida, que sean publicamente reconoci dos como mari-
do y mujer. Los fines contindan siendo los mismos que e matrimonio, es
decir, vivir junto, procrear y auxiliarse mutuamente.

El art. 11 de esta ley, reafirma la calidad social de la unién de hecho
cuando dice que los derechos que se adquieren son: las mismas rebagjas y
deducciones establecidas paralos conyuges en la Ley de Impuesto ala Renta;
alos beneficios del Seguro Social; y, a subsidio familiar y demas beneficios
sociales establecidos para el conyuge.

Sin embargo una fuerte falencia de laley es que no llega a proteger, ni
crea los medios judiciales, politicos y sociales para que la Union de Hecho
tengaigual calidad y reconocimiento social que el matrimonio, asi el silencio
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delaley mantiene un sistemaen € que el matrimonio es considerado unains-
titucién superior y que goza de mayores prebendas y reconocimiento social.

Adopcion

Nuestro Codigo Civil define laadopcién como «unainstitucion en vir-
tud de la cual una persona, |lamada adoptante, adquiere los derechos 'y con-
trae las obligaciones de padre o de madre, sefidlados en este Titulo, respecto
de un menor de edad que se llama adoptado» Mientras que el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia en su art. 151 dice que «la adopcién tiene por objeto
garantizar una familiaidonea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adoles-
cente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptado» Uno de
los mayores problemas de esta definicion es que trae el concepto de idonei-
dad, el cua puede ser interpretado de muchas maneras, ya se ha hecho refe-
rencia a la negativa de dar en adopcién a una persona gay una nifia por con-
siderar 1a Corte Colombiana que éste no participaba de lamoral general y por
tanto no era idéneo para adoptar, situacion que es en si misma discriminato-
riay atentaria si se aplicara en el derecho ecuatoriano a precepto constitu-
cional de no discriminacion por orientacion sexual.

Una de las caracteristicas de nuestra legisacion es que concibe la
adopcién como unainstitucién realizadaindividualmente; y aunquele dacier-
ta presencia a las adopciones conjuntas, posibilita la adopcién por parte de
personas solteras, viudas o divorciadas, imponiéndoles medidas mas fuertes
gue alas parejas casadas 0 en union libre legalmente reconocida.

Los requisitos generales para adoptar que trae e articulo 334 del
Cadigo Civil son que la persona sea legalmente capaz, que tenga libre dispo-
sicion de sus bienes, 1o que se traduce en que tenga una solvencia econémica
comprobada, que sea mayor de treinta afios; vy, tenga, por o menos, catorce
afios més que el menor adoptado.

Sin embargo, € Codigo de la Nifiez y la Adolescencia en su art. 153
gue se refiere alos principios que regirén la adopcion afirmaque: «3. se prio-
rizara la adopcion por parte de parejas heterosexual es constituidas |egalmen-
te, sobre laadopcion por parte de personas solas» con lo cual incluye unadife-
rencia que no hace laley en ninguna otra parte, que se refiere a la heterose-
xualidad de las pargjas, adicionalmente reduce e derecho de las personas
solas a adoptar, confiriendo una velada prohibicién a adoptar por parte de per-
sonas solas GLBTT, esto junto al numeral 7 que habla igualmente de la ido-
neidad de los adoptantes.

En cuanto al requisito de la edad, existe otra discordancia entre €l
Cadigo Civil y e de Menores, en e Cadigo Civil la edad en referencia para
contar los catorce afios de diferencia en el caso de pargjas esladel marido, en
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el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia se refiere a la edad del cényuge
menor, asi mismo reduce la edad minima a veinticinco afiosy crea una excep-
cion aestanormaen € caso de que se quiera adoptar alos hijos de la conyu-
ge aun minimo de 10 afios de diferencia.

F) CONCLUSIONES DEL CAPITULO:
POSIBLES REFORMAS

a)

b)

0)

d)

f)

0)

Las reformas necesarias en el nuestro sistema civil se pueden dividir

Reformar el art. 20 CC, para que las normas adquieran obligatoria-
mente una visién de género, eliminando la generalizacion del término
«hombre» para referirse atodas las personas. Adiciona mente es nece-
sario superar €l genero binario eincluir otras formas de sexualidad que
deben ser visibilizadas y protegidas por el Cadigo Civil.

Eliminar toda referencia a los distintos tipos de filiacion, por haberse
reconocido constitucional mente igual es derechos paratodos sin impor-
tar como se adquirié la calidad de hijo.

Incluir dentro de los parientes de una persona a aquellos con los cua
les ésta mantiene relaciones afectivas, por jemplo parejas leshianas o
gay alas que alin no se reconoce € derecho a matrimonio o la union
libre. Adicionamente, debe incluirse dentro de los parientes a los
nifios, niflas y adol escentes, reconociéndoles igualmente su calidad de
sujetos de derecho.

En cuanto al matrimonio, se debe seguir la linea espafiola igualando
los derechos de las personas GLBTT alos heterosexuales, mediante un
cambio en la definicion de matrimonio, eliminando las palabras «un
hombre y una mujer» ampliando los derechos de familia.

Debe reformarse los articulos referentes a la administracion de la
sociedad de bienes en el sentido de que no existiendo una férmula
expresa de administracion, ésta sea conjunta.

En cuanto ala patria potestad de los hijos en caso de divorcio, debe €li-
minarse la disposicién que dice que ala madre le corresponde €l cui-
dado de los hijos impuberes e hijas de toda edad, permitiendo al padre
la posibilidad de acceder al cuidado de sus hijos libremente.

Launion libre debe reformarse, incluso dentro de los pardmetros hete-
ropatriarcales, para adquirir igual reconocimiento social que e matri-
monio. Y en el sentido de ampliar los sujetos legitimados para formar-
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la, debe primero reformarse la Constitucion eliminando las referencias
ahombrey mujer y luego reformar laley 115.

En cuanto a la adopcion, debe eliminarse del Cadigo de laNifiezy la
Adolescencialas referencias ala heterosexualidad de | as parejas adop-
tantes, tanto casadas como reconocidas en otras formulas de familia
Adicionamente debe existir una interpretacion verdadera del término
«idoneo» en el cual no se incluya ninguna diferencia en razon de la
orientacién sexual, en completa concordancia con |os principios cons-
titucionales.



Conclusionesfinales

Debo dejar constancia que cada capitulo tiene conclusiones propias,

adicionalmente, por la extension de este trabagjo y considerando que es una
minimaintroduccién a tema propuesto, esta tesis deberia carecer de conclu-
siones finales y ser una simple propuesta para nuevas preguntas y desafios
intelectuales, politicosy sociales.

Sin embargo lo anterior, en este trabgjo he buscado demostrar los

siguientes postulados que se creian necesarios paraintroducir a la problemé&
tica GLBTT en &l dmbito juridico de nuestro pais:

a)

b)

d)

Lafamilia no es unainstitucién estable e inmutable, sino que respon-
de como toda institucion social alos intereses de los grupos de pode.
El poder dominante actual se caracteriza por ser hegemonico, es decir
gue su poder se gjerce mediante formas sutiles de presion, por lo cua
impide que aparezcan con facilidad facetas que generen rivalidad con-
traéste, heterosexista, que afirma que las relaciones hombre-mujer son
las Unicas posibles y todo agquello que no se gjusta a esto carece la cali-
dad de existencia socia y por tanto no se puede considerar como suje-
to aquien lo practique; patriarcal, ya que en las relaciones entre hom-
bresy mujeres, se aplicalaley del padre, es decir, e hombre, esel que
dominay subyuga alas mujeres.

Que este poder no se encuentra en una persona o enunciado, incluyen-
do a discurso juridico o politico, sino que se encuentrainmerso en la
propia manifestacion del poder y por tanto la Unica manera de cam-
biarlo es lograr reformar la propia matriz social que se crea de larei-
teracion continua de actos, haciendo posible la intencionalidad de las
personas GLBTT de ser sujetos sociales y de derecho. En otras pala
bras, es insuficiente un cambio legal, se necesita un proceso de visibi-
lizacién, aceptacion y reivindicacion de derechos de las personas
GLBTT, en todos los niveles, para que la discriminacion que han sufri-
do histéricamente desaparezca.

