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INTRODUCCION

EI objeto de estudio del presente trabajo de investigacion es demostrar que

la negativa del acceso a los servicios de salud por parte de los matrlmOnlos entre

personas del mismo sexo, es motivada por un trato deslgual a estas pareJas en

raz6n de su preferencia sexual, 10 que conlleva a una dlscrlmlnacion de sus

personas y ala vulneraci6n de sus derecho a fa dlgnldad, Igualdad, salud, certeza

jurfdica, entre otros derechos fundamentales, generando un estado de indefenslon

frente a particulares y frente at proplO Estado

La unidad de analisis es el derecho a la salud, las variables son: I) La

negativa de acceso a tal derecho y II) la vulneraclon del derecho fundamental de

acceso a los servicios de salud que toda persona tiene. Indicadores de las

variables: Las leyes del Seguro Social y del Instituto de Seguridad y Servicios

Sociales de los Trabajadores del Estado.

Antecedentes.

La discriminacion hacia las minorfas ha existido siempre. Una de las que

persiste aun es aquella que se vierte sobre los grupos homosexuales. Como

respuesta a ello, organizaciones nacionales e internaclonales han luchado por

lograr un trato justo y equitativo tanto en la Investigacion, como su Incorporaclon

en aetividades de orden social, politico y legal, a veces, a la par de algunas

legislaciones que protegen dichos grupos. Sin embargo, la postura de algunos

gobiernos y de las personas en general, respecto del trato y reconocimiento que

tienen que dar, se encuentra determinado por viejos estereotipos sociales,

culturales y determinaci6n de roles tradicionales.' No hay que olvidar que los

derechos fundamentales fueron creados sin distinci6n alguna, con el afan de

proteger al ser humane per se.

Entre los instrumentos mas importantes que los tutelan, se encuentran:

Carta de las Naciones Unidas de 1945, Declaraci6n Universal de Derechos

Humanos de 1948, Declaraci6n Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre de 1948, Convemci6n Europea sobre Derechos Humanos de 1950, Pacto

I MUNOZ D ALBA M DRANO, Marcia (coord.), Dere('//(JI' de /IJ.\· J/"mmer/llI/e<, Mexico, UNAM·
In titulo de Inv tigaciones Juridicas-C3mara de Dipulados LVIII l..cgi\latura, 2000, (,,,lcccil'lIl NuC\lro,
D recho ,p.3.



Internacional de Derechos Economlcos, Soclales y Culturales y Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos de 1966, Convenclon

Americana sobre Derechos Humanos de 1969, Convenclon Internaclonal sobre la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965: Convenclon

sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dlscnmlnaclon contra la MUJer de

1979, Convencion sobre los Derechos del Nlll0 de 1989 y Protocolo adlClonal a la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Aunque algunos doctrinarios no 10 conSlderen como catalogo, no puede

omitirse hacer mendon del Reporte Roth hecho en 1993 por el Parlamento

Europeo en materia de reconoclmiento de derechos de homosexuales y lesblanas:

el Comite de Derechos Civiles y Asuntos Internes de este Parlamento Informo

sobre asuntos relativos a la situaclon de la igualdad de derechos de lesbianas y

homosexuales, en respuesta al reporte, el Parlamento Europeo expldlo, en febrero

de 1994, una resolucion que entre sus puntos establecio:

L1amar a los Estados Parte a abollr toda la leglslaclon que penallzara

o representara discriminacion contra las activldades sexuales entre personas del

mismo sexo.

Que la misma edad para consentlr en las relaclones sexuales fuera

considerada 0 aplicada tanto a homosexuales como a heterosexuales.

Terminar con la desigualdad en el trato contra personas de

orientacion homosexual contenido en las disposiciones Jundlcas y admlnlstralivas

de leyes como la de seguridad social, incluidos los beneflclos en esta matena, de

adopcion, de sucesiones, en los codigos penales y en todas aquellas que

contengan este tipo de discriminacion.

Que junto con las organizaciones nacionales de homosexuales y

lesbianas se tomaran medidas y se iniciaran campanas contra los crecientes actos

de violencia que se ejecutaban contra homosexuales y que se aseguraran de que

los agresores fueran juzga,dos por los delitos correspondientes.

Que junto con las organizaciones de lesbianas y homosexuales se

tomaran medidas para iniciar campanas para combatir todas las formas de

discriminaci6n contra homosexuales y lesbianas.



Recomendo que los Estados Parte tomaran medldas que aseguraran

la participacion y acceso de organizaciones culturales de mUJeres y hombres en

los presupuestos nacionales sobre la misma base de otras organizaclones

sociales, sin que fuera una desventaja para ello que dlchas organizaclones

estuvieran formadas 0 dirigieran sus actividades a homosexuales 0 lesbianas.

Esta resolucion fue confirmada por el Parlamento Europeo el 17 de

septiembre de 1996, durante la reunion que con motlvo del reporte anual sobre

derechos humanos se celebro en la Union Europea.?

En 1999, durante la ultima sesion celebrada por el ComlIe de Derechos

Humanos de la Organizacion de las Naciones Unldas. este declaro de forma

general, que los derechos a la privacidad y a la Igualdad de los homosexuales y

las lesbianas estaban protegidos por el Pacto Internaclonal de Derechos Civiles y

Politicos.

Por 10 que respecta al tema del acceso a la salud y su reconoclmiento para

ellos, son pocos los avances que se han suscltado en los paises. destacan

Canada y Argentina en 1996 y 1997-1998 respectlvamente: algunos estados de

Estados Unidos de Norteamerica en 1997 y 1998; Hungria en 1996 y Dinamarca

en 1998, en donde se establecio que las pareJas del mismo sexo ten ian

practicamente los mismos derechos que las parejas heterosexuales.

Ahora, por 10 que ve al reconocimiento civil de las personas del mismo

sexo, como matrimonio 0 uniones, Holanda, Belgica, Espana, Canada, Sudafrica,

Noruega, Dinamarca, Suecia, Portugal, Islandia,3 Argentina, Inglaterra, Uruguay,

algunos estados de Estados Unidos de Norteamerica, permiten el matrimonio, en

tanto Francia, Hungria, Colombia, Brasil e Italia reconocen beneficios 0 derechos a

las parejas de homosexuales que viven en uniones de hecho.4

2 Ibidem. pp.23-25
) Oi ponible en hllp:llwww.abc.esI20!006!!I;nlerna<.iollu! mulrt/l/'JI/;o-hoflltJ.\I!.nw!·!O!lili6!! r5" !lIm!
Consultada el12 de "nero de 2011. be deslacar que el parillmento i,lande, aproh6 por 49 volos a favor y
ninguno en contr la ley que auloriza el matrimonio gay.
·MU'OZO BAM ORAN ,Alba,up. cil.. nola 1,1'.97.



JUSTIFICACION

Los matrimonios entre personas del mismo sexo son una realidad en

Mexico, sin embargo, la reglamentaci6n para que accedan a los servlclos de salud

no es suticiente.

EI derecho al acceso a la salud. en tanto que es un derecho humano. no

debe estar sujeto para su otorgamiento a condici6n alguna. ni tampoco. en raz6n

de orientaci6n sexual. 10 anterior. con base en 10 estipulado en los distlntos

tratados internacionales que en materia de Derechos Humanos ha suscrito

Mexico, asi como 10 senalado por la Carta Magna en su articulo 10. Y la

jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justlcia de la Naci6n. EI Estado

ademas, debe de velar por la real eticacia de los derechos humanos reconocidos a

todas las personas que residen en Mexico.

Luego, cuando dos personas del mismo sexo acuden a la ciudad de Mexico

-por ser la unica en su legislaci6n- a celebrar contrato de matrimonio y,

posteriormente regresan a sus lugares de residencia, cuando uno de los c6nyuges

acude ante el Instituto Mexicano del Seguro Social 0 el de Segundad y Serviclos

Sociales de los Trabajadores del Estado a registrar a su consorte, las autoridades

encargadas de ello niegan el ejercicio de este derecho, escudandose en la

literalidad de las leyes que rigen a dichas instituciones, discriminando asi, a las

tamilias contormadas por personas del mismo sexo. En tal virtud, es necesario

retormar dichas leyes tederales, a etecto de garantizar el ejercicio de este derecho

humane sin discriminaci6n alguna, tal como 10 establece la Constituci6n y como

fue el espfritu de los legisladores locales.

Para tal etecto, el 9 de marzo de 2010, los diputados Enoe Margarita

Uranga Munoz, del Partido de la Revoluci6n Democratica y Ruben Ignacio Moreira

Valdez, del Partido Revolucionario Institucional, presentaron ante la Camara de

Diputados, la iniciativa de decreto que retorma y adiciona diversas disposiciones

de las leyes del Seguro Social y del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de

los Trabajadores del Estado, la cual fue dictaminada y aprobada el 9 de noviembre

de ese mismo alio y enviada a la Camara de Senadores el 11 siguiente. Este

6rgano, luego de efectuarle modificaciones, la aprob6 el 3 de noviembre de 2011 y



devolvi6 la minuta el 9 de ese mlsmo mes y ana a la Camara de ongen para los

efectos constitucionales conducentes; data desde la cual no se ha reglstrado

movimiento alguno.

