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INTRODUCCION

Ha sido, desde la antigiiedad un problema tratado de bajo de vestidores, hasta
las faustas investigaciones como las llevadas a cabo, entre otros, por el
profesor francés Michel Foucault donde muestran que lo que se afirma como
sentido comun sobre la sexualidad humana no es sino un discurso que ha ido
cambiando por la influencia de diversos factores a lo largo de la historia. Esta
idea constructivista sobre la sexualidad es la que desperté en mi un particular
interés por realizar el presente trabajo pues empezar a ver al Derecho como
una disciplina reguladora del ejercicio de la sexualidad y legitimadora de un
modelo hegemdnico como es la heterosexualidad, conducente a pensar y a
tratar de buscar salidas para ir cambiando un orden sexual que genera tanto

sufrimiento humano.

Uno de los ambitos a través de los cuales el Derecho refuerza este orden es
el nucleo familiar. En el imaginario social esta evoca reproduccion y
heterosexualidad. Aunque el modelo nuclear integrado por padre, madre e
hijos procreados por estos, surgié en un momento determinado de nuestra
historia y por tanto se trata de una construccion social, dicho modelo simboliza
lo natural e ideal. El matrimonio, las relaciones afectivas y el rol de cuidado a

los hijos esta también pensado en términos heterosexuales.

Hoy sin embargo esa realidad empieza a ser interpelada y cuestionada desde
diferentes ambitos respectivos de la vertiente de la familia, asistiendo a una
fuerte tension entre las demandas de los grupos que exigen el reconocimiento
de la diversidad sexual y del otro lado las fuerzas conservadoras que buscan
reforzar el anclaje de la nocion de familia, matrimonio y otras instituciones

familiares en el modelo heterosexual. En medio de todo ello el matrimonio



igualitario empieza abrirse paso en diferentes partes del mundo, no siendo
Latinoamérica una excepcion.

En el presente trabajo de investigacion, busco abordar la cuestion familiar en
relacion con la sexualidad a partir de la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de 2009 y examinar la adecuacion de la legislacion nacional
sobre la materia al orden constitucional. Sostengo que el matrimonio
igualitario, entendido como aquel que se puede celebrar independientemente
del sexo de las personas, asi como la convivencia entre personas del mismo
sexo es compatible con la norma fundamental de 2009 y que mas bien la
creacion de regimenes juridicos ad hoc para quienes no tienen una orientacion
heterosexual convencional constituye una medida segregacionista contraria a

al principio de igualdad y no discriminacion.

Sin duda, la afirmacién anterior genera debate, el cual es trabajado en una
parte de esta investigacion. Considero necesario enfatizar que esta
controversia no puede ser reducida a ser vista como la confrontacion de
quienes aceptarian y querrian un orden familiar distinto y los que no, sino mas
bien en el plano de la discusion juridica debe ser asumida como el resultado
de diferentes maneras de trabajar con el Derecho y aqui va mi segundo punto
de partida: Las disposiciones constitucionales que se refieren a la familia
deben ser leidas a la luz de los principios que irradian del texto constitucional
de tal modo que los significados que se puedan extraer de tales disposiciones
tienen que guardar coherencia con esos principios. La fundamentacién de esa
coherencia obliga a realizar un trabajo de argumentacion para encontrar las
mejores y mas correctas razones que justifiquen el resultado. Esta
aproximacion al tema anuncia que este trabajo esta enmarcado por el nuevo
constitucionalismo como concepcion del Derecho que exige verlo no como una

realidad dada por la autoridad sino como una practica social con pretension de



correccion, lo que exige mucho pragmatismo pues a lo que se debe apuntar

es a mejorar el Derecho y la realidad.

El presente trabajo aborda los aspectos referidos; se desarrolld las
concepciones sobre el género, el sexo y la sexualidad en la medida que
permiten evidenciar el proceso por el cual han transitado los discursos sobre
esta Ultima y ademdas porque esas categorias permiten identificar la
preponderancia de lo social y cultural que tiene el modelo heterosexual y la
manera cOmo este trasciende el campo estricto de la conducta humana para
abarcar a las instituciones. También se plantea que la igualdad es el mejor
argumento para rebatir a las posiciones contrarias al matrimonio entre
personas del mismo sexo, para tal efecto presento un marco conceptual sobre
ese principio y justifico en el nivel tedrico por qué la orientacion sexual
constituye un criterio irrelevante en la regulacion del matrimonio y las uniones
afectivas. Finalmente, y en razon de su relevancia se analiza la legislacion
positiva boliviana, desarrollando los pasos argumentativos que fundamentan
mi tesis a favor de la constitucionalidad del matrimonio y la convivencia
igualitaria en Bolivia. Sin embargo, no podria haber llegado a ese punto sin
explicitar las nociones béasicas sobre el nuevo constitucionalismo, sobre el
concepto de Constitucion que asumo y sobre la forma de trabajar en el
Derecho bajo el nuevo paradigma.



1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una caracteristica fundamental de la cohesion social, la interculturalidad y la
intraculturalidad entre otros, es el proceso de socializacion, en razén a que el
hombre no puede ser ajeno a vivir en un ambiente de sociedad, por supuesto
sujeto a reglas de conducta, como lo propugna el Estado Constitucional de
Derecho; en el caso Boliviano se asume en ese contexto una categoria como
es la Sociedad Plural, que pretende a partir de la practica principios y valores
ético morales, alcanzar un fin Unico como es el vivir bien, de ahi el propio
Estado Boliviano haya establecido también como un fin esencial para construir
la sociedad justa y armoniosa sin discriminacion, lo que involucra obviamente
a aspectos como ser la orientacién sexual, la identidad de género, o el derecho

a constituir familia.

La homosexualidad segun la Real Academia presenta entre sus acepciones a
la inclinacion hacia la relacion erotica con individuos del mismo sexo o la
practica de dicha relaciéon?, comprende entonces aquella relacién afectiva que
pudiera existir entre personas del mismo sexo, pero que puede ir mas alla de
la simple relacion afectiva, hasta pretender llegar al ejercicio de derechos,
entre los que se comprende a la union matrimonial, que en el contexto juridico

internacional adquiriria el nombre de matrimonio igualitario.

Como consecuencia del desarrollo juridico y social, muchos paises han
reconocido el derecho de casarse entre homosexuales, es decir el matrimonio
entre hombres y mujeres; y son paises como Sudafrica, Noruega, Espafia e
incluso en la region sudamericana como la Argentina, han legislado este tipo
de uniones matrimoniales, en el entendido de que es un asunto de Derechos

Humanos, realzandose que los homosexuales tienen el derecho a casarse con

! Real Academia Espafiola. Diccionario de la Real Academia: Microsoft Corporation; 2001.
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la persona de su eleccion, y el no permitirlo se constituye en una forma fuerte
de discriminacion, mas aun si reconoce la igualdad de derechos de las

personas.

La segregacion social por razén de orientacion sexual, tuvo nefastos
antecedentes en la historia de la humanidad, la CNDH y Conasida sefialan que
el “66 por ciento de las personas no compartiria el techo con un homosexual;
39.4 por ciento opind que los homosexuales no deben participar en politica y
40 por ciento respondié que no aceptaria que un homosexual viviera en su
casa” (Woldenberg). No es dificil ver la semejanza entre esta forma de odio
como por ejemplo el antisemitismo, donde nadie queria saber de la existencia
de Judios, porque no querian vivir con este tipo de gente, porque eran
“diferentes”. Esto no es decir que la discriminacién actual hacia los
homosexuales sea atroz como la exterminacion de Judios, pero ello tampoco
quita que la discriminacion es un sintoma de odio, y que este odio es

peligroso?.

Pero Anderson lleva mas alla el tema de la homosexualidad, y lo posiciona en
la biologia, refriendo que la sexualidad puede existir mucho antes del
nacimiento, a causa de diferentes niveles de hormonas en la sangre de la
madre, es decir la homosexualidad puede ser determinada genéticamente el
Doctor Miguel Enrique Fiol Elias, en ese sentido reconoce que, “...en el caso
de los gemelos, especialmente los monocigoéticos (los que se desarrollan de
un mismo cigoto o huevo), si uno de ellos es homosexual, hay una probabilidad
entre un 60 a un 90% de que el otro también tenga esta orientacion sexual”,

consecuentemente si la homosexualidad es parte de la biologia, no hay una

2 Anderson A., El matrimonio entre homosexuales debe ser legal Estados Unidos: Universidad
Estatal de Grand Valley; 2011.
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diferencia entre prohibir el matrimonio entre los homosexuales y pretender

prohibir el matrimonio entre las personas como ser por el color de los o0jos®.

Algunas tendencias religiosas y conservadoras refieren el argumento en contra
del matrimonio como anti biblico, asi lo refiri6 el Politico Estadounidense
Rubén Diaz al indicar “...aunque la gente no vote por mi, voy a oponerme al
matrimonio entre homosexuales porque no es cristiano y es anti biblico”, si
bien la libertad de opinidn es una prerrogativa de toda persona, la misma tiene
un limite y es el derecho humano y la libertad del otro, por tanto no se puede
pretender restringir los derechos de las demas personas, asi como interferir en

sus vidas.

Otro argumento de oposicion al matrimonio homosexual o igualitario se funda
en que es “una amenaza contra la santidad del matrimonio tradicional entre un
hombre y una mujer”’, pero aca corresponde precisar que este tipo de
matrimonio homosexual no busca destruir la institucion del matrimonio
heterosexual, sino solo se aspira a participar en esta institucion, porque en la
practica son una familia, viven juntos y en pareja, administran sus bienes, y

cumplen con sus obligaciones tributarias.

Prohibir el matrimonio entre las personas del mismo sexo es una forma de
discriminacion que le hace dafio a un sector considerable de la sociedad y
representa una aceptacion social de una cultura del odio y el prejuicio, y no
pueden ser estigmatizados simplemente como maliciosos por su orientacion
sexual 0 su aspiracion a un derecho humano, como si fueran peores que
cualquier grupo social, que seria una de las formas mas graves de segregacion

social.

3 Anderson, ob.cit.



Ahora bien, ya en el campo juridico, se debe tener presente que una
matrimonial produce efectos respecto de los integrantes de la familia, y son los
derechos, como ser a la seguridad social, a la comunidad de bienes
gananciales, a la constitucion del patrimonio familiar entre otros, o de ser

necesario hasta la Asistencia Familiar.

A nivel nacional se tiene documentos que hacen a la necesidad del
reconocimiento juridico del matrimonio igualitario, David Aruquipa activista de
los Derechos Humanos en Bolivia, indica que las uniones de parejas del mismo
sexo son una realidad Boliviana, y en su obra basada en historias de pareja
del mismo sexo, sefala que “...la Ley de Lucha contra el Racismo prohibe toda
forma de discriminacion fundada en razén de orientacion sexual e identidad de
género; entonces al no tener el derecho a formar una familia ¢Cdmo
entendemos los derechos establecidos en la Constitucion, las leyes nacionales
y los instrumentos internacionales? ¢, Son solo parea algunos y no para todos?
¢En qué preconceptos se sustenta esta segregacion?” “...no solo implica la
necesidad de la aprobacién del matrimonio civil igualitario, sino que también
cuestiona un régimen de exclusién legalizada, en el que la igualdad solo es

discursiva...”.

Esta obra resalta que, entre las parejas del mismo sexo, existe un amplio
sentido de aceptacion, de vivencia de experiencias intrafamiliares, pero en
comun los testimonios demandan a que se les reconozca algo que se
constituye en solo ejercicio de un derecho humano como es el derecho a

realizarse como familia por la via del matrimonio civil igualitario.

4 Aruquipa PD. Si ti me dices ven, lo dejo todo - Historias de parejas del mismo sexo en
Bolivia: Moreno Artes Gréficas; 2014.
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El Comité de Lucha Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion, en
mayo de 2014, ha emitido la Resolucién 06/2014, referida el reconocimiento
del matrimonio igualitario den Bolivia, dicha norma entre sus considerandos
aborda las normas constitucionales sobre el matrimonio, la vigencia de la Ley
de Lucha contra el Racismo y toda Forma de Discriminacion, pero resalta
mucho que considere la interpretacion de los derechos fundamentales, con
conformidad con los Derechos Humanos emergentes de Convenios
Internacionales; por otra parte resalta que esta vigente el Plan Nacional de
Accion de Derechos Humanos Bolivia para Vivir Bien, que establece la
obligatoriedad del Ministerio de Justicia en la elaboracién de un Anteproyecto
de Ley de Unién Conyugal, que tenga por objeto reconocer y regular los
derechos de las personas con diferente orientacion sexual o identidad de

género®.

De conformidad con los documentos referidos, se infiere la necesidad de
abordar académica y juridicamente las razones o fundamentos que motivan la
institucion del Matrimonio Igualitario en Bolivia, como desarrollo del derecho
fundamental a constituir familia sin discriminacion en su dimensién de derecho

fundamental en relacidon a los Convenios Internacionales.

La actual Constitucion Politica del Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacion fundada en razon de sexo, color, edad, orientacion sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo
religioso, ideologia, filiacion politica o filosofica, estado civil, condicion
econdémica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion, discapacidad,
embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el

reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos

5 Comité de Lucha Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion, Resolucién N°
06/2014.
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de toda persona. Asimismo, garantiza a todas las personas y colectividades,
sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos
establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de

derechos humanos”®.

La realidad nacional, evidencia que si bien se esta avanzando en el desarrollo
normativo correspondiente a los fines del Estado Plurinacional y el vivir bien,
también se tiene que aun se discriminan algunos derechos reconocidos por la
propia Constitucion Politica del Estado, en relacidén a las personas que tienen
una orientacion sexual distinta, toda vez que la Asamblea Legislativa
Plurinacional de Bolivia, ha legislado la Ley N° 603 Cdadigo de las Familias y
del Proceso Familiar, y en lo correspondiente al régimen del instituto juridico
del matrimonio, no permite parejas formadas por un mismo género, puedan

contraer el matrimonio civil o ejercer su derecho a la unién conyugal libre.

Desde la perspectiva del derecho humanitario, existen un conjunto de normas
nacionales e internacionales que en términos generales, establecen que todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos; y que todos
los derechos humanos son universales, complementarios, indivisibles e
interdependientes, mas aun si se tiene la interpretacion de los derechos
fundamentales conforme lo establece la Sentencia Constitucional N°
1250/2012, en razdén a los convenios internacionales, de lo que se infiere la
vigencia del derecho a contraer matrimonio de forma libre y en igualdad de
condiciones segun lo establecen los instrumentos internacionales sefialados

anteriormente.

6 Estado Plurinacional de Bolivia. Constitucion Politica del Estado: Gaceta Oficial del Estado;
20009.
=12 -



Los diferentes instrumentos internacionales, establecen que las personas
tienen los mismos derechos y libertades, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, orientacion sexual, identidad de género, idioma, religion, opinion politica,
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién, bajo la premisa de que todos los seres
humanos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion legal e igual amparo contra cualquier discriminacién, también
determinan que los Estados tienen la obligacién de respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion el respeto y cumplimiento de todos sus derechos humanos y

fundamentales.

Finalmente se tiene que el Estado Boliviano, ha legislado la Ley N° 603 Cédigo
de las Familias y del Proceso Familiar, consignando la posibilidad de la
realizacion del matrimonio Unicamente entre un hombre y una mujer, sin
valorar la trascendencia, validez y vigencia plena del derecho internacional
humanitario, respecto a la libertad para constituir familia, y la no diseminacion
por razon de orientacion sexual o identidad de género, que conlleva a la
necesidad de la realizacion del matrimonio civil igualitario, es decir entre

hombres o entre mujeres, segun sea su orientacion sexual o identidad sexual.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Por los antecedentes expuestos y analizados, se ha identificado como
problema de la investigacion a la siguiente pregunta:

¢CUALES SON LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS Y SOCIALES DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A CONSTITUIR FAMILIA SIN
DISCRIMINACION, QUE DETERMINAN LA NECESIDAD DE INSTITUIR UN

-13 -



REGIMEN JURIDICO ESPECIFICO SOBRE EL MATRIMONIO IGUALITARIO
EN BOLIVIA?

1.2.1. Problematizacién

La investigacion esta involucrada en un andlisis profundo de las normas
internacionales principalmente, asi como nacionales y a nivel de legislacion
comparada, relacionadas con el derecho fundamental a constituir familia a
través del instituto juridico del matrimonio y sin discriminacion, por lo las
interrogantes que coadyuvaran a desarrollar la problemética identificada

son las siguientes:

e ¢ Cual es el contexto historico, tedrico, conceptual, doctrinal y juridico
del derecho fundamental a constituir familia sin discriminacion,

mediante el matrimonio en el Estado Democréatico de Derecho?

e ;Cudles son las bases facticas y empiricas, que determinan la
necesidad de establecer los fundamentos juridicos y sociales del
derecho fundamental a constituir familia sin discriminacion a través

del matrimonio igualitario?

e ¢(Através de que norma juridica modificatoria del texto constitucional,
se fundamenta el constituir familia sin discriminaciéon a través del

matrimonio igualitario?

1.3. DELIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

En razén de alcanzar resultados fiables, evidentes, capaces de contribuir en

la solucion de la problematica, se ha delimitado la investigacion en tres

-14 -



aspectos: el area del derecho al que corresponde la investigacion, el tiempo
de abordaje del objeto de estudio, y el espacio geografico donde se llevara

adelante el trabajo de campo.

1.3.1. Delimitacion tematica

Teméticamente la investigacion se delimita al estudio de los Derechos
Fundamentales como Derechos Humanos, para establecer fundamentos
juridicos y sociales que permitan instituir un régimen juridico sobre el
matrimonio igualitario en Bolivia son diseminacion, por lo que es delimitada

al Derecho Constitucional y el Derecho de Familia.

1.3.2. Alcance espacial

La investigacion fue desarrollada en la ciudad de La Paz (area urbana),
especificamente con instituciones como la Asociacién Civil de Desarrollo
Social y Promocién Cultural — GLBT, la Defensoria del Pueblo, y el

Ministerio de Justicia entre otros.

1.3.3. Alcance temporal

El tratamiento del objeto de estudio, asi como la informacion a ser utilizada
en la investigacion, tendra su alcance en el periodo comprendido entre
enero de 2009 al primer semestre del 2016; a los efectos de contextualizar
tedrico, factico y juridicamente el abordaje del matrimonio igualitario para su
implementacion en Bolivia, asi como la necesidad de identificar sus bases
juridico sociales para su incorporacién en el ordenamiento juridico

Boliviano.
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1.4. FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA DE LA TESIS

Junto a la constante evolucion de la sociedad y a la flexibilizacion en las formas
de pensar que ha experimentado la sociedad, la legislacion también ha ido
evolucionando conjuntamente, para mostrar estos cambios de mentalidad, es
por ello que es de gran interés abordar la tematica sobre el matrimonio
igualitario, que conlleva la necesidad de reconocer el derecho a la preferencia
por personas del mismo sexo, es decir en razén de orientaciéon sexual e

identidad de género, desechando todo tipo de ideas discriminatorias.

Tedricamente por tanto se justifica la investigacion, en razén a que la
propuesta del reconocimiento e institucion del matrimonio igualitario en Bolivia,
es posible mediante la aplicacion de la teoria del positivismo juridico, que
postula que el derecho sirve para mejorar el orden social, y que la teoria es
aplicable ademas en temas de modificacién o propuestas de normas juridicas’.

Por otra parte, no se puede desentender que el desarrollo social es un
fendmeno que no alcanza a paralizarse, por cuanto las expresiones tanto de
sus habitantes como la sociedad cono colectivo o grupo, reflejan un temor a lo
nuevo, pero que esta implicito en la misma sociedad sea o no manifestado,
porque es una realidad que no puede ser callada y menos ocultada, la

homosexualidad en ese entender es parte del desarrollo social.

La tesis por tanto se fundamenta socialmente, a partir del reconocimiento del
derecho a la orientacion sexual y la identidad de género para el ejercicio del
derecho al matrimonio civil como derecho fundamental, toda vez que son

derechos que el resto de la sociedad aun cerrada por tradicionalismos

7 Mostajo Machicado M. Seminario Taller de Grado y Asignatura CJR-000 Técnicas de Estudio
La Paz: Umsa-FDCP; 2005.
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discrimina negando su aceptacion, empero no se puede soslayar el hecho de
que durante afios el grupo social demandante es cada vez mas creciente, y la

progresividad del derecho ya se legislado en la legislacion comparada.

1.5. OBJETIVOS DEL TEMA DE TESIS

1.5.1. Objetivo general

ESTABLECER LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS Y SOCIALES DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A CONSTITUIR FAMILIA SIN
DISCRIMINACION, PARA LA INSTITUCION DE UN REGIMEN JURIDICO
ESPECIFICO SOBRE EL MATRIMONIO IGUALITARIO EN BOLIVIA.

1.5.2. Objetivos especificos

Con el fin de permitir el desarrollo y alcance del objetivo general en los

capitulos de la tesis, se plantearon los siguientes objetivos especificos:

e Contextualizar  historico, teérico, conceptual, doctrinal vy
juridicamente el derecho fundamental a constituir familia sin
discriminacion, mediante el matrimonio igualitario en el Estado
Democratico de Derecho.

e Identificar las bases facticas y empiricas, que determinan la
necesidad de establecer los fundamentos juridicos y sociales del
derecho fundamental a constituir familia sin discriminacion a través

del matrimonio igualitario.

e Instituir las bases de una propuesta de una norma juridica

modificatoria del texto constitucional, que fundamente el derecho a
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constituir familia sin discriminacion a través del matrimonio

igualitario.

1.6. MARCO DE REFERENCIA

1.6.1. Marco teérico

Como se sefalé en la justificacion teorica, el positivismo juridico
instituye que “el Derecho no debe ser aplicado por principios universales
de la raz6n natural, sino por métodos experimentales, y el derecho es
un instrumento para mejorar el orden social..., sirve para tesis de
caracter propositiva, sobre el régimen juridico y temas de

reglamentacion®,

La cita precedente, orienta a que el positivisimo juridico concibe al
derecho de esencia renovadora, y que la necesidad de cambio en el
sistema juridico debe obedecer a deducciones cientificas, por lo que la
teoria ademas de orientar la tesis, sera aplicada en la elaboracion de la
propuesta normativa, cuyo objeto sea la determinacién juridico social de
la institucion del matrimonio igualitario en Bolivia.

1.6.1.1. El principio de igualdad y la teoria de la justicia social

La aplicacion que los tedricos constitucionales hacen de este principio
en los ordenamientos juridicos ha estado siempre dotada de un marco
factico que es capaz de entender el contexto historico en cual se
desenvuelve, el principio de la igualdad corresponde a una condicion

necesaria para la consecucion de un paradigma politico (una teoria de

8 Mostajo Machicado, ob.cit.
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la justicia) por lo que aquello hace modificar las bases tedricas en virtud
de los tiempos.