Una férmula muy interesante para iniciar estos cambios sociales pro-
fundos es através de lafamilia GLBTT, porque siendo el primer con-
tacto con las relaciones de poder nacidas por €l género, si estas figuras
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f)

9)
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paternas y maternas se trastocan, las relaciones sociaes se veran tam-
bién trastocadas y aunque no se pueda asegurar que | os resultados sean
los de mi propuesta utdpica, indiscutiblemente generara un replantea
miento de las bases biodeterministas de las relaciones de género.

Las férmulas adoptadas por Espafiay Francia como model os de siste-
mas juridicos son insuficientes y ninguno responde totalmente a la
necesidad de reconocimiento e igualdad de las personas GLBTT.

La Unica formula para lograr un gercicio efectivo de los derechos de
las personas GLBTT en nuestro pais es a través de la reforma de las
normas infraconstitucionales y constitucionales, acompafiadas de la
creacién de instrumentos juridicos y sociales que garanticen el libre
acceso a estos.

Con lo anterior, debe reconocerse ladiferencia, pero solo paraque ésta
sirva de base para proponer politicas sociales que logren laintegracion
total delas personas GLBTT en ambitos sociales, laborales, culturales,
politicos y cualquiera otro que le permita su absolutay libre participa-
cion en el ambito publico del pais.
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ANEXOS

ANEX0 1

Ley 13/2005

23632 Sabado 2 julio 2005 BOE No. 157
|. Disposiciones generales
JEFATURA DEL ESTADO
LEY 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio.
JUAN CARLOS |
REY DE ESPANA
A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo
vengo en sancionar la siguiente ley.

Larelacion y convivencia de pareja, basada en el afecto, es expresion genuina
de la naturaleza humanay constituye cauce destacado para el desarrollo de la perso-
nalidad, que nuestra Constitucion establece como uno de los fundamentos del orden
politico y la paz social. En consonancia con ello, una manifestacion sefialada de esta
relacion, como es el matrimonio, viene a ser recogida por la Constitucién, en su arti-
culo 32, y considerada, en términos de nuestrajurisprudencia constitucional, como una
institucion juridica de relevancia socia que permite realizar la vida en comdn de la
pargja

Esta garantia constitucional del matrimonio tiene como consecuencia que el
legislador no podréa desconocer lainstitucion, ni dejar de regularla de conformidad con
los valores superiores del ordenamiento juridico, y con su caracter de derecho de la
persona con base en la Constitucion. Seralaley que desarrolle este derecho, dentro del
margen de opciones abierto por la Constitucidn, la que, en cada momento histérico y
de acuerdo con sus valores dominantes, determinard la capacidad exigida para contra-
er matrimonio, asi como su contenido y régimen juridico.

Laregulacién del matrimonio en el derecho civil contemporéaneo ha reflgjado
los modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y occidentales. Su ori-
gen radica en el Cadigo Civil francés de 1804, del que innegablemente trae causa el
espariol de 1889. En este contexto, el matrimonio se ha configurado como una institu-
cién, pero también como una relacion juridica que tan solo ha podido establecerse
entre personas de distinto sexo; de hecho, en tal diferencia de sexo se ha encontrado
tradicionalmente uno de los fundamentos del reconocimiento de la institucion por el
derecho del Estado y por el derecho canonico. Por ello, los codigos de los dos Ultimos
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siglos, reflgjando la mentalidad dominante, no precisaban prohibir, ni siquiera referir-
se, d matrimonio entre personas del mismo sexo, pues larelacion entre ellas en forma
alguna se consideraba que pudiera dar lugar a una relacion juridica matrimonial.

Pero tampoco en forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la
sociedad evoluciona en e modo de conformar y reconocer los diversos modelos de
convivencia, y que, por ello, el legislador puede, incluso debe, actuar en consecuencia,
y evitar toda quiebra entre € Derecho y los valores de la sociedad cuyas relaciones ha
deregular. En este sentido, no cabe duda de que larealidad social espafiola de nuestro
tiempo deviene mucho mas rica, plura y dinamica que la sociedad en que surge €l
Cadigo Civil de 1889. La convivencia como pargja entre personas del mismo sexo
basada en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacién social crecien-
te, y ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones.

Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia en pareja es un medio atra-
vés del cua se desarrolla la personalidad de un amplio nimero de personas, convi-
venciamediante lacual se prestan entre si apoyo emociona y econémico, sin mastras-
cendencia que la que tiene lugar en una estricta relacion privada, dada su, hasta ahora,
falta de reconocimiento formal por el Derecho.

Esta percepcién no solo se produce en la sociedad espafiola, sino también en
ambitos mas amplios, como se reflgja en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 8
de febrero de 1994, en la que expresamente se pide a la Comision Europea que pre-
sente una propuesta de recomendacién a los efectos de poner fin a la prohibicion de
contraer matrimonio alas parejas del mismo sexo, y garantizarles los plenos derechos
y beneficios del matrimonio.

La Historia evidencia una larga trayectoria de discriminacion basada en la
orientacion sexual, discriminacién que el legislador ha decidido remover. El estableci-
miento de un marco de realizacion personal que permita que aguellos que libremente
adoptan una opcion sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan desarro-
Ilar su personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad se ha convertido en exi-
genciade los ciudadanos de nuestro tiempo, unaexigenciaalaque estaley tratade dar
respuesta.

Ciertamente, la Constitucion, a encomendar a legislador la configuracion
normativadel matrimonio, no excluye en formaalguna unaregulacion que delimite las
relaciones de pargja de una forma diferente a la que haya existido hasta é momento,
regulacién que dé cabida a las nuevas formas de relacion afectiva. Pero, ademas, la
opcion reflejada en esta ley tiene unos fundamentos constitucionales que deben ser
tenidos en cuenta por € legislador. Asi, lapromocién delaigualdad efectivadelos ciu-
dadanos en € libre desarrollo de su personadidad (articulos 9.2 y 10.1 de la
Constitucion), la preservacion de lalibertad en lo que alas formas de convivencia se
refiere (articulo 1.1 de la Constitucion) y la instauracién de un marco de igualdad real
en € disfrute de los derechos sin discriminacién alguna por razén de sexo, opinion o
cualquier otra condicion personal o social (articulo 14 de la Constitucion) son valores
consagrados constitucionalmente cuya plasmacion debe reflgjarse en laregulacion de
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las normas que delimitan el estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluraistay
abierta

Desde esta perspectiva amplia, laregulacion del matrimonio que ahora seins-
taura trata de dar satisfaccion a una realidad palpable, cuyos cambios ha asumido la
sociedad espafiola con la contribucién de los colectivos que han venido defendiendo
la plena equiparacion en derechos para todos con independencia de su orientacion
sexual, realidad que requiere un marco que determine los derechos y obligaciones de
todos cuantos formalizan sus relaciones de pareja.

En el contexto sefialado, laley permite que €l matrimonio sea celebrado entre
personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligacio-
nes cual quiera que sea su composicion. En consecuencia, |os efectos del matrimonio,
que se mantienen en su integridad respetando la configuracion objetiva de la institu-
cién, seran Unicos en todos los ambitos con independencia del sexo de los contrayen-
tes; entre otros, tanto los referidos a derechos y prestaciones sociales como la posibi-
lidad de ser parte en procedimientos de adopcion.

Asimismo, se ha procedido a una imprescindible adaptacion terminol égica de
los distintos articulos del Cadigo Civil que se refieren o traen causa del matrimonio,
asi como de una serie de normas del mismo Cadigo que contienen referencias explici-
tas a sexo de sus integrantes. En primer lugar, las referencias a marido y ala mujer
se han sustituido por lamencién alos codnyuges o alos consortes. En virtud delanueva
redaccion del articulo 44 del Cdadigo Civil, la acepcion juridica de conyuge o de con-
sorte serd la de persona casada con otra, con independencia de que ambas sean del
mismo o de distinto sexo.

Subsiste no obstante lareferenciaal binomio formado por e maridoy lamujer
en los articulos 116, 117 y 118 del Cadigo, dado que los supuestos de hecho a que se
refieren estos articulos sdlo pueden producirse en el caso de matrimonios heterose-
xuales.

Por otra parte, y como resultado de la disposicion adicional primerade la pre-
sente ley, todas las referencias al matrimonio que se contienen en nuestro ordena-
miento juridico han de entenderse aplicables tanto a matrimonio de dos personas del
mismo sexo como a integrado por dos personas de distinto sexo.