La otra opcion es reallzar una interpretacion conforme de 10 senalado por

dichas legislaciones, a fin de promover el respeto de los derechos humanos por

parte de las autoridades encargadas de proporclonar los servlclos de salud,

recordando que es una obligaci6n que todas las autoridades de todos los

niveles de gobierno tienen, y que su inobservancia es causal de

responsabilidades administrativas.

EI fin ultimo, es el respeto a los derechos humanos y de esta forma, tener

una mejor sociedad,



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En 2006 la Asamblea Legislativa del Distrito Federal acuno la conoclda Ley

de Sociedades en Convivencia, mediante la cual las pareJas del mlsmo sexo

podian elegir "convivlr" con un prop6sIto de vida, sin embargo esta flgura era

permitida solamente en el Distrito Federal y no se contemplo en nlnguno de sus

articulos el derecho al acceso a la salud, ya que este rubro corresponde ados

leyes generales vigentes, la Ley del Seguro Social y la del Instltuto de Segurrdad y

Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.

Posteriormente, el 21 de dlclembre de 2009, la Asamblea Leglslatlva del

Distrito Federal aprobo por mayoria de 39 votos a favor, el matnmonlo entre

personas del mismo sexo, -reforma ala cual se Ie reconoclo su constltuclonalldad,

como se vera en los capitulos correspondientes-, otorgandoseles ademas. el

derecho de adopci6n; no as! su derecho al acceso a la salud. seguridad social,

impuestos, herencia, pensi6n por viudez 0 el acceso a las tecnicas de

reproducci6n asistida; el avance es plausible, sin embargo, nuevamente hay un

vado legislativo.

En diferentes entrevistas a las autoridades encargadas de los Institutos

Mexicano del Seguro Social y del de Segurrdad Social al Servlclo de los

Trabajadores del Estado (IMSS e ISSSTE respectlvamente) se han pronunciado

que aun cuando las parejas del mismo sexo contraigan matrrmonlo NO OARAN

ACCESO A LA SALUO A ESTE TlPO DE UN/ONES, YA QUE LO QUE LA LEY

LES PERM/TE ES NAOA MAs GARANTIZARLO A LAS PAREJAS DE SEXO

O/FERENTE. 5

En Mexico, el articulo primero constitucional preve el derecho de igualdad,

es decir, que todas las personas gozaran de los derechos humanos que

contempla la Carta Magna asf como de las garantfas para su protecci6n, sin

discriminaci6n par razones de sexo, religion, condicion social, preferencias u otras.

A su vez, el artfculo cuarto constitucional en su parrafo cuarto establece que "toda

persona tiene derecho a I~ protecci6n de la salud. La ley definira las bases y

, Tornado de: htlp://juarezgay.mx/20 I O!Oll!191r('l/lIiere-nlOJi/icacilil1l'.I-/('\'·c1I'/-im,I,1 -para-a/('I1c1a­
a-matrimonios-gay-2! consultado el 20 de enero de 2012.



modalidades para el acceso a los serviclOs de salud y eslablecera la concurrenCia

de la federacion y las ent/dades federal/vas en malena de salubndad general.

conforme a 10 que dispone la fracc/on XVI del articulo 73 de esta constliuc/on ..

Estos derechos consagrados representan el estandar minlmo que una

persona debe de gozar, 10 antenor, con base en los compromlSOs adqulndos por

los Estados y en este caso, por MexIco, al suscnblr tratados Internaclonales en

esta materia, los cuales forman parte del derecho POSltlVO vigente en el pais y que

encuentran similitud en la Constltuclon Politlca de los Estados Unldos Mexlcanos.

en relacion a los derechos a la Igualdad y no discnmlnaclon. mlsmos que deberan

de prevalecer en todo momento y lugar. otorgando con ello certeza Jurldlca a los

particulares frente al Estado, entonces: (,Se vulnera el derecho al acceso a la

salud de los matrimonios entre personas del mismo sexo ante la negatlva por

parte de las instituciones publicas encargadas de prestar el servlclo? (,Estos

matrimonios tienen certeza jUridica de protecclon de la salud? "En que se

fundamenta la negativa de proporcionar el acceso a la salud de las personas

homosexuales que han contraido matrimonio? "Donde queda el compromlso de

Mexico adquirido en diferentes Instrumentos Internaclonales tales como la

Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos, la Convenclon Amencana sobre

Derechos Humanos, el Pacto Internaclonal de Derechos CIviles y Politicos? Y 10

mas importante, (,d6nde quedan los derechos fundamentales de los matnmonlos

gay que tambien son personas?

Lo anterior sin olvidar que el derecho mexicano encuentra su fuente tanto

en normas internas como en aquellas del derecho internaclonal que se han

elevado a rango constitucional y con ello, todos los derechos que se Incluyen en

estas fuentes deben de ser observados por los Estados Parte, destacando entre

ellos el de la dignidad humana, el cual se advierte como el respeto a todo ser

humano por el simple hecho de serlo y, la base de otres derechos como el de

19ualdad, libertad, no discriminaci6n, entre otres, tomando en cuenta que es

indispensable que se respeten para que exista eficacia en la observancia de los

mismos.



Sobre este aspecto se pronuncio la Prlmera Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion en la tesis aislada 1a XCVII/2007, en Malerla ConslllUClonal.

Semanario Judicial de la Federaclon y su Gacela, Novena Epoca, l. XXV, mayo de

2007, p. 793, aSI como el Cuarto Tribunal Colegiado en Malerla Admlnlslrallva del

Primer Circuito, en la lesis alslada 140 A.12 K, en malerla Conslilucional,

Semanario Judicial de la Federaclon y su Gaceta, Decima Epoca, Llbro XVII. l. 2,

febrero de 2013, p. 1345, de rubros y tex10s slgulentes Ii

"DERECHO AL MiNIMO VITAL EN EL ORDEN
CONST/TUCIONAL MEXICANO. EI derecho consfltuclOnal al minIma v/tal
cobra plena vIgenCia a partir de la mterpretac/6n sistematica de los
derechos fundamentales consagrados en la Const/tuc/6n General y
partlcularmente de los articulos 10. 30, 40. 60. 13 25. 27 31 fracc/6n
IV, y 123 Un presupuesto del Estado Democrat/co de Derecho es el que
reqwere que los mdlvlduos tengan como punta de partida condICIones
tales que les permltan desarro/lar un plan de Vida aut6nomo. a fm de
facliitar que los gobernados partlc/pen actlvamente en la Vida democratlca
De esta forma, el goce del mimmo VItal es un presupuesto sm el cual las
coordenadas centrales de nuestro orden constltUCIonal carecen de
sent/do, de tal suerte que la mterseccl6n entre la potestad Estatal y el
entramado de derechos y Iibertades fundamentales cons/ste en la
determmacl6n de un mimmo de subslstencla d/gna y aut6noma proteg/do
constltuclOnalmente Este parametro consfltuye el contemdo del derecho al
mimmo v/tal, el cual, a su vez, comclde con las competenc/as. cond/c/ones
baslcas y prestaclOnes soclales necesanas para que la persona pueda
/levar una VIda Ilbre del temor y de las cargas de la mlsena de tal manera
que el obJeto del derecho al mfmmo VItal abarca todas las medldas
positlvas 0 negatlvas Imprescmdlbles para eVltar que la persona se vea
mconstlfucionalmente reduclda en su valor mtrlnseco como ser humano
por no contar con las condlc/ones matenales que Ie permlfan /levar una
existencia dlgna Asf, este derecho busca garantlzar que la persona ­
centro del ordenamiento jurfdlco- no se convlerta en mstrumento de otros
fines, objetivos, prop6SltOS, b,enes 0 mtereses. por /mportantes a valiosos
que e"os sean. "

"DERECHO AL MINIMO VITAL. CONCEPTO, ALCANCES E
INTERPRETACI6N POR EL JUZGADOR En el orden consfltuclOnal
mexicano, el derecho al "minima vItal" a "mlmmo eXlstenclal", el cual ha
sido concebido como un derecho fundamental que se apoya en los
principios del Estado social de derecho, dlgntdad humana, solldandad y
protecci6n de ciertos t>ienes constitucionales, cobra vigencla a partir de la
interpretaci6n sistematica de los derechos fundamentales consagrados en
la Constituci6n Polftica de los Estados Umdos Mexlcanos, particularmente
en sus artfculos 10., 30., 40, 13, 25, 27, 31, fracci6n IV, y 123; aunado al