“®

Rawls, plantea que en su teoria de la justicia social que ‘“las
circunstancias subjetivas remite a que los sujetos de la cooperacion
poseen planes, concepciones y propositos diferentes de vida, incluso
conflictivos en muchos aspectos, pero el punto comun entre todos ellos
es que pretenden obtener del acuerdo, el maximo posible de ciertos
bienes buscados por todos los participantes, ejemplo de ello son
derechos, libertades, ingresos y riquezas, autorrespeto, oportunidades
y poderes. Cree él que sin la existencia de estas circunstancias no es
posible la virtud de la justicia™, basicamente se refiere a la coexistencia
social, y resalta que independientemente a que pudiera existir
demandas de satisfaccion individuales, debe primar el interés comun, y
es ahi donde debe primar la igualdad para la vigencia de las libertades,
entre las que necesariamente se encuentra la libertad sexual y
concordante con ella la libertad y el derecho humano a constituir familia

independientemente a la orientacién sexual o identidad de género.

Pero la igualad, va mas alla en la vigencia del Estado Plurinacional y el
pluralismo juridico, donde la idea de la igualdad se instituye como una
condicion sine qua non en relacion a la teoria de la justicia social, porque
la sociedad plural se rige por principios ético morales, ademas de
Valores que el mismo Estado estima relevante proteger por el
ordenamiento juridico en relacion a las libertades de las personas, por
tanto priman en razéon de la justicia social en relacion al principio

sefialado, valores como ser igualdad, inclusion, dignidad, libertad,

9 Vidal Molina, P. F. (2009). La teoria de la justicia social en Rawls. Polis Revista
Latinoamericana, Pag. 5.
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respeto, bienestar comun, justicia social, a los efectos de justificar el

matrimonio civil entre personas del mismo sexo.

Si el Estado es el responsable de proteger la vigencia de los valores
gue rigen a la sociedad, entonces corresponde cuestionar ¢ Qué valores
justifican el matrimonio Unicamente heterosexual establecido en la Ley
N° 6037, desde la perspectiva del principio de igualdad de los derechos
no existen argumentos para establecer el matrimonio Unicamente
heterosexual, toda vez que la decision u orientacién sexual tiene que
ver con que las personas puedan fijar sus propias concepciones de su
preferencia, y poder desarrollar una vida en pareja, a través del
matrimonio, esta prohibicién por tanto sélo se justificaria si existe un
valor preponderante en la Constitucion, mayor a las personas y su

realizacion.

Maria Rachid en este contexto, a momentos de prologar el texto
Matrimonio igualitario de Bruno Bimbi, sefala, que “todavia queda
mucho por hacer en materia de igualdad pero el mensaje mas
importante de la aprobacién del matrimonio igualitario en la Argentina
es que todo es posible, porque aun lo que parece al principio imposible
(...) puede llegar a ser inevitable, como la igualdad para nuestras

familias, como la igualdad y la justicia para todos y para todas?'°.
1.6.1.2. Larealizacion personal en el matrimonio igualitario
Como se sefialo, los principios constitucionales y la practica de valores

a momentos del ejercicio de los derechos fundamentales personal,

pretenden justamente la realizacion de las personas cuyo rol tutelar le

10 Bimbi B. Matrimonio Igualitario Argentina: Grupo Editorial Planeta SAIC; 2010.
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corresponde al Estado, pero desde un punto de vista propio de la
libertad sexual y orientacion o preferencia, se evidencia la existencia de
una diferenciacién de derecho para las parejas del mismo sexo y las de
distinto, en el sentido de que unas pueden contraer matrimonio,
mientras que otras estan impedidas por mandato legal, al respecto
Krasnow citando a la Jurisprudencia Argentina indica “la imposibilidad
de contraer matrimonio veda a los actores el acceso al goce de una
multiplicidad de derechos que emergen del estatus conyugal, entre los
gue destacan los derechos de herencia y pension, beneficios
migratorios, posibilidad de decidir por otro en determinadas situaciones
extremas, ventajas tributarias, etc. Se trata de prerrogativas
sustanciales para un proyecto de vida conjunto que le otorgan un marco
de proteccion y estabilidad™?, segun la cita precedente, se tiene que al
limitar el matrimonio Unicamente para parejas heterosexuales, se
impide la realizacion personal pero ademas implica un menoscabo a

otros derechos emergentes del estatus conyugal.

11 Krasnow AN. El nuevo modelo de matrimonio civil en el derecho argentino. Revista de
Derecho Privado N° 22., 2012; pag. 17.
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CAPITULO II
FUNDAMENTACION TEORICA
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2.1. MARCO CONCEPTUAL SOBRE SEXO, GENERO vy
SEXUALIDAD

La cuestion de la igualdad y no discriminacion nos deriva siempre a algun
criterio de distincion en el trato a las personas en relaciébn con uno 0 mas
derechos, asi como a la identificacion de grupos que viven una situacion de

desventaja y exclusion por lo que merecen una especial proteccion.

En el presente trabajo nos proponemos dar una mirada constitucional a la
problematica derivada de la ausencia de legalizacion del matrimonio y
convivencia homosexuales. Para tal efecto, antes de entrar propiamente al
discurso juridico, en este primer capitulo abordaremos la cuestion relativa a la
sexualidad en general y la orientacion sexual en particular. En este sentido,
desarrollaremos los siguientes tres aspectos: En primer lugar presentaremos
una sintesis de lo que ha sido el debate en relacién a las categorias llamadas
sexo, género y sexualidad, poniendo énfasis en las interrelaciones entre ellas
y en como su significado y comprension ha ido variando en la discusion
académica con repercusiones para el Derecho. En segundo lugar,
describiremos lo que son las corrientes o concepciones tedricas en torno a la
sexualidad - esencialismo y constructivismo — para luego deducir las
consecuencias que se pueden inferir de cada una de ellas y comprender mejor
las posturas que se encuentran polemizando ante la posibilidad de legalizar
las uniones homo afectivas. Finalmente, el tercer aspecto, abordaremos la
heterosexualidad como institucién e ideologia a partir de la cual se construye
la idea de un “otro” devaluado y, en relacion a ello, presentaremos el concepto
de “heteronormatividad” y la nocion de familia que se pretende legitimar a

través del Derecho, desde una mirada jerarquica de la sexualidad.
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2.1.1. Debates en torno al sexo, género y sexualidad

El término género aplicado al campo de lo sexual fue utilizado en la década de
los cincuenta por el médico John Money en el marco de sus investigaciones
sobre hermafroditismo en el Hospital John Hopkins. Money empled el término
“género” para clasificar aspectos psicoldgicos y culturales de las personas y
definirlos como masculinos o femeninos. De esta manera fue uno de los
primeros cientificos en diferenciar entre sexo (como componente biol6gico) y

género. Asi sostuvo:

“Durante los primeros meses, existe una absoluta falta de diferenciacion
psicosexual. Asi como en el embrién la diferenciacion morfolégica de tipo
sexual pasa de una fase plastica a otra de rigida inmutabilidad, la
diferenciacion psicosexual se hace también rigida e inmutable, hasta tal punto
que la humanidad se ha imaginado tradicionalmente que un sentimiento
tan fuerte e inquebrantable como el de la identidad sexual personal no
podia provenir mas que de algun factor innato e instintivo, impermeable
a la influencia del aprendizaje y de las experiencias subsiguientes. El
error de esta suposicion tan inveterada radica en que menosprecia la
firmezay durabilidad de lo adquirido. Los experimentos llevados a cabo en
etologia animal sobre el fendmeno de la impronta han corregido hoy en dia

semejante punto de vista” (Money, citado por Millet: 79).

Anos después, en la década de los sesenta, el psiquiatra y psicoanalista
norteamericano Robert Stoller, luego de las investigaciones realizadas
también sobre casos de hermafroditismo, reafirmé la diferenciacion entre
género y sexo, aludiendo a que este ultimo tiene una base bioldgica que

permite clasificar a las personas en varones 0 mujeres, mientras que el género
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tiene una dimensién psicoldgica y cultural. La relacidon entre sexo y género fue

definida en los siguientes términos:

“[...] dejando a un lado unas pocas excepciones, existen dos sexos: varon y
hembra. Para determinar el sexo se deben probar los siguientes elementos
fisicos: cromosomas, genitales externos, genitales internos, gbnadas, estados
hormonales y caracteres sexuales secundarios [...]; asi, pues, el sexo de una
persona viene determinado por una suma algebraica de todas estas
cualidades y, obviamente, la mayoria de las personas se encuentran
encuadradas en una de las dos curvas de distribucién normal que se forman,

a una de las cuales se denomina varén y a la otra hembra.

Género es un término que tiene connotaciones psicologicas y culturales mas
gue bioldgicas; asi los términos adecuados para el sexo varén y hembra, los
correspondientes al género son masculino y femenino, y estos ultimos pueden
ser bastante independientes del sexo (biolégico). EIl género es la cantidad de
masculinidad o femineidad que se da en una persona y, obviamente, aunque
existen de ambos en muchos seres humanos, en el hombre normal predomina
la masculinidad y en la mujer normal la femineidad” (Stoller, citado por Oakley:
186)”.

Como parte de sus investigaciones Stoller compar6 el desarrollo de dos
varones norteamericanos que nacieron sin pene, pero genéticamente
“‘normales”. Uno de ellos fue tratado por Stoller a la edad de cuatro afnos; éste
habia sido considerado, tratado y educado por todo su entorno como
socialmente se les trata a los varones lo que dio como resultado que el nifio
se comportara de una manera muy masculina. El caso del otro varén en
términos genéticos, que no tenia pene y que fue tratado siendo ya adolescente,

tenia una serie de trastornos y vivia atormentado por sus padres, quienes lo
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trataban de tal modo que le trasmitian la idea que no era normal porque no
tenia pene, generandole una serie de inseguridades y ansiedades. Estos y
otros casos similares revelaron el papel central que juegan las expectativas de
los padres en el desarrollo de la identidad de género en el nifio, asi como que
un nifio puede conseguir una soélida identidad masculina incluso careciendo de

pene.

Fue en el marco del XXIIl Congreso Internacional de Psicoanalisis (1963) que
Stoller acuia el término de identidad de género, aludiendo a la importancia
gue tenia en los primeros afios de vida las expectativas de conducta asumidas
y adjudicadas por parte del entorno familiar respecto del nifio o la nifia y sefial6
que el nlcleo de la identidad de género aludia a la vivencia intima de ser varon
0 mujer, que se construye durante el primer afio de vida en correspondencia
con la mirada ya sea consciente o inconsciente de los padres hacia sus hijos

e hijas'?.

Se puede advertir de lo anterior que los origenes del género como concepto
asociado al campo del sexo, buscé dar respuesta al determinismo biolégico
gue consideraba que los estereotipos sexuales tenian sus raices en la
naturaleza, llegandose inclusive a considerar que esas bases bioldgicas
subyacian a la condicion desfavorable de las mujeres. Es asi que para la teoria
feminista el concepto género se convirti6 en fundamental para plantear
hipétesis sobre la situacion de desventaja de las mujeres, de tal modo que se
denuncid que seran las construcciones sociales y culturales y el patriarcado
los que ubican a la mujer en tal situacion. Asi, se sefala que: “Desde el
feminismo, el género fue adoptado como una categoria analitica esencial para
estudiar cualquiera de las ciencias humanas, categoria que enriquecia los

analisis clasicos de las ideologias implicitas en los textos, a partir de la clase

12 Gamboa: pag. 177
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y la etnia. Al introducirse la variable “género” como pertinente, se develaban
en los discursos ciertas relaciones de poder, una suerte de subtexto genérico
implicito que no podia asirse de otro modo. Asi, por ejemplo, se descubria
coémo las mismas nociones de las que parten ciertas disciplinas como “sujeto”,
“trabajador”, o “ciudadano” o “lo publico y lo privado” o “la virtud”, etc., eran ya
en si mismas nociones generizadas en masculino porque en femenino
apuntaban a otras realidades diferentes[...] Y es que a través del género se
atribuyen y distribuyen unas caracteristicas y unas expectativas a cada sexo,
de modo que queda determinado lo que puede considerarse (la esencia de)
‘lo masculino” y “lo femenino”. Asi se dan ciertos contextos (la ciencia, la
politica, la epistemologia, etc.) donde “lo femenino” (definido desde lo
emocional, lo privado y lo axiolégico) no tiene cabida, a pesar de su pretension
de universalidad. En estos contextos, el género opera como un subtexto donde

puede leerse entre lineas la exclusiéon de las mujeres™,

El género como categoria analitica permiti6 identificar nuevos temas de
interés, asi como nuevas aproximaciones en los trabajos de investigacion,
generando un nuevo marco tedrico para estas. Asimismo, permitio la puesta
en cuestion y deconstruccion de planteamientos que hasta ese momento

habian asumido la existencia de un orden natural.

En el marco de estos planteamientos feministas, a fines de los afios sesenta,
Kate Millet influenciada por las investigaciones de Stoller reafirmé la nocién de
que el género es adquirido y, por tanto, independiente de la anatomia y

fisiologia de los 6rganos genitales'#. Asi sostuvo:

BBMolina: Pag. 255 - 256
14 QOliva: pag. 20
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“No solo se carece de pruebas suficientes sobre el origen fisico de las
distinciones sociales que establece actualmente el patriarcado (posicion, papel
y temperamento), sino que resulta casi imposible valorar las desigualdades
existentes por hallarse saturadas de factores culturales. Sean cuales fueren
las diferencias sexuales reales, no las conoceremos hasta que ambos sexos
sean tratados con paridad, lo cual constituye un objetivo un tanto lejano. Un
interesante estudio realizado hace poco no sélo descarta casi por completo la
posibilidad de atribuir las diferencias temperamentales a variables innatas,
sino que pone incluso en duda la validez y constancia de la identidad
psicosexual, aportando pruebas positivas del caracter cultural del género,
definido como la estructura de la personalidad conforme a la categoria

sexuals.”

En la conceptualizacion de Kate Millet, interpone énfasis en la cuestion del
poder y el patriarcado, sefialando que tanto en las relaciones intersubjetivas
como en el plano de lo social hay una “politica sexual”, esto es, que el sexo es
una categoria social impregnada de political6. Este énfasis en la teoria
feminista de vincular la categoria género con el poder y el patriarcado es

resaltado por Oliva, coincidiendo con la tesis de Mary Hawkesworth, en que:

“[...] la primera virtualidad que tuvo el concepto de género fue la de construir
la actitud natural, actitud que podria resumirse en estos supuestos: solo hay
dos géneros; el sexo corporal genital es el signo esencial del género; la
dicotomia macho-hembra es natural; todos los individuos deben ser
clasificados como masculino o femenino y cualquier desviacion ha de

considerarse como patologica”

15 Kate Millet: pag. 76 - 77
16 Oliva: pag. 67
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Asi pues la identificacion del género como categoria de analisis estuvo
acompafnada del planteamiento que el sexo o el cuerpo era una entidad fija,
marcada por lo natural y lo bioldgico, lo que no permitié en ese entonces un
andlisis que descubriera las dimensiones histéricas e ideoldgicas del sexo'’.

Ello, sin embargo, ocurriria mas adelante.

Otro hito en los debates tedricos sobre el género esté representado por los
planteamientos de la antropdloga Gayle Rubin quien en el afio 1975 publico
The Traffic in Woman: Notes on the “Political Economic” of Sex, con el que
aporta una compresion del género como sistema de organizacion social que
permite explicar la subordinacion de las mujeres. Ella acufia el término sistema

de sexo- género, sefialando que:

“Las necesidades de sexualidad y procreacién deben ser satisfechas tanto
como la necesidad de comer, y una de las deducciones mas significativas que
se puede hacer de los datos de la antropologia es que esas necesidades casi
nunca se satisfacen en una forma “natural”’, lo mismo que la necesidad de
alimento. EI hambre es el hambre, pero lo que es alimento es determinado
culturalmente. Toda sociedad tiene alguna forma de actividad econdémica
organizada. El sexo es el sexo, pero lo que califica como sexo también es
determinado y obtenido culturalmente. Toda sociedad tiene también un
sistema de sexo-género, un conjunto de disposiciones por el cual la materia
prima bioldgica del sexo y la procreacion humana son conformadas por la
intervencion humana y social y satisfechas en una forma convencional, por

extrafias que sean algunas de las convenciones®”,

17 Molina: pag. 261
18 Rubin, 1998: pag. 23-24
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Rubin en este ensayo transita criticamente por el marxismo, el psicoanalisis y
la teoria del parentesco de Lévi Strauss, sefialando respecto de esta ultima
que pone en evidencia que la esencia de los sistemas de parentesco esta en
el “intercambio de mujeres entre hombres” y que dichos sistemas constituyen
una imposiciéon de la organizacion cultural sobre los hechos de la procreacion
bioldgica, varian de una cultura a otra y contienen toda clase de normas que
regulan con quién una persona puede o no casarse. En esta linea, la sociedad
no esta integrada por un sujeto humano abstracto y sin género sino, por el
contrario, este sujeto es siempre o un varén 0 una mujer a quien le
correspondera los destinos sociales divergentes preestablecidos para cada

uno.

Asi pues, aun cuando el parentesco es una relacion eminentemente social, es
presentada como parte de lo dado por la naturaleza y se usa un lenguaje
biologico para fundamentar sus principales relaciones. Como lo sostiene
Pichardo Galan, la naturalizacién no permite ver en aquello la discriminacion
gue conllevan las construcciones a la que recurre el parentesco (por ejemplo,
qgue la sexualidad es un impulso natural que empuja a la heterosexualidad o
gue los roles de género son naturales), mas aun cuando desde el siglo XIX el
naturalismo cientifico sustituy6 a la teologia pero en una linea de continuidad®®.
Asi pues, la naturalizacion de las relaciones de parentesco, lleva como

corolario:

“[...] la limitacion de la sexualidad a la reproduccion y procreacion en el marco
de unas relaciones dualistas entre hombre y mujer, el reforzamiento de la idea
de complementariedad de los sexos y de la heteronormatividad, la divisién

sexual del trabajo y la subordinacion de la mujer.”

19 Galan: pag. 47-50
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Inspirada en el trabajo de Lévi Strauss, Gayle Rubin va delineando su teoria

de la opresién sexual sosteniendo que:

[...] Los sistemas de parentesco se basan en el matrimonio; por lo tanto
transforman a machos y hembras en “hombres” y “mujeres”, dos mitades
incompletas que solo pueden sentirse completos o completas cuando se unen.
Desde luego, los hombres y las mujeres son diferentes. Pero no son tan
diferentes como el dia y la noche, la tierray el cielo, el ying y el yang, la vida 'y
la muerte. La idea de que los hombres y las mujeres son mas diferentes entre
si que de cualquier otra cosa tiene que provenir de algo que no es la
naturaleza. Ademas, si bien hay una diferencia promedio entre machos y
hembras en una variedad de rasgos, la gama de variacion de esos rasgos
muestra una coincidencia apreciable. Pero la idea de que los hombres y las
mujeres son dos categorias mutuamente excluyentes debe surgir de algo
distinto a una inexistente oposicion “natural”’. Lejos de ser una expresion de
diferencias naturales, la identidad de género con exclusion es la supresion de
semejanzas naturales. Requiere represion: en los hombres, de la version local
de rasgos “femeninos”; en las mujeres, de la version local de rasgos
“‘masculinos”. La division de los sexos tiene el efecto de reprimir algunas de
las caracteristicas de personalidad de practicamente todos, hombres y
mujeres. El mismo sistema social que oprime a las mujeres en sus relaciones
de intercambio, oprime a todos por su insistencia en una division rigida de la

personalidad”.
Del trabajo de Rubin se colige que las personas adquieren el género con el fin

de asegurar el matrimonio y en tal sentido, la homosexualidad seria un proceso

instituido pues:
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“Si los imperativos biolégicos y hormonales fueran tan abrumadores como lo
cree la mitologia popular, no seria necesario asegurar las uniones
heterosexuales por medio de la interdependencia econdémica. Ademas, el tabu
del incesto presupone un tabud anterior, menos articulado, contra la
homosexualidad. Una prohibicion contra algunas uniones heterosexuales
presupone un tabu contra las uniones no heterosexuales. El género no solo es
una identificacion con un sexo, implica ademas dirigir el deseo sexual hacia el
otro sexo. La division sexual del trabajo esta implicita en los dos aspectos del
género: los crea macho y hembra y los crea heterosexuales. La supresion del
componente homosexual de la sexualidad humana, y su corolario, la opresion
de los homosexuales, es por consiguiente un producto del mismo sistema

cuyas reglas y relaciones oprimen a las mujeres”.

En los afios 80 empieza a darse una importante critica a la teorizacion sobre
el género hecha hasta entonces y a como habia venido siendo esta categoria
usada por el feminismo. Se trata por un lado de cuestionar el esencialismo que
conllevaba su utilizacion puesto que miraba a la mujer a partir de una
caracterizacion que no se articulaba con otros criterios de exclusién sexual

como por ejemplo la raza y la orientacion sexual.

A ello se suma que la cuestion de la sexualidad es particularmente puesta en
relieve desde la critica post moderna, constituyendo la obra de Michel Foucault
un hito fundamental hacia una nueva comprension de aquella, con un impacto
en la teorizacion del género, particularmente la desarrollada en la etapa
“genealdgica” que va desde 1969 hasta principios de los afios 80 y a la cual
pertenecen, entre otros, dos de sus textos centrales como lo son Vigilar y
Castigar y La Historia de la Sexualidad (La voluntad de saber). En estos textos,
Foucault presenta una vision del poder como un factor que nos involucra a

todos de diferente manera, no existiendo individuo que pueda quedar fuera de
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él. Su particular enfoque sobre el poder le permiti6 desarrollar la idea de
considerar a la modernidad como una sociedad disciplinaria, que se constituye

mediante tecnologias de control y constitucion de identidades?°.