Articulo Gnico. Modificacién del Codigo Civil en materia de derecho a con-
traer matrimonio.

El Cdédigo Civil se modifica en los siguientes términos:

Uno. Se afiade un segundo pérrafo a articulo 44, con la siguiente redaccion:

«El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contra-
yentes sean del mismo o de diferente sexo.»

Dos. El articulo 66 queda redactado en |os siguientes términos:

«Articulo 66. Los conyuges son iguales en derechos y deberes.»

Tres. El articulo 67 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 67. Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente 'y actuar
en interés de lafamilia.»

Cuatro. El primer parrafo del articulo 154 queda redactado en los siguientes
términos:
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«Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de sus progenitores.»

Cinco. El primer parrafo del articulo 160 queda redactado en los siguientes tér-
minos:

«Los progenitores, aunque no gerzan la patria potestad, tienen el derecho de
relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a
lo dispuesto en resolucion judicial.»

Seis. El parrafo 2 del articulo 164 queda redactado en |os siguientes términos:

«2. Los adquiridos por sucesién en que uno o ambos de los que gerzan la
patria potestad hubieran sido justamente desheredados 0 no hubieran podido heredar
por causa de indignidad, que seran administrados por la persona designada por €l cau-
sante y, en su defecto y sucesivamente, por el otro progenitor o por un administrador
judicial especialmente nombrado.»

Siete. El apartado 4 del articulo 175 queda redactado en los siguientes térmi-
nos.

«4. Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo que la adopcion
se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges. El matrimonio celebrado
con posterioridad a la adopcion permite a conyuge la adopcién de los hijos de su con-
sorte.

En caso de muerte del adoptante, o cuando el adoptante sufrala exclusion pre-
vistaen € articulo 179, es posible una nueva adopcion del adoptado.»

Ocho. El apartado 2 del articulo 178 queda redactado en los siguientes térmi-
nos.

«2. Por excepcidn subsistiran los vinculos juridicos con la familia del proge-
nitor que, seglin el caso, corresponda

1. Cuando el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante, aunque el consorte
hubiere fallecido.

2. Cuando s6lo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado,
siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por € adoptante, € adoptado mayor de
doce afios y €l progenitor cuyo vinculo haya de persistir.»

Nueve. El parrafo segundo del articulo 637 queda redactado en los siguientes
términos:

«Se exceptlan de esta disposicion las donaciones hechas conjuntamente a
ambos conyuges, entre los cuales tendra lugar aquel derecho, si el donante no hubiese
dispuesto lo contrario.»

Diez. El articulo 1323 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 1323. Los cényuges podran transmitirse por cualquier titulo bienes
y derechosy celebrar entre si toda clase de contratos.»

Once. El articulo 1344 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 1344. Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para
los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de
elos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquella.»

Doce. El articulo 1348 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 1348. Siempre que pertenezca privativamente a uno de los conyuges
una cantidad o crédito pagadero en cierto nimero de afios, no seran gananciales las
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sumas que se cobren en los plazos vencidos durante €l matrimonio, sino que se esti-
marén capital de uno u otro conyuge, segin a quien pertenezca el crédito.»

Trece. El articulo 1351 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 1351. Las ganancias obtenidas por cualquiera de los conyuges en el
juego o las procedentes de otras causas que eximan de la restitucién perteneceran ala
sociedad de gananciales.»

Catorce. El articulo 1361 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 1361. Se presumen gananciales |os bienes existentes en € matrimo-
nio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges.»

Quince. El parrafo 2 del articulo 1365 queda redactado en los siguientes tér-
minos:

«2. En €l gercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la administra-
cién ordinaria de los propios bienes. Si uno de los conyuges fuera comerciante,

se estara a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio.»

Dieciséis. El articulo 1404 queda redactado en los siguientes términos:

«Articulo 1404. Hechas las deducciones en el caudal inventariado que prefijan
los articulos anteriores, €l remanente constituird €l haber de la sociedad de ganancia
les, que se dividira por mitad entre los conyuges o sus respectivos herederos.»

Diecisiete. El articulo 1458 queda redactado en |os siguientes términos:

«Articulo 1458. Los conyuges podran venderse bienes reciprocamente.»

Disposicion adicional primera. Aplicacion en el ordenamiento.
Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al
matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes.

Disposicion adicional segunda. Modificacion dela Ley de 8 dejunio de 1957,
sobre el Registro Civil.

Uno. El articulo 46 queda redactado en |os siguientes términos:

«Articulo 46. La adopcion, las modificaciones judiciales de capacidad, las
declaraciones de concurso, ausencia o fallecimiento, |os hechos relativos a la naciona-
lidad o vecindad y, en general, los demésinscribibles paralos que no se establece espe-
ciamente que lainscripcion se haga en otra seccion del Registro, seinscribiran al mar-
gen de la correspondiente inscripcion de nacimiento.

Cuantos hechos afectan a la patria potestad, salvo la muerte de los progenito-
res, seinscribirdn a margen de lainscripcién de nacimiento de los hijos.»

Dos. El articulo 48 queda redactado en |os siguientes términos:

«Articulo 48. Lafiliacion paterna o materna constara en lainscripcion de naci-
miento a su margen, por referencia a lainscripcion de matrimonio de los padres o por
inscripcion del reconocimiento.»

Tres. El articulo 53 queda redactado en |os siguientes términos:

«Articulo 53. Las personas son designadas por su nombre y apellidos, corres-
pondientes a ambos progenitores, que la Ley ampara frente a todos.»
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Disposicion final primera. Titulo competencial.

Estaley se dictaa amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia
de legidlacion civil reconocida por € articulo 149.1.8. de la Constitucién espafiola sin
perjuicio de la conservacién, modificacion y desarrollo por las Comunidades auténo-
mas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan y de las normas
aprobadas por éstas en desarrollo de sus competencias en Derecho Civil.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

La presente ley entrara en vigor €l dia siguiente al de su publicacién en €
«Boletin Oficial del Estado».

Por tanto, Mando a todos |os espafioles, particulares y autoridades, que guar-
den y hagan guardar esta ley.

Valencia, 1 de julio de 2005. JUAN CARLOSR.
El presidente del gobierno, JOSE LUIS RODRIGUEZ ZAPATERO



ANEXO 2

Ley de PACS
(texto adoptado No. 364)

Articulo 1.
El libro primero del Codigo Civil fue completado por un titulo décimo segun-
do redactado de la siguiente manera:

TITULO XII
DEL PACTO CIVIL DE SOLIDARIDAD Y DEL CONCUBINATO

Capitulo 1
Del Pacto Civil de Solidaridad

Art. 515.1. Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos per-
sonas fisicas mayores, de diferente o de igual sexo, para organizar su vida comun.

Art. 515.2. Bgjo pena de nulidad, no puede existir pacto civil de solidaridad:

1. Entre ascendientes y descendientes en linearecta, entre afinesen lineadirec-
tay entre colaterales hasta €l tercer grado inclusive;

2. Entre dos personas de | as cuales @l menos una esta comprometidaen los vin-
culos del matrimonio;

3. Entre dos personas de las cuales al menos una esta comprometida por un
pacto civil de solidaridad.

Art. 515.3. Dos personas que celebran un pacto civil de solidaridad deben pre-
sentar su declaracion conjunta en la secretaria del tribunal de instancia que resulta
competente de acuerdo a la residencia comin que establezcan.

Bajo penade inadmisibilidad, deben presentar a secretario laconvencién cele-
brada entre ellas en doble original y adjuntar los documentos que acrediten €l estado
civil y que permitan establecer lavalidez del acto en los términos del art. 512.2, como
asi también un certificado de la secretariadel tribunal de instanciadel lugar donde han
nacido o, en caso de haber nacido en el extranjero, dela secretariadel tribunal de gran
instancia de Paris, en el que conste que ya no se encuentran vinculados por un pacto
civil de solidaridad.

Una vez presentada |a totalidad de los instrumentos, el secretario debe inscri-
bir esta declaracion en un registro.

El secretario debe suscribir y fechar los dos gjemplares originales de la con-
vencion y restituirlos a cada socio.

Ordena poder nota de la declaracion en un registro llevado en |a secretaria del
tribunal de instancia del lugar de nacimiento de cada socio o, en caso de nacimiento
en el extranjero, de la secretaria del tribunal de gran instancia de Paris.
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La inscripcion en el registro del lugar de residencia confiere fecha cierta a
pacto civil de solidaridad y 1o hace oponible a terceros.