6 Numeros de regislro IU 172545 Y2002743.



Pacto InternaclOnal de Delec/lOs Econom/cos Soc/ales y Cultwales yel
Protocolo Ad/c/onal ala Convenc/on Amellcana soble Delec/)os Humonos
en Matena de Derechos Econonllcos SoC/ales y Cultwales "Plolocolo efe
San Salvador" suscntos por MexIco y cons/llilt/vos ciel tJloqlle de
const/tuc/onal/dad. y confOlmados POI la sallsfacC/on y PlotecC/on cle
d/versas prerrogatlvas que en su conjunto 0 ulJldael fOlman la base 0

punta de part/da desde la cual el IIJd,v,ciuo cuenta con las cone!lclones
minllnas para desallo/lal un plan de vlcla autonomo y eie paltlCI!HlCIOn
act/va en la vida democlat,ca del Estaeio (eeiucaC/on v/v/FHlda sa/llcf
salano dlgno segulldad social med/o amb/ente etcetela) !)Ol 10 que se
enge como un plesupuesto del ESlado eiemoclatlco ele (Jelec!1O !mes s/ se
carece de este mil1lmo baslco las cooldenadas cenlloles eiel Olden
cons/lluClOnal carecen de sen lido AI lespeclo el COl/lite (ie Delec/lOs
Economlcos. Soclales y Cu/lulales de la Olgallfzac/on de las NaCiones
Unldas. en la Observac/on Genelal No 3 de 1990 lJa est"bleclCio "Ia
obilgaC/on mimma genelalmente es detelfllllJaeia al olJselval liJS
neces/dades del grupo mas vulnerable que Ilene (ierec/)o a In prulecC/on
del derecho en cuest/on " Asi la IIJtersecc/on enlle la !lotestael cstatal y el
entramado de derechos y IIbel1aeies funeJamentales en su conl,otac/eln eie
mterdependlentes e md,v,s,bles flja la detell1lfnac/on eic un 17111111170 eie
subslstenC/a d/gna y aulonoma constltuclOnalmente plnle~7'C1a que es 131
umversal para sUjelos de la l))Isma clase y can e,pecf:lllVas de
progres/vldad en 10 concernlente a PlestaClOnes En t!ste Olden eie I(feas
este parametro cons/ltuye el del echo al mimmo vllal el cual cOIIIC/de con
las competenc/as condiciones baslcas y p,estaclOnes soC/ales nccesallas
para que la persona pueda /leval una Vida I,b,e del lemol y de las cal gas
de la mlsena 0 de necesldades IIJsatlsfechas que 11I1Iften sus I/beltades cie
tal manera que este derecho abalca todas las me(!ldas posltNas 0

negatlvas necesanas pala ev/tal que la pelsona se vea
mconst/tuclOnalmente reduc/da en su valor II1tlinseco como sel IllImano
por no con tar con las cond/c/ones matenales que Ie pell1lftiJII /leval uniJ
ex/stenC/a dlgna Aunado a 10 antellol el mill/mo vital es un concepto
juridlco mdetermmado que eXlge controntal la leal/dad con los valoles y
{mes de los derechos soc/ales. s/endo necesano leal/zdl una eViJluaC/on
de las c/rcunstanC/as de cada casu COI/Cleto pues a !JOltll eie loles
elementos, es que su contenldo se ve detlllldo al sel contextllollzado con
los hechos del caso, por cons/gUiente. al /gual que todos los cOl/ceptos
juridlcos mdetermmados. reqUiere ser IIJtelpletaeio PCI 131 juzgiJdol
tomando en consideraclon los elementos necesallos piJl a Sll apl/ciJc/on
adecuada a casas part/culares, par 10 que debe estll1Jal se que el concepto
no se reduce a una perspect/va cuant/tat/va, Sino que pal 131 COl/tliJlIO. es
cualitativa, toda vez que su contel1ldo va en tunc/on de las cond/clones
particulares de cada persona, de esta manel a cada gobelllado t/ene un
minima vital diterente: esto es, 131 anallsls de este derecho /mpllca
determinar, de manera casuistlca, en que med/da se vulnela par calecel
de recursos materiales ba}o las cond/clones proplas del caso ,.



PREGUNTAS DE INVESTIGACI6N

i,Cuales son las razones por las que las instituciones publicas nlegan el

acceso a los servicios de salud a los matrimonios entre personas del mismo sexo?

i,Se vulnera el derecho a la salud de los matrimonlos entre personas del

mismo sexo ante la negativa par parte de las instituciones pUblicas encargadas de

prestar el servicio?

i,Estos matrimonios tienen certeza jurfdica de protecclon de la salud?

i,Donde queda el compromiso de Mexico adqulrido en diferentes

instrumentos internacionales tales como la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos. la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos?

i,Donde quedan los derechos fundamentales de las parejas gay que

tambien son seres humanos?
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OBJETIVO

En el presente trabajo, el objetivo, es responder a las preguntas de

investigaci6n planteadas, demostrar la hip6tesis de que negar el acceso a la salud

a los matrimonios entre personas del mismo sexo vulnera derechos fundamentales

-entre ellos la dignidad humana y el del acceso a la salud- tutelados por el Estado

Mexicano y por los tratados internacionales celebrados por Elste, los cuales son

derecho positivo vigente. Demostrar que es necesario otorgar los instrumentos

necesarios para hacer efectivo el ejercicio de dichos derechos.



HIPOTESIS

Negar el acceso a la salud a los matrimonios entre personas del mlsmo

,exo vulnera principios de certeza jurfdica, derechos fundamentales de igualdad,

ignidad humana, acceso a la salud. libre desarrollo de la personahdad. entre

tros, genera discriminaci6n y obstaculiza la efectivldad de los derechos en un

ector de la sociedad. en raz6n de su preferencia sexual La Incorporaclon en el

arco normativo mexicano de preceptos que permitan el acceso a la salud de los

atrimonios entre personas del mlsmo sexo establecera la certeza juridlca de

oce de dichos derechos.
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REFERENTES TEORICOS

MARCO CONCEPTUAL: Discriminaclon. derechos humanos. mlnorias.

matrimonio. certeza juridica. vulneracion de derechos fundamentales. seguridad

social. reconocimiento judicial. reconocimlento leglslatlvo

MARCO HISTORICO Desde 1989. fecha en que se reconoclo la union civil

entre personas del mismo sexo en Dlnamarca y cuyo efecto permeo en casl todos

los parses de Europa hasta la fecha actual. en que aun se dlscuten en algunos

paises si se permite 0 no el matrimonio entre personas del mlsmo sexo y los

derechos que les son inherentes

MARCO LEGAL: Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Pactos

Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y. EconomlCOs. Soclales y

Culturales. Convencion Internaclonal sobre la Elimlnaclon de todas las Formas de

Discriminacion Racial, Observaciones General 13. 14 Y 19 del Comlte de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la Organlzaclon de las Naclones

Unidas. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexlcanos. Leyes: General de

Salud. del Seguro Social. del Instltuto de Segurldad y Servlclos Soclales de los

Trabajadores del Estado, Federal para Prevenlr y Ellmlnar la Dlscrlmlnacion

Codigo Civil Federal y Federal de Procedimientos Civiles, Codigo Civil y de

Procedimientos Civiles, ambos para el Distrito Federal. Codigo Civil para el Estado

de Nayarit.

MARCO COMPARATIVO: Parses en los que se permite el matrimonio y

otras uniones civiles. pactos de solidaridad. sociedades en convivencia, en la

mayoda. se garantiza el acceso a los servicios de salud a los conyuges 0 parejas

del mismo sexo. otorgado a rafz del consorte 0 pareja que goza de los beneficios

de seguridad social.

MARCO SOCIOClJLTURAL: Los modelos tradicionales de familia han

cambiado, en Mexico existen familias monoparentales 0 conformadas por

personas del mismo sexo que desean lIevar una vida en comun y gozar de los

mismos derechos que tie~en las parejas heterosexuales. Desde esta optica.

podria considerarse como un derecho social el acceso a la salud, el cual se Ie

niega a las parejas gay par cuestiones de discriminaci6n.



MARCO TEORICO: lusnaturalismo en sus corrientes hist6rica, racionalista,

acionalismo juridico y el iusnormativismo, en 10 referente al concepto de los

jerechos humanos.
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METODO DE TRABAJO

Discursivo: al analizar dlferentes puntas de vista

Sistematico: ordenado y coherente

Deductivo: de 10 general a 10 particular

Analogico: comparaclon entre los sistemas Jundlcos de otros paises y

entre las famllias a la que pertenece MexIco (Ia neorromanlca)

Historico: orlgen y evoluclon de los derechos fundamentales

Fenomenologico: al ser una Investlgaclon con obJetlvldad

Cientifico: suma de todos los metodos
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CAPITULO PRIMERO. MARCO CONCEPTUAL

EI objetivo de este capitulo es abordar 10 concerniente a los conceptos de

los derechos humanos de tadas las personas, como 10 son el de Igualdad, Ilbertad,

protecci6n a la salud, al libre desarrollo de la personalldad, al eJerclclo Iibre de la

sexualidad y a la Iibertad de expreslon, a la no discrlmlnaclon par las preferenclas

sexuales y a la dignidad humana; asi como el de sexualldad y homosexualldad,

nuevas modelos de familia, su concepto doctrlnarlo y legal y, puntualizar la tutela

del matrimonio y de la proteccion al acceso a la salud que seran materia del

presente trabajo y can ella, establecer los parametros de la Importancla de

estudiar este tema.

Los derechos humanos forman parte del IndlVlduo, fueron reconocldos

inherentes a el aun antes de la eXlstencla del Estado Solo despues de este, se

han reconocido los derechos sociales, culturales y economicos, pues son una

consecuencia de los primeros.

En el devenir historico, son Innumerables los documentos que han

reglamentado y proclamado la importancla de los derechos humanos y par que

deben de ser respetados par los Estados Partes que se adhleren a cada tratado

Basta recordar las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial para recordar como

las personas fueron reducidas a un estatus menor que el de "casas" Miliones de

jUdfos fueron sacrificados can la excusa de que no ten ian derecho alguno y

marcados como animales mediante la estrella cosida en sus ropas.