Es con el impacto y trascendencia de la obra de Foucault, que se inicia una
etapa en la conceptualizacion del género que se caracteriza por la critica a la
consideracion que el sexo viene determinado bioldgicamente, afirmandose
mA&s bien que tanto sexo y género son constructos sociales. Asi, entonces, el
propio cuerpo humano esta sometido a fuerzas sociales que lo configuran y
modifican de diferentes maneras?'. Estamos aqui bajo las tesis constructivistas
en las que se sostiene que hay una retroalimentacion entre las ideas y
percepciones sociales sobre las diferencias sexuales y la configuracién de los
cuerpos. Estos son creados o alterados en relacion con el discurso
hegemonico sobre las diferencias sexuales. En esta linea se ubica Gayle

Rubin luego de la revision de The Traffic in Women, pues ella advierte que:

“La sexualidad es tan producto humano como lo son las dietas, los medios de
transporte, los sistemas de etiqueta, las formas de trabajo, las diversiones, los
procesos de produccion y las formas de opresion. Una vez que se comprenda
el sexo en términos de andlisis social e historico sera posible una politica
sexual mas realista. Podra, entonces, pensarse sobre ella en términos de
fenbmenos, tales como las poblaciones, las barriadas, las pautas de
asentamiento territorial, las migraciones, los conflictos urbanos, la
epidemiologia y la tecnologia policial. Son estas categorias de pensamiento
mas fructiferas que las tradicionales de pecado, enfermedad, neurosis,

patologia, decadencia, polucién o del declive y caida de los imperios??”.

20 Savater: pag. 376-377
21 Guiddens: pag. 158
22 Rubin, 1989: pag.133
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Rubin, sostiene la necesidad de analizar de manera separada la sexualidad y
el género, dado que tienen dinamicas propias, existencias sociales distintas y
en ningun modo intercambiable. Un afio después de la publicacion de Thinking
in sex, la revista American Historical Review presentd el trabajo de la
historiadora Joan Scott, Gender: A Useful Category of Historical Analysis?3, en
el cual plantea el caracter sistémico e histérico-contextual del género que
permite comprender los sistemas sociales. Inspirada también en la nocion de

poder planteada por Foucault, sostiene:

“Finalmente, necesitamos sustituir la nocién de que el poder social es una
unidad coherente y centralizada por algo parecido al poder en Michel Foucault,
que se identifica con constelaciones dispersas de relaciones desiguales,
constituidas discursivamente en campos de fuerzas sociales. En esos
procesos Yy estructuras hay lugar para un concepto de agencia humana como
la tentativa de construir una identidad, una vida, un entramado de relaciones,
una sociedad con ciertos limites y con un lenguaje, un lenguaje conceptual que
a la vez establece fronteras y contiene la posibilidad de negacion, resistencia,

reinterpretacion y el juego de la invencién y de la imaginacion metaférica24”,

Scott plantea una definicion propia del género que refleja su caracter sistémico
e histérico:

“Mi definicion de género tiene dos partes y varias sub partes. Estan
interrelacionadas, pero deben ser distintas analiticamente. El nacleo de la
definicion esta en una conexion integral de dos proposiciones: el género es un
elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que

distinguen los sexos; y el género es una forma primaria de relaciones

23 Scott: pag. 37-35
24 |bid: pag. 60-61
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significantes de poder. Los cambios en la organizacion de las relaciones
sociales corresponden siempre a cambios en las representaciones de poder,
pero la direccion del cambio no va necesariamente en un sentido Unico. Como
elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en diferencias
percibidas entre los sexos, el género comprende cuatro elementos
interrelacionados: primero, simbolos culturalmente disponibles que evocan
representaciones mudltiples y a menudo contradictorias. Segundo, los
conceptos normativos que manifiestan las interpretaciones de los significados
de los simbolos, en un intento de limitar y contener sus posibilidades
metaforicas. La intencidon de la nueva investigacion histérica es romper la
nocion de fijeza, descubrir la naturaleza del debate o la represién que conduce
a la aparicion de una permanencia atemporal en la representacién binaria del
género. Este tipo de andlisis debe incluir nociones politicas y referencias a
instituciones y organizaciones sociales, tercer aspecto de las relaciones de

género. El cuarto aspecto es la identidad subjetiva’.

A partir de esta definicion Scott plantea las implicancias sistémicas y politicas
que tienen la utilizacién del enfoque de género puesto que es con este con el

gue se puede develar los patrones de poder.

Finalmente, en la critica post moderna e influenciada también por Foucault,

Judith Butler plantea que género y sexo son performativos:

“Los actos performativos son formas del habla que autorizan: la mayor parte
de las expresiones performativas, por ejemplo, son enunciados que, al ser

pronunciados, también realizan cierta accién y ejercen un poder vinculante2>".

25 Butler, 2005: pag. 316
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Para Butler género y sexo son construidos por lo que la distinciéon entre ambos

no existe:

“Si la superficie del cuerpo se representa como lo natural, precisamente es esa
superficie la que puede constituirse en el espacio de una disonante y
desnaturalizada realizacion que pone de relieve el estatus performativo de lo

que parece natural?®”.

Puede concluirse del recuento presentado sobre los principales hitos en la
elaboracion tedrica sobre el género, que estamos ante un cuerpo tedrico en
permanente debate y elaboracion pero que a su vez aporta las herramientas
necesarias para la comprension y el andlisis de la regulacién de la sexualidad

desde el ambito juridico que es el que nos interesa para el presente estudio.

2.1.2. Concepciones tedricas sobre la sexualidad

En el debate juridico sobre las politicas relacionadas con la orientacion sexual
se pueden identificar dos posiciones contrapuestas en relacion con la
sexualidad humana. Desde una perspectiva tedrica se puede apreciar que
esas dos posiciones se insertan en el llamado debate naturaleza - cultura, que
en buena cuenta es uno en el que se discute sobre lo innato o adquirido del

comportamiento humano, incluida la sexualidad. Asi pues:

“...los problemas que en ese debate estan en juego son los que afligen mas
gravemente a nuestra culturay, en cierto sentido, a cada uno de sus miembros
individualmente. ¢ La condicién sexuada del ser humano es un producto de la

biologia 0 es mas bien una construccién social? [...] ¢ La orientacién sexual es

26 Qliva: pag. 45
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realmente objeto de eleccidon? [...] ¢cdmo valorar las conductas sexuales o las

conductas homofdbicas?27”.

Asi pues, las discusiones en torno a la orientacion sexual de las personas se
inscriben en este debate sobre lo innato y/o lo adquirido del comportamiento
humano y que en relacion con la sexualidad humana se conocen como las

posiciones esencialistas y constructivistas.

2.1.2.1. Esencialismo sexual

Este se sustenta en un enfoque que sostiene la existencia de una dimensién
inmutable y natural en la estructura psiquica del ser humano que es
susceptible de descubrir y aislar. A su vez, este esencialismo esta inscrito en
la posicion universalista que se ha expresado en las teorias evolucionistas
segun las cuales la naturaleza humana es la misma solo que pasa por
diferentes estadios evolutivos?®. Sobre esta concepcién escencialista Rubin

nos explica que es una que asume:

“...la idea de que el sexo es una fuerza natural que existe con anterioridad a
la vida social y que da forma a las instituciones. El escencialismo sexual esta
profundamente arraigado en el saber popular de sociedades occidentales, que
consideran al sexo como algo eternamente inmutable, asocial y transhistorico.
Dominado durante mas de un siglo por la medicina, la psiquiatria y la
psicologia, el estudio académico del sexo ha reproducido el escencialismo.
Todas estas disciplinan clasifican al sexo como una propiedad de los
individuos, algo que reside en sus hormonas o en sus psiques. El sexo puede,

indudablemente, analizarse en términos psicoldgicos o fisiolégicos, pero

27 Nubiola: pag. 2
28 Fuller: pag. 45
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dentro de estas categorias etnocentristas, la sexualidad no tiene historia ni

determinantes sociales significativos”.

Asi pues, lo que sucederia con el ser humano, segun esta teoria, es que de
acuerdo basicamente a los genitales se es varon o se es mujer, pero ademas
dicha condicion bioldgica explicaria las caracteristicas de conducta que dan
contenido a lo que se entiende como lo femenino y lo masculino. Lo que queda
fuera de esta categorizacion es asumido como antinatural, y en consecuencia,
patologizado por la medicina, la psicologia y otras disciplinas. Rust llama la
atencion sobre el propio término ‘esencia’ cuyo significado alude a algo real en
sentido absoluto; algo que se podria constatar cuando se eliminan los

“

prejuicios culturales, en este sentido afirma que: “...cuando hablamos de
descubrir nuestras sexualidades, estamos pensando en términos esencialistas
porque asumimos que hay algo que existe dentro nuestro desde antes que

pudiéramos conocerlo?®”,

Un papel central y determinante en la concepcion esencialista lo tiene la
reproduccion biolégica. Dado que la posibilidad de un nuevo ser exige la unién
de al menos un 6vulo con un espermatozoide, el coito heterosexual se concibe
como lo natural e indispensable para la perpetuacion de la especie. A ello se
suma la identificacion de una serie de conductas sexuales que se consideran
determinadas por la biologia, diferentes para varones y mujeres, y que se
apoyan en investigaciones de la conducta sexual en los animales. Bajo estas

premisas, la genitalidad es determinante para asumir la conducta sexual, asi:

“...la sexualidad se centra en el contacto entre genitales, es decir, en el coito
genital, que es a su vez identificado con la reproduccion. A partir de ahi, se

construye una idea de complementariedad "natural” entre los genitales de los

2% Rust: pag. 2
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dos sexos que se extiende a los cuerpos de los dos sexos y que
posteriormente se amplia a nivel simbdlico y social con la construccion cultural

del sistema de género3°”,

La ilustracién desplegd un discurso esencialista en torno al sexo y la conducta
de las personas. La idea de complementariedad en la reproduccion biolégica
a la que hemos aludido anteriormente, se extiende a la nocion de
complementariedad entre varén y mujer en todos los otros niveles de la vida
humana y la organizacién social, es decir, ya no solo en la reproduccién. De
tal modo que el orden natural coloca a las mujeres y varones en ambitos
distintos (opuestos, binarios, diadicos) y la heterosexualidad es presentada
como lo natural y normal. lluminado por el esencialismo Ruse sostiene que:
‘las personas con orientacion homosexual, conducente en mayor o menor
medida a actividades homosexuales, son obra de la naturaleza. Intentar
describirlas no es una tarea absurda, e intentar explicar y comprender su
naturaleza no es una empresa condenada de antemano al fracaso

conceptual”.

El esencialismo sexual es rebatido por posturas como las de Michel Foucault,

de quien podria decirse es el padre del constructivismo sexual.

2.1.2.2. Constructivismo sexual

Este enfoque es una respuesta al esencialismo sexual pues sostiene: “... que
es imposible aislar una naturaleza humana pura en tanto esta es, por
definicion, producto de las circunstancias histérico-culturales de cada grupo
humano. Segun esta posicion, el hecho de que el ser humano nazca sin

instintos fijos y deba aprender a actuar, sentir y pensar a traves del proceso

80 Galan: pag. 41
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de endoculturacion, hace que el producto no sea la expresion de una
naturaleza humana universal sino de la manera en que esa cultura particular

los molde6 como humanos3t”,

La obra de Michel Foucault puede ser considerada la matriz de las tesis
constructivistas sobre la sexualidad. Foucault sostiene una tesis contraria a la
que considera que las sociedades industriales han inaugurado una era de
represion del sexo, por el contrario, afirma que:

“... es preciso abandonar la hipotesis de que las sociedades industriales
modernas inauguraron acerca del sexo una época de represion acrecentada.
No solo se asiste a una exploracion visible de sexualidades heréticas.
También, y este es el punto importante, un dispositivo muy diferente de la ley,
incluso si se apoya localmente en procedimientos de prohibicion, asegura por
medio de una red de mecanismos encadenados la proliferacién de placeres

especificos y la multiplicacion de sexualidades dispares”.

Contradiciendo las tesis freudianas que explican las acciones y los
sentimientos a partir de nuestra verdadera naturaleza cuyos origenes se
deben buscan en la pulsion sexual, “Foucault se propone salir del esquema
gue hace de la sexualidad una invariante y supone que si ella asume formas
de manifestacion histéricamente singulares es por efecto de los diferentes
mecanismos represivos a los cuales esta expuesta en toda sociedad, por lo

cual deberia vérsela como un producto histérico peculiar de Occidente32.”

En la Historia de la Sexualidad Foucault se remonta a los inicios de la tradicién

cristiana para identificar en esta etapa la asociacion entre sexo y pecado. El

81 Fuller: pag. 45
%2 Fuller: pag. 50-51
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mecanismo mas importante para esta nociéon de sexualidad fueron las
practicas de autoexamen y confesion que dieron contenido a un saber sobre
el sexo: “... la confesion es un ritual de discurso en el que el sujeto que habla
coincide con el sujeto del enunciado; también es un ritual que se despliega en
una relacion de poder, pues no se confiesa sin la presencia al menos virtual
de otro, que no es simplemente el interlocutor sino la instancia que requiere la
confesion, la impone, la aprecia e interviene para juzgar, castigar, perdonar,
consolar, reconciliar; un ritual donde la verdad se autentifica gracias al
obstaculo y las resistencias que ha tenido que vencer para formularse; un
ritual, finalmente, donde la sola enunciacion, independientemente de sus
consecuencias externas, produce en el que la articula modificaciones
intrinsecas: lo torna inocente, lo redime, lo purifica, lo descarga de sus faltas,

lo libera, le promete la salvacion33”.

La siguiente etapa que resalta Foucault es la que corresponde al siglo XVl
caracterizado por un crecimiento del aparato estatal y con ello el desarrollo de
diversas teorias sobre planificacibn econémica. Se da en este marco una
nueva racionalidad que valora el crecimiento de la poblacion de cara a la

obtencion de mayor riqueza y que da origen a otro saber sobre el sexo:

“Nace hacia el siglo XVIII una incitacion politica, econémica y técnica a hablar
de sexo. Y no tanto en forma de una teoria general de la sexualidad, sino en
forma de analisis, contabilidad, clasificacion y especificacion, en forma de
investigaciones cuantitativas o causales. Se debe hablar de sexo, se debe
hablar publicamente y de modo que no se atenga a la division de lo licito y lo
ilicito, incluso si el interlocutor manifiesta para si la distincion; se debe hablar
como de algo que no se tiene, simplemente, que condenar o tolerar, sino que

dirigir, que insertar en sistemas de utilidad, regular para el mayor bien de todos,

33 Foucault: pag. 78
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hacer funcionar un optimo. El sexo no es cosa que solo se juzgue, es cosa que
se administra. Participa del poder publico; solicita procedimientos de gestion;

debe ser tomado a cargo por discursos analiticos”.

Lo que anteriormente se describe es en buena cuenta el nacimiento de la
ciencia demografica que adopté como objeto de estudio las conductas
reproductivas de los subditos del estado. Asi pues confluyen nuevamente
sexualidad y poder a través de la regulacion de las poblaciones de cara a

objetivos utilitarios3*.

Los gobiernos advierten que no se trata de la sexualidad humana como un
problema individual simplemente, sino referida a la poblacibn y sus
necesidades especificas, sus variables propias: natalidad, morbilidad,
duracion de la vida, fecundidad, estado de salud, frecuencia de enfermedades,
formas de alimentacion y de vivienda, etc. En el corazon de este problema
econémico y politico, los estados deben desarrollar estrategias de control
social para la sexualidad. De modo que de lo que se trata no es de un puro y
simple llamado al silencio respecto de la sexualidad humana sino mas bien en
un nuevo régimen de discursos: son otras las instituciones que los enuncian,

desde otros puntos de vista y para obtener efectos diferentes.

Finalmente en el siglo XIX la medicina y la psiquiatria generan un nuevo
discurso sobre la sexualidad. La medicina general del cuerpo quedé separada
de la medicina del sexo, se aislo asi el “instinto” sexual susceptible de
presentar anomalias constitutivas, desviaciones, patologias, etc. Foucault
sefiala que la Psychopathia sexualis de Heinrich Kann en 1846, es un indicador
gue desde ese entonces se produce un aislamiento del sexo respecto del

cuerpo y la aparicién de una medicina que él califica de “ortopedia”, es decir,

34 Fuller: pag. 52
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el dominio médico, psicolégico de las “perversiones” que terminaron por
desplazar a las categorias morales. Aunado a esto, se hizo la vinculacién entre
herencia y sexo, asignandosele a éste una responsabilidad biolégica en

relacion con la especie.

“... el sexo no solo podia verse afectado por sus propias enfermedades, sino
también, en el caso de no controlarse, trasmitir enfermedades o bien
crearselas a las generaciones futuras: asi aparecia en el principio de todo un
capital patolégico de la especie. De ahi el proyecto médico y también politico
de organizar una administracion estatal de los matrimonios, nacimientos y
sobrevivencias; el sexo y su fecundidad requieren una gerencia. La medicina
de las perversiones y los programas de eugenesia fueron en la tecnologia del

sexo las dos grandes innovaciones de la segunda mitad del siglo XIX”.

El conjunto perversion-herencia-degeneracion constituy6 el sélido nucleo de
nuevas tecnologias del sexo. Y no hay que imaginar que se trataba sélo de
una teoria médica cientificamente insuficiente y abusivamente moralizadora.
Su superficie de dispersion fue amplia, y profunda su implantacion. Psiquiatria,
jurisprudencia también, y medicina legal, instancias de control social, vigilancia
de nifos peligrosos o en peligro, funcionaron mucho tiempo con arreglo a la
teoria de la degeneracion, al sistema herencia — perversion. Toda una practica
social, cuya forma exasperada y a la vez coherente fue el racismo de Estado,

dio a la tecnologia del sexo un poder terrible y efectos.

La obra de Foucault en torno a la nocion de sexualidad abrié el camino hacia
nuevas teorias e hipotesis como las planteadas por Rubin o Butler y en
términos generales ha sido la base teérica que ha permitido desarrollar tesis
constructivistas que se basan en la idea que categorias vinculadas a lo que

entendemos por sexualidad son socialmente construidas y que constituyen un
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referente para la produccion de identidades. Estas categorias creadas como
“‘gay”, “lesbiana”, “heterosexual’, etc., hacen que los seres humanos ubiquen
sus deseos y sentimientos, esto es, que los interpreten usando los conceptos
creados por la cultura y que a su vez les indican el tipo o clase de personas
gue son. Asi, Rust describiendo las implicancias del constructivismo sexual

sefala de manera elocuente:

“Existimos, por cierto, pero existimos porque hemos llegado a pensarnos de
esta manera. Una casa no es menos real por el hecho de haber sido
construida; necesitamos abrigo, y construir una casa es una buena manera de
proporcionarnos ese abrigo. Cuanto mas tiempo vivimos en una casa y cuanto
mas cdmodos nos sentimos en ella, mas dificil nos resulta imaginar un tiempo

en el que esa casa no existia”.

2.1.3. La heterosexualidad como institucion

La heterosexualidad es un modelo de organizacion econémico y social, asi
como un estilo de vida que se organiza alrededor del matrimonio entre varén
y mujer con fines reproductivos y ha convertido a esta particular sexualidad en
normativa, ademas que existen mecanismos sociales encargados de canalizar
y reforzar la sexualidad de la mayor parte de la poblacion hacia la
heterosexualidad (Galan:42). Diversas autoras han seflalado que la
heterosexualidad se ha constituido como una de las instituciones claves del
patriarcado. Asi, lo han sostenido por ejemplo Adrienne Rich y Teresa de
Lauretis para quienes la heterosexualidad obligatoria, entendida como
institucion, permite hacer un analisis mas adecuado sobre el lugar que la

heterosexualidad ocupa en la sociedad, en tanto que se le concibe como
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fundante del género, la sexualidad propiamente dicha, los modos de relacion

entre los sujetos y de pensamiento sobre ellos®.

En esta linea de critica, Adrienne Rich escribi6 Compulsory Heterosexuality
and Lesbian Existence para alentar a las feministas heterosexuales a
mirar la heterosexualidad como una institucion politica que merma poder a las
mujeres. Rich pone en evidencia que diferentes formas de manifestacion del

poder masculino imponen la heterosexualidad a aquellas.

Por su parte Monique Wittig pone énfasis en lo que ella denomina el
pensamiento heterosexual. Asi sostiene que:

“Los discursos que nos oprimen muy en particular a las lesbianas, mujeres y a
los hombres homosexuales dan por sentado que lo que funda la sociedad,
cualquier sociedad, es la heterosexualidad. Estos discursos hablan de
nosotras y pretenden decir la verdad en un espacio apolitico, como si todo ello
pudiera escapar de lo politico en este momento de la historia, y como si en

aguello que nos concierne pudiera haber signos politicamente insignificantes.

Y por mucho que se haya admitido en estos Ultimos afios que no hay
naturaleza, que todo es cultura, sigue habiendo en el seno de esta cultura un
nucleo de naturaleza que resiste al examen, una relacion excluida de lo social
en el analisis y que reviste un caracter de ineluctabilidad en la cultura como en
la naturaleza: es la relacion heterosexual. Yo la llamaria la relacion obligatoria
social entre el “hombre” y la “mujer”. Habiendo planteado como un saber, como
un principio evidente, como un dato anterior a toda ciencia, la ineluctabilidad
de esta relacion, el pensamiento heterosexual se entrega a una interpretacion
totalizadora a la vez de la historia, de la realidad social, de la cultura, del

lenguaje y de todos los fendmenos subjetivos. No puedo sino subrayar aqui el

85 Gamba: pag. 172
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caracter opresivo que reviste el pensamiento heterosexual en su tendencia a
universalizar inmediatamente su produccién de conceptos, a formular leyes
generales que valen para todas las sociedades, todas las épocas, todos los

individuos”.

Esta tendencia a la universalidad tiene como consecuencia que el
pensamiento heterosexual es incapaz de concebir una cultura, una sociedad,
en la que la heterosexualidad no ordenara no sélo todas las relaciones
humanas, sino su produccion de conceptos al mismo tiempo que todos los

procesos que escapan a la conciencia.

2.1.4. Jerarquizacién sexual

En el marco de la comprensiéon de la heterosexualidad como una institucion
politica es posible identificar la existencia de una ideologia en las sociedades
occidentales modernas que jerarquiza los actos sexuales, dotando de valor y
reconocimiento a unos y estigmatizando a otros. Gayle Rubin representa esta
jerarquia en una piramide a través de la cual se organiza la conducta sexual,
ubicandose en la cuspide de ésta a los heterosexuales reproductores casados
quienes gozan de respeto social, apoyo institucional, ademas de reconocerles
un buen estado de salud mental. En el otro extremo de esa pirdmide se ubican
los homosexuales y lesbianas promiscuos junto con los transexuales, travestis,
fetichistas, sadomasoquistas y trabajadores del sexo. A este grupo se le

estigmatiza y sanciona de diferentes maneras.