Toda modificacién del pacto es objeto de una declaracion conjunta que debe
ser inscrita en la secretaria del Tribunal de instancia en la que se present6 €l acto ini-
cial, alaque debe adjuntarse, bajo penade inadmisibilidad y en doble origina, el acto
gue llevala modificacion de la convencion. Son aplicables los requisitos previstos en
e cuarto parrafo.

En el extranjero, lainscripcion de la declaracion conjunta de un pacto que obli-
gaados socios de los cuales por o menos uno es de nacionalidad francesay los requi-
sitos previstos en los parrafos segundo y cuarto deben ser realizados por agentes diplo-
maticos y consulares franceses, asi como también aquellos exigidos en caso de modi-
ficacion del pacto.

Art. 515.4. Los socios comprometidos por un pacto civil de solidaridad se
deben ayuda mutuay material. Las modalidades de esta ayuda son establecidas por €l
pacto.

Los socios responden solidariamente con relacion a terceros por las deudas
contraidas por uno de ellos para las necesidades de lavida ordinariay para los gastos
relativos a la vivienda comin.

Art. 515.5. Los socios de un pacto civil de solidaridad deben indicar, en la
convencion autenticada de acuerdo al tercer parrafo del articulo 515.3, si ellos acuer-
dan someterse al régimen de indivision de muebles mobiliarios que adquiriran atitulo
oneroso con posterioridad a la celebracion del pacto. A falta de ello, estos muebles se
presumen indivisos por mitades. Lo mismo ocurre cuando la fecha de adquisicion de
estos bienes no puede ser establecida. Los otros bienes de los cuales |os socios se con-
vierten en propietarios a titulo oneroso con posterioridad a la celebracion del pacto se
presumen indivisos por mitades si €l pacto de adquisicion o suscripcion no dispone de
algo distinto.

Art. 515.6. Las disposiciones del articulo 832 son aplicables entre socios de
un pacto civil de solidaridad en caso de disolucién de éste, a excepcidn de aquellas
relativas a todo o parte de una explotacién agricola, como asi también a una cuota-
parte indivisa 0 alas partes sociales de esta explotacion.

Art. 515.7. Cuando los socios deciden de comin acuerdo poner fin a pacto
civil de solidaridad, deben presentar una declaracion conjunta escrita ente la secreta
ria del tribunal de instancia que resulte competente de acuerdo a lugar donde por lo
menos uno de ellos tiene su residencia. El secretario inscribe esta declaracion en un
registro y asegura su conservacion.

Cuando uno de los socios decide poner fin a pacto civil de solidaridad, debe
notificar a otro su decision y presentar copia de dicha notificacion y presentar copias
de elloy de su partida de nacimiento, en la que conste € matrimonio, ante la secreta-
riadel tribunal en que se presenté el acto inicial.

Cuando € pacto civil de solidaridad llega a su fin en virtud del deceso de al
menos uno de los socios, e sobreviviente o cualquier otro interesado debe presentar
copia de la partida de defuncién ante la secretaria del tribunal de instancia en que se
radico € acto inicial.
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El secretario, que recibe la declaracion o los actos previstos en los parrafos
precedentes, debe dejar constancia u ordenar la anotacion de la terminacion del pacto
en el margen del acto inicial. Ordena asi mismo lainscripcion de dicha nota marginal
en el registro referido en e quinto parrafo del articulo 515.3.

En el extranjero, la recepcion, lainscripcion y la conservacion de la declara-
cién o de los actos previstos en los cuatro primeros parrafos deben ser efectuados por
los agentes diplomaticos y consulares franceses, que proceden u ordenan proceder res-
pecto de las anotaciones marginales de conformidad con lo previsto en €l péarrafo pre-
cedente.

El pacto de solidaridad termina, segin el caso:

1. A partir de la anotacién marginal del acto inicia de la declaracién conjunta
previstaen e primer parrafo.

2. Tres meses después de la notificacion efectuada por aplicacion del segundo
parrafo con la condicion de que una copia sea presentada ante el secretario del tribu-
nal designado en dicho péarrafo alos fines de su conocimiento.

3. En lafecha del matrimonio o del deceso de uno de los socios.

4. Los socios mismos deben proceder a laliquidacion de los derechos y obli-
gaciones que para €llos resulten del pacto civil de solidaridad. A falta de acuerdo, €
juez puede resolver sobre las consecuencias patrimoniales de la ruptura, sin perjuicio
de lareparacion del dafio eventual mente sufrido.

Articulo 2

A continuacion del art. 506 del Cadigo Civil, se hainsertado el articulo 506.1
redactado de la siguiente manera:

Art. 506.1. Los mayores sujetos a tutela no pueden celebrar pacto civil de soli-
daridad.

Cuando durante €l transcurso de un pacto civil de solidaridad uno de los socios
es puesto bagjo tutela, € tutor autorizado por €l consejo de familia o, en su defecto, por
€l juez puede poner fin a pacto de conformidad con las modalidades previstas en €
primero o en € segundo pérrafo del articulo 515.7.

Cuando lainiciativa de romper €l pacto es tomada por el otro socio, la notifi-
cacion directa referida en los parrafos segundo y tercero del mismo articulo citado
debe ser dirigida a tutor.

Articulo 3
El titulo XII del libro primero del Cédigo Civil ha sido completado por un
capitulo Il redactado de la siguiente manera:

Capitulo 11
Del concubinato

Art. 515.8. El concubinato es una unién de hecho, caracterizada por unavida
en comun que presenta un caréacter de estabilidad y continuidad, entre dos personas de
diferente o del mismo sexo, que viven en pareja.
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Articulo 4

I. El'inciso 1 del articulo 6 del Codigo General de Impuestos fue completado
por un parrafo redactado de la siguiente manera:

L os socios vinculados por un pacto civil de solidaridad definido en €l articulo
515.1 del Codigo Civil son objeto, en cuanto alosingresos aludidos en el primer parra-
fo, de un impuesto comin que debe calcularse sobre e impuesto de los ingresos anua-
les del tercer aniversario de lainscripcion del pacto. El impuesto debe ser establecido
anombre de ambos, separado por |a palabra «o».

I1. A continuacion del articulo 6 del Codigo General de Impuestos, se agregd
un inciso 7 redactado de la siguiente manera:

7. Cadauno de los socios rel acionados por un pacto civil de solidaridad es con-
tribuyente en forma personal por los ingresos de los que ha dispuesto €l afio en curso
durante el cual el pacto haterminado en las condiciones previstas en € articulo 515.7
del Caédigo Civil.

Cuando los dos socios obligados por un pacto civil de solidaridad y sujetos a
un impuesto comun contraen matrimonio, las disposiciones del inciso 5 no son apli-
cables.

En caso de deceso de uno de |os socios obligados por un pacto civil de solida-
ridad y sujetos a un impuesto comudn, el sobreviviente es contribuyente en forma per-
sonal por €l periodo posterior a deceso.

I11. Las normas deimposiciény asiento, ademas de las mencionadas en €l Ulti-
mo parrafo delosincisos1 a7 del articulo 6 del Codigo General de Impuestos, las nor-
mas de liquidacion y de pago del impuesto sobre las ganancias y de los impuestos
directos locales, como asi también aquellas concernientes ala suscripcion de las decla-
raciones y € control de los mismos impuestos previstos por €l Cédigo General de
Impuestos y € libro de procedimientos fiscales para |os contribuyentes mencionados
en el segundo parrafo del inciso 1 del articulo 6 del Cédigo General de Impuestos se
aplican alos socios obligados por un pacto civil de solidaridad que son objeto de un
impuesto comdn.

Articulo 5

I. Se agregb en el Cédigo General de Impuestos, un articulo 777 bis redacta-
do de la siguiente manera:

Art. 777 bis. La parte neta impositiva que beneficia a socio vinculado a
donante o al testador por un pacto civil de solidaridad definido en el art. 515.1 del
Cadigo Civil esta sujetaa unatasa del 40% paralafraccion que no exceda de 100.000
Fy aunatasa del 50% para el excedente.

Estas tasas Unicamente se aplican a las donaciones si, a la fecha del hecho
generador de |os derechos, 10s socios estan relacionados por un pacto civil de solida
ridad con una anterioridad de a menos dos afios.