Aun a pesar de las decadas que han pasado despues del holocausto, el

mundo entero sigue avergonzandose de tales eventos. Esta fue una de las

razones por las cuales se creo la Organizacion de las Naciones Unidas, en donde

por primera vez se reconocio la dignidad de las personas, su derecho ala libertad,

a ser tratados de igual forma y a no ser discriminadas por raz6n alguna.

Los Estados que asf la firmaron, proclamaron en el preambulo de la misma

que se esforzarfan para. que tanto los individuos como las instituciones

inspirandose constantemente en ella, promoverfan mediante la ensenanza y la

educaci6n, el respeto a esos derechos y libertades y asegurarfan, a traves de

medidas progresivas de caraeter nacional e internacional, su reconocimiento y



aplicaci6n universales y efectivos. tanto entre los pueblos de los estados

miembros como entre los de los territorios colocados balO su JUrlSdlCClon .

De tal forma que. derechos humanos. dlscrlmlnaclon. Ilbertad. Igualdad.

salud, familia, sexualidad. matrimonio. certeza juridlca. vulneraclon de derechos

fundamentales, seguridad social. reconOClmlento Judicial. reconOClmlento

legislativo seran algunos de los conceptos fundamentales para Ilevar a cabo esta

acometida.

1.1. Derechos Humanos de todas las personas

La historia de los derechos humanos es Inacabable. pues aun en nuestros

dias continua escribiendose. Ejemplo de ello es el estudlo por parte de fllosofos.

humanistas y te610gos -entre ellos los pensadores de la anllgua Grecla y Roma.

Santo Tomas de Aquino y FrancIsco de Vltorla-. hasta aquellos que se

pronunciaron al respecto despues de las atrocldades de la Segunda Guerra

Mundial, en todos ellos, los derechos humanos sufrleron una evoluclon AI InlCIO se

reconocieron como "derechos humanos..e aquellos Inherentes a las personas por

el simple hecho de serlo, los cuales debian de ser respetados par el Eslado y esle

a su vez debia darles libertad e igualdad ante sus semeJantes Y ante el Soberano

Posteriormente se exigi6 alguna forma de hacerlos efectlvos ante los atropellos del

gobierno y sus representantes, surgiendo con ellos los derechos denominados de

tercera generaci6n -los sociales- entre los que destaca el derecho a la protecclon

de la salud, reconociendose a todos los derechos humanos, el caracter de

universales y a fin de protegerlos se plasma en la Declaraclon de los Derechos del

Hombre de 1948 cuales eran los derechos fundamentales del Individuo.

constituyendo can esto uno de los antecedentes mas Importante en esta materia.

7 Vease el preamhulu tle la Carla 1r1lerl1al"llll1al lk III' lkredh" IIUIIIa1111'. d"pllllihk ell
hJlp:llwww.ohchr.orgienludhrlpaJ/,e-'lllIIrodlictloll <l.\l'f. riigina weh de 1.1 Olil"ll1i1 del Alhl ('<'Il,,'uIIl .•dll par.1

~::::~:e~~:~:~c~:sl:~:~a~il~~;::~ ..·1·~_:~'~~i,'~;I~~~~~~l~~i.~~~~'~~~~:::I;'~~;:l~i:I1\:) ad~al'~~;~dU\::J(II'~:111'l'lllI1 )
Construcci6n", Revista de Ciencia.f Soc",ll!-' (J1//\'er.",I"cI cit' ('fIIl" HI,'''. 120:-I')-'i7 21MlX (II): 1>1' I i\

TORRE MARTINEZ, Carlos, Derecho a lallo Jllerml/,,,,c/{;II, MC~IOI. lINAM-IIl'I'lU'" Ul' IIl\l·,lig.Il'UIIIl"
Juridicas, 2006, ric Doclrina Juritlica. num, ~hl: (iOMI,Z AI CAI.A, Rlld"il" Vld.tI, /It'l't'd,o,
Fundamenla/u; LAPORTA, F, £1 mncepto ell! 10.\ [)t'n'c//o'\ "lin/til/til, "'piliia. II IA. 2001: PI'RI·! I U - 0,
LoI DerechOl Fundamenlole.v,ll" etlicinn. Matlritl. Tecoo,. 200-1



Para Laporta, el preguntarse acerca de que cJelechos son Inallcnablcs y

que derechos no 10 son, solo puede basarse en argumentos referldos al concepto

de persona humana que esta en la base de cada concepcion moral, a los blenes u

I objetivos morales que se defiendan 0 a los Ideales soclales que se propugnen

Ademas, indica que es preciso dlstlngulr la tltularldad de un cJerecho del 8jerCICIO

de un derecho. Cualquiera podria decldlr no eJercer algun delecho que tuvlera.

perc 10 que no podria hacer es renunclar a ser titular de ese (Jelecho q

Cabe resaltar la caracteristlca de fuerza vlnculante de los Derechos

Humanos. Esto es equlvalente a dew que son conJuntos de normas algunas de

las cuales no admiten excepciones y que, por ejemplo. Imponen algun deber sobre

alguien que en ningun caso puede estar autorlzado a Ignorar

Lo que se quiere afirmar con ello, es que los Derechos Humanos Impllcan

deberes de realizar ciertas clases de acclones y que tales deberes no admlten

excepcion alguna a priori, En ningun caso pueden tales derechos dejar de ser

respetados por ninguna accion de la clase de acclones que eXlgen 0 prohlben las

normas correlativas.

Un derecho es absoluto cuando no puede ser sobrepasado en nlnguna

circunstancia, de forma que no puede ser nunca infrlngldo Justlficadamente y debe

ser cumplido sin ninguna excepcion. 10 En apoyo a esta Idea, se ha dlstinguldo

entre satisfacer un derecho. cuando el deber correlatlvo se cumple, lIJ{mlglf un

derecho. cuando el deber correlativo no se cumple, vlolar un derecho, cuando el

derecho es infringido injustificadamente y sobrepasar un eJerecho, cuando es

infringido justificadamente, es decir, cuando hay justificaci6n para no cumplir el

debar correlativo.

Para entender mejor como fue evolucionando el reconocimiento de los

Derechos Humanos, es necesario ubicarnos en el contexto del Estado donde

estos fueron reconocidos. es decir. en que condiciones se encontraba el territorio
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fisico, politico y organizacional del Estado. en virtud de ello. cabe anotar aquila

clasificacion de Pablo Lucas Verdu 11 respecto de los tlPOS de Estado

Tipo de estado: Liberal. nacional sociallsmo. monarquia. republica.

comunismo, socialismo.

Forma de estado: Estado Federal. Centraltzado. Confederado

(Confederacion Helvetica. Union Europea)

Forma de gobierno: Monarquia. republica. dlrectorlo

Sistema de gobierno: Parlamentarismo 0 presldenclallsmo

Regimen politico: Totalltario. autorltarlo y democratlco

Dado que los Derechos Humanos no son etereos. puesto que protegen

bienes de la persona que se consideran fundamentales. requleren de un marco

institucional politico y juridico que los haga verdaderamente operatlvos Ese marco

es la lIamada sociedad democrat/ca. entendiendo por esta. en termlnos generales.

una sociedad libre y plural Ahara bien. como sabemos. las lIamadas'socledades

democraticas" han side objeto de camblos y evoluclones a 10 largo de la hlstorla y.

uno de sus pilares -los Derechos Humanos- tamblen han Ido desarrollandose

en etapas sucesivas.

Estos. en tanto construccion historica. surgleron centrados en el campo de

los Derechos Civiles y Politicos (derechos de pnmera gene/ac/on): los Derechos

civiles responden a la libertad individual de conclencia. de pensamlento y de

expresion; los Derechos politicos responden a la poslbllidad de partlcipacion

politica de todos los individuos. Posteriormente. surge una creciente conciencia

universal acerca de la necesidad de delimitar y proteger, ademas. a los lIamados

Derechos econ6micos, sociales y culturales (derechos de segunda generac/on):

acceso al bienestar social, a la salud, al trabajo, a la vivienda y ala educacion.

En principia, esta distincion de categoria en los Derechos Humanos tiene

como diferencia principal el modo en que son considerados. Los Derechos civiles

y politicos eran susceptibles de aplicaci6n inmediata y requerian obligaciones de

abstenci6n par parte del Estado; mientras que los Derechos econ6micos, sociales

II Cilado por FERRERO COSTA. Raul (comn.). lJerl!l'110 mns/ill/cion,,/ ).(I',/{'r,,!. AI,,/eri,,/I's dl'l'lI.\'<")"I/;".
Lima, Universidad Nacional Mayor de San Man.:os-Universidad de I.ima. 2()04. p. -'OX.