Las raices de tal estigmatizacion se encuentran en las tradiciones religiosas
occidentales, pero posteriormente es el resultado del discurso médico y
psiquiatrico, como ya fue explicado lineas arriba a través de la investigacion

genealogica hecha por Foucault. Rubin también sefiala que las parejas
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estables de lesbianas y gays se ubican en el borde de la respetabilidad, pero
la idea central de este orden jerarquico es que conforme se desciende en la
pirdmide se va perdiendo esa respetabilidad y se va entrando al campo de la
criminalidad, de las restricciones, entre otros. Ahora bien, como resultado de
los conflictos sexuales de la década pasada, algunas conductas cercanas a la
frontera estan comenzando a rebasarla lentamente. Las parejas no casadas
que viven juntas, la masturbacion y ciertas formas de la homosexualidad se
mueven hacia la respetabilidad. La mayor parte de las conductas
homosexuales permanecen todavia en el lado malo, pero si es en parejas
monogamas, la sociedad estd empezando a reconocer que posee toda la
riqueza de la interaccion humana.

La dimensién juridica juega un papel muy importante sosteniendo la
estratificacion sexual, el Estado regula la sexualidad a través de normas,
decisiones y del funcionamiento de sus instituciones. Estamos pues ante un
sistema de estratificacion legal que se construye sobre dos pilares, el de la
regulacion estatal y el de la ideologia producida fundamentalmente por las
iglesias, la familia, los medios de comunicacién publica y la medicina, ambos
pilares apuntando a sostener un modelo hegemaonico sobre como se debe vivir

la sexualidad caracterizado por la heterosexualidad.

2.1.5. La heteronormatividad

La comprension de la heterosexualidad como institucion politica que se plasma
en un modo hegemaonico de ejercicio de la sexualidad y que se articula con la
jerarquizacion de las conductas y expresiones sexuales, puede concretizarse

en el concepto de heteronormatividad.

“Con el concepto de heteronormatividad se sefiala la existencia de

instituciones, estructuras sociales, modelos de comprension y orientacion
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practica que hacen aparecer la heterosexualidad no solo como coherente — es
decir, organizada como sexualidad -, sino también como privilegiadas36”.,

Se trata pues de un conglomerado de principios morales, religiosos y legales
gue es el resultado de un juego de poder entre diferentes sectores sociales y
actores politicos en torno a relaciones de produccion, ideologias y factores

culturales (Vaggione:21). Es asi que opera como:

“Definicion de lo real, de lo natural, de lo bueno y de lo bello que, elaborada
por instituciones e intelectuales organicos, fijada en aparatos legislativos y
represivos, y dotada de eficacia social por las instituciones — dispositivos — del
saber experto, responde a los intereses de los sectores sociales que, eny, por

esas luchas, se constituyen en dominantes.

Entendemos pues que la heteronormatividad, vaya mucho mas alla de la
sexualidad, y que no sea en ningun sentido la contraparte de la
heterosexualidad: como modalidad de hegemonia es un hecho sociocultural,

politico y econémico, no unica ni fundamentalmente sexual3’.”

2.1.6. Lanocion de familia desde una concepcion heteronormativa

La heteronormatividad juega un papel central en las concepciones sobre
familia y parentesco en el mundo occidental y es precisamente ese hecho lo
gue ha limitado las posibilidades que las personas homosexuales encuadren
sus relaciones en términos de familia y matrimonio®. La concepcién
heteronormativa de familia, articulada con la de parentesco, conduce a verla

como una institucién natural, anterior a cualquier construccion social y también

%6 Vilaamill: pag. 7
87 Vilaamil: pag. 7-8
%8 Galan: pag. 143
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nos remite a unos roles de género naturalizados. Asi tenemos como resultado

nociones como la siguiente:

“La familia tiene un origen natural. Desde épocas primitivas se encuentra la
familia, como consecuencia de la tendencia del hombre de cuidar, proteger,
alimentar, educar a sus hijos, formar un hogar, y de su necesidad de vivir en

hogar.

La familia nace por el desarrollo de la vida humana. Es una aparicion
espontanea y natural. Se dice por eso, que la familia es la institucion mas
cercana a la naturaleza, que la familia es la mas antigua de las sociedades, la
mas importante y la base de todas las demas3?”.

Y en esa misma linea de ideas, el matrimonio tiene dos funciones, que son:

“... la fidelidad de los conyuges y la procreacion de los hijos. La primera

constituye el fin del matrimonio mientras que la segunda su resultado”.

El desmantelamiento de la nocién de familia, ha permitido ver que su
naturalizacion se trata mas bien de una ideologia que se volvié hegemonica.
Es precisamente dicha naturalizacion la que ha permitido, en este caso, que
quienes ven excluidas sus relaciones de la definicion de familia y/o matrimonio,
no lo perciban como un acto de discriminacion sino que la asuman
inconscientemente como algo dado e incontestable*®. No obstante, esto Ultimo
ha cambiado. Es decir, el movimiento feminista y por la diversidad sexual, asi
como la propia realidad, que revela una variedad de arreglos familiares, ha

puesto en jaque ese modelo hegemodnico. Y aunque las resistencias son

39 Calle: pag. 17
40 Galan: pag. 32
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fuertes, los cambios se van institucionalizando, en particular a través del
discurso juridico, ya sea porque se van produciendo reformas legales o por
medio de la actuacién de la judicatura, que actuando bajo el nuevo paradigma
constitucional, han desplazado a las legislaciones que legitimaban a la familia

nuclear, heterosexual y basada en el matrimonio, creando marginalidades.

Estamos pues ante una comprension de la familia que se encuentra en debate
y trasformacion, pero ello como sostiene Beck-Gernsheim - en relacion con la
realidad europea, pero a tomar en cuenta en Latinoamérica - no significa que
la familia tradicional desaparezca, sino que va perdiendo el monopolio que

antes tenia:

“Su importancia cuantitativa se ve reducida, apareciendo y difundiéndose
nuevas formas de convivencia que no es que apunten a que la gente viva sola,
o lo menos la mayor parte, sino mas bien a vinculaciones de otro tipo, por
ejemplo: sin el certificado matrimonial o sin hijos; familias monoparentales, una
segunda familia o parejas del mismo sexo; relaciones de fin de semana o con
comparieros para un tramo de la vida; vidas compartidas con varios hogares o

con la residencia en diferentes ciudades*!”.

A manera de conclusién podemos sefialar que a las categorias como sexo,
género y sexualidad no se les puede atribuir un contenido inequivoco y
estatico. Por el contrario, del debate que estas han suscitado sobre su
significado y alcances podemos evidenciar que se tratan de aspectos que se
han ido re elaborando, proceso que ademas ha puesto en cuestion la
construccion de un orden social basado en categorias binarias que el Derecho
ha legitimado y regulado en relacion a instituciones como la familia y que es

necesario desmontar para aspirar realmente a los valores de igualdad,

41 Beck-Gernsheim: pag. 28
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equidad, dignidad y respeto a la diversidad que se buscan garantizar en un

Estado Constitucional como el nuestro.

2.2. LA IGUALDAD PARA EL RECONOCIMIENTO DE LAS
UNIONES FAMILIARES ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO

En este capitulo me propongo demostrar que la igualdad es el argumento mas
importante y consistente para el reconocimiento de las uniones afectivas entre
personas del mismo sexo; sin embargo, este fundamento no esta exento de
problemas. Un problema de fondo tiene que ver con que el matrimonio y las
uniones de hecho, al ser creaciones juridicas heteronormativas, hacen que la
sola ampliacion de esas instituciones para incluir a parejas del mismo sexo,
sea asumida por un sector importante del movimiento por la diversidad sexual
como una politica asimilacionista que no cuestiona el orden heteronormativo y
gue solo favorece, dentro de la heterogeneidad de las sexualidades, a gays y
lesbianas. Esta posicion, como lo explica Vaggione, esta fundamentalmente
asociada a perspectivas mas trasgresoras como la teoria queer, para las
cuales lo importante no es obtener mas derechos para incluir a las personas
LGBTQ en concepciones pre-establecidas de familias sino cambiar la matriz

heterosexual que sostiene la nocién de familia y sus instituciones#2.

42 \Vaggione: pag. 19-20
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Aqui asumo que la extension a gays y lesbianas del matrimonio y las uniones
de hecho, asi como la regulacion sobre el rol de cuidado de los hijas e hijas,
tiene un efecto muy importante pues cuestiona la concepcidén que asume a la
familia y la heterosexualidad como naturales, rompiendo con el modelo
tradicional de familia y constituyendo una clara respuesta a la cantidad de
prejuicios que se tienen en relacion con la homosexualidad. En este punto es
importante destacar el caracter performativo que tiene el Derecho cuando
ejerce actos como la dacion de una norma o cuando un operador declara una
situacion; con esto quiero decir que cuando el Derecho sefiala que un
matrimonio es la unién de dos personas, independientemente de su sexo, se
da origen a una realidad que rompe la heteronormatividad y cuestiona el orden

vigente.

Para el propdsito de este capitulo voy en primer término a trabajar el concepto
de igualdad como un principio que asumido en su real significado y, con las
consecuencias que de este se derivan, se convierte en el argumento central
para hacer de la legalizacién de las uniones entre personas del mismo sexo,
un imperativo. En este sentido, desarrollaremos los alcances del concepto de
igualdad y los problemas que éste plantea, para luego vincularlo al factor de
diferenciacion que cominmente se denomina orientacion sexual. En particular
sobre este segundo aspecto fundamentaremos las razones por las cuales la
orientacion sexual no puede ser asumida como un criterio para delinear

instituciones familiares como el matrimonio, concubinato, entre otras.

2.2.1. Consideraciones y problemas en torno a la igualdad

Siguiendo a Comanducci asumimos que la igualdad es: “... el concepto por el
cual se describe, se instaura o se prescribe una relacion comparativa entre dos

0 mas sujetos u objetos, que poseen al menos una caracteristica relevante

-52-



comun. Decir que dos entes son iguales no equivale a afirmar que son
idénticos. Equivale a afirmar que, a pesar de que no son idénticos, hacemos
abstraccion de sus diferencias, las dejamos de lado y tomamos como
relevantes las caracteristicas que tienen en comin43”,

Siendo evidente que no todos somos iguales, la igualdad es claramente una
ficcion y, como tal, se trata de una nocidon normativa. Como sefiala Laporta,
cuando apelamos a la nocion de igualdad estamos invocando un ideal, un
“desideratum”, un estado de cosas que deberia ser. En este sentido, la hocion
de igualdad se configura como un principio, es decir, que no se ocupa de lo
gue sucede en la realidad sino de lo que debe suceder, a saber, que los seres
humanos deben ser tratados como iguales independientemente de cuales
sean sus rasgos comunes o distintivos**. Enfocar la igualdad como un principio
implica concederle el estatus de una metanorma en la medida en que le exige
al conjunto de normas la generalidad en relacion con su estructura, contenidos

y efectos.

Asi pues, la relacion de igualdad, desigualdad entre unos seres y otros no esta
definida por los hechos sino por la valoracion, la “mediacién” normativa de esos
hechos que lleva a cabo el conjunto de las normas operativas en una sociedad,
al atribuirles un significado y unas consecuencias. Estamos asi frente a la
igualdad ante la ley como exigencia de equiparacion la cual supone un
tratamiento igual de circunstancias no coincidentes pero que se considera que
tales faltas de coincidencia o desigualdades son irrelevantes ya sea para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la aplicacion de la

normatividad?®.

48 Comanducci, 1995: pag. 84
44 Laporta, 1985: pag. 3-4
45 Pérez Lufio: pag. 19
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El tema que nos ocupa en la presente investigacion alude a un criterio que se
suele llamar “orientacion sexual” y que ha sido utilizado para categorizar a las
personas tomando en cuenta, a partir de sus caracteristicas genitales, con
quiénes se vinculan en el plano sexual. En el imaginario social la orientacion
sexual paradigmatica ha sido tradicionalmente la heterosexualidad, que como
se ha visto en el capitulo primero responde a un conjunto de concepciones y
necesidades de corte econémico y politico-religioso pero que ha quedado
sedimentado y asumido cominmente como una determinacion biologica. Asi
pues, cuando hablamos de orientacion sexual estamos ante dos concepciones
en debate: esencialismo y constructivismo, segun se asuma que la sexualidad

viene determinada por la naturaleza o por la cultura, respectivamente.

Lo constatable es que el ejercicio de la sexualidad ha generado clasificaciones
y jerarquizaciones como ya ha sido explicado; clasificaciones que operan en
el plano de las practicas sociales pero también, muy fuertemente, en el plano
de la regulacion juridica. Precisamente, en el caso peruano, la regulacion de
las relaciones de pareja se ha fundado sobre una matriz heterosexual. Asi, la
norma de las Familias establece que: “El matrimonio es la unién
voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para
ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Cdédigo, a fin de

hacer la vida en comun”.

Queda claro, juridicamente que la norma familiar en nuestra legislacion ha
previsto que la unidén de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos

dos afios consecutivos.
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Estamos pues ante un ordenamiento legal que genera un significado de
matrimonio y uniones de hecho cuyo elemento constitutivo es la
heterosexualidad. Cabe interrogarse si la orientacién sexual de una persona,
ya sea gue se asuma una tesis esencialista 0 una constructivista, constituye
un factor que deberia ser asumido como irrelevante en la definicion de
matrimonio y unién de hecho. La respuesta a dicha interrogante debe estar
iluminada por la comprension de la igualdad como un principio que esta atento
a la justificacion de los criterios de seleccion o clasificacion de los grupos, para
darle determinada consecuencia normativa. En la linea de lo que sefiala
Laporta, se debe tener en cuenta que el principio de igualdad impone una serie
de constricciones sobre el conjunto de criterios de clasificacion (condiciones
de aplicacion) de tal modo que, mas alla de la universalidad y generalidad, lo
gue importa es si las condiciones de aplicacion son compatibles con el principio
en cuestion. Asi, afirma que:

“... si dos individuos A y B cumplen con las propiedades p1, p2, p3, elc.,
entonces el tratamiento T que deben recibir ha de ser igual, cualquiera que sea
ese tratamiento (adscripcion de derechos civiles o politicos, atribucion de
recursos o rentas, etc.). La fuerza de este principio consiste basicamente en
que parece reflejar una exigencia de racionalidad practica: si a un sujeto A se
le debe tratar de cierta manera, a otro sujeto idéntico a A en sus rasgos 0
propiedades relevantes no hay razon alguna para tratarlo de modo distinto. Lo
que esto quiere decir es que, asi concebida, la igualdad esta dotada en
principio de una justificacion interna a priori, y que lo que necesita y exige una
justificacion ulterior es, precisamente, la desigualdad: y aqui es donde

podriamos empezar a encontrar los limites o problemas de /a igualdad (...) la
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igualdad se termina cuando aparece una justificacion de la desigualdad mas

fuerte que la justificacion prima facie de la igualdad+6”.

Para operar del modo en el que lo hemos sefialado anteriormente, la igualdad
se manifiesta o da a luz al mandato de no discriminacion. Lo que nos dice este
altimo es que hay factores diferenciadores que deben ser tomados como
irrelevantes de cara a la aplicacion de consecuencias normativas. La
Constitucion de 2009 prohibe la discriminacion por raza, sexo, religion, entre
otros, lo que significa que no se pueden adoptar normas ni decisiones distintas
para personas bajo el argumento del color de la piel, de si es varon o muijer,
catolico o musulman, etc. Existe un denominador comun de estos criterios
como es que responden a factores histéricos y sociales de discriminacion. A
lo anterior se suma el hecho que la clausula antidiscriminatoria de nuestra
Constitucion senala al final de la lista de motivos prohibidos los de “cualquier
otra indole”, esto es, hay una lista abierta de razones vedadas para diferenciar.
La pregunta es cuan abierta es la lista y en qué punto se establece el limite
entre la relevancia e irrelevancia de los motivos. A este aspecto se refiere

Laporta como “principio abierto”, sobre el que sefala que seria:

“... imposible enumerar o hacer un listado de los rasgos que, incluso en un
momento historico determinado, son o han de ser considerados como
irrelevantes. La raza, el sexo, la religidon han sido ejemplos particularmente
draméticos y disputados, pero hay muchos mas que, por obvios, no han sido
ni siquiera mencionados en la historia: poseer un lunar en el antebrazo,

practicar equitacion, ser aficionado a la filatelia, etc.”

2.2.2. Laigualdad en relacion con la orientacién sexual

46 Laporta, 1994: pag. 69
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Sefiala Bobbio que, en las relaciones de igualdad, debe quedar claramente
determinados dos aspectos, a saber, “;igualdad entre quienes?” e “;igualdad
en qué?”. De este modo, si se limita el criterio de especificacion al par todo-
parte, caben cuatro posibles respuestas: a) igualdad entre todos en todo; b)
igualdad entre todos en alguna cosa; c) igualdad entre algunos en todo; d)

igualdad entre algunos en alguna cosa*’.

Asi pues, en relacion con nuestro tema, lo que postulamos es la igualdad entre
todas las personas en el acceso al matrimonio y a tener convivencias
reconocidas como tales por el Estado, de tal modo que se debe hacer una
abstraccion de la manera cémo viven su sexualidad y de la categorizacion que
se hace de ella. En sentido contrario, mantener una diferenciacion basada en
el criterio de la orientacién sexual de las personas como lo hace el codigo civil
peruano constituye una violacién del principio de igualdad.

En un enunciado igualitario son identificables tres partes:

Universo de los sujetos + Relacion de los sujetos + Tratamiento

Cuando identificamos el universo de sujetos respecto de los cuales
predicamos la igualdad, lo que en realidad estamos haciendo es un proceso
mental de abstraccién que implica una omisién selectiva de propiedades de
los sujetos. Asi entonces, si éstos se ajustan a las propiedades incluidas en la
descripcion entonces concluimos que esos seres satisfacen la descripcion
(Ibid). El problema en nuestro ambito de investigacion radica en determinar si
en el campo de los derechos familiares (el matrimonio y las uniones de hecho,
en particular) la condicibn homosexual es una propiedad que debemos

considerar como relevante para otorgarle un tratamiento diferenciado.

47 Bobbio, 1993: pag. 83.
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2.2.3. ¢Es relevante el criterio de la orientacion sexual para la regulacién

del matrimonio y la union de hecho?

Para responder a esta pregunta es necesario indagar si existe una justificacion
moral deontoldgica para considerar que el criterio de orientacién sexual derrota
al principio de igualdad y, por lo tanto, constituye una razon para un tratamiento
diferencial; para ello, es necesario partir del fundamento del principio de
igualdad®. En relacién con esto, coincidimos con Nino*°, cuando asume la
tesis que sostiene que los principios morales se deducen a partir de la practica
social de la discusion moral, asumiendo la perspectiva moral de la
universalidad e imparcialidad. Los principios morales resultantes de dicha
practica deben ser aceptados sin justificacion ulterior, lo que no significa que
no puedan ser racionalmente cuestionables; por ello, su validez sera tan solo
prima facie y no absoluta. El tipo de discusiéon moral aludido consiste en
argumentar a favor o en contra de conductas y pretensiones de los individuos,
reconociendo a su vez ciertas circunstancias basicas de todos los seres

humanos.

La préactica de la discusion moral asume un conjunto de valores®. En primer
lugar la autonomia en la medida que lo que se busca es alcanzar un consenso
el cual supone la libre aceptacion de principios para justificar acciones y
actitudes. De este presupuesto de autonomia moral se deduce el principio de

autonomia personal que prescribe que:

“... siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcién
de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe

interferir en esa eleccién o adopcion limitAndose a disefar instituciones que

48 VVasquez, 2006: pag. 139
49 Citado por Vasquez: pag. 131
50 Vaquez: pag.131
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faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua

en el curso de tal persecucion®?”,

En segundo lugar, la dignidad la cual cumple una funcion tuitiva en relacion a
que la autonomia de unos no se afirme sobre la falta de autonomia de otros.
Como lo sefala Vasquez, este principio de dignidad esta implicito en la
adopcidén del punto de vista moral exhibido por el mismo discurso moral:

“La adopcion de un punto de vista moral sugiere, por una parte, que se acepte
la racionalidad e imparcialidad moral y, por otra, que tal imparcialidad no
suponga dejar de lado la independencia y separabilidad de las personas sino,
por el contrario, que cada una sea considerada por su propia identidad. [...]
Este principio supone que no pueden imponerse privaciones de bienes de una
manera no justificada, ni que una persona pueda ser utilizada como

instrumento para la satisfaccion de los deseos de otra52”.

Por ultimo, el rasgo de imparcialidad que requiere el punto de vista moral,
necesita de la nocion normativa de igualdad para que cada individuo pueda en

igualdad de condiciones acceder a una vida autbnoma y digna.

Establecidos los valores que se asumen en la discusion moral aludida, es
necesario responder a nuestra pregunta inicial sobre la relevancia o
irrelevancia de la orientacion sexual de cara a diferenciar o igualar en el
tratamiento juridico. Para ello, nos proponemos atender a los argumentos y
contra argumentos de la posicibn que considera que las personas,

independientemente de su orientacion sexual, deben poder contraer

51 Nino, 1989: pag. 204-205
52 vasquez: pag. 137-138
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matrimonio 0 que sus convivencias sean reconocidas y dotadas de los efectos
juridicos que tradicionalmente han tenido las convivencias heterosexuales.
Esta discusion debe reconocer la existencia de un piso o limite moral minimo
que esté constituido por la racionalizacion de las necesidades basicas de los
individuos que se deben minimamente cumplir para la realizacion de un plan

de vida.

Es preciso sefialar que existen diversos enfoques tedricos para determinar qué
aspectos constituyen este mencionado piso inferior, entre los que podriamos
destacar, siguiendo a Vasquez el enfoque de las necesidades y el de las
capacidades (lbid). El primero afirma que existen intereses o aspiraciones
humanas que reclaman su satisfaccién con mayor urgencia moral y normativa,
se trata de aspiraciones humanas propiamente universales, en tanto que son
condicion de una vida propiamente humana. Doyal y Gough, por ejemplo,
sostienen la distincion entre necesidades bésicas objetivas (salud fisica y la
autonomia personal) e intermedias, que son las basicas pero variables de
contexto social y politico y que son necesidades referidas a la salud, a la
autonomia y a la maternidad®3. Vasquez, por su parte, alude al concepto de

necesidad bésica propuesto por R. Zimmerling, segun el cual:

“N es una necesidad basica para x si y solo si, bajo las circunstancias dadas
en el sistema socio-cultural S en el que vive x y en vista de las caracteristicas
personales P de x, la no satisfaccién de N le impide a x la realizacion de alguin
fin no contingente, es decir, que no requiere justificacion ulterior y, con ello, la

persecucion de todo plan de vida®®.