I1. Enel art. 780 del Codigo General de Impuestos, |as palabras «articulo 777»
fueron reemplazadas por las palabras «articulo 777, 777 bis».

I11. Paralapercepcion de los derechos de transmision atitul o gratuito, se efec-
tud una exoneracién de 300.000 F sobre la parte del socio obligado al donante o al tes-
tador por un pacto civil de solidaridad definido en el articulo 515.1 del Cédigo Civil.
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Para |as transmisiones a titulo gratuito entre vivos otorgadas por actos celebrados a
calcularse desde el 1 de enero de 2000 y para las sucesiones abiertas a cal cularse desde
esa fecha, el monto de la exoneracion es de 375.000 F.

Esta exoneracion solo se aplicaalas donaciones si, alafechadel hecho gene-
rados de los derechos, |os socios estan vinculados por un pacto civil de solidaridad con
una anterioridad de al menos dos afios.

Articulo 6

I. A continuacién del cuarto parrafo del articulo 855 del Cadigo General de
Impuestos, se agreg6 un parrafo redactado de la siguiente manera:

Los socios comprometidos por un pacto civil de solidaridad definido por el
articulo 515.1 del Cadigo Civil constituyen el objeto de un impuesto comdn.

I1. Al punto Il de articulo 885 del Codigo General de Impuestos, luego de las
palabras «l0s esposos» se insertardn las palabras «y |os socios comprometidos por un
pacto civil de solidaridad definido por € articulo 515.1 del Cadigo Civil».

I11. En e articulo 1723 del Codigo General de Impuestos, a continuacion de
las palabras «l0s esposos» se insertardn las palabras «y |os socios comprometidos por
un pacto civil de solidaridad definido por €l articulo 515.1 del Cadigo Civil».

Articulo 7

El primer parrafo del articulo L. 161.14 del Cdodigo de Seguridad Socia fue
completado por una frase redactada de la siguiente manera:

De igual modo ocurre en €l caso de una persona sujeta a un seguro social en
virtud de un pacto civil de solidaridad cuando no puede beneficiarse de la calidad de
asegurado socia en base a otro titulo.

Articulo 8

Las disposiciones de los articulos L. 223.7, L. 226.1, inciso cuarto y L. 784.1
del Cadigo del trabajo son aplicables a los socios obligados por un pacto civil de soli-
daridad.

Articulo 9

El dltimo péarrafo del articulo L. 361.4 del Codigo de Seguridad Social fue
redactado del siguiente modo:

Si ninguna prioridad es invocada dentro de un plazo determinado, €l capital
debe ser atribuido a conyuge superviviente no separado de derecho o de hecho, a
socio con el cual el difunto se habia comprometido por un pacto civil de solidaridad o,
en su defecto, alos descendientesy, en el supuesto de que el «de cujus» no deje ni con-
yuge sobreviviente, ni socio de un pacto civil de solidaridad, ni descendientes, a los
ascendientes.

Articulo 10
El segundo inciso del articulo L. 352.2 del Cadigo de Seguridad Socia hasido
redactado de la siguiente forma:
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Cuando €l padre o madre titular del derecho al subsidio de sostén familiar con-
trae matrimonio, celebra un pacto civil de solidaridad o vive en concubinato, cesa el
deber de esta prestacion.

Articulo 11

El segundo inciso (1) del articulo L. 356.3 del Codigo de Seguridad Social ha
sido redactado de la forma siguiente:

1. Vuelve a casarse, celebra un pacto civil de solidaridad o vive en concubi-
nato.

Articulo 12

La celebracion de un pacto civil de solidaridad constituye uno de los elemen-
tos de apreciacion de los vinculos personales en Francia, en € seno del inciso 7 del
articulo 12 bisdela disposicion No. 45-2658 del 2 de noviembre de 1945 relativaalas
condiciones de entrada y permanencia de extranjeros en Francia, parala obtencion de
un derecho de permanencia.

Articulo 13

I. En la segunda frase del cuarto inciso del articulo 60 de laley 84-16 del 11
de enero de 1984 que establece disposiciones estatutarias relativas a la funcion pabli-
cadel Estado, a continuacion de las palabras «razones profesionales», se incorporaron
las palabras: «a los funcionarios separados por razones profesionales del socio con €l
cual estan comprometidos por un pacto civil de solidaridad»

I1. En €l articulo 62 de laley 84-16 del 11 de enero de 1984 precitada, a con-
tinuacion de las palabras «razones profesionales», se incorporaron las palabras. «alos
funcionarios separados por razones profesionales del socio con el cual estéan compro-
metidos por un pacto civil de solidaridad»

I11. En los parrafos primero y segundo del articulo 54 de laley 84-53 del 26
de enero de 1984 que establece disposiciones estatutarias relativas a la funcion pabli-
caterritorial, a continuacion de las palabras «razones profesionales», se incorporaron
las palabras: «a los funcionarios separados por razones profesionales del socio con €l
cual estan comprometidos por un pacto civil de solidaridad»

IV. En € articulo 38 de laley 86-33 del 9 de enero de 1986 que establece dis-
posiciones estatutarias relativas alafuncion publica hospitalaria, a continuacién de las
palabras «razones profesionales», se incorporaron las palabras: «a los funcionarios
separados por razones profesionales del socio con el cual estan comprometidos por un
pacto civil de solidaridad»

Articulo 14

I. Luego ddl inciso tercero del articulo 14 de laley 89-462 del 6 de julio de
1969 tendiente a mejorar las relaciones locativas y que comportalamodificacion dela
ley 86-1290 del 23 de diciembre de 1986, se incorpord un inciso redactado de la
siguiente manera:

—en beneficio del socio obligado a locatario por un pacto civil de solidaridad;
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I. Luego del séptimo inciso del mismo articulo 14, se incorpord un inciso
redactado de la siguiente manera:

—al socio obligado a locatario por un pacto civil de solidaridad;

I11. En la segunda frase del primer parrafo del inciso 1 del articulo 15 de la
misma ley, a continuacion de las palabras: «locador, su cényuge», la palabra «O» fue
reemplazada por las palabras: «de su socio o de su.

IV. En la segunda frase del primer parrafo del inciso 1 del articulo 15 de la
misma ley, a continuacion de las palabras: «los de su conyuge», la palabra «o» fue
reemplazada por las palabras: «de su socio o de su.

Articulo 15

Los requisitos parala aplicacion de la presente ley son establecidos por decre-
tos dictados en consgjo de Estado.

El decreto relativo a las condiciones dentro de las cuales son tratadas y con-
servadas las informaciones relativas a la informacion, modificacion y disolucién del
pacto civil de solidaridad fue efectuado previo dictamen de la Comision Nacional de
lalnforméticay de las Libertades.

Librado en sesion publica, Paris, €l 13 de octubre de 1999.

El presidente,
Firmado: Laurent Fabius.



ANEXO 3

Ley No. 18246

PODER LEGISLATIVO
LEY No. 18246
El Senado y la Camara de Representantes de |la Republica Oriental de Uruguay,
reunidos en Asamblea General
Decretan

CAPITULO 1
LA UNION CONCUBINARIA

Articulo 1. (Ambito de aplicacion). La convivencia ininterrumpida de a
menos cinco afios en unién concubinaria genera los derechos y obligaciones que se
establecen en lapresente ley, sin perjuicio de laaplicacién de lasnormasrelativas alas
uniones de hecho no reguladas por ésta.

Articulo 2. (Caracteres). A los efectos de esta ley se considera unién concubi-
naria ala situacion de hecho derivada de la comunidad de vida de dos personas —cual-
quierasea su sexo, identidad, orientacidn u opcion sexual— que mantienen unarelacion
afectiva de indole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin
estar unidas por matrimonio entre si y que no resulta alcanzada por 1os impedimentos
dirimentes establecidos en los numerales 1, 2, 4y 5 del articulo 91 del Cadigo Civil.

Articulo 3. (Asistencia reciproca). Los concubinos se deben asistencia reci-
proca persona y material. Asimismo, estén obligados a contribuir a los gastos del
hogar de acuerdo a su respectiva situacion econémica.

Una vez disuelto e vinculo concubinario persiste la obligacién de auxilios
reciprocos durante un periodo subsiguiente, el que no podra ser mayor a de la convi-
vencia, siempre que resulte necesario para a subsistencia de alguno de los concubinos.