I Y culturales debian ser implemenlados por reg las susceptlbles de apllcaclon

progresiva. con obligaciones posilivas Impllcltas. Los OerecIJos cIviles y polit/cos

eran considerados como derechos frente a los poderes publlcos. como limite

impuesto a la arbltranedad del Estado; los Oerechos eCOnOf7l1COS soc/ales y

culturales se planlean. por el contrarlo. como eXlgenclas de los Indlvlduos 0 de los

grupos frente al Eslado. a fin de que esle proporClone los medlos que hagan

posible una vida humana dlgna 0 un nlvel de vida adecuado

La clasificacion de los derechos fue gestando una dualldad cada vez mayor

considerando:

Los derechos socrales. la dlgnldad de la persona humana en relaclon

con un hombre situado social e hlslorlcamente y a necesldades concretas: a

diferencia de los derechos mdlvlduales. para los cuales la persona era

considerada abstracta -un hombre generlco-. encerrada en un esquema

racionalista (el propio del individualismo IlumlnlSla)

Los derechos sociales como derechos que Ilenen un orlgen hlstorlco

y social concreto; a diferencia de los derechos If1dlvlduales entendldos como

derechos superiores y anteriores al Estado.

Los derechos sociales con la finalidad de pormenorlzar las

exigencias del valor de igualdad; mientras que los derechos If1dividuales seNian

para especificar ante todo, aunque no exclusivamente, el valor de la libertad.

Sin embargo, existe una estrecha relacion entre la vigencia de los Oerechos

civiles y politicos y la de los Oerechos economicos, sociales y culturales, por

cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que

encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana. En

la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teheran de 1968, para

109rar una 8uperaci6n de esta dualidad inicial, se proclam6 la indivisibilidad

de los Derechos Humanos, afirmimdose que para alcanzar la plena

realizaci6n de los Derechos civicos y politicos es indispensable el goce de

loa Derechos econ6mic~s, soc/ales y cultura/es. En el articulo 50. de la

Proclamaci6n de Teheran se afirma que para que pueda alcanzarse el goce de la

maxima Iiberlad y dignidad para la humanidad, es preciso que las leyes de todos
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,as paises reconozcan a cada ciudadano, sea cual fuere su raza, Idloma, religion a

::redo politico, la Iibertad de expreslon, de Informacion, de conClenCla y de religion,

;3si como el derecho a part/c/par plenamente en la vida politlca, economlca, social

y cultural de su pais. 12

Los Derechos de Segunda Generaclon se conSlderan entonces condlClon

necesaria para ejercer y poder hacer efectlvos los demas derechos, porque su

posesion a carencia determlnan los minlmos de una vida dlgna y el ser InclUldo 0

excluido de la sociedad. Los derechos fundamentales de caracter liberal y

democratico relacionados can las Ilbertades no pueden alcanzar su cumpllmlento

si no quedan canectados a los DereclJos econonJlcos soc/ales y culturales Sin la

realizacion de estos, aquellos quedarian expuestos como meras declaraclones

retoricas.

En concordancia can ella surgen la Declaraclon Amencana de los

Derechos y Deberes del Hombre; el Pacta Internaclonal de Derectlos Civiles y

Politicos y el de Derechos Economlcos, Soclales y Culturales, la Convenclon

Americana sobre Derechos Humanos, la Conferencla Internaclonal de Derechos

Humanos de Teheran de 1968, la ConvenClon Internaclonal sobre la Ellmlnaclon

:de todas las formas de Discriminacion contra la MUJer 1:1

Mexico, suscribio dichos documentos Internaclonales para la protecclon de

los derechos humanos, incorporandolos ala Constituclon de 1857 desde un punto

, de vista iusnaturalista, a contrario sensu de 10 que ocurrJo en la de 1917, donde se

, refleja el sentido iuspositivista. Por cierto, con la entrada en vigor de la reforma en

. materia de derechos humanos, de junio de 2012, se reconoce constitucionalmente

. la prohibici6n de discriminar en raz6n de las preferencias sexuales de una

persona, con ello se constitucionaliza la protecci6n de las personas de onentacion

sexual diferente, las cuales son el sujeto del objeto a analizar en este trabajo de

investigaci6n,

12 Artfculo 50, de la Prodamal:ibn llc Teheran, prudamada en la ('nnlercnria Inlrrll,trinn,l1 Ill' IlnL'L'I""
HumanOli en Teheran cI t:I de mayo de jl)(,H, Inm,tdn tIL'
hrtp:llwww.acnur.org/r3/fileudminl..criph!dlJcph..:Jlill. hihli"r{'(i/ ""IUli() p,igina wd. dL' I<t OliCl1l,1 dd

~10~:US~;:W0I~eI~:;:do:~~u~~~as p~~~:~;) [)e;'~~I\)S I~~~~:~:l~. ~:;:~:~~;:~~l di~:~~~a~::~'~~:I~~~, 20 ~.~':""
hllp:llwww.sre.gub.mxlimal(esl.f(lJries!mur<.Ol1ormari\.()doc!mlJn.IJ...tlldispnnihIcL.nlap;..ginawd.dl. l.l
SecrelariadeRelacionesExICriorcs.consullallaclI5dcencrulle2012.
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Para Bastida, el modele posltivista transforma los derechos humanos en

derechos fundamentales, los incorpora como un elemento esenclal del sistema

jurfdico, que los reconoce y garantlza con el usa Ilcllo de la fuerza flslca que

ostenta en monopolio el Estado. Reclamar un derecho fundamental no conslstlra

en apelar sin mas al respecto a un derecho natural de la persona 1 I Los conSldera

como fundamentales aquellos que se entlenden como baslcos 0 esenclales del ser

humano, que son inherentes al desarrollo de su personalldad: esta

fundamentalidad de los derechos emana del ser humano. no del deber ser de la

norma constitucional. Son absolutos

Carbonell cita a Perez Lurio respecto de su dlstlnclon entre los derechos

humanos y los derechos fundamentales de la slgulente manera

Los derechos humanos suelen venlr entendldos como un con/unto de
facultades e instituciones que, en cada momento hlstorlco. concrctan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas. las cuales
deben ser reconocidas positlvamente por los ordenamlentos Jurldlcos a
nivel nacional e internacional. En tanto que can la noclon de los derechos
fundamentales se tiende a eludlr a aquellos derecllos Ilumanos
garantizados por el ordenamiento juridlco POSltIVO. en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional y que suelen gozar de una tutela
reforzada.
Los derechos humanos aLman a su slgnlflcaclon descrlptlva de aquellos
derechos y libertades reconocidos en las declaraclones y convenlOs
internacionales, una connotacion prescript Iva 0 deontologlca, al abarcar
tambien aquellas exigencias mas radicalmente vlnculadas al sistema de
necesidades humanas y, que debiendo ser obJeto de POSit Ivacion no 10 han
sido. Los derechos fundamentales poseen un sentido mas preciso y
estricto, ya que tan 5610 describen el conjunto de derechos y Ilbertades
juridica e institucionalmente reconocidos y garantlzados. 1

:'

La positividad de los derechos es importante porque son absolutos, un freno

para el Estado y ademas, oponibles a terceros.
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1,11, Derecho a la igualdad

Este derecho se consagro por pfllnera vez ,.. en el articulo 70 de la

)eclaracion Universal de los Derechos Humanos -aun cuando en 1945 dentro del

,reambulo de la Carta de las Naclones Unldas se menclono que se suscrlb,Cl tal

locumenlo buscando la Igualdad de derechos de hombres y mUJeres·

~stableciendo que lodos son Iguales ante la ley y por ello tlcnen derecho a Igual

Jroteccion por la misma. dando el derecho lamb,en de prolecclon a cualquler

Jersona que se pretenda discrimlnar por algun motlvo, en el goce de los derechos

:onlenidos en lal Declaracion, Dentro de los derechos que enmarcon es;) Igualdad

3e establece el del matrimonio y a fundar una familia y dlsfrutar de los derechos

~ue derivan de aquel,17 el derecho a la seguridad soclal. 1f
' a la salud, aSlstencla

medica y servicios sociales y a los seguros de desempleo. enferrned::jd. Invalldez y

,viudez,19 Por su parte los articulos 28 y 30 de la Declaraclon Unlv'3rsal de los

;Derechos Humanos eslablecen que los Eslados Parte deben de hacer efecllvos

! los derechos proclamados y resguardar el que no se supflma ninguno, En la

imisma tesilura se encuenlran las Observaclones Generales numero 4 y 28 del

'Comite de Derechos Humanos de la ONU,:'u

.1
/
• Para mayor rclcrcncia. \'l:a"'C: http. HHH flIIUI.\:l·"/lIlllNlI'JI!\ /I,i/1I/1/\("'\ ,lllml, ptl'·'lI..llllll1Itlllt' "l'

! mcncjonaria lamhicn en cl articulo ~~ de b (',Irld lIL I., ()IL.'ollll/.lt hIll til- Ill" I ,I,Hhl .... ,\lIlt 11\..1111'" t Illl:'!,

,relativ()~ Jo, y 14 del Pact" Intnnaei"nal de Ikrn'h,,, ('" ,it'~ \' I'"I""',,, (1'111"), ,II l'i ,'I d, I., ("'1111'11"""
: Americana ~)hrc Dcrcl:ho... lluffiano"" (Il)()l), r:lliIIC,d.l h.I .... !.1 II'S.~): IlIlIlh·r,de .....'11, IIh 1....1' .\1 \ ,'P til'! 1l,lt'h)