53 Citado por Parellada, 2008: pag. 78-79
54 citado por Vasquez: pag. 132
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Por otro lado, se tiene el enfoque de capacidades teorizado por Marta

Nussbaum sobre el cual ella destaca que:

“... es una doctrina politica acerca de los derechos basicos ... que se limita a
especificar algunas condiciones necesarias para que una sociedad sea
minimamente justa, en la forma de un conjunto de derechos fundamentales
para todos los ciudadanos. No garantizar estos derechos a los ciudadanos
constituye una violacion especialmente grave a la justicia béasica, pues se
pretenden implicitos en las nociones mismas de la dignidad humana y de una
vida acorde con la dignidad humana. Una forma de concebir la lista de
capacidades es como una lista de garantias constitucionales, analoga a la
seccion de Derechos Fundamentales de la Constitucion india, o a la Carta de

Derechos (mas corta) de la Constitucion estadounidense”.

Las capacidades humanas basicas que propone y explica Nussbaum y que

son muy iluminadoras para nuestro tema, son las siguientes:

a. Vida: En el sentido de vivir por un periodo normal, es decir, ni morir de
forma prematura ni por un periodo que no valga la pena.

b. Salud fisica: Gozar de una buena salud inclusive la salud reproductiva.
Ello ademéas en relaciébn con una buena alimentacion y un lugar
adecuado para vivir.

c. Integridad fisica: Poder tener libre transito y tener una vida libre de
violencia. Tener oportunidades para la satisfaccion sexual y libertad
para tomar decisiones en el campo de la reproduccion.

d. Sentidos, imaginacion y pensamiento: Poder usar estos de un modo
auténticamente humano que se cultiva y se configura a través de una
educacion adecuada; poder hacer uso de la imaginacion y el

pensamiento y para la experiencia humana y la produccion de obras y
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eventos religiosos, literarios, musicales entre otros; y poder usar la
mente en condiciones protegidas por las garantias de la libertad de
expresion en un amplio sentido y de précticas religiosas. Disfrutar de
experiencias placenteras y evitar los dolores no beneficiosos.

. Emociones. Mantener relaciones afectivas respecto de personas y
objetos. Poder amar y sufrir por la ausencia de nuestros seres
gueridos. Poder expresar los sentimientos y que nuestro desarrollo
emocional no quede bloqueado por el miedo y la ansiedad.

. Razén practica. Cada ser humano debe poder formarse una
concepcion del bien y reflexionar criticamente sobre sus planes de
vida, lo que implica como condicidbn necesaria la proteccion de la
libertad de conciencia y religiosa.

. Afiliacion. Esta supone dos grupos de capacidades. En primer lugar
vivir con y para los otros seres humanos, interactuar socialmente y
desarrollar empatia. En este nivel se protege a las instituciones que
constituyen y promueven estas formas de afiliacion, asi como la
proteccion de libertad de expresiéon y de asociacion politica. El segundo
grupo alude al autorrespeto y a ser tratados como seres dignos. Ello
implica introducir disposiciones contrarias a la discriminacién por razén
de raza, sexo, orientacion sexual, etnia, casta, religién y origen natural.
. Otras especies. Poder vivir en armonia con los animales, plantas y el

mundo natural.

i. Juego. Poder reir, jugar y tener acceso a la recreacion.

Control sobre el propio entorno. Aqui se distinguen dos niveles: Politico
(participacion politica, proteccion de la libertad de expresion y
asociacién, y material (derecho de propiedad y al trabajo en igualdad
con los demas; en el espacio de trabajo poder laborar ejerciendo la
razon practica y entablar relaciones de mutuo reconocimiento con los

demas trabajadores.
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Ya sea que asumamos la teoria de las necesidades o de las capacidades como
limite inferior, tomar en cuenta la orientacion sexual como criterio para
distribuir derechos seria ponernos por debajo de dicho nivel. En ese escenario,
el recorte de autonomia, la negacion del reconocimiento y la no adjudicacion
de derechos significaria, en Ultima instancia, la negacién del atributo de
humanidad de muchos individuos que ejercen su sexualidad de manera

distinta a la hegemonica.

¢, Qué consideraciones subyacen a la negacion a las personas de orientacion
homosexual/lésbica de la celebracién del matrimonio y el reconocimiento de
convivencias por parte de un Estado? El marco conceptual sobre sexo, género
y sexualidad desarrollado en el primer capitulo nos permite destacar que una
primera consideracién es la interpretacion de la sexualidad desde una logica
binaria que se funda sobre el par varon/mujer y al que le corresponde una
identidad de género masculina/femenina respectivamente. Este binarismo se
encuentra interpelado, por ejemplo, por las personas transgénero e
intersexuales quienes no encajan en las correspondencias que se hacen de
los mencionados pares opuestos, pero también crea un perjuicio contra
homosexuales y lesbianas ya que el pensamiento dominante les exige unas

identidades de género en las que muchas veces no encajan.

Una segunda consideracién tiene que ver con la naturalizacién del sexo a partir
de la cual se construye la identidad de género. Desde luego, la version
bioldgica del sexo margina a quienes no tienen una orientacion heterosexual
que seria la conducta sexual “normal”, en tanto que natural, precisamente
porque sobre la base de la biologia se construye ese “deber ser’ para el
hombre y la mujer. Butler iluminada por el trabajo de Foucault sostiene al

respecto que la idea de que puede haber una “verdad” del sexo, se produce
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precisamente a través de las practicas reguladoras que generan identidades

coherentes a traves de la matriz de normas coherentes de género.

Como lo sefiala Arglello, la hegemonia de discursos legitimos encarnados
especificamente en el sistema sexo-género, ha representado la exclusion e
invisibilizacion de las personas LGBT, pero sobre todo ha constituido un marco
de sentidos social y sexualmente construidos —desde la heterosexualidad-
normativa- que los anulan como sujetos. En esta misma linea, coincidimos
también con Burt quien seflala que cuando estamos frente a cualquier
desviacion del binarismo, el nucleo del problema es la estigmatizacion social

a la que se enfrentan las personas.

La tercera consideracion tiene que ver también con otra “naturalizacion”, en
este caso, de la idea de familia. Esa concepcion afirma que la familia es obra
de la naturaleza y en ella se satisfacen necesidades y exigencias inherentes a
la persona como ser individual y social>®. Esto se articula muy bien con la
finalidad reproductiva y, por lo tanto, con la necesaria heterosexualidad de
dicha institucion. Lo cierto es que familia y matrimonio son creaciones
humanas en las cuales el Derecho ha jugado un papel central. La historia nos
ha mostrado cémo la familia ha ido variando de significado y composicion; no
se trata, por lo tanto, de una entidad dada por la naturaleza, sino que se ha ido
moldeando por una serie de factores sociales, econdmicos, politicos y

religiosos.

Los tres argumentos antes expuestos se ubican en una posicion de defensa
de un orden heterosexual, que es culturalmente construido y que niega la

condicion de humano y de sujeto moral a quienes no encajan en dicho orden.

55 Cornejo, 1991: pag.11
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No existe, por lo tanto, una justificacion de la desigualdad mas fuerte que la

justificacion prima facie de la igualdad.

2.2.4. La relacién entre moral y Derecho en la fundamentacién de la
irrelevancia del criterio de orientacion sexual para el igual

tratamiento en relacion con el matrimonio y las uniones de hecho.

En la fundamentacién planteada en el acapite anterior subyace una particular
concepcion de la moral en relacion con el Derecho, que nos conecta con los
llamados principios de moralidad critica que apuntan a la importancia de una
justificacion de la imposicion de criterios morales, y que se contrapone a la
denominada moral positiva es decir la moralidad aceptada y compartida por un
grupo social dado®®. Los principios de moralidad positiva entran en
consonancia con el punto de vista liberal que sostiene la necesidad de limitar
la vinculacion entre el Derecho y la moral a aquellas reglas morales que se
refieren al bienestar de terceros®’. Asi pues:

“Los ideales de excelencia humana que integran el sistema moral que cada
individuo profesa, segun este punto de vista, no deben ser impuestos por el
Estado, sino que deben quedar liberados a la eleccién personal y en todo caso

convertirse en materia de discusion en el contexto social’.

Fue precisamente en relacion con las relaciones sexuales entre personas del
mismo sexo que en la década de los sesenta se dio un intenso debate entre
Lord Patrick Devlin, miembro de la Camara de los Lores en el Reino Unido, y
el filésofo de Derecho oxoniense, Herbert Hart. Las posiciones adoptadas por
éstos reflejan las diferencias entre esas dos perspectivas morales en relacion

con el Derecho.

56 Hart: pag. 113
57 Vaquez: pag. 136
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El contexto en el que se dio este debate fue la conveniencia de mantener o no
la penalizacién de las relaciones sexuales privadas entre personas del mismo
sexo que existia en el Reino Unido. Dicha norma habia sido cuestionada por
el Comité Wolfenden, creado para evaluar la pertinencia de esa tipificacion
penal. Fue en 1957 que dicho Comité concluyé que era necesaria la
despenalizacion de esas conductas dado que no deberia ser de incumbencia
del Estado lo que los adultos hagan en privado siempre que medie un acto de

consentimiento (Malem:85).

Al respecto, afirmo Devlin que: “La sociedad no se mantiene por lazos fisicos,
sino por lazos invisibles de pensamiento comun. Si esos lazos se relajaran sus

miembros quedarian a la deriva®®”,

Devlin concibi6 que la religion y la moral no podian separarse completamente,
y que si los patrones morales aceptados en Occidente eran los cristianos,
alguien que vive en una sociedad cristiana, pero que no tiene esa religion, si
bien no puede ser obligado a convertirse a dicho credo, si esta en el deber de

adherirse a la moral cristiana en tanto que es la moral del medio en el que vive.

La concepcion sobre la relacion entre moral y Derecho planteada por Devlin
estuvo basada en la premisa de que una sociedad debe estar cohesionada a
partir del conjunto de creencias morales compartidas por los miembros de una
comunidad; es ello lo que los hace integrantes de la comunidad. De esta
manera Devlin concibe a la sociedad como una comunidad de ideas no solo
politicas sino de cédmo sus miembros deben comportarse y son estas las que

constituyen la moral.

58 De Lopez Lima: pag. 69
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En relacion con el planteamiento anterior, para Devlin la sociedad es una
entidad fragil, expuesta a la actuacion con autonomia de los individuos que la
componen, lo que conllevaba el riesgo de una desintegracion social; por ello,
Su propuesta apuntaba a una moral concebida como tradicion y costumbre.
Asi, para identificar las ideas morales en una comunidad, habia que identificar
qué tipo de estas ideas tiene el hombre de la calle, pero no como hombre
racional sino como hombre de mente recta. Asi pues, la inmoralidad en el
Derecho debe ser considerada con lo que una persona de mente recta

consideraria inmoral.

Como ya se ha mencionado, en el otro lado del debate se encontraba H.L.A.
Hart, quien emple6 argumentos propios de la moral critica en relacion con el
Derecho, es decir, una moral construida no a partir de la practica sino de una
discusion racional de sus fundamentos.

La respuesta de Hart se puede sintetizar en los siguientes argumentos®®:

1. Devlin confundiria las leyes con medidas paternalistas que se justifican
en la necesidad de impedir que, en ciertas circunstancias, las personas
se generen un dafo;

2. Otra confusion en la que habria incurrido Devlin seria entre la
legitimidad de la represién de acciones indecentes con el objeto de
evitar el dafio a terceros, y la justificacion de la represion de acciones
inmorales ejecutadas en privado;

3. No hay nada que justifique conducir a una persona por un camino
moral a través del miedo a la sancion por parte del Derecho;

4. La correccién de la propuesta de Devlin depende completamente del

significado que le da a la sociedad y a la moral. A lo que se afiade que

59 Malem: pag. 94-95
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no hay prueba alguna de que los cambios de habitos morales en una

comunidad la lleven a la desintegracion.

Sin duda la postura de Devlin se mantiene vigente en los argumentos que
desde sectores renuentes al cambio social se afirman para negar el
matrimonio igualitario. Asi, por ejemplo, a propésito del debate producido en
Argentina en relacion con el matrimonio igualitario, Gargarella identific dicho
argumento, resumiéndolo en la siguiente expresion: “el matrimonio igualitario

va contra las tradiciones locales”. Refiriéndose a este, expresa lo siguiente:

“Este es uno de los argumentos mas difundidos, pero a la vez mas endebles,
en contra del matrimonio igualitario. Este argumento toma como punto de
partida afirmaciones del tenor de: «los argentinos somos mayoritariamente
catélicos» 0 «los argentinos no queremos este tipo de uniones» Ello, para
llegar inmediatamente a conclusiones tales como que «con este tipo de
iniciativas se dafan valores fundamentales, que son los que nos mantienen
unidos y permiten que seamos quienes somos». La disolucion de (o el ataque
contra) este tipo de valores —se nos sugiere- pondria en cuestién nuestro

status como sociedad y amenazaria nuestra cohesién y nuestra identidad®0”,

Por su parte fue Dworkin quien, en la linea de la moral critica y cuestionando
el planteamiento de Devlin, presenta cuatro criterios en los que no se puede

justificar una razén u opinién moral®:

a) Los prejuicios deben quedar excluidos. Sobre este aspecto

precisa:

60 Gargarella, 2010: pag. 133
61 Dworkin, 1999: pag. 360-363

-68 -



b)

c)

d)

“Los prejuicios, en general son posturas de juicio que tienen en
cuenta consideraciones que nuestras convenciones excluyen. En
un contexto estructurado, como un proceso 0 un concurso, las
reglas fundamentales excluyen todas las consideraciones, salvo
algunas determinadas, y un prejuicio es una base de juicio que
viola estas reglas. Nuestras convenciones estipulan algunas
normas basicas del juicio moral que son validas incluso aparte
de tales conceptos especiales, y la mas importante de ellas es
gue no se ha de considerar moralmente inferior a un hombre
sobre la base de una caracteristica fisica, racial o de otro orden

que €l no pueda dejar de tener”.

La reaccion emocional personal (repulsiéon o fobia) tampoco

puede justificar un juicio moral. Dworkin precisa:

“Distinguimos las posiciones morales de las reacciones
emocionales, no porgue supongamos que las posiciones morales
son desapasionadas o no estan tefildas de emocion [...], sino
porque se supone que la posicibn moral justifica la reaccion

emocional, pero no a la inversa”.

La posicidbn moral basada en proposiciones de hecho que son

falsas o no plausibles, no puede ser aceptada; vy,
Si la posicion moral solo se puede defender bajo el argumento

de las creencias ajenas, no se encuentra justificada. Dworkin

enfatiza:
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La cuestion problematica para América Latina se produce precisamente por la
gran influencia de la Iglesia catdlica en las politicas de Estado. La posicion
institucional de la iglesia ha sido la defensa de la familia como un orden natural
y vital para la sociedad, lo que supone una naturalizacion de la familia afirmada
sobre la heterosexualidad. La concepcion religiosa del matrimonio ha sido
extrapolada al matrimonio civil y es a partir de esa posicion que la Iglesia, como
actor politico, defiende un orden familiar tradicional, basado en las ideas de
heterosexualidad y reproduccion. En Colombia, por citar un ejemplo reciente,
la Conferencia Episcopal de dicho pais envié una carta al Congreso en el
contexto en el que se discutia la aprobacion del matrimonio igualitario. En

dicha misiva se afirmaba lo siguiente:

“El matrimonio, a través de todas las culturas, las épocas y las religiones ha
sido una institucion formada por la unidon estable de seres biolégicamente
distintos y complementarios (...) No se trata de una union meramente afectiva,
es también una union natural y juridica, orientada a la procreacion (...) Dado
gue las uniones de personas del mismo sexo poseen, incluso biolégicamente,
caracteristicas que las diferencian netamente de la union que se establece
entre hombre y una mujer seria injusto otorgarles el ‘privilegio' de un
reconocimiento (...) una cosa es regular juridicamente las uniones entre
personas del mismo sexo en el &mbito de los derechos civiles y patrimoniales
y otra, muy distinta, es querer brindar a estas uniones un reconocimiento
juridico que, implicitamente, subvierte el orden establecido por la naturaleza
humana (...) La familia y el matrimonio no obedecen a una ordenacion politica,
juridica o cultural meramente coyunturales. En realidad, anteceden a la
religion, al Estado y a sus leyes, imponiéndose’ a ellos, tal cual son, en virtud

de su intrinseca fuerza y belleza...”.
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2.2.5. El aporte del argumento de la igualdad en la discusién sobre el

matrimonio igualitario.

En el debate sobre el matrimonio igualitario se han planteado como
argumentos los principios de dignidad, autonomia e igualdad. Si bien los tres
constituyen razones muy poderosas, coincidimos con quienes han sostenido
que el argumento mas idoneo para el tipo de problema que esta en juego con
homosexuales y lesbianas es el de laigualdad. A efectos de fundamentar esta
posicion consideramos importante desarrollar tres aspectos: a) el significado y
las consecuencias de la negativa estatal de reconocer las uniones entre
personas del mismo sexo, en otras palabras, lo que esta en juego; b) el valor
del principio de dignidad humana como cimiento de los deméas derechos
fundamentales de la persona; y, c) la comparacién entre el argumento de la
igualdad y la autonomia. A continuacion, desarrollaremos cada uno de estos

aspectos.

2.2.5.1. El significado y las consecuencias de la negativa estatal de

reconocer las uniones entre parejas del mismo sexo.

La heteronormatividad, tal como ha sido ya explicada en el capitulo 1, se
presenta como un problema de estatus de quienes no encajan en la
heterosexualidad, la que ha sido asumida culturalmente como la sexualidad
paradigmatica, en la idea de que se trata de lo normal y natural. La escala de
sexualidades presentada por Rubin, muestra de manera clara esta situacion.

Fraser, por su parte, lo expresa de la siguiente manera:

‘Esos patrones heteronormativos de valor, institucionalizados de forma
generalizada, estructuran grandes franjas de interaccion social. Expresamente

codificados en muchas areas del derecho (incluyendo el derecho de familia y
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el derecho penal), informan las interpretaciones juridicas de la familia, la
intimidad, la privacidad y la igualdad. También estan muy arraigados en
muchas éreas de la politica de los gobiernos (incluyendo las politicas de
inmigracién, naturalizacién y asilo) y en las practicas profesionales estandar
(incluyendo la medicina y la psicoterapia). Los patrones heteronormativos de
valor también invaden la cultura popular y la interaccién cotidiana. El efecto es
considerar a gays Yy lesbianas como representantes de una sexualidad
despreciable, sometida a formas sexualmente especificas de subordinacion de
estatus. Esta dltima supone vergienza y agresiones, exclusion de los
derechos y privilegios del matrimonio y la maternidad o paternidad,
limitaciones de los derechos de expresidn y asociacidn, representaciones
estereotipadas degradantes de los medios de comunicacion, hostilidad y
menosprecio en la vida cotidiana y negaciéon de los derechos plenos y
protecciones equiparables de los ciudadanos, la institucionalizacion de normas

heterosexistas produce una categoria despreciable®?”.

Se trata, pues, en el caso de homosexuales y lesbianas, de la atribucién social
de un estatus inferior al de personas heterosexuales y que se traduce en una
negacion de la condicion de persona como sujetos de derechos. Esta realidad
se asemeja a situaciones histoéricas de negacion de la condicién de ciudadanas
a las mujeres, o la condicion en la que vivian las personas de raza negra
durante los tiempos de segregacion racial, por citar algunos ejemplos. Asi
pues, homosexuales y lesbianas son medidos por su sexualidad y son
considerados seres que padecen de una condicion de anormalidad y patologia
para algunos y de inmoralidad para otros, por lo que son vistos como diferentes
y se les atribuye una condicion disminuida frente a los demas sujetos plenos

de derechos.

62 Frasser, 2008: pag. 91
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Diversos estudios ratifican la existencia de una percepcion social desfavorable
hacia homosexuales y lesbianas. Asi, por ejemplo en diciembre del 2009, ante
la pregunta: En la siguiente lista hay varios tipos de gente, ¢podria sefialar a
quién no le gustaria tener por vecino?, obtuvo como hallazgo que el 25.6% de
los encuestados sefialaron que no les gustaria tener por vecinos a
homosexuales. En este mismo estudio, ante la pregunta: Si descubre que su
mejor amigo es homosexual o lesbiana, ¢cudl de las siguientes reacciones
tendria usted?, la respuesta que manifiestan un nivel de rechazo hacia esa
orientacion sexual llegan a superar el 50%, pues el 11% manifesté que
romperia la amistad, el 25,6% que trataria que hacerlo reflexionar para que
cambie su conducta y el 14,3% que le costaria algo pero seguiria siendo su
amigo. Por ultimo ¢ diria usted que en la practica un homosexual o una lesbiana
logran hacer valer sus derechos? El 27,4 % considerdé que casi nunca, el

19,9% que nuncay el 29,9% que algunas veces.

En cuanto a la cuestion familiar, especificamente, existe un alto nivel de
rechazo a que homosexuales y lesbianas asuman un rol de cuidado. Esta
cuestién estd muy vinculada a nuestro tema pues en el debate sobre el
matrimonio igualitario quienes se oponen a su aprobacion argumentan que
seria un peligro puesto que estas personas no deberian estar a cargo de la
crianza de los hijos. Este rechazo se relaciona también con el manifestado en
la estadistica anteriormente citada, en el sentido de que no se les deberia
permitir ejercer la profesion de ensefianza basica. Asi pues, en la Encuesta de
Opinién sobre Familia y Roles de Género en el ano 2012 se preguntd: “¢Qué
tan de acuerdo o desacuerdo esta usted con esta frase?: una pareja de
lesbianas puede criar a un hijo tan bien como una pareja de hombre y mujer”,
ante lo cual 23,3% dijo estar muy desacuerdo y el 50,9% en desacuerdo.
Similar pregunta se formuldé para el caso de las parejas de hombres

homosexuales, elevandose las cifras a 27,5% y 53%, respectivamente. En esa
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misma encuesta la posibilidad de adoptar fue rechazada tanto para parejas de
hombres en un 65,1% como de mujeres en un 60,8%. Finalmente, ante la
pregunta sobre si se esta de acuerdo con el matrimonio entre personas del
mismo sexo, se obtuvo como respuesta que el 18,5% esta muy en desacuerdo

y el 47,4% en desacuerdo.

Esta percepcion social sobre homosexuales y lesbianas se articula con las
respuestas de quienes desde el Estado estan a cargo de formular politicas
publicas, asi como de formular normas, pero que defienden el orden tradicional
y muestran una alta resistencia a los cambios.