Presentada una demanda de alimentos, |a parte demandada podra excepcio-
narse cuando la demandante haya sido condenada por la comision de uno o mas deli-
tos en perjuicio de ésta 0 sus parientes hasta €l tercer grado en la linea descendente,
ascendente o colateral. Comprobados estos extremos, €l juez desestimard sin mas tré-
mite la peticion impetrada.

En las mismas condiciones del inciso anterior y cuando los hechos se produz-
can unavez concedida la prestacion alimentaria, € juez, a peticion de parte, decretara
el cese de lareferida prestacion.
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CAPITULO I
RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LA UNION CONCUBINARIA

Articulo 4. (Legitimacion). Podran promover la declaratoriajudicial de reco-
nocimiento de la unién concubinaria los propios concubinos, actuando conjunta o
separadamente.

Cualquier interesado, justificandolo sumariamente, podra asimismo promover
la accion de reconocimiento de la unidn concubinaria, una vez declarada |a apertura
legal de la sucesion de uno o ambos concubinos.

Articulo 5. (Objeto y sociedad de bienes). La declaratoria de reconocimiento
judicial del concubinato tendré por objeto determinar:

A) Lafecha de comienzo de la unién.

B) La indicacién de los bienes que hayan sido adquiridos a expensas del
esfuerzo o caudal comun para determinar |as partes constitutivas de la nueva sociedad
de bienes.

El reconocimiento inscripto de la unién concubinaria dard nacimiento a una
sociedad de bienes que se sujetara a las disposiciones que rigen la sociedad conyugal
en cuanto le sean aplicables, salvo que |os concubinos optaren, de comun acuerdo, por
otras formas de administracion de los derechos y obligaciones que se generen durante
lavigencia de la union concubinaria.

Constituida esta sociedad de bienes, se disuelve la sociedad conyugal o la
sociedad de bienes derivada de concubinato anterior que estuviere vigente entre uno
de los concubinos y otra persona.

Articulo 6. (Procedimiento). El reconocimiento de la unién concubinaria se
tramitaréd por el proceso voluntario (articulos 402 y siguientes del Codigo General del
Proceso).

En todos los casos los concubinos que inician el procedimiento deberan pro-
porcionar al tribunal e nombre y domicilio de las personas cuyos derechos patrimo-
niales derivados de una sociedad conyugal o de otra unidn concubinaria, puedan verse
afectados por el reconocimiento (articulos 404 y siguientes del Coédigo General del
Proceso).

Cuando el reconocimiento de la unién concubinaria sea promovido por uno
solo de los concubinos, seintimard a otro o a sus herederos, a dar cumplimiento alo
dispuesto en €l inciso anterior.

De deducirse oposicién se seguira el proceso extraordinario (articulos 346 y
siguientes del Cadigo General del Proceso), en el que debera ser oido preceptivamen-
te el Ministerio Pablico.

Articulo 7. (Prohibiciones contractuales). A partir del reconocimiento judicia
del concubinato, regirdn entre los concubinos las mismas prohibiciones contractuales
previstas en la ley respecto de los conyuges.
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CAPITULO 11
DISOLUCION DE LA UNION CONCUBINARIA

Articulo 8. (Disolucion de la unién concubinaria). La unién concubinaria se
disuelve en los siguientes casos:

A) Por sentenciajudicial de disolucién, dictada a peticion de cualquierade los
concubinos, sin expresion de causa.

B) Por fallecimiento de uno de los concubinos.

C) Por la declaracion de ausencia.

En los casos B) y C) la disolucién debera acreditarse en la sucesiéon o en los
procedimientos de ausencia, respectivamente.

Articulo 9. (Procedimiento para la disolucién). En el caso del literal A) del
articulo 8 de la presente ley, la disolucién de la unién concubinaria se tramitara por €l
proceso extraordinario (articulos 346 y siguientes del Codigo General del Proceso).

La sentencia que disponga la disolucién de la unién concubinaria debera
—previo dictamen del Ministerio PUblico— pronunciarse sobre |os siguientes puntos:

A) Lasindicaciones previstas en €l articulo 5 de la presente ley, s no existie-
ra previo reconocimiento judicial del concubinato.

B) Lo relativo alatenencia, guarda, pension aimenticiay visitas de los hijos
nacidos de dicha unién, asi como los alimentos contemplados en el articulo 3 delapre-
sente ley.

C) Lo relativo a cud de los concubinos permanecera en el hogar familiar, sin
perjuicio de la resolucién anticipada sobre exclusion del mismo para alguno de los
concubinos, si €llo se hubiera decretado como medida previa.

El tribunal procurara que las partes lleguen a un acuerdo sobre todos o algu-
nos de esos puntos 'y, en su defecto, pronunciara providencia solucionando provisoria-
mente aquellos sobre |os que persista el desacuerdo.

Articulo 10. (Faccion de inventario). Dentro de los treinta dias habiles poste-
riores a que haya recaido sentencia firme, por la que se disponga la disolucién de la
unién concubinaria, se procedera a la faccion de inventario en autos de las deudas y
bienes adquiridos a titulo oneroso por los concubinos durante el periodo de vigencia
de launion.

Si se suscitare controversia o existieren reclamos, se dejara constancia en acta,
tramitandose por € proceso extraordinario ante la misma sede y por cuerda separada.

Articulo 11. (Derechos sucesorios). Disuelto €l concubinato por fallecimiento
de uno de sus integrantes, €l concubino sobreviviente tendra los derechos sucesorios
que € articulo 1026 del Codigo Civil consagra para el conyuge.

Existiendo cényuge supérstite, concurrira con €l concubino, integrando la
misma parte, y en proporcién alos afios de convivencia.

Asimismo, si se tratare de una persona mayor de sesenta afios de edad sin
medios propios suficientes para asegurar su vivienda, que haya convivido en concubi-
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nato a menos durante los Ultimos diez afios en forma ininterrumpida, tendra derecho
real de uso y habitacidn previsto en losarticulos 881.1 al 881.3 del Cadigo Civil, siem-
pre y cuando dicho bien fuera propio del causante o com(n de la union concubinaria.

L os derechos reales de habitacion y de uso se imputaran ala porcion disponi-
ble, en e supuesto de que ésta no fuera suficiente, por € remanente alas legitimas de
los descendientes comunes del causante y el concubino supérstite. Estos derechos no
afectaran las legitimas de otros herederos forzosos, ni las asignaciones forzosas de
otros beneficiarios.

CAPITULO IV
REGISTRO

Articulo 12. Sustitiyese el inciso primero del articulo 34 delaLey No. 16871,
de 28 de setiembre de 1997, por € siguiente:

«El Registro Nacional de Actos Personales tendra seis Secciones:
Interdicciones, Regimenes Matrimoniales, Uniones Concubinarias, Mandatos y
Poderes, Universalidades y Sociedades Civiles de Propiedad Horizontal ».

Articulo 13. Incorpdranse en € capitulo 111 de la Ley No. 16871, de 28 de
setiembre de 1997, la seccién 3.2 bis que se denominard «Seccién Uniones
Concubinarias» con los siguientes articul os:

«3.2 bis. Seccién Uniones Concubinarias

ARTICULO 39 bis. (Base de ordenamiento). Esta seccion se ordenara en base
a fichas personales de los concubinos.

ARTICULO 39 ter. (Actos inscribibles). En esta seccion se inscribiran:

1. Los reconocimientos judiciales de concubinato.

2. Las constituciones de sociedades de bienes derivadas del concubinato.

3. Los casos de disolucion judicial del concubinato, con excepcion de lamuer-
te de uno de los concubinos».

CAPITULOV
DERECHOSY OBLIGACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Articulo 14. Agrégase a articulo 25 de laLey No. 16713, de 3 de setiembre
de 1995, €l siguiente literal:

«E) Las concubinas y los concubinos, entendiéndose por tales las
personas que, hasta el momento de configuracion de la causal, hubieran mantenido con
el causante una convivencia ininterrumpida de a menos cinco afios en unién concubi-
naria de caréacter exclusivo, singular, estable y permanente, cualquiera sea su sexo,
identidad, orientacion u opcion sexua y que no resultare alcanzada por los impedi-
mentos dirimentes establecidos en los numerales 1, 2, 4 y 5 del articulo 91 del Cédigo
Civil».
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Articulo 15. Sustitiyese el articulo 26 delaLey No. 16713, de 3 de setiembre
de 1995, con laredaccion parciamente introducida por laLey No. 16759, de4 dejulio
de 1996, por € siguiente:

«ARTICULO 26. (Condiciones del derecho y términos de la prestacion).En e
caso del viudo, concubino, |os padres absolutamente incapacitados para todo trabajo y
las personas divorciadas, deberan acreditar conforme ala reglamentacion que se dicte,
la dependencia econdmica del causante o la carencia de ingresos suficientes.