: lnlernacinnal de Derech,,~ EOln,',mic'os, S"ei"ks " ('uI1ur;tI", ( I '/hll): 1""'1" I d,' I., 1'1'" I. II '1.1l '''" d,' 1"IIl' .. II',
'otorgada en la Confercncia lnlernad"n,,1 de Ikr'Th", Iltll''''''''' dl' 11'1",,,", d, I')",~, "" I., ( "",I,lu,,,,"

; Politica de Ins ESladns Unid"s Mexic'an"s en sus IHl'l'epll" I", \' ,j", 1'"",tI,, I"'"""": ,",iI",'''' '''', , :,; de I.,
I Carla de Derechns Fundamentales de la Uni"lIl I:ur"!,e,, \' ",dll,,,1 ,1", lit' 1.1 (',111.' I Inll'"",Ill " l"iL",III11'1I,'",1.'
cdebradaclll descptiemhrede2lXlI,

17 Articulo 16 de la Dedarad")f1 Universal de Dereeh,,' lIunl:II"": c,l dl'l 1'''''1'' 1"',"",Il'i"",tI ,it' Il,'fl','h",

" ~i~~::"~O~~i~~~~ Dcdaraci'ln Univer~al de Dereeh", lIuma",,',
" Ib/(rem. prccepto 25,
,20Lacumpetencia para que estns('omiles e"n"cieran de de"u",'ia' l'I"h"""I", I'''' ","1""\;"'" ,'" <'<1111'.1 de'
Mexico se da con la accptadlln de Ins Prolocolos adicilJnaks al I'al'll! 11I11'1I''''''''II:d lit' IklCl'h", ("\'11", ,

.' Politicos, de 1966 y 2002, ralificados eI IS de marto de ~(~12 1'1 !"i,"e,,' dl' "'It" \' 1'1 'q:.II,,,I,, 1'1 .'t> d,'

~Heptiembre de 2(XJ7, Para mayor refercncia. vea,e: /'''1': "',,',, ::, ../"-1,,. ..t.I: \I'''''''/' 1,,,, ,', 1',·,,1/,111111 \
~http://lrealies,un,orwf'u!?es/ViewD''luil,\',uspx:/uc TRIOA7'l'&IIII.I.\1' 1/(/ II'·I.',~, /'''1'/''' I,~I'I/II: ,'1/
consultada el 05 de mayo de 2012.
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En Mexico, este derecho esta tutelado en los articulos 10 Y 40 de la Carta

Magna, as! como en el precepto 10. de la Ley Federal para Prevenlr y Ellmlnar la

Discriminacion. 21
.

Pero, Lque es el derecho a la Igualdad? Implica tratar Igual a personas en

igualdad de circunstancias y deslgual si se encuentran en sltuaclones dlstlntas

De acuerdo con et diccionano de la Real Lengua Espanola. Igualdad ante la

ley es un Principia que reconoce a todos los cwdadanos capacldae/ pal a los

mismos derechos. 22

En palabras de Carbonell, existen dlstlntos tlPOS de Igualdad.,'! aunque el

que nos interesa en este trabajo, es el juridico. respecto del cual oplna que es un

concepto indeterminado, que requiere de un esfuerzo creatlvo Importante por parte

del interprete al momento de juzgar Sl una determlnada norma 0 sltuaclon puede

lesionarlo.24

Para Silva Meza y Valls Hernandez. la Igualdad puede comprenderse desde

diversos pianos como el filosofico, el etico, entre muchos mas, pero para el

universo juridico, este principia se traduce como el derecho con que cuentan todos

los individuos de gozar de los mismo derechos y obllgaclones fundamentales. sin

importar las diferencias particulares que se presentan en todos los seres

humanos, ya sea en su estilo de vida, forma de pensar, credo, tlPO de familia, solo

por mencionar algunos. 25

En este trabajo, se hara referencia a este derecho en el sentldo establecido

en el parrafo primero del articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados

~ pu~~~~(~n c1d~iari(;a0riC~:~1~ala F~~:acil~et I \ji~.J;::~:::r~:~ 20~1;~. I;, Rc:d Il'Il!!"., "'1'"iIl11,1

hllp://buscun.rae.es/draell.<;n'IIC(JI1.HI/la~n/·() /JlIS 3&/.1:'''',.1 1,1:./loMod. ""Il,"ltad" cI 0,\ dl' 111.1\" de
2012. -

: ~~~:m~;~I~~NR:~;:·;a~~U~:';a(:Ci~:;';~)I~oli.i(~~·n:~)~~~l~~:)'ra/l'lll l'lJalld" afirmaha 'I"l' I;, i!!"ald;ld ,bi~Il;'
unconcepto relacional, no una (;ualidad de Ulla persolla. de lin ohjelo (malerial" ideal). 0 de 1I1la "'lI;I('IOIl,
cuya existencia pueda scr afirmada 0 negada como de",'ripci'-l0 de l'sa rl'alidad aislad:lI11l'llll' ""ll,iller:,,!;'; es
siempre una relacion que sc da al menos enlre dos personas, "hjl'l"s" silll:l(;iolles. I's sieml'rl' cI rl"lIllalhl dl'

;~:~:I d~elar:~p::~6n~~ae~~~r~~::~a~:s ~~e~c;~~~~ ir( ~I; 1~llis~:~~: i:~~;::~ ;d~1I ,~::l~il~:r~;:::,,:~ l~:~: ::: ::~~'"ll'lll~
;5£~i~~~E:~~ ~~~~ii~~~~~~i~~~;,~~:)~j:~l~·ll.~~~~~~::'~~~:,~;I;~!;:1\~~~~~~;:::'::~:~::~;'II~II~~,I;:;!I::,e,I(~:::~',,:::
PQ/'iljQ8 dill mlsmo suo, Mexico, Purrua, 20 II, p, 11)0,
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Unidos Mexicanos, en el sentido de que" todas las personas gozaran de los

derechos humanos reconocldos en esta Constiluclon y en los tratae/os

intemacionales de los que el Estado Mexlcano sea patte as! como de las

garantias para su proteccion ", entonces. Sl aSI es, los matnmonlos del mlsmo

sexo que contraen matrimonio -suJetos en este trabajo-, cuyos Integrantes en 10

individual tienen derecho al acceso a la salud, tamblen tlenen derecho, como

instituci6n y como tambien sucede en los matnmonlOs heterosexuales, a poder

afiliar a su c6nyuge para que goce de los servlclos de salud que el 0 ella Ie pueda

brindar por conducto de la filiaci6n adquinda par dlcho vinculo Sin embargo, esto

no sucede, ya que las disposiciones de las leyes que regulan los servlclos de

acceso a la salud, no contemplan este tlPO de unlones; en consecuencla. todos los

matrimonios conformados por personas del mlsmo sexo, yen vulnerado su

derecho a la igualdad en raz6n de no poder tener acceso a los serviclos de salud

que su c6nyuge les puede proporcionar, 10 cual esta prohlbldo por la Carta Magna

y los Tratados Internacionales que MexIco ha suscnto y que estan vlgentes

1.1.2. Derecho a la libertad

Este derecho tambien esta tutelado en dlstlntos tratados Internaclonales

signados por Mexico.26

EI derecho a la libertad comprende distlntos rubros la libertad de

pensamiento, el libre desarrollo de la personalldad, Ilbertad de expresi6n, de

profesi6n, de elegir a que trabajo dedicarse, la libertad de ejercer la sexualldad de

forma responsable, la Iibertad respecto de quien enamorarse y con qUien casarse.

Es en estos ultimos sentidos, que se entendera el derecho a la libertad cuando se

haga menci6n del mismo en el desarrollo del presente trabajo.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espanola, es la facultad natural

que tiene e/ hombre de obrar de una manera 0 de otra, y de no obrar, por 10 que

es responsab/e de sus apfos! Facultad que se disfruta en las naciones bien

Jr, Articulo 1 de la Declarad6n AmericHna de IllS Derechlls Y lklll'rcs tlL'I 1lllll1hll'~ Ill .. 'n, \ 'ill. lid P,Il'l,'