Esta realidad nos lleva plantear que la condicion homosexual/lésbica es de
subordinacion. Estamos ante una percepcion social sobre estas personas
como seres de un estatus inferior y que generan el rechazo de importantes
sectores de la poblacién, que se materializa no s6lo en segregacion y exclusion
sino también en actos sumamente violentos contra esta poblacion. La negativa
estatal a reconocer estas uniones, ya sea como matrimonio y uniones de
hecho, es otra manifestacion del mismo problema y dicha omision tiene el
poder simbdlico de considerar a la diversidad sexual no simplemente como tal
sino como una anormalidad e inmoralidad. Por ello coincidimos con Burt

cuando sostiene que:

“La exigencia de reconocimiento a los matrimonios entre parejas del mismo
sexo esta orientado a fortalecer en lugar de abandonar el tejido social; no a
preservar el compromiso con la pareja de uno sino a encontrar el
reconocimiento publico y la celebracion de este compromiso, algo
fundamentalmente distinto a definir dicho compromiso como “un asunto
privado” carente de significado publico (...) Insistir en el reconocimiento publico
expresa, al menos de manera implicita, la disposicion a justificar la decision de

uno frente a los demas: un esfuerzo en obtener respeto moral por la decision
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de uno, incluso si los otros emplean un esquema ético distinto en sus propias

vidas”.

Se afirma, a su vez, que el problema de estatus de homosexuales y lesbianas
requiere de derechos de reconocimiento, los que tienen los siguientes puntos
de partida: a) que existen en la sociedad grupos estigmatizados; b) que los
estigmas son productos institucionales e histéricos y no cosmicos; c) que los
estigmas pueden no tener fundamentos cientificos, racionales o funcionales
para la sociedad; d) que las personas pertenecientes a grupos estigmatizados
sufren la usurpacién o la negativa de un bien material pero basico, el respeto
y la autoestima; e) que el mantenimiento social de los estigmas es, por lo tanto,
una injusticia que provoca un dolor innecesario, sufrimiento, violencia y falta
de respeto; f) que los miembros de una sociedad, para continuar
perteneciendo a ella, tienen derecho a que les sean retirados los estigmas

humillantes®3.

Asi pues, nos vamos acercando al argumento igualitario como el mas
importante y relevante, y que se condice con el tipo de problema que sufren
las personas LGBT que no es otro que el déficit de reconocimiento de derechos

lo que implica una negacién de su humanidad®*.

2.2.5.2. El valor del principio de dignidad humana como cimiento de los

demés derechos fundamentales de la persona.

La igualdad cobra indiscutible sentido para el tipo de problema que acabamos
de describir, cuando lo entendemos ademas como una expresién del principio

de dignidad humana. Si como hemos argumentado, lo que esta en juego en la

63 De Lima:74-75
64 Bonilla: 191
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negativa a reconocer a las uniones del mismo sexo es el estatus de ser
humano de quien no tiene una orientacién heterosexual, precisamente lo que
se requiere es una entidad que destaque que el ser humano es un fin y no un

medio.

Sobre el concepto de dignidad Atienza resalta en particular su dimensién
normativa, esto es, que la dignidad no solo explica sino que también justifica,
cumpliendo esta Ultima funcién respecto de los derechos humanos®. Ahora
bien, continua Atienza sefialando que desde esa perspectiva puede
distinguirse dos dimensiones de la dignidad: a) como fundamento ultimo de los
derechos (sefiala el limite de la moral y ordena no tratarnos a nosotros mismos
ni a los deméas exclusivamente como medios); y, b) como materializada en
derechos fundamentales concretos). Asi pues, la igualdad en su sentido mas
fuerte o profundo, como respuesta al estatus inferior o infrahumano que se les
otorga a homosexuales y lesbianas, constituye una expresion de la dimensién

normativa de la dignidad.

En este sentido también parece comprenderlo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que ha expresado que: “la nocion de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano, y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacién que por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio, o que a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal

situacion de inferioridad”.

65 Atienza 2010:196
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2.2.5.3. La comparacion entre el argumento de laigualdad y la autonomia

Lo que se predica desde la autonomia individual es el derecho de cada
individuo a elegir su plan de vida sin mas limite que el de no dafiar a terceros.
De lo que se trata, en ese sentido, es de la construccidén de una esfera personal
que el Estado no puede penetrar, mas bien lo que tiene es un deber de
abstencion y, en todo caso, de generar las condiciones para el pleno goce de
ese derecho. Este mismo argumento, asumido como privacidad, ha sido
utilizado en el contexto anglosajon especialmente en relacion con los derechos
en las esferas de la sexualidad y la reproduccion como en el caso Roe vs.
Wade sobre interrupcién voluntaria del embarazo, y Griswold vs Connecticut
sobre el derecho de las parejas casadas a usar anticonceptivos.

En esta misma linea, el argumento ha sido empleado por la Corte
Constitucional de Colombia, en relacion con la situacion de las parejas del
mismo sexo, a proposito de la especificacion del derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Al respecto, sefialo la Corte que lo que se consagra con este

derecho es:

“... una proteccion general de la capacidad que la Constitucion reconoce a las
personas para autodeterminarse, esto es, a darse sus propias normas y
desarrollar planes propios de vida, siempre y cuando no se afecten derechos
de terceros o el orden juridico. Para la Corte este derecho se vulnera cuando
a la persona se le impide, en forma irrazonable, alcanzar o perseguir
aspiraciones legitimas de su vida o valorar y escoger libremente las opciones
y circunstancias que le dan sentido a su existencia y permiten su realizacion

como ser humano”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sostenido que:
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“[...] las relaciones amorosas y sexuales [...] se hallan bajo el ambito de
proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad [...] se trata de
una actividad estrictamente privada, consustancial a la estructuracion y la
realizacion de la vida privada de una persona [...] propia de su autonomia y
dignidad”.

Como se puede advertir de lo anterior, la autonomia esta asentada en la
division entre la esfera publica y privada que el liberalismo construye para
marcar el limite de la actuacion del Estado. Alude al individuo no en interaccion
con otros sino mas bien apunta a dejarlo solo en sus elecciones personales
sobre su vida, sin interferir en esas decisiones®. He aqui pues la primera
debilidad del argumento de la autonomia en relacién con el de la igualdad pues
ésta por su contenido relacional (“igualdad en relacion con”) se refiere mas a
las relaciones sociales, a la dinamica en sociedad, que es finalmente lo que
esta en juego en la lucha por el reconocimiento del matrimonio entre personas
del mismo sexo. Es cierto que esta lucha ha tenido metas intermedias que,
aproximadamente en la ultima década, basicamente se han materializado en
el reconocimiento de las uniones civiles 0 en reconocimiento de algunos
efectos patrimoniales a las uniones entre personas del mismo sexo, pero este
tipo de creaciones juridicas no tienen la fuerza simbdlica que si tiene el
matrimonio igualitario que termina reconfigurando la institucién matrimonial sin
importar la sexualidad y dota de humanidad a quienes en el imaginario social

no la tienen.

El mensaje implicito en esta estrategia intermedia es: homosexuales y

lesbianas reconocemos su existencia, no podemos negar la realidad asi que

66 Burt: pag. 17
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es necesario legislar sobre su particularidad reconociéndoles algunos efectos
juridicos a sus relaciones afectivas. Notese que es asi como normativamente
se construye un estatus inferior, degradado; se trata de un estigma que no
permite una ciudadania plena en derechos. La autonomia no llega a atacar
este problema porque lo que importa a esta es que el individuo en su esfera
privada elija sin interferencias®’.

La otra debilidad del argumento de la autonomia esta relacionada con lo que
el feminismo ha venido denunciando desde hace mucho tiempo como un
problema de fondo del liberalismo, que se traduce en la conocida afirmacién
“lo personal es politico”, con la cual se alude a que la familia y las relaciones
gue se dan en ella constituyen espacios donde se configuran las estructuras
de poder patriarcal y por lo tanto tienen una dimension politica enorme. Moller

Okin plantea la critica en los siguientes términos:

“El liberalismo se ha construido en torno a distinciones entre el ambito publico,
que incluye la politica, y el privado, el que comprende la vida personal y
doméstica. EI mundo del trabajo asalariado y el mercado a veces es incluido
en la esfera publica (y contrapuesto con el doméstico), pero en otras ocasiones
se lo ubica en la privada (y se lo contrapone con la estatal o gubernamental).
El propdsito principal de estas distinciones, desde sus origenes en el siglo
XVII, ha sido promover la seguridad y la libertad individuales y limitar el brazo
de los gobiernos. Sin embargo, como en la actualidad han demostrado
ampliamente las investigadoras feministas, en el pensamiento liberal
tradicional la distincion entre los ambitos publico y doméstico descansa sobre
el supuesto de que los hombres habitan en ambos, moviéndose faciimente de
uno al otro, pero que las mujeres solo residen en el &mbito de la vida familiar,
en el que estan convenientemente subordinadas a sus esposos. Asi, a las

mujeres se les negd durante mucho tiempo la mayor parte de los derechos

67 Bonilla: pag.194
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politicos y legales cruciales defendidos por los liberales. Los ‘individuos
autonomos” acerca de los cuales escribieron los tedricos liberales antes del
siglo XX, con la notable excepcién de John Stuart Mill, eran hombres cabezas

de familias®8”.

Estas criticas son extensibles a la problemética de las personas LGBT, pues
si bien para unas metas intermedias en la agenda de reivindicacién de sus
derechos la autonomia ha sido crucial, tiene su limite como perspectiva
individual y de privacidad, ya que la familia tal como se nos ha presentado
corresponde a ese reducto personal e intimo que el Estado no puede penetrar.
Sin embargo, es precisamente a partir de probleméticas sociales como la
violencia doméstica y el déficit de derechos que padecen las personas LGBT
gue la familia mas bien muestra su rostro de institucién politica desde la cual
se refuerza un orden patriarcal y heteronormativo. Como lo hemos sefialado
al inicio de este capitulo, lo que ha ocurrido en los paises en los que se ha
aprobado el matrimonio igualitario, ha sido una demostracion de que la familia
no pertenece a un orden natural ni divino sino que se trata de una institucién
gue mutay a partir de la cual se puede gestar la ciudadania de individuos como
las personas homosexuales y lesbianas que hasta ese momento no gozaban
de importantes derechos. Esto ultimo méas bien se corresponde con el

argumento igualitario.

La importancia de la igualdad frente a la privacidad para el caso del matrimonio
entre personas del mismo sexo ha sido expresada por Burt para el contexto
anglosajon de la siguiente manera: “Entender el reclamo por matrimonios del
mismo sexo como una aplicacién del derecho a la privacidad implica que el
Estado no tiene derecho a expresar un juicio moral sobre cualquier eleccion

conyugal, porque la eleccion en si misma es objeto de proteccion. Entender el

68 Moller Okin, 1993: pag. 43
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reclamo como una aplicacion del principio de igualdad implica que el Estado
esta autorizado a formular juicios morales acerca de los conyuges, pero no
este juicio moral que menoscaba a las parejas del mismo sexo, en
comparacion, con, las relaciones heterosexuales. Al centrar la atencién en las
caracteristicas especiales de este juicio moral que condena los matrimonios
del mismo sexo, la aplicacion de la igualdad como estandar normativo
establece una revision mucho mas amplia y mas rica acerca de la indignidad
infligida a personas del mismo sexo que la aplicacion de la privacidad, que
restringe intencionalmente la atencién sobre la eleccion en cuanto tal, sin tener
en cuenta el contenido sustantivo de tal eleccion. Entender la denegacion del
matrimonio a parejas del mismo sexo como una violacion a la igualdad revela
similitudes con la indignidad infligida por la institucién de la esclavitud, el
ejemplo paradigmético en nuestra cultura de la imposicion injusta de
desigualdades. Al delinear este paralelo, podemos ver como el recurso de la
igualdad da lugar a un examen social y psicolégico mas profundo sobre el
impacto de la prohibicion de matrimonios entre personas del mismo sexo; y
aun mas, podemos ver como la igualdad se basa en una concepciéon de la

democracia mas profunda y normativamente adecuada que la privacidad®®.

Asi pues, consideramos que la igualdad derivada del principio de dignidad
humana, constituye un mejor argumento para lograr el reconocimiento de
derechos familiares de las personas LGBT porque les reconoce el mismo

estatus que un orden heteronormativo les niega.

2.2.6. La igualdad en la jurisprudencia del derecho internacional de los

derechos humanos.

69 Burt: pag. 10-11
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Se ha venido sosteniendo que la igualdad y el mandato de no discriminacion
son principios de la organizacion de la vida constitucional de la sociedad y en

ese sentido ha perfilado su contenido. Asi se ha sostenido que:

“La nocion de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el
primero aparece como un principio rector de la organizacion y actuacion del
Estado Democrético de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho

fundamental de la persona.

Como principio implica un postulado o proposicién con sentido y proyeccion
normativa o deontolégico, que, por tal, constituye parte del ntcleo del sistema
constitucional de fundamento democratico. Como derecho fundamental
comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucién
conformante del patrimonio juridico de una persona, derivada de su
naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas en relacion a
hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como tal
deviene en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los

privilegios y las desigualdades arbitrarias.

En ese sentido, la igualdad es un principio — derecho que instala a las personas
situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra una
conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad
cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios
que excluyan a una persona de los derechos que se conceden a otra, en
paridad sincronica o por concurrencia de razones. Por consiguiente, presume
la afirmacion a priori y apodictica de la homologacién entre todos los seres
humanos, en razén de la identidad de naturaleza que el derecho estatal se

limita a reconocer y garantizar”.

0 Rubio, Eguiguren y Bernales: pag. 144
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Sobre estos dos planos en el que de acuerdo a la doctrina del Tribunal opera
la igualdad — principio rector y derecho fundamental — sefialan Rubio y otros
que: “Rompe con la regla de que las personas podian ser consideradas
distintas y agrupadas en aristocracia o pueblo, regla que existio a lo largo del
Antiguo Régimen, al que la revolucion liberal de los siglos XVIII y XIX puso fin
en Occidente. Asi, la igualdad se convierte en un principio que cualquiera
puede exigir en cualquier recodo de la organizacion Estado, porque cada
personay cada funcionario debe cumplirla no solo en sus quehaceres oficiales,

sino en su trato cotidiano con los demas”.

En tanto derecho subjetivo de la persona, la igualdad le permite reclamar un
trato igual al del resto, no discriminatorio y que le otorgue igualdad de
posibilidades de realizacion en las diversas facetas de la vida en sociedad.

Respecto a esta Ultima dimensiéon el Tribunal Constitucional Peruano ha

sefialado posteriormente que:

“De esa forma este Colegiado ha establecido que la igualdad como derecho
fundamental esta consagrada por el articulo 2° de la Constitucién de 1993, de
acuerdo al cual: toda persona tiene derecho a la igualdad ante la Ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicién econdmica o de cualquiera otra indole». Contrariamente a
lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal, se trata de un
derecho fundamental que no consiste en la facultad de las personas para exigir
un trato igual a los demas, sino a ser tratada del mismo modo que quienes se

encuentran en una idéntica situacion”.

En el ambito constitucional el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad

ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma
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debe ser aplicable, por igual, a todos los que se encuentren en la situacion
descrita en el supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un
mismo organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones
en casos sustancialmente iguales, y que cuando el 6rgano en cuestion
considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello

una fundamentacion suficiente y razonable.”

Y en lo que atafie a la dimension de principio rector de todo el ordenamiento,
en la misma sentencia que se acaba de citar se precisa lo siguiente: “7. Sin
embargo, la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado Social y Democrético de Derecho
y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal comporta que no toda
desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacién objetiva y razonable (Alvarez Conde, Enrique.
Curso de derecho constitucional. Vol I. Madrid, Tecnos, 4° edicién, 2003. pp.
324-325). La aplicacién, pues, del principio de igualdad no excluye el
tratamiento desigual, por ello no se vulnera dicho principio cuando se
establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas

y razonables’.

Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento
entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y
discriminacion. En principio debe precisarse que la diferenciacion esta

constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es

7t Hernandez Martinez, Maria. «El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol (como valor y como principio en la aplicacidn jurisdiccional de la ley)».
En Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N.° 81, Afio XXVII, Nueva Serie, setiembre-
diciembre, 1994. P4g. 700-701
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discriminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacién cuando el trato
desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando
esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, se esta frente a
una discriminacién y, por tanto, frente a una desigualdad de trato

constitucionalmente intolerable.

Ahora bien, a efectos de determinar si en el caso concreto se esta frente a una
quiebra del derecho-principio a la igualdad, la doctrina constitucional ha
desarrollado mecanismos para determinar cuando se esta frente a un trato
desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuando frente a
un trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio.
Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habrd de recurrir

nuevamente este Tribunal es al test de razonabilidad.

a. De la existencia de un fin constitucional en la diferenciacion.
b. De la adecuacion del medio utilizado para alcanzar el fin
perseguido.

c. De la necesidad del medio empleado”

A lo anterior hay que agregar también lo que el mismo Tribunal ha sostenido

en una sentencia anterior en el sentido que:

“...enfocar la interpretacion del derecho a la igualdad desde una faz
estrictamente liberal, supondria reducir la proteccion constitucional del
principio de igualdad a un contenido meramente formal. En tal sentido, debe
reconocerse también una vinculacidén positiva del legislador a los derechos
fundamentales, de forma tal que la ley esté llamada a revertir las condiciones

de desigualdad o, lo que es lo mismo, a reponer las condiciones de igualdad
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de las que la realidad social pudiera estarse desvinculando, en desmedro de

las aspiraciones constitucionales”.

“. Que los derechos humanos pertenecen integramente a todas y cada una de
las personas por igual [...]

. Que entre estos derechos humanos esta la igualdad ante la ley.

. Que cada Estado debe proveer en su sistema juridico los medios eficaces
que permitan a las personas protegerse del agravio a las disposiciones
inmediatamente anteriores, que se produzcan en su contra” (Rubio y otros:
144).

Es importante resaltar en este ambito que la Corte Interamericana ha emitido
pronunciamientos en el marco de sus opiniones consultivas 4/84 y 18/3. En la

primera de estas la Corte sefalo:

“63. El articulo 1.1. de la Convencion, que es una norma de caracter general
cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la
obligacion de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacién”. Es
decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que
pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de
los derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible con la

misma.

En lo que respecta al articulo 24 en la misma Opinion Consultiva se sefiald

que:

“64. [...] reitera en cierta forma el principio establecido en el articulo 1.1. En

funcién del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo
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tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicion de
discriminacion ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los
derechos y garantias estipulados por la Convencion, se extiende al derecho
interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que, con
base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la
Convencién, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias referentes a la proteccion legal. De este modo la prohibicion
de discriminacion ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los
derechos y garantias estipulados por la Convencion, se extiende al derecho
interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que, con
base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la
Convencioén, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones

discriminatorias referentes a la proteccion de la ley”

En la Opinion Consultiva 18/3 la Corte especifico que:

“84. [...] El término distincién se empleara para lo admisible, en virtud de ser
razonable, proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizard para hacer
referencia a lo admisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se
utilizard el término discriminacién para hacer referencia a toda exclusion,
restriccibn o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en

detrimento de los derechos humanos.”

En esta misma se define el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacion como parte del jus cogens, por lo que son
inadmisibles tratos discriminatorios por motivos de género, raza, color, idioma,
religibn o conviccién, opinién publica o de otra indole, origen nacional, étnico
o social, nacionalidad, edad, situacion econdémica, patrimonio, estado civil,

nacimiento o cualquier otra condicion. A su vez, esta perspectiva de la igualdad
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y no discriminacién impone a los estados el cumplimiento de un conjunto de
obligaciones de abstencién y de adopcion de medidas positivas detalladas en
los numerales 103 al 109 de dicha opinion.

Es importante mencionar en especifico la sentencia en el caso Karen Atala
Riffo c. Chile, por abordar la cuestion de la orientacion sexual en relacion con
la igualdad en la que la Corte continGia en la linea de las opiniones consultivas
antes especificadas, sentencia a la que haremos expresa alusion en el

siguiente capitulo como apoyo en la argumentacion.

Llegado a este punto podemos concluir que, a pesar de que la argumentacion
a favor del matrimonio igualitario y la legalizacion de las convivencias entre
personas del mismo sexo puede hacerse a partir la invocaciéon a diferentes
derechos, el que mejor responde al tipo de problematica que esta en juego
cuando se esta ante un déficit de reconocimiento de derechos por razones de
orientacion o diversidad sexual, es la igualdad y no discriminacion. En relacion
con esta, la orientacion sexual entendida como un factor de sufrimiento
humano en sociedades como la nuestra en la que la heterosexualidad
constituye el paradigma, debe ser asumida como un criterio irrelevante para
diferenciar en la adjudicacion de derechos. Diferenciar en este sentido no

encuentra justificacion moral en un Estado Democratico.

2.3. LA COMPATIBILIDAD DEL MATRIMONIO IGUALITARIO Y
LA CONVIVENCIA ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO
CON LA CONSTITUCION BOLIVIANA DE 2009

En el presente capitulo me propongo demostrar que el matrimonio igualitario y
las uniones de hecho entre personas del mismo sexo son compatibles con la
Constitucion. Para ello tomaré como punto de partida el modelo de

Constitucion que distingue al constitucionalismo contemporaneo; para tal
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efecto, revisaré el proceso historico que ha determinado la configuracién de
ese nuevo constitucionalismo, asi como el modo caracteristico de trabajar con
el Derecho bajo este renovado paradigma. A partir de tales premisas
desarrollaré la argumentacién a favor del matrimonio igualitario y del
reconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo en nuestro

ordenamiento constitucional.

2.3.1. El constitucionalismo contemporaneo y su constitucién

2.3.1.1. Del Estado liberal de Derecho al Estado constitucional

El constitucionalismo contemporaneo es el punto de llegada de un proceso
que ha implicado importantes transformaciones sociales y politicas que
generaron grandes cambios en las concepciones de Estado y de Derecho. En
este proceso es de resaltar el siglo XIX como aquél en el que se erigio el
modelo de Estado de Derecho’? que se contrapuso al de los regimenes
estatales de fuerza caracteristicos del absolutismo. Aun cuando se trato de un
concepto muy elastico’®, toda vez que incluso Estados totalitarios apelaban a
éste para definirse, hay notas caracteristicas y esenciales del Estado de
Derecho, bajo la ideologia liberal, que se deben explicitar para comprender el
trnsito hacia el constitucionalismo de estos dias.

72 Sefala Zagrebelsky que el ‘Estado bajo régimen de derecho’ se diferencié del ‘Estado
absolutista’ del siglo XVIl y del ‘Estado bajo régimen de policia’ del siglo XVIIl. (Zagrebelsky.
2002: pag. 21).