Traténdose de las viudas y de las concubinas, tendran derecho a beneficio
siempre que sus ingresos mensual es no superen lasumade $ 15.000 (quince mil pesos
uruguayos).

En el caso de los beneficiarios sefialados en € literal D) del articulo anterior,
deberéan justificar que gozaban de pension alimenticia servida por su ex conyuge,
decretada u homologada judicialmente. En estos casos, € monto de la pensién o la
cuota parte, si concurriere con otros beneficiarios, no podra exceder € de la pension
alimenticia.

Los hijos adoptivos y los padres adoptantes, en todo caso deberan probar que
han integrado, de hecho, un hogar comuin con el causante, conviviendo en su morada
y constituyendo con el mismo una unidad moral y econémica similar ala de lafami-
lia, siempre que esta situaci 6n fuese notoriay preexistente en cinco afios por o menos,
alafecha de configurar la causal pensionaria, aun cuando el cumplimiento de las for-
malidades legales de adopcion fuese mas reciente.

Cuando lacausal pensionaria se opere antes que € adoptado haya cumplido los
diez afios de edad, se exigira que el beneficiario haya convivido con € causante la
mitad de su edad a dicha fecha.

El goce de esta pension es incompatible con el de la causada por vinculo de
consanguinidad, pudiendo optar el interesado por una u otra.

Traténdose de beneficiarias viudas y de beneficiarias concubinas, que tengan
cuarenta 0 mas afios de edad a la fecha de fallecimiento del causante, o que cumplan
esa edad gozando del beneficio dela pensién, lamisma se serviradurante toda su vida.
L os restantes beneficiarios mencionados en los literales A), D) y E) del articulo 25 de
la presente ley que cumplan con los requisitos establecidos en este inciso, gozaran
igualmente de la pension durante toda su vida, salvo que se configuren respecto de los
mismos las causales de término de la prestacidn que se establecen en este articulo.

En el caso que los beneficiarios mencionados en los literales A), D) y E) del
articulo 25 de la presente ley tengan entre treinta y treinta'y nueve afios de edad a la
fechadel fallecimiento del causante, la pension se servira por €l término de cinco afios
y por €l término de dos afios cuando los mencionados beneficiarios sean menores de
treinta afios de edad a dichafecha. Los periodos de prestacion de la pension a que hace
referencia el inciso anterior no seran de aplicacion en los casos en que:

A) El beneficiario estuviese total y absolutamente incapacitado para todo tra-
bajo.

B) Integren el nlcleo familiar del beneficiario hijos solteros menores de vein-
tilin afios de edad, en cuyo caso la pensién se servira hasta que estos Ultimos a cancen
dicha edad, excepto cuando se trate de mayores de dieciocho afios de edad que dis-
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pongan de medios de vida propios y suficientes para su congrua y decente sustenta-
cion.

C) Integren el nacleo familiar hijos solteros mayores de dieciocho
afios de edad absolutamente incapacitados para todo trabgjo.

El derecho a pension se pierde:

A) Por contraer matrimonio en el caso del viudo, concubino y personas divor-
ciadas.

B) Por el cumplimiento de veintitn afios de edad en los casos de hijos solte-
ros.

C) Por hallarse el beneficiario @ momento del fallecimiento del causante en
algunas de |l as situaciones de desheredacion o indignidad previstas en los articul os 842,
899, 900y 901 del Cddigo Civil.

D) Por recuperar su capacidad antes de los cuarenta y cinco afios de edad los
beneficiarios mencionados en los literales 8 y C) del articulo 25 de la presente ley.

E) Por mejorar lafortuna de los beneficiarios».

Articulo 16. Sustitlyense los literalesA), 8 y E) del articulo 32 delaLey No.
16713, de 3 de setiembre de 1995, por los siguientes:

«A) Si setratade personas viudas o divorciadas o concubinas o concubinos, el
75% (setenta'y cinco por ciento) del bésico de pensién cuando exista ntcleo familiar,
0 concurrencia con hijos no integrantes del mismo o padres del causante.

B) Si se trata exclusivamente de la viuda o concubina o del viudo o concubi-
no, o hijos del causante, €l 66% (sesentay seis por ciento) del bésico de pension»

«E) Si setrata de la viuda o viudo en concurrencia con la divorciada o divor-
ciado y/o concubina o concubino, o de ladivorciada o divorciado en concurrencia con
la concubina o concubino, sin ndcleo familiar, el 66% (sesentay seis por ciento) del
sueldo bésico de pensién. Si alguna o algunas de esas categorias tuviere o tuvieren
nucleo familiar, el 9% (nueve por ciento) de diferencia se asignara o distribuird, en su
caso, entre esas partes».

Articulo 17. Sustitiyense los literales A) y 8 del articulo 33 de la Ley No.
16713, de 3 de setiembre de 1995, por los siguientes:

«A) A laviuda o viudo, concubina o concubino, divorciada o divorciado, con
nucleo familiar, en concurrencia con otros beneficiarios, le correspondera el 70%
(setenta por ciento) de la asignacion de pension.

Cuando concurran con nucleo familiar la viuda o viudo y/o concubina o con-
cubino y/o divorciada o divorciado, la distribucion de dicho porcentaje se hara por par-
tesiguales a cada categoria. En €l caso de que alguna o algunas de |as categorias inte-
gre o integren nucleo familiar, su cuota parte seré superior en un 14% (catorce por
ciento) aladel resto de los beneficiarios.

El remanente de la asignacion de pension se distribuira en partes iguales entre
los restantes coparticipes de pension.

B) A la viuda o viudo, concubina o concubino, divorciada o divorciado, sin
nucleo familiar, en concurrencia con otros beneficiarios, le correspondera el 60%
(sesenta por ciento) de la asignacién de pension.
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Cuando concurran laviuda o viudo y/o concubina o concubino y/o divorciada
o divorciado la distribucion de dicho porcentaje se hara por partes iguales a cada cate-
goria.

El remanente se distribuird en partesiguales entre | os restantes coparticipes de
pensi 6n».

Articulo 18. Sustitiyese el numeral 2 del articulo 167 delaLey No. 16713, de
3 de setiembre de 1995, por el siguiente:

«2. El pago total o parcial, debidamente documentado, de cobertura médica u
odontoldgica, asistencial o preventiva, integral o complementaria otorgadas al trabaja-
dor, su conyuge, concubina o concubino con cinco afios de convivencia ininterrumpi-
day demas caracteristicas previstas por € litera E) del articulo 25 de la presente ley,
sus padres —cuando se encuentren a su cargo—, hijos menores de dieciocho afios, 0
mayores de dieciocho y menores de veinticinco mientras se encuentren cursando estu-
dios terciarios e hijos incapaces, sin limite de edad».

Articulo 19. Cumplido un afio a partir de la entrada en vigencia de esta ley,
guedaran extendidos alas concubinas y concubinos —aque refieren los articulos 1y 2—
todos los derechos y obligaciones de seguridad socia previstos para los conyuges
seguin €l dmbito de inclusién que corresponda, a que refieren los articulos 14 a 18 de
estaley o de disposiciones legales ya vigentes.

A los efectos de la generacién de pensiones de sobrevivencia, 1os requisitos
previstos por los articulos 1y 20 de esta ley deberan existir al momento de configu-
rarse la causal pensionaria.

Articulo 20. Para determinar los derechos y obligaciones de seguridad social
a que hubiere lugar, |a prueba de los extremos requeridos por los articulos 1y 2 dela
presente ley se realizara en el organismo provisional que correspondiere segin la
inclusion de los servicios respectivos, sin perjuicio de la eficacia que atal fin tendra,
en lo pertinente, e reconocimiento judicial obtenido conforme alo previsto en laley.

Articulo 21. Los gastos que la aplicacién de las disposiciones contenidas en el
presente capitulo pudiere generar a Banco de Previsién Socid, a Servicio de Retiros
y Pensiones Policialesy a Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas,
serén atendidos por Rentas Generales, si fuera necesario.