~~::~::: :;tf~:l~~~Sd~i~l~l~V~~~:I~~'~I~~~i~~~:;~lll"'r~n;~:~~~~::~'lil::~I~I~~:~'~::~~:l,I,:~:,III;~II:;::'~'.;I~~:C('1:,I~'~
Orpnizaci6n de 105 Estados Amcricanos; arllculo )11. de 1'1 Carla DCIl1llcr,itiea IUlnaulL'1 ie"ua ('('khrall" L'I 11
delCptiembre de 2001; arllculo 60. de la ('-aria de Dcrechos Fundall1culalcs IJr la lJuinu I'UI"l1!'c"
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gobemadas de hacer y decir cuanto no se oponga a las leyes nl a las lJuenas

costumbres. 27

La libertad cobra senlldo cuando es reconoclda a lodos por Igual,

obviamente el reconocimiento de la I1bertad en condiciones de Igualdad no genera,

por sf mismo y de forma automatica, un Igual ejerClclo de la Ilbertad por cada

persona; el ejercicio de las libertades depende tambien de los medlos con que

cuente cada uno para realizarlo. De la mlsma manera, la Igualdad tlene sentldo

cuando se acompana con la libertad, pod ria deCirse que para el ejerClclO de

cualquiera de estos derechos, es necesario el otro?A

Existe una clasificacion aceptada por la mayorla de los doclrJnarJos en la

• que distinguen entre una libertad posltlva y una negatlva, entendlendo por la

primera, la situacion en la que un sujeto tlene la POSlbllldad de orJentar su voluntad

hacia un objetivo, de tomar decisiones sin verse determlnado por la voluntad de

otros, el elemento distintivo es la voluntad y, por Ilbertad negatlva la sltuaclon en la

cual un sujeto tiene la posibilidad de obrar 0 no obrar, sin ser obllgado a ello 0 Sin

que se 10 impidan otros sujetos. Esta ultima puede ser prejuridlca 0 jurtdlca: es del

primer tipo cuando una determinada conducta no esta Juridlr.amente regulada yen

consecuencia, puede ser libremente realizada 0 no par una persona; es jurtdica

cuando el ordenamiento Ie asegura a una persona la POSlbllidad de reallzar una

conducta sin interferencias y sin constricciones?9

Ahora, si se utiliza el concepto de Iibertad negativa para definir los derechos

de Iibertad, esto generara ambitos de inmunidad a favor de los indlvlduos, que no

pueden ser traspasados por el Estado, que constituyen limites negativos (de no

hacer) para los poderes pUblicos, que estan obligados a no interferir en las

conductas amparadas en esos derechos, Algunos autores como Alexy30 los Ilaman

derechos defensas y sostienen que existen tres grupos distintos de estos. EI

primero de ellos. esta constituido por derechos a que el Estado no impida u

27 Tornado de hllp:Jlhuscon.roe.et;ldrlle//,\'rI'/t('()II.III/III.'711'() !II'.\' 3&/./..\/,1 "/>"1/0.1 1'''1'"':1 11Th dd

:t~?;t~~;::I,(%:~:Ja;~~~~i~,'~~:~:II(~:~I~'I:;lli~~":CII(::;I':':'l'd~')~:)I:~II'''111de (·,IIhondl. IIJ' ('II, IHILI
Ii'~y, Robert, Teorfa de los dcrechos fundamcnlaks. M"drid. ('1'1'(',2002, 1" I~K, IOllm11l d,'
Cubonell, op, ell., nola 15, p, 313,



I
i
j obstaculice determinadas acciones del titular del derecho: el segundo, par

derechos a que el Estado no afecte determlnadas propledades a sltuaclones del

titular del derecho y el tercero, derechos a que el Estado no ellmlne determlnadas

posiciones jUridicas del sujeto de derecho 31

Carbonell afirma que existe en general un prlnClplO de Ilbertad con forme al

cual, cualquier ambito exento de regulaclon esta permltldo para los partlculares: en

otras palabras. en todo aquello en 10 que no eXlstan reg las se entlende que las

personas pueden conducirse como 10 prefieranJ~ Esta Ilbertad esta tutelada en la

Constituci6n y en los Tratados Internaclonales celebrados par MexIco. Sin

embargo, es necesario tambien que la persona pueda estar ajena a las dlversas

formas de sujeci6n que existen hoy dia. de forma que sea capaz de desarrollar

sus planes de vida de manera aut6noma. esto es. tutelar la Ilbertad POSit Iva Para

lograrlo, los Estados democraticos modernos asumen una serle de tareas que les

permitan a las personas contar con los elementos necesarlos para desarrollar sus

planes de vida. 33

Ahora, para algunas personas el casarse y eleglr a la pareJa con qUlen

formaran una familia es un plan de vida. En MexIco. este es uno de los Derechos

Fundamentales que se ha extendido a las pareJas conformadas par personas del

mismo sexo. Sin embargo. este derecho a la Ilbertad no puede ser eJercldo en su

totalidad cuando las prerrogativas derivadas de este vinculo no apltcan par Igual a

los matrimonios homosexuales. tal y como se vera en los pc'mafos sigulentes.

1.1.3. Derecho a la protecci6n de la salud

La protecci6n a la salud ha sido objeto de tutela en distintos documentos

internacionales.34 De acuerdo con la Organizaci6n Mundial de la Salud, se puede

l!/bidem,p.314.
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entender par esta "un Estada de completo blenestar fisICO, mental y socIal, y nu

solamente la ausencia de afecclOnes 0 enfel7nedades ,,]5 Cabe resaltar como en el

Pacto Internacional de Derechos Economlcos, Soclales y Culturales los Estados

reconocen el derecho de toda persona a la segundad social y al segura social'"

En forma similar se hizo pronunclamlento en la Constltuclon de la Organlzaclon

Mundial de la Salud,

Como es bien sabido. este derecho es conslderado dentra de los

denominados Derechos Humanos de Segunda Generacf('m, comprendldo en el

marco de los Derechos Sociales, Econ6nJlcos y Cultwales

EI Pacto de Derechos Economicos. Soclales y Culturales, da cuenta de que

estos derechos tienen una doble dimension: obJetiva y subJetiva En senlldo

objetivo, pueden entenderse como el conjunto de normas a traves de las cuales el

Estado !leva a cabo su funci6n equllibradora de las deslgualdades soclales En su

sentido subjetivo. podrfan entenderse como las facultades de los Indlvlduos y de

los grupos a participar de los beneficlos de la vida social. 10 que se traduce en

determinados derechos, Referirse a Derechos Economlcos, Soclales y Culturales

implica referirse a una cuestion ligada a la subJetlvldad. porque la socledad y la

Humanos en materia de f)ereeh", '·.cOllomIL"'. ""lI.tle' \ ( 1lIIIlr.tI", "1',,,IIIL,,I,, .I,' '.111 ",11\,1,1.'," r.l1llic.,d,'
por Mexico cI ox de m:lr/O (it: It)()() Y dl·p.) .... II.IlJ{) r1·III .... lflII11CIl!n .I111l' 1.1 {)r~.IIl1/,ll\lJII lk Ill .... 1 ...1.II.lP....

Amcril'an,,, cI 16 de ahril de 1'J4(,. a,i L'lllll" ell L'i ple,lIllhlll" ,le'I ml'm" . .111""1,, .:'~ de 1.1 ("'Il\l'Il,I,"1 ",hr,
los Derecho\ de Ill' Nino,; articulo, l". y ~". dL I., ('"n" »ell'''' '.111'-;' IIll"I.lIll""L·,III.' n·I, hLIlI.1 L'i II ,Ie'
sepliemhrede2IXlI;aniculosho.. ll,l4 yl'i dl' I., c'lIl.lde »"""11,,, I ,""I.Il11,'"1.tle' de 1.,111l'lIl hllllpe.l:
ObservaL'ione, Generales nume"" U y 14 del ('ollllie dl' »L''''l'II,,, 1'"11"111"',,,. "",·"tI", \ (·llllllr.II,',dl' 1.1
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cultura contienen significados esenClales para la construcclon de un proyecto

propio de desarrollo humane

La interpretacion que hace el Comlte de Derechos Economlcos, Soclales y

Culturales de la Organizacion de las Naclones Unldas sobre el derecho a la salud

y su vinculacion con los demas derechos fundamentales, es por demas

interesante:

EI derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sana
EI derecho a la salud entrana Iibertades y derecros Entre las Ilbertades
figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con Inclusion de la
libertad sexual y genesica y el derecho a no padecer InJerenClas En
cambio, entre los derechos figura el relatlvo a un sistema de protecclon de
la salud que brinde a las personas oportunldades Iguales para dlsfrutar del
mas alto nivel posible de salud,37

La proteccion de la salud y el desarrollo de los correspondlentes sistemas

sanitarios asistenciales es una de las tareas fundamentales -en lermlnOs POlitiCOS

y economicos- de los Estados democratlcos contemporaneos y representa una de

las claves de los Estados de bienestar. Carbonell aflrma que de la conslderaclon

del derecho a la salud como derecho fundamental denva que el sistema de

prestaciones que se establezca para hacerlo realldad debe tener por 10 menos las

tras siguientes caracteristicas: universalidad, eqUidad y calldad Es declr, el sUJeto

de este derecho es toda persona, los servlclos sanItanos publlcos son flnanciados

principalmente por impuestos y no por el pago de cuotas de sus usuarios, salvo de

aquellos que tengan capacidad economica suficiente y: la calidad es un requisito

tanto de la existencia misma del sistema comprendido globalmente como un

elemento para alcanzar un minimo de igualdad entre quienes acceden a serviclos

publicos de salud y de quienes 10 hacen a servicios privados 3H

En Mexico es el parrafo cuarto del articulo 40. constitucional que consagra

el derecho ala protecci6n de la salud, ademas de imponer obligaciones positivas

por parte del Estado, las cuales se lIevan a cabo mediante la Ley General de

:V6ue CARBONELL, op. cit., nola 15, p. X2X.
- Ibkkm, p. 816.
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salud, cuyo arabigo 20., establece las finalldades del derecho a la protecclon de la

salud,39 tambian se menciona en el apartado B del numeral 20. de la Carta Magna

Para que una persona pueda hacer efectlvo ese derecho en la Republica

Mexicana, es necesario que pertenezca a alguno de los tres sistemas que

actualmente prestan servicios de salud: el Instltuto Mexlcano del Seguro Social, el

Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los TrabaJadores del Estado y el

Seguro Popular. En los primeros dos casos, es necesarlo que la persona sea

trabajadora -al servicio del Estado 0 de otros partlculares- qUlen tlene la

posibilidad de afiliar a su vez a sus parlenles por afinldad 0 consangulnldad, el

trabajador a su esposa y la trabajadora a su esposo, no aSt en el caso de que a

quien se quiera afiliar sea de su mlsmo sexo, pues la leglslaclon no 10 permlte: es

por ello, que, en el caso de los matrimonlOS entre personas del mlsmo sexo, el

derecho a la protecci6n de la salud no es efectivo.