73 Sobre esta elasticidad, Zagrebelsky también sefala que: “El Estado de Derecho se
habria podido aplicar a cualquier situacion en que se excluyese, en linea de principio, la
eventual arbitrariedad publica y privada y se garantizase el respeto a la ley, cualquiera que
esta fuese”(Ibid:23).
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El Estado liberal de Derecho del siglo XIX significo en palabras de Zagrebelsky:
el desplazamiento de la autoridad del Estado por el de la ley dictada por un
parlamento representativo. Esta ley pasa a ser concebida como un instrumento
de garantia de los derechos de los ciudadanos, de tal modo que la
administracion estatal queda sometida a ella. En esta linea, la administracion
de justicia se concibe como independiente y destinada estrictamente a la tarea
de resolver las disputas aplicando la ley. Este cambio fue una importante
transformacion en relacién con las funciones y finalidades del Estado, dirigidas
ahora a la proteccion de los ciudadanos frente a la arbitrariedad de la

Administracion.

Sefala Zagrebelsky que el nuevo modelo que inauguré el Estado liberal de

Derecho tuvo diversas consecuencias entre las que destacan las siguientes.

a Se trat6 de un Estado legislativo que se afirmo a través del principio
de legalidad;
b. El principio de legalidad significo la reduccion del Derecho alaley y la

sumision a ésta de todas las demas fuentes del Derecho:;

C. El Estado en cuestion se erigio en contra de los excesos en el ejercicio
del poder estatal, lo que derivaba en la exigencia de generalidad de la

ley, es decir, que ésta sea aplicada de manera igual a todos;

d. La ley, ademas, debia ser abstracta, esto es, contener prescripciones
gue debian regir indefinidamente y con supuestos de hecho
abstractos. El proposito de estas exigencias era garantizar la

estabilidad del orden juridico.
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Ahora bien, para comprender el transito hacia el Estado constitucional también
se debe tomar en cuenta el crecimiento que se produjo en la administracion
estatal, la cual empez6 a gestionar de manera directa grandes intereses
publicos, para lo que requeria de aparatos organizativos que funcionaran con
l6gicas especificas y propias. Ocurrié asi un desplazamiento de la funcion
“garantizadora” del Estado hacia el protagonismo de su capacidad de gestién
en relacion con los grandes intereses de la poblacion. Este cambio en las
funciones del Estado produjo a su vez la necesidad de una autonomia
funcional de la administracion estatal con lo cual el principio de legalidad entré
en crisis. Esta crisis también arrastr6 a la concepcion liberal puesto que, en el
Estado liberal de Derecho, la ley estaba orientada a garantizar la autonomia y
libertad de los ciudadanos; ahora, mas bien, en el nuevo contexto, lo estara

hacia fines colectivos.

En este nuevo escenario le correspondera a la ley identificar a la autoridad
estatal, habilitandola para actuar de cara al interés publico. Para todo lo
demas, la administracién actia haciendo uso de una especifica autonomia
instrumental cuyos limites resultaran imprecisos en relacion con el respeto a
las posiciones subjetivas de terceros; con ello, la ley pierde las caracteristicas
que detentaba bajo el Estado liberal de Derecho. En efecto, deja de ser general
en la medida que una gran cantidad de sectores reclaman un trato ad hoc, y
deja también de concebirse como abstracta, puesto que las hormas especiales

pierden rapidamente sentido frente al surgimiento de nuevas necesidades.

Todo lo anterior, como nos lo explica Zagrebelsky, es revelador de la existencia
de un nuevo panorama que ya no se caracteriza por la existencia de una
sociedad politica enteramente coherente teniendo como expresion la ley, sino

mas bien por un pluralismo politico y social que se reflejan en una diversidad
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de ordenamientos menores. Es esta pluralidad la que vuelve necesaria una

nueva organizacion y orden, que esta dado por la Constitucion. Asi pues:

“El siglo XX ha sido definido como el del “legislador motorizado” en todos los
sectores del ordenamiento juridico, sin exclusibn de ninguno. Como
consecuencia, el derecho se ha mecanizado y tecnificado. Las Constituciones
contemporéneas intentan poner remedio a estos efectos destructivos del orden
juridico mediante la prevision de un derecho mas alto, dotado de fuerza
obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar y, por tanto,
contener, orientandolos, los desarrollos contradictorios de la produccion del
derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones
sociales que se ejercen sobre el mismo. La premisa para que esta operacion
pueda tener éxito es el restablecimiento de una nocion de derecho mas

profunda que aquella a la que el positivismo legislativo lo ha reducido”.

Como la unidad del ordenamiento ya no es un dato que pueda simplemente
tomarse nota, sino que se ha convertido en un dificil problema, la antigua
exigencia de someter la actividad del ejecutivo y de los jueces a reglas
generales y estables se extiende hasta alcanzar a la propia actividad del
legislador. He aqui, entonces, la oportunidad de cifrar dicha unidad en un
conjunto de principios y valores constitucionales superiores sobre los que, a

pesar de todo, existe un consenso social suficientemente amplio.

Es importante situarse historicamente en los tiempos de la caida de los
regimenes totalitarios y el fin de la Segunda Guerra Mundial para ubicar alli la
concepcion de Constitucion en la que se asienta el constitucionalismo de
nuestros dias. Es precisamente en este momento que cobra significado la idea
de supremacia de la Constitucion, ya sea como garantia de los derechos y

libertades o también como directiva fundamental a seguir para la realizacion
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de los valores constitucionales’®. En efecto, como lo sefiala Fioravanti, en tales
circunstancias histéricas la Constitucion pasa a ser concebida como norma
fundamental de garantia y como norma directiva fundamental. Estas dos
concepciones provienen de dos distintas tradiciones que finalmente quedaron

conjugadas para dotar a las constituciones actuales de ese doble caracter.

Asi pues, por un lado, tenemos a la tradicién europea continental heredera de
la Revolucién Francesa y, del otro, a la tradicion norteamericana vinculada
histéricamente con la Revoluciéon Americana. Cada uno de estos movimientos
dio origen a un modelo de Constitucidbn con identidad propia pero que
posteriormente terminaron vinculados para dar como resultado a un renovado
paradigma que, como se vera mas adelante, ha generado importantisimas
trasformaciones en el Derecho. En este sentido: “De una parte, la constitucion
como norma directiva fundamental que llama a todos los poderes publicos y a
los individuos a trabajar por el cumplimiento de un empresa colectiva, en teoria
para la realizacion de una sociedad mas justa; de otra, la constitucion como
norma fundamental de garantia, que deja a todas las fuerzas en juego y a los
individuos el poder de definir sus fines libremente, limitando de manera cierta
y segura la capacidad de influencia de los poderes publicos, en la linea del
gobierno limitado. Se estara mas cerca del primer tipo de constitucion cuando
se tienda a privilegiar la necesidad de sentirse parte de una comunidad en
marcha que actla para conseguir ciertos fines, que se identifica en el
reconocimiento colectivo de ciertos valores generalmente compartidos, del
segundo tipo cuando se tiende a privilegiar la necesidad de limitar lo mas
posible la intervencion de los poderes publicos sobre la sociedad”.

La concepcién de la Constitucibn como norma directiva fundamental se deriva
de la tradicion francesa. En ella, la Constitucion es la encarnacion de un

proyecto politico dirigido a una transformacion social y politica, y tiene un gran

74 Fioravanti: pag.128
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protagonismo condicionando las decisiones colectivas de cara a la realizacion
de tal proyecto. Del otro lado, la tradicibn norteamericana nos remite a una
concepcion diferente en tanto que la Constitucion fue mas bien concebida
como regla de juego de la dinamica social y politica, como un pacto de minimos
en un marco democratico e igualitario, para que cada individuo realice su plan
de vida, y para que cada agente politico adopte las decisiones colectivas

pertinentes’®.

A las diferenciaciones antes citadas se suman otras consecuencias que
también distinguen a ambas concepciones. Nos referimos a que en la tradicion
francesa la idea del poder constituyente no se agota en el texto constitucional
sino que su ejercicio se perpetta en el pueblo, concebido éste como su titular
pero actuando a través de sus representantes. Como lo sefiala Prieto, la
disolucién de la soberania popular en la soberania del Estado junto a otros
factores, determinaron que en Europa a lo largo del siglo XIX y parte del XX
fuera muy dificil que las Constituciones tengan una real fuerza normativa frente
a los poderes constituidos, principalmente el parlamento, de tal modo que este

constitucionalismo se presenté mas bien como un legalismo.

Lo anterior sin duda contrasta con la tradicion norteamericana en la cual, mas
bien, se consolida la idea de supremacia del texto constitucional con su
correspondiente garantia jurisdiccional. Esto se deriva del hecho de ser
concebida como regla de juego y por tanto superior a todos los que participan
de este. Sera el organo jurisdiccional el que garantizara esa supremacia por
su caracter neutral y apolitico. Aqui, el poder constituyente del pueblo se
traduce en una limitacion al poder politico que materializa juridicamente su
forma de proceder y en las barreras que en ningln caso puede traspasar. Si

el constitucionalismo de origen francés se resuelve en legalismo, este ultimo

5 Prieto: pag. 113
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lo hara en judicialismo. En el cuadro que a continuacion presentamos quedan

resumidas las caracteristicas que acabamos de desarrollar.

CONSTITUCION COMO NORMA/CONSTITUCION COMO NORMA

DIRECTIVA FUNDAMENTAL FUNDAMENTAL DE GARANTIA
Tradicion francesa Tradicion norteamericana
Proyecto politico Pacto de minimos

Determina el contenido de lo que debeDetermina quién manda, como manda y

mandarse hasta donde puede mandar
Fuerte contenido normativo Supremacia de la Constitucion Garantia

Jurisdiccional
Relevancia del Organo Legislativo Relevancia del Organo Judicial

Legalismo Judicialismo

La sintesis o convergencia de estas dos tradiciones que se plasma en la
Constitucion del constitucionalismo de hoy, es presentada por Prieto de la
siguiente manera:

“... una Constitucion transformadora que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental

no corresponde al legislador, sino a los jueces”.

Hay quienes sostienen que el nuevo constitucionalismo, mas que una
convergencia de las dos tradiciones antes explicadas, es consecuencia de la
prevalencia de la tradicion americana, mas concretamente, del modelo
Hamilton que se asento6 en la idea de supremacia de la Constitucion y que es
el signo distintivo del nuevo modelo en el que la Constitucion se erige como
pardmetro de validez de todo el Derecho. Asi pues, el neo-constitucionalismo

afiade alos postulados del Estado liberal democratico de la divisién de poderes
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tres valores fundamentales, a saber: 1) Derechos fundamentales garantizados,

2) Constitucion normativa y 3) Jurisdiccién Constitucional’®.

Para concluir este desarrollo, debemos de determinar a qué aludimos cuando
hablamos del Estado constitucional, que es ademas el punto de llegada del

proceso que hasta aqui he intentado describir. El Estado constitucional es |:

a Cuentan con una Constitucion rigida o formal, lo que implica que las
disposiciones constitucionales tienen un régimen distinto y superior a las del
resto del ordenamiento y, por tanto, estas constituciones tienen una

diferencia de grado respecto de las otras fuentes del Derecho.

b. Estas constituciones formales estan orientadas a la limitacion del poder
politico y a la garantia de los derechos. Se alinean asi con las estrategias
del constitucionalismo politico, es decir, la de instaurar disefios
institucionales de cara a garantizar sus valores y fines, los cuales ademas
tienen un caracter regulativo. Estamos pues ante constituciones
constitutivas y regulativas. Constitutivas en la medida que determinan las
formas basicas de la accion juridica y politica idoneas para asegurar los
valores y fines reconocidos, y regulativas porque han incorporado a la
Constitucion valores y fines en la forma de principios reguladores de la

accion politica.

c. La Constitucion tiene que ser practicada, esto es, aceptada y usada como
un catalogo completo de normas fundamentales del sistema juridico y
politico. Esto supone que todo el accionar juridico y politico de la comunidad

se alinea a la Constitucion.

76 Grandez: pag. 36-37
-06 -



2.3.1.2. La Constitucion del constitucionalismo contemporéaneo.

Dicho todo lo anterior, toca dejar establecido la concepcion de Constitucion
que asumimos para llegar a la conclusion que el matrimonio igualitario y las
uniones entre personas del mismo sexo con compatibles con la constitucion
de 20009.

Asumimos una concepcién normativa de la Constitucion, lo que significa,
ademas de que ésta regula la organizacion del poder y las fuentes del
Derecho, que genera de modo directo derechos Yy obligaciones
inmediatamente exigibles tanto al Estado como a los particulares, es decir, la
Constitucion tiene una eficacia directa e inmediata, no dependiendo de una
intervencion del legislador’’. A esta dimensiéon normativa también se refiere
Aguild bajo la nocién de “guia de conducta” en la que es clave la claridad de
los mandatos, asi como el establecimiento de controles a organizacion politica
que reune las siguientes caracteristicas explicadas por Aguilé Josep.

A lo anterior se suma la concepcion sustantiva de la Constitucién, que se
refiere a que ésta establece los principios que informan a todo el ordenamiento
juridico, que ordenan la realidad y que deben de guiar la solucion de los
conflictos juridicos por parte de los jueces. Asi pues, la vocacion de tales
principios ya no es desplegar su eficacia a través de la ley respetuosa con los
mismos, sino mas bien de aplicarse de manera directa e independiente de la
regulacion legal. Sin duda la ley sigue vinculando al juez pero solo a través de

una interpretacion constitucional que este debe efectuar para cada caso.

Por altimo, esta concepcion de Constitucion que asumimos constituye fuente
del Derecho. Con ello se quiere sefialar lo expresado por Aguilé en el sentido

de que la Constitucion contiene un conjunto de normas que permiten evaluar

7 Prieto: pag. 116
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la correccion de la actuacion producida por los diferentes titulares de los

poderes normativos.

Asi entendida la Constitucion, corresponde determinar si Bolivia es un Estado
Constitucional y si somos parte del nuevo constitucionalismo. Para ello es
iluminador tomar en cuenta la diferencia entre “tener una Constitucion” de “vivir
en Constitucion”: “Un sistema juridico-politico «tiene una Constitucion» cuando
cuenta con la forma constitucional como garantia de dichos ideales; y vive

en Constitucidon» cuando esos ideales son practicados™®.

A ello hay que agregar la existencia de un conjunto de factores que
combinados entre si dan lugar a la constitucionalizacion del orden juridico y

gue segun Guastini son los siguientes.

a. Contar con una Constitucion rigida (dificil de modificar) que incorpora
un catalogo de derechos fundamentales

b. Prever la garantia jurisdiccional de la Constitucion. La Constitucion
somete a la ley

c. Se reconoce que la Constitucion tiene fuerza normativa vinculante. Asi,
todos los enunciados de la Constitucion se interpretan como normas
juridicas aplicables que obligan a sus destinatarios;

d. Se produce una sobreinterpretacion del texto constitucional. Este ya no
es comprendido en su literalidad sino a través de una interpretacion
extensiva deduciéndose normas y principios implicitos;

e. Se considera que las normas constitucionales son aplicables de manera

directa por todos (Estado y relaciones privadas);

78 Aguil6, 2004: pag. 42
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f. Los jueces deben interpretar las leyes conforme a la Constitucion. Entre
las distintas posibilidades de interpretacion, debe preferirse la mas
compatible con la Constitucién; vy,

g. Se produce una fuerte influencia de la Constitucion en el debate y

proceso politico.

A partir de estos lineamientos, en el siguiente acapite evaluaremos el encuadre
de la constitucion de 2009 y el proceso de constitucionalizacion del

ordenamiento juridico boliviano.

2.3.1.3. ¢ Es el Estado Boliviano un Estado Constitucional?

Sin duda el Estado Boliviano cuenta con una Constitucion rigida dado que su
contenido no puede ser modificado o derogado sino a través de
procedimientos mucho méas complejos y con mayores exigencias que los
existentes para la modificacién o derogacion de las normas legales. Asi pues,
de acuerdo con el articulo 411 toda reforma constitucional debe ser regida por
las reglas normativas de la propia constitucién. La regla tedrica es la siguiente
“que ningun poder constituido, con excepcion de la reforma constitucional,
tiene competencia para alterar en absoluto la Constitucion. Cualquier
capacidad para modificar, suprimir una o varias disposiciones constitucionales
pasa porque estos mecanismos se aprueben segun el procedimiento
establecido en el articulo en la propia Constitucion. Y es que es indudable que
en un sistema juridico que cuenta con una Constitucion rigida, ninguna ley o
norma con rango de ley (como las leyes organicas) tiene la capacidad para

reformar, modificar o enmendar parte alguna de la Constitucion”.

Este orden normativo jerarquizado emana de ciertos principios desarrollados

por el Tribunal Constitucional de la siguiente manera:
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“Esta disposicion estratificada es producto del uso de una pluralidad de
principios que, en algunos casos, pueden determinar la ubicacion de una
norma dentro de una categoria normativa, o su prelacion al interior de la

misma’.

a) Principio de constitucionalidad

Las normas constitucionales poseen supremacia sobre cualesquiera
otras del sistema, por cuanto cuando estas se les oponen formal o
materialmente, debera promoverse el control de constitucionalidad 202

constitucional.

b) Principio de legalidad

Es una regla que exige sujecion a la ley y a aquellas normas de similar
jerarquia. En tal virtud, condiciona la validez de las normas de inferir

rango.

Tal supremacia esté prevista en el articulo 410.11 de la Constitucion, que
dispone que después del texto fundamental, la ley prevalece sobre toda

otra norma de inferior jerarquia.

c¢) Principio de subordinacion subsidiaria

Establece la prelacion normativa descendiente después de la ley y
contiene a los decretos, las resoluciones y las normas de interés de parte;
esta disposicion normativa se encuentra contemplada en el ya citado

articulo 410.11 de la Constitucion.
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De otro lado, es preciso sefialar también respecto de la norma 2009 que
estamos ante una Constitucidn constitutiva y regulativa, caracteristicas de las
constituciones de los Estados constitucionales, que establece un disefio
institucional direccionado a garantizar los valores y fines que la Constitucion
reconoce, estos ultimos plasmados como principios reguladores del Estado, la
Constitucion posee también un importante contenido politico, dado que
incorpora no solo reglas imperativas de exigencia o eficacia inmediata o
autoaplicativa, sino también un cumulo de disposiciones que propugnan el
programa social del Estado, en una de cuyas vertientes principales se sitta el

régimen econémico constitucional.

Se trata pues, en buena cuenta, de la distincidén a la que alude Robert Alexy,
cuando subraya la existencia de normas constitucionales regla y normas

constitucionales principio’.

Como lo sefala Rubio, los principios constitucionales son la guia de actuacién
del Estado para que esta se produzca de acuerdo a Derecho. Rubio sefala
también que los principios generales que el Tribunal ha utilizado en la
jurisprudencia para el Estado peruano son el de bien comun, el de Estado
Democratico, el de Estado Descentralizado, el de Estado Representativo, el
de Estado Social, el de Estado Unitario, el de Orden Publico, el de Separacion

de Poderes, el de Solidaridad, y el de Seguridad Juridica.

2.3.2. (Como se trabaja con el Derecho en el Estado Constitucional?

7 Alexy Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, segunda reimpresion, 2001
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El transito del imperio de la ley al de la Constitucion constituye un cambio
cualitativo en relacion con la manera como se trabaja con el Derecho. Una de
las consecuencias mas importantes de este proceso es la crisis del positivismo
juridico o la crisis de la ley frente a la omnipresencia de la Constitucion, lo que
se traduce en una concepcion tedrica distinta que Prieto la sintetiza bajo los
siguientes rasgos: El protagonismo de los principios es sin duda una de las
caracteristicas del nuevo constitucionalismo y, a su vez, una de las

manifestaciones de la crisis del positivismo juridico que lo acompafa.

Es importante tener presente la diferencia entre principios y reglas para poder
entender las razones de la relevancia de los primeros para la resolucion de
casos. Una primera distincion seria la de considerar que solo los principios son
constitutivos de un orden juridico en contraste con las reglas que no tienen
otra razon de ser que la de establecer una consecuencia frente a un
determinado supuesto de hecho, por tanto estas se agotan en su propio
significado®.

A ello hay que agregar que la manera de trabajar con principios es distinta
gue con las reglas; mientras a estas se aplican los métodos de interpretaciéon
para descubrir el mandato que contienen, los principios contienen
formulaciones valorativas evidentes que no esconden nada que tenga que ser

sacado a la luz a través de los métodos mencionados.

Los principios establecen soluciones normativas, pero sin definir el caso, es
decir, no dicen cuando son aplicables tales soluciones. Le dan sentido a las
reglas, las justifican en relacién a ciertos valores juridicos, precisamente por

ello su significado operativo y alcance debe ser leido no en abstracto sino a

80 Zagrebelsky: pag. 110
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partir de cada caso®. Asi pues, “... son las reglas y solo las reglas las que
pueden ser observadas y aplicadas mecéanica y pasivamente. Si el derecho
solo estuviere compuesto de reglas no seria insensato pensar en la
«magquinizacion» de su aplicacion por medio de autdbmatas pensantes, a los
gue se le proporcionaria el hecho y nos darian la respuesta. Estos automatas
tal vez podrian hacer uso de los dos principales esquemas logicos para la
aplicacion de reglas normativas: el silogismo judicial y la subsuncién del
supuesto de hecho concreto en el supuesto abstracto de la norma. Ahora bien,
tal idea tipicamente positivista, carece totalmente de sentido en la medida en
que el derecho contenga principios. La «aplicacion» de los principios es
completamente distinta y requiere que, cuando la realidad exija de nosotros

una «reaccién», se «tome posicion» antes ésta de conformidad con ellos™?.

81 Aguilo, 2008: pag. 16-17
82 Zagrebelsky: pag. 111
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CAPITULO Il
DISENO METODOLOGICO Y MARCO
PRACTICO
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3.1. HIPOTESIS

LA DETERMINACION DE FUNDAMENTOS JURIDICOS Y SOCIALES DEL
DERECHO A CONSTITUIR FAMILIA SIN DISCRIMINACION, PERMITIRA
PROPONER UN REGIMEN JURIDICO ESPECIFICO SOBRE EL
MATRIMONIO IGUALITARIO EN BOLIVIA.
3.1.1. Identificaciéon y andlisis de variables

3.1.1.1. Variable Independiente

Fundamentos juridicos y sociales.

3.1.1.2. Variable Dependiente

Instituir un régimen juridico especifico sobre el matrimonio igualitario en

Bolivia.