CAPITULO VI
OTRAS DISPOSICIONES

Articulo 22. Sustitiyese € articulo 127 del Cddigo Civil por el siguiente:

«ARTICULO 127. Los conyuges se deben fidelidad mutuay auxilios recipro-
Cos.

La obligacién de fidelidad mutua cesa si |os conyuges no viven de consunos.
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Articulo 23. Larelacion concubinaria no obsta a los derechos derivados de la
relacion laboral entre los concubinos, siempre que se trate de trabajo desempefiado de
manera permanente y subordinada. Se presume dicha relacion, salvo prueba en con-
trario, cuando uno de los concubinos asume ante terceros la gestion y administracion
del negocio o empresa de que se trate.

Articulo 24. Sustitiyese el articulo 194 del Cadigo Civil por €l siguiente:

«ARTICULO 194. Cesalaobligacion que impone al marido el inciso primero
del articulo 183 de este Cadigo si la mujer contrae nuevas nupcias 0 S vive en union
concubinaria declarada judicialmente».

Articulo 25. En todas las normas materia de arrendamientos que otorguen
beneficios afavor del conyuge, se sustituirala palabra conyuge por la expresion «con-
yuge, concubino o concubinay.

Articulo 26. Agrégase a decreto-ley No. 14219, de 4 de julio de 1974, €
siguiente articulo:

«ARTICULO 36 bis. El ex concubino podra desalojar de laviviendade su pro-
piedad o sobre la que posee otro derecho real, ala persona con la que habita en unién
concubinaria, en los plazos y con lalimitacion de excepciones previstas en €l articulo
35 de esta ley».

Articulo 27. Agrégase a decreto-ley No. 14219, de 4 de julio de 1974, €
siguiente articulo:

«ARTICULO 87.1. El propietario o titular de un derecho real no podra exigir
que sus hijos de menos de dieciocho afios de edad desocupen la vivienda de la que es
titular, salvo que se les proporcione o dispongan de otra que les permita vivir decoro-
samente».

Sala de Sesiones de la Camara de Senadores, en Montevideo, a 18 de diciem-
bre de 2007.

RODOLFO NIN NOVOA
presidente

HUGO RODRIGUEZ FILIPPINI
secretario

Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay
MINISTERIO DEL INTERIOR

MEDIO DE RELACIONES EXTERIORES

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA

MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS
MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGIA Y MINERIA
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL
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MINISTERIO DE SALUD PuBLIcA

MINISTERIO DE GANADERIA, AGRICULTURA Y PESCA

MINISTERIO DE TURISMO Y DEPORTE

MINISTERIO DE VIVIENDA, ORDENAMIENTO TERRITORIAL Y MEDIO AMBIENTE
MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL

Montevideo, 27 de diciembre de 2007

Cumplase, actsese recibo, comuniquese, publiquese e insértese en €l Registro
Nacional de Leyesy Decretos.

Dr. Tabaré Vézquez
presidente de la Republica



ANEX0 4

Fotos del Gaypride 2006
celebrado en Guayaquil®

1. Todas las fotos fueron obtenidas de la pagina www.gayecuador.com, la Comunidad organi-
zada GLBTT més grande del pais, cuenta también con Sala de Conversaciones en Undernet,
#gayecuador. Mi agradecimiento al webmaster por su ayuday por publicar otros textos de mi
autoria en su portal.
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ANEX0 5

Encuesta digital realizada a traves de la pagina
www.lagentegay.com y resultados

1. Usted se define como:
a) Heterosexual
b) Homosexual
¢) Bisexua
d) Leshiana
e) Travesti
f) Transexua

2. Sabia Usted que en Ecuador existen normas constitucionales que aseguran la
igualdad ante laley y NO discriminacion por orientacién sexual ?
as
b) No

3. En su vida persona ha sufrido de algun tipo de discrimen por razén de su
orientacion sexual?
as
b) No

4. Leinteresariaa Usted que se legalicen las Uniones Homoafectivas en €l pais?
as
b) No

5. S Usted mantiene una relacién homoafectiva la formalizaria mediante e
matrimonio o la Union Libre?
as
b) No

6. Cree Usted que es posible, justa o necesaria la adopcion por parte de paregjas
GLBTT? (Gay, leshianas, bisexuales, travestis o transexual)
as
b) No

7. Cree Usted que es posible, justo o necesario que las personas GLBTT puedan
formar sociedades de bienes para proteger sus intereses de pargja?
as
b) No

8. Cree Usted que es posible, justo o necesario que las personas GLBTT hereden
parte de |os bienes de su pargja cuando estos han vivido alguin tiempo juntos?
as
b) No
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Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

La Universidad Andina Simon Bolivar es una institucion académica
internacional auténoma. Se dedica a la ensefianza superior, lainvestigacion y
la prestacion de servicios, especialmente para la transmision de conocimien-
tos cientificos y tecnol gicos. Launiversidad es un centro académico destina
do afomentar €l espiritu de integracién dentro de la Comunidad Andina, y a
promover las relaciones y la cooperacion con otros paises de América Latina
y €l mundo.

L os objetivos fundamental es de lainstitucién son: coadyuvar a proce-
so de integracion andina desde la perspectiva cientifica, académicay cultural;
contribuir ala capacitacion cientifica, técnicay profesional de recursos huma-
nos en los paises andinos; fomentar y difundir los valores culturales que ex-
presen los ideales y las tradiciones nacionales y andinas de los pueblos de la
subregion; y, prestar servicios a las universidades, instituciones, gobiernos,
unidades productivas y comunidad andina en general, a través de la transfe-
rencia de conocimientos cientificos, tecnolégicos y culturales.

Launiversidad fue creada por € Parlamento Andino en 1985. Es un or-
ganismo del Sistema Andino de Integracion. Tiene su Sede Central en Sucre,
Boalivia, sedes nacionales en Quito y Caracas, y oficinas en La Paz y Bogota

La Universidad Andina Simon Bolivar se establecié en Ecuador en
1992. Ese afio suscribié con el gobierno de la republica el convenio de sede
en que se reconoce su estatus de organi smo académico internacional . También
suscribié un convenio de cooperacion con el Ministerio de Educacion. En
1997, mediante ley, el Congreso incorporé plenamente alauniversidad al sis-
tema de educacion superior del Ecuador, lo que fue ratificado por la Consti-
tucion de 1998.

La Sede Ecuador realiza actividades, con acance nacional y proyec-
cion internacional a la Comunidad Andina, América Latina 'y otros ambitos
del mundo, en el marco de &reas 'y programas de Letras, Estudios Culturales,
Comunicacion, Derecho, Relaciones Internacionales, Integracion y Comer-
cio, Estudios L atinoamericanos, Historia, Estudios sobre Democracia, Educa-
cion, Salud y Medicinas Tradicionales, Medio Ambiente, Derechos Humanos,
Gestién Publica, Direccién de Empresas, Economiay Finanzas, y Estudios In-
terculturales, Indigenas y Afroecuatorianos.
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Los derechos de las personas gays,
lesbianas, bisexuales, travestis y transexua-
les, GLBTT, han sido ocultados y menospre-
ciados por el poder dominante —heterose-
xual y patriarcal- bajo la premisa de que
la sexualidad entre un hombre y una mu-
jer, exclusivamente para fines reproducti-
vos, es la Unica posible. El presente estu-
dio busca desmitificar y repensar tal con-
cepto, a través de un andlisis juridico y so-
ciolégico de la familia, demostrando que
no es una institucién fija sino que respon-
de a los intereses del poder dominante, y
que, por lo tanto, al cambiar la matriz so-
cial, es posible ampliar los sujetos que la
constituyen.

El autor deconstruye ofros conceptos
e instituciones —sexo, género, moral, hete-
rosexismo y sistema patriarcal-, demuestra
que todo aquello que se asume como ina-
movible y natural en las relaciones de po-
der es producto de la cultura, y afirma que
los ordenamientos juridicos, también pro-
ductos culturales, responden a las necesi-
dades de los grupos hegeménicos.

La investigacién concluye con que el
real y efectivo reconocimiento de derechos
presupone un conjunto de instituciones so-
ciales y estatales que permitan el libre de-
sarrollo de la personalidad y de la familia
nuclear, para que las personas GLBTT sean
reales sujetos de derechos, en lo privado
(dentro de la familia) y en lo piblico (politi-
ca, cultura, arte...).
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