3.1.2. Conceptualizacién de las variables

Variable “Fundamentos juridicos y sociales

Los fundamentos juridicos, basicamente se constituyen en la motivacion
fundamental para la produccion de normas juridicas en el procedimiento
legislativo, tiene por objeto permitir al legislador conocer las razones por las
cuales se debe legislar determinada materia, en el estudio se visibiliza la
realidad de las parejas homosexuales, lesbianas y demas, que tienen por

finalidad el realizarse mediante el matrimonio civil en Bolivia.
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Variable “Instituir un régimen juridico especifico sobre el matrimonio igualitario

en Bolivia”

Es una iniciativa para justificar plenamente de que negarse el acceso al
matrimonio a parejas homosexuales, es un acto discriminatorio, que va en
contra de lo dispuesto por el articulo 14 paragrafo Il de la norma constitucional,
lo que conlleva a la necesidad de una reforma a la definicién limitada en el
articulo 63 paragrafo | de la CPE, y establecer al matrimonio como la unién
voluntaria de dos personas con igualdad de derechos y obligaciones para
desarrollar una comunidad de vida y ayudarse mutuamente respetando sus

derechos sin discriminar las preferencias sexuales distintas.

3.1.3. Disefio y tipo de investigacion

El disefio de investigacion en el presente trabajo es de tipo no experimental,
debido a que se realiza la observacion sobre el objeto de estudio, y la recolecciéon
de datos se la realiza en un momento Unico en el tiempo, para describir las
variables de estudio y analizar su incidencia e interrelacion; mediante un analisis
de los hechos sociales que permitieron la recoleccion de datos para identificar la
probleméatica que muestra la discriminacion evidente a los homosexuales, todo

ello para cimentar las bases de la propuesta del matrimonio igualitario.
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3.1.3.1. Métodos aplicados en la investigacion

Método deductivo

La palabra deductivo, “proviene del latin deductivo, sacar o separar
consecuencias de algo”®3, por tanto “el método inductivo es una aproximacion a
la realidad en la cual el investigador establece una serie de argumentos que van
de aspectos particulares a las generalizaciones, se sustenta en la compilacién
de evidencia empirica’*; este método permitié identificar los fundamentos
empiricos y facticos que sustentan la implementacion del matrimonio igualitario

sin discriminacion en la norma constitucional.

Método gramatical

Este método considera las palabras y las frases de las normas, aisladamente,
“es decir, en tanto que simples palabras o frases desconectadas del resto del
ordenamiento, para establecer cual es su significado si son palabras, o la
redaccion o puntuacion si son frases™®, constituye un “recurso gramatical para
aclarar el sentido oscuro o confuso de la norma escrita™?; fue utilizado en la tesis

a objeto de interpretar la norma fundamental respecto al objeto de estudio.

Método de la interpretacion histérica, “los textos deben ser investigados como

expresion y manifestacion histérica de las necesidades sociales que han

motivado su creacion, el investigador debe acudir a elementos externos del

83 ZORRILLA, Santiago, TORREZ. Guia para elaborar la Tesis. pag. 33
8 AVILA BARAY, Héctor Luis, INTRODUCCION A LA METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION, México, Editorial Eumed.net, 2006, pag. 5.
85 CEPIIB, La Enciclopedia Juridica Virtual. Ob. Cit.
8 TORRICO TEJADA, Luis Fernando, Filosofia del Derecho, Bolivia, Edit. Gréafica JiVas, 2006,
pég. 51.
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derecho mismo, como las costumbres y la vida econdémico social”®’, su aplicacion
permitié identificar los momentos histéricos relevantes que sustentan la

propuesta de la investigacion.

3.1.3.2. Técnicas aplicadas en la investigacion

A objeto de alcanzar los objetivos determinados para el presente estudio, y
construir la propuesta de solucion al problema, y evidenciar ademas la necesidad
de permitir el matrimonio igualitario en Bolivia mediante iniciativa legislativa
ciudadana como patrticipacion democrética, se definieron determinadas técnicas
de recoleccién de informacion empirica como son: la encuesta y la observacion:

cuya forma de aplicacién se detalla a continuacion:

e a observacion, Se aplico esta técnica por que ofrece la ventaja de que el

observador obtiene directamente datos de la realidad empirica, a efectos de

evidenciar el comportamiento del objeto de estudio.

Esta observacion fue de caracter documental participante, en la revision de
fuentes de informacion directa, a partir del andlisis de estadisticas, informes,

proyectos de ley, y resultados de investigaciones anteriores

eEncuesta, Esta técnica fue aplicada directamente a la muestra

seleccionada estadisticamente, a objeto de verificar la hipotesis planteada.

87 MOSTAJO MACHICADO, Max, Seminario Taller de Grado y Asignatura CJR-000 Técnicas
de Estudio, Bolivia, UMSA-FDCP, 2005, pag. 84.
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3.1.4. Determinacion del universo y muestra

El termino muestra para el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua “es la porcion que sirve para conocer la calidad del género, es la parte
extraida de un conjunto por métodos que permiten considerarla como
representativa de éI"®; por tanto “cuando decimos que una muestra es
representativa indicamos que retne aproximadamente las caracteristicas de
la poblacion que son importantes para la investigacion™®; en ese entender es
que la muestra del estudio se ha seleccionado con caracter probabilistica y
cualitativa a partir de un Universo Poblacional compuesto por el total de
764.617 habitantes de la ciudad de La Paz que fue registrado segun el Censo
Nacional de Poblacion y Vivienda del afio 2012,

Procedimiento del muestreo®!:

Se tomo6 como base las formulas de muestreo recomendadas por Roberto
Laura, en vias de un muestreo probabilistico que alcance el 95% de nivel de

confianza respecto a la representatividad de la muestra en relacion al universo.

La simbologia aplicable fue la siguiente en:

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Espafia. 222 edicion. 2001.
(editado electrénicamente por Microsoft Corporation)
8 VILLEGAS QUIROGA, Roger. Guia de Estudio. Bolivia. Primera edicién — Bolivia 1999.
% Censo Nacional de Poblacién y vivienda 2012
% | AURA BARRON, Roberto. Métodos y Técnicas de Investigacion Social. Bolivia. UMSA. 2005.
pag. 134.
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n= Tamafno de la muestra
Z?= Nivel de confianza
N= Universo

p= Probabilidad a favor
g= Probabilidad en contra
e2= Error de estimacion

Los valores preestablecidos para alcanzar el 95% de nivel de confianza son:

Z>=3.84
e?=0.0025
p =0.05
g =0.05

El proceso de la seleccion de la muestra, se realizo reemplazando los valores

en la ecuacion, tal como se sefiala en la siguiente operacion:

n=Z2*N
¢’ (N-1) + Z%pq
n:384'00 *764617*0.05*0.05
0.0025(764617-1)+384.00*0.05*0.05

n=134032.32
1912.5

n= 383.80
n= 384

Aplicando las reglas del método comun de redondeo, se tiene una muestra
representativa y probabilistica de 384 personas, y es a tal muestra
seleccionada que se ha dirigido la aplicacion el instrumento de recoleccién de

datos de la realidad empirica como es la encuesta.
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3.1.5. Aspectos generales de la muestra
Inicialmente se analizan las caracteristicas generales de los sujetos
encuestados (como ser edad, sexo, y ocupacion u oficio) de la siguiente

manera.

Cuadro N° 4

Parametros por grupo etareo N° de Personas Porcentaje

Edad

De 18 a 20 35 9,78%
De 21 a 30 134 37,43%
De 31 a 40 102 28,49%
Ded4la 87 24,30%

Fuente:
Elaboracion propia.

Grafico N° 1
/
Margen de edad de la muestra el
Margen de edad de la muestra ® Seriesl; De 18
i Seriesl; De 41 ;\ 20; 35; 9,78%

_87;2430% -

@ Seriesl; De
40; 102; 28,49%

Fuente: Elaboracion propia.

En el afan de realizar una interpretacion cierta de los resultados
alcanzados por la realizacion del trabajo de campo, se ha ordenado a
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la poblacién encuestada por conjuntos de edad, mediante grupos

etareos de la siguiente manera:

El grupo predominante, son las personas que estan comprendidas entre
los 21 y 30 afios de edad, en segundo lugar estan personas cuyas
edades estan comprendas entre 31 y 40 afios de edad, un tercer grupo
identificado son las personas cuyas edades oscilan entre los 41 afos
de edad en adelante, compuesto personas ya con familias constituidas,
y se tiene un ultimo grupo a las personas comprendidas en los 18 y 20

anos de edad.

Este dato es importante, por cuanto permite identificar una participacion

ciudadana importante, de diferentes grupos etareos.
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Cuadro N° 5

Diferencia de genero N° de Personas Porcentaje
Masculino 203 47%
Femenino 181 53%

Fuente: Elaboracion propia.

Grafico N° 2

/
Diferencia de género

H Seriesl;
Femenino; 18&;
47%

Seriesl;
asculino; 203;
53%

Fuente: Elaboracidn propia.

La composicion por género de la muestra a la que se pudo acceder
como resultado del trabajo de campo, demuestra que es mayormente
masculino; tal indicador da a entender que las personas de sexo
masculino son quienes demostraron intereses con la teméatica del

matrimonio igualitario.
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Cuadro N° 6

Profesién u oficio en la muestra N°de Personas Porcentaje

Estudiante 90 25,14%
Profesional 45 12,57%
Abogado 81 22,63%
Empleado 26 7,26%
Secretaria 9 2,51%
Editor 4 1,12%
Comerciante 35 9,78%
Ama de casa 7 1,96%
Jubilado 25 6,98%
Profesor 3 0,84%
Policia 12 3,35%
Otros 21 5,87%

Fuente: Elaboracion propia.

Grafico N° 3

e (¥ Seriesl; Ocupacion )
‘ prgé?ﬁyi?.; 1% pacion [ Series1;

i fasl; ; .
Jubilado; 25, S L aAERS % Diros Estudiante; 90;
7% S AN 25%
H Seriesl; Ama

de casa; 7; 2%
Seriesl;

Comerciante;

m sertgstdi

4; 1%

/

[~ Seriesl1;

Secretaria; 9;

W Sekiesl; ] Series1;
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7% o
% 23%

Fuente: Elaboracion propia.

La muestra presenta variedad en cuanto al tipo de ocupacién de los
encuestados, en la distribucién de los formularios de encuesta no se
discrimino optando por quien pudiera tener mejor criterio; en ese sentido

se ha encontrado que la mayoria tiene como ocupacion la condicién de
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estudiante, profesional, empleados publicos, comerciante y amas de

casa.

3.1.6. Interpretacion de las encuestas

Pregunta N° 1

¢ Sabia Ud. que nuestra Constitucion Politica del Estado, limita a que el
vinculo matrimonial pueda ser contraido Unicamente entre un hombre y
una mujer?

Cuadro N° 7

Preg. N° 1. Respuesta obtenida N°de Personas Porcentaje

Si 384 100,00%

No 0 0,00%
Fuente: Elaboracion propia.

Gréafico N° 4

A

Fuente: Elaboracion propia.

En razon a la determinacion de la muestra, se pudo colectar como

resultado, que el total de las personas encuestadas en el 100%, sefalan
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conocer el limite constitucional que dispone que Unicamente se pueda
celebrar la unién matrimonial entre un hombre y una mujer, es decir
parejas heterosexuales, con la consecuente exclusion a las parejas del
mismo sexo, este dato es importante por cuanto en el marco de la
progresividad de los Derechos Humanos se constituye en una medida
discriminatoria y que vulnera el principio de igualdad que propugna el

propio articulo 63 paragrafo de la Constitucion Politica del Estado.

Pregunta N° 2

¢En su opinion cuales serian los efectos negativos a razén de la

limitacién constitucional?

Cuadro N° 8
. N° de ;

Preg. N° 2. Respuesta obtenida Porcentaje
o e e e PPersonas

a) El acceso al seguro social 78 18%
b) La comunidad de bienes gananciales 67 15%
¢) Régimen de asistencia familiar 102 23%
d) Otros........ 23 5%

Fuente: Elaboracion propia.
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Grafico N° 5

\

Fuente: Elaboracion propia.

Los datos obtenidos por la aplicacion de la encuesta son relevantes, tal
es asi que la sociedad identifica como principal efecto negativo a la
limitacibn en el acceso al derecho al seguro social, nétese que
colateralmente se estaria afectando al derecho a la salud, y por
supuesto con ello al derecho, dejando un precedente de la conculcacion

de derechos humanos y constitucionales.

En segundo lugar, se tiene como factor negativo a la comunidad de
gananciales, por cuanto en la union conyugal de hecho se constituye un
patrimonio conformado por bienes, acciones, derechos y otros, empero
en la eventualidad de la separacion o la ruptura del proyecto de vida,
este patrimonio deberia ser dividido en partes iguales, sin embargo, por
razén del mandato constitucional el mismo encuentra una limitacion.

Otro aspecto limitativo es el correspondiente a la posibilidad de la
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asignacion de la asistencia familiar, para cualesquiera de los conyugues
en una eventual separacion.

Pregunta N° 3

¢Estaria de acuerdo con la propuesta de modificar el limite
constitucional sefialado, a efectos de permitir la celebracion del

matrimonio igualitario entre parejas del mismo sexo?

Cuadro N° 9

Preg. N° 3. Respuesta obtenida N°de Personas Porcentaje

Si 351 97%

No 33 3%
Fuente: Elaboracion propia.

Grafico N° 5

- r
Fuente: Elaboracion propia.

En razén de la gréafica precedente, se evidencia que el 97% de la
poblacién encuestada demuestra estar de acuerdo en que pueda
modificarse el limite constitucional, y aperturar el instituto juridico del

matrimonio a parejas del mismo sexo, que viene a ser la modalidad del
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matrimonio igualitario; el porcentaje es significativo asimismo en
términos de legitimidad, a efectos de promover la iniciativa popular
como mecanismo de participacion democratica del Estado
Constitucional de Derecho, en el desarrollo de la construccion

normativa.

Pregunta N° 4

¢ La celebracion del matrimonio entre personas del mismo sexo, deberia
tener una regulacion especial en lo concerniente a la guarda, tutela y/o

adopcion de hijos?

Cuadro N° 10

Preg. N° 4. Respuesta obtenida N°de Personas | Porcentaje
Si 293 76%

No 91 24%
Fuente: Elaboracion propia.

Grafico N° 6
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Fuente: Elaboracion propia.

Por los resultados obtenidos, se evidencia que el 76% de la poblacién
encuestada manifiesta una posicién de apoyo a que en lo concerniente
a la guarda, tutela y/o adopcion de hijos, deba existir una normativa
especial, en efecto esta disposicion tendria que ser emitida en
aplicacion de la doctrina de la proteccion integral que propugna el
interés superior que es una de las bases de la legislacion del menor en

el Estado Boliviano.

Pregunta N° 5

¢Deberia operar la dispensa matrimonial a efectos de viabilizar el

matrimonio igualitario en meros de edad?

Cuadro N° 11

Preg. N° 5. Respuesta obtenida N°de Personas | Porcentaje
Si 33 9%

No 351 91%

Grafico N° 7
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—

Fuente: Elaboracion propia.
El 91% de los encuestados dieron respuesta en el sentido de que

deberia limitarse la posibilidad de otorgar la dispensa matrimonial en la
habilitacion del matrimonio igualitario en Bolivia, mas aun si se tiene
presente la vigencia del principio del interés superior del menor que
propugna la doctrina de la proteccion integral, que béasicamente
emplaza la necesidad tomar decisiones por los menores en valor de los

mismos.

Por tanto, padres, tutores y demas personas que pudieran tener la
guarda de un menor de edad, no podrian otorgar la dispensa

matrimonial para fines de matrimonio igualitario.
El argumento principal de los encuestados, fue que las personas deben

tener plena consciencia de la decision que adoptan, lo que implica una

decision por demas madura, en ejercicio pleno de la capacidad de obrar.
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CAPITULO IV

ANTEPROYECTO O APORTE DE LA
INVESTIGACION
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Nombre de la norma juridica: “ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA
PARCIAL DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO”

4.1. EXPOSICION DE MOTIVOS

El Estado Boliviano a partir de 7 de febrero de 2009, ha cambiado del modelo de
Estado realzando la importancia de construir la sociedad plural justa y armoniosa

para alcanzar el vivir bien.

La norma constitucional en su articulo 411 paragrafo Il, dispone que la reforma
parcial de la Constitucion Politica del Estado puede realizarse por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, mediante ley de reforma constitucional aprobada por
dos tercios del total de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, asi como la necesidad de un referendo constitucional aprobatorio

para su legitimidad.

El articulo 63 de la constitucion, establece que el matrimonio entre una mujer y
un hombre se constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad de
derechos y deberes de los conyuges, disposicidon que trasciende en la institucion
del matrimonio civil y los alcances del Cédigo de las Familias y del Proceso

Familiar.

El articulo 256 de la Constitucion Politica del Estado, dispone que “I. Los tratados
e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido
firmados, ratificados 0 a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren

derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de

manera preferente sobre ésta. Il. Los derechos reconocidos en la Constitucion

seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos

humanos cuando éstos prevean normas mas favorables”. Misma que se permite
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la aplicacion al interior del ordenamiento juridico de diversos instrumentos
internacionales que sin discriminacion por razon de género desarrollan la

amplitud del derecho al matrimonio, siendo tales instrumentos:

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
Matrimonio y familia, establece que toda persona adulta tiene el derecho de
casarse y formar una familia si asi lo quiere. Hombres y mujeres tienen los

mismos derechos, tanto cuando estan casados, como cuando se separan.

Por su parte el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Asimismo el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales Y Culturales, dispone que se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para su constitucion debe contraerse con

el libre consentimiento de los futuros cényuges.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17, sefala
que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser

protegida por la sociedad y Estado.

El Cbdigo de las Familias y del Proceso Familiar establece el régimen juridico
para la celebracion del matrimonio civil, mismo que tiene su naturaleza en los
mandatos constitucionales ya establecidos como es la obligatoriedad de la

diferencia de género de los conyugues.
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En contraposicion se tiene, ademas, que uno de los fines y funciones esenciales
del Estado, es el de construir una sociedad justa y armoniosa sin discriminacion,
con la prohibicion de toda forma de discriminacion fundada en razon de sexo,
orientacion sexual e identidad de género, que tengan por objetivo o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

igualdad, de los derechos de toda persona.

La Asamblea Legislativa Plurinacional, Decreta:

4.2. TEXTO DEL CONTENIDO DE LA NORMA

“ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA PARCIAL A LA CONSTITUCION
POLITICA DEL ESTADO”

Articulo 1° (Objeto).- La presente norma tiene por objeto, el disponer la reforma
parcial de la Constitucion Politica del Estado en su articulo 63, paragrafo I,

debiendo quedar el mismo con el siguiente texto:

I. El matrimonio entre una mujer y un hombre, o entre dos personas del
mismo sexo, se constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad

de derechos y deberes de los conyuges.

Articulo 2° (Referendo constitucional aprobatorio).- De conformidad con el
articulo 411 paragrafo Il y el Articulo 23 de la Ley N° 026 del Régimen Electoral,
se dispone la convocatoria a Referendo Constitucional Aprobatorio en
circunscripcion nacional, a efectos de que el pueblo ejerciendo su soberania

acepte o rechace la reforma del articulo 63 paragrafo I.
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Articulo 3° (De la organizacion).- La organizacion del Referendo Constitucional
Aprobatorio estard a cargo del Organo Electoral Plurinacional siguiendo las

normas establecidas por la Ley N° 026 del Régimen Electoral.

Disposicion Derogatoria Unica. - Se derogan todas las disposiciones contrarias
a la presente ley.

Es dado en la ciudad de La Paz, a los 15 dias del mes de junio de 2017 afios.

Remitase al Organo Ejecutivo para fines constitucionales.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES
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5.1. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Establecer los fundamentos juridicos y sociales del derecho fundamental a
constituir familia sin discriminacion, para la institucién de un régimen juridico

especifico sobre el matrimonio igualitario en Bolivia.

Contextualizar historico, tedrico, conceptual, doctrinal y juridicamente el derecho
fundamental a constituir familia sin discriminacion, mediante el matrimonio

igualitario en el Estado Democratico de Derecho.

Identificar las bases facticas y empiricas, que determinan la necesidad de
establecer los fundamentos juridicos y sociales del derecho fundamental a

constituir familia sin discriminacion a través del matrimonio igualitario.

Instituir las bases de una propuesta de una norma juridica modificatoria del texto
constitucional, que fundamente el derecho a constituir familia sin discriminacion

a través del matrimonio igualitario.

Es una iniciativa para justificar plenamente de que negarse el acceso al
matrimonio a parejas homosexuales es evidentemente un acto discriminatorio,
lo que va en contra de lo sefialado en el articulo 14 paragrafo Il d la CPE; una
reforma a la definicion limitada en el articulo 63 paragrafo | de la CPE, para
establecer que el matrimonio es la unién voluntaria de dos personas con igualdad
de derechos y obligaciones para desarrollar una comunidad de vida y ayudarse
mutuamente respetando sus derechos sin discriminar las preferencias sexuales

distintas.

- 129 -



Segun Ossorio la Familia “en un sentido amplio de parentesco, es el conjunto de
parientes con los cuales existe algun vinculo juridico, en el que cada individuo
es el centro de uno de ellos” (Ossorio, 1999: p. 408), basicamente refiere que se
trataria de aquel conjunto de personas se hallan unidos por los lazos del
parentesco, pero en el fondo es una unidad politica limitada a su funcion biolégica
y espiritual, que se materializa en el circulo de padres e hijos, de formacion moral,

de solidaridad y asistencia reciproca.

Si el Estado es el responsable de proteger la vigencia de los valores que rigen a
la sociedad, entonces corresponde cuestionar ¢Qué valores justifican el
matrimonio Unicamente heterosexual establecido en la Ley N° 6037?, desde la
perspectiva del principio de igualdad de los derechos no existen argumentos para
establecer el matrimonio Unicamente heterosexual, toda vez que la decision u
orientacion sexual tiene que ver con que las personas puedan fijar sus propias
concepciones de su preferencia, y poder desarrollar una vida en pareja, a traves
del matrimonio, esta prohibicién por tanto sélo se justificaria si existe un valor

preponderante en la Constitucion, mayor a las personas y su realizacion.

Pero la igualad, va mas alla en la vigencia del Estado Plurinacional y el pluralismo
juridico, donde la idea de la igualdad se instituye como una condicién sine qua
non en relacion a la teoria de la justicia social, porque la sociedad plural se rige
por principios ético morales, ademas de Valores que el mismo Estado estima
relevante proteger por el ordenamiento juridico en relacion a las libertades de las
personas, por tanto priman en razon de la justicia social en relacién al principio
sefalado, valores como ser igualdad, inclusion, dignidad, libertad, respeto,
bienestar comun, justicia social, a los efectos de justificar el matrimonio civil entre

personas del mismo sexo.
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