1.1.4. Derecho al libre desarrollo de fa personalidad, al ejercicio libre

de la sexualidad ya la libertad de expresi6n.

EI derecho al libre desarrollo de la personalldad es la facultad que liene

todo ser humane de realizarse de acuerdo a sus partlculares valores, Ideas.

aptitudes y gustos, de elegir como vlvir su Vida, decldlr Sl contrae matrimoniO 0 no

I y con quian 10 hace; pracrear hijos y decidir cuanlos, 0 bien, decldlr no tenerlos; la

de escoger su apariencia personal; su Iibre opcion sexual, en forma Ilbre y

, aut6noma y, su identidad personal, conformada a su vez par la identidad sexual y

la identidad de genera, al ser estas ultimas referenles de la percepcion de la

persona sobre sf misma y de su proyeccion, como tal, hacia los demas
40

Dentro del derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra el del

ejercicio libre de la sexualidad, 10 cual se traduce, en una de las formas de la Iibre

expresi6n, esto es, que una persona pueda expresar cual es su forma de vivir y su

~j~fi~:g~~~ij~~f;:f0~~;~~~~~;;';j::;::i~g~::~~:[.§;,g~~:~,~g!;f;:!~~t,::;1~
:an la preservaci6n, conservaci6n. mejoramicnlo y rcMauraci()n uc la 'aluU.

ILVA MEZA, Juan. op. cil.. nota 25. p. 1116.
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sexualidad. Solo gracias a la libertad personal los hombres y mUjeres desarrollan

su personalidad verdadera por 10 que necesltan la ayuda de la socledad. del

Estado y del derecho.

Asociado a este concepto se encuentra el de dlverSldad sexual. el cual esta

construido sobre la base de tres conceptos 1) practlcas sexuales. 2) preferencla

sexual y, 3) identidad sexogenerica. Entlendase por la prtmera. como las

elecciones especfficas que cada persona toma en el eJerclclo de su sexualldad. es

decir, la eleccion de su objeto de placer 0 deseo. sin tomar en cuenta la Identldad

que asuma. 41

La preferencia y orientaClan sexuar1
., hace referencla al deseo sexual 0

erotico-afectivo orientado preferentemente hacla mUJeres. hombres a ambos y. se

puede describir con las siguientes categorias.

a) Bisexualidad: atracclon erotica y/o afectlva par otras personas sin

importar su sexo 0 genero.

b) Heterosexualidad: atraccion erotica Y/o afectlva hacla personas de

sexo 0 genero distinto al identlficado como proplo

c) Homosexualidad: atracclon erotica yo afectlva hacla personas del

r mismo sexo 0 genero.

La identidad sexogenerica alude a un campo mas amplto que la ortentaclon

o preferencia sexual, porque incluye las maneras de autodenomlnarse y

presentarse frente a los demas. Es la construccion de identidades en relacion con

~ la sexualidad y es un proceso unico e Individual que permite a las personas

construir su personalidad y sentirse parte de la comunidad en que viven; abarca

aspectos biol6gicos, de identidad y expresion en relacion con el genero. de

preferencia sexual, de maneras de expresar el deseo y de practlcas para
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realizarlo. Es un conjunto de elementos que trascienden el ambito social. es declr.

la sexualidad y la diversidad de sus expreslones dependen tambien de sltuaclones

historicas. pedagogicas. culturales. simbolicas e Imaginaflas de la socledad Asi

se reconoce que las identidades que asumen las personas y las formas de

agruparse sexo-afectivamente son resultado de los aspectos que constltuyen su

intimidad. como gustos. deseos y practicas. 4:'

Luego. par diversidad sexual 0 ejerclclo Ilbre de la sexualidad se puede

entender todas las posibilidades de asumlr y VIVlr la sexuCllidad -dlstlnta en cada

cultura y persona-, la practica. la oflentaclon y la Idenlldad sexogeneflcas. Suele

referirse a practicas 0 identidades no heterosexuales Es el reconoClmlento de que

todos los cuerpos, todas las sensaclones y lodos los deseos tlenen derecho a

existir y manifestarse sin mas limite que el respeto a los derechos de los otros. 44

Se asevera que a fin de que una persona pueda tener un libre desarrollo de

su personalidad. esta debe de ser capaz de expresar sus Ideas. sus relaclones

interpersonales, sus derechos reproductlvos. eJercer Iibremente su sexualidad,

derecho al matrimonio, a la no discrimlnacion. a la salud y, en 10 que respecla al

presente trabajo, el ejercicio de los derechos humanos Inherentes a la persona.

con plena libertad, con efectividad. con respeto por los mlsmos 4
"

Todos estos derechos se encuentran tutelados en dlstlntos instrumentos

internacionales. 46

En particular, el del Iibre desarrollo de la personalidad se encuentra

protegido por la Ley Federal para Prevenlf y Ellminar la Discflminacion. pues

dentro de los preceptos que la componen, se protege el derecho a la Ilbre
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expresion de las ideas, siempre y cuando no atente contra la Integrldad y dlgnldad

de persona alguna.

Dentro de el, se encuentra impliclto el de formar una familia y que el Estado

la proteja como un todo y a cada uno de sus mlembros. asi como el derecho a la

intimidad, al honor y a la propia imagen. Lo antenor en congruencla con las

Observaciones Generales numeros 16 y 19 del Comite de Derechos Humanos de

laONU. 47

Para el Estado, se Justlfica que el texto constltuclonal y los tratados

internacionales de derechos humanos recoJan a la Intlmldad. como manlfestaclon

cancreta de la separacion entre el ambito pnvado y el publicO

En su sentido original, el derecho a la mtlmldad. concepto relaclonado con

el de libre desarrollo de la personalldad se asocla con la eXlstenCla de un ambito

propio y reservado frente a la accion y conoclmiento de los demas. necesano para

mantener una calidad minima de vida. Para el Tnbunal Espanol, este derecho

liene por objeto garantlzar al individuo un ambito reservado de su Vida frente a la

accion y conocimiento de terceros, sean estos poderes publlcOS 0 simples

particulares, que esta ligado al respecto de su dlgntdad Atnbuye a su titular el

poder de resguardar ese ambito reservado por el Indlvlduo para Sl y su familia de

una publicidad no querida, no se garantlza una "Intlmldad" determlnada. Sino el

derecho a poseerla, a tener vida privada, disponlendo de un poder de control

sabre la publicidad de la informacion relativa a la persona y su familiar, con

independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abngo del

publico; se garantiza un derecho al secreto, a ser desconocldo, a que los demas

no sepan que somos 0 10 que hacemos, vedando que terceros, sean particulares 0

poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada,

pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena,

sea cual sea el contenido-de ese espacio. 48

410bservaci6n General numero 19 del Comile dc ()crcLho, lIul1l,lm" dc 1,1 (hg.lllll,ll·"-lI1 lk I,,, N,lliOllC'
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Es respecto del numeral 80. del Convenlo Europeo de Derechos Humanos

Que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha emltldo sentenClas partlendo

del concepto de vida privada, dando una amplla protecclon·'4

En palabras de Carbonell, el derecho al honor se entlende "en los textos

constitucionales modernos y por algunos Instrumentos del derecho Internaclonal

de los derechos humanos en dos vertlentes: la pflmera, desde el punta de vista

objetivo 0 factual, a partir de la cual el honor de una persona guardarla estrecha

relaci6n con la reputaci6n social Que la mlsma tuvlera. la reputaclon. desde este

punto de vista, seda alga contrastable en termlnos de verdad 0 falsedad y remltlrla

a una consideraci6n sociologica. La segunda via es de caracter subjetlvo y esta

determinada por el concepto de honor que tenga respecto de Sl mlsmo un sUjeto:

es decir, el honor, en este segundo supuesto se Ident,flcarla con la propia

estimaci6n, con la autoestima. La lesion del honor se produce cuando se afecta la

dignidad de una persona, a traves del menoscabo sobre el reconOClmlento que los

demas tienen de ella, de su integrldad moral 0 del prestlglo. conslderaclon 0

imagen social."so

En la sociedad mexicana, el reconocer el vinculo matrimonial que une ados

personas y respetarlo ante los demas forma parte del honor de la pareja que as!

se ha unido, as! como de sus integrantes, tamblen se manlflesta a traves del

respeto que las instituciones Ie den en los diferentes tramltes que pueden efectuar

los consortes. Por ejemplo, un matrimonio conformado por personas del mlsmo

sexo, al momento de ejercer su derecho de registrar como beneflclaria dentro de

los servicios de salud a que tenga acceso, a su conyuge y reclblr una negativa por

parte del personal que labora en esa instltuclon, con argumentos como "no esta

permitido ese matrimonio en este Estado, asi que no 10 reconocemos", "ustedes

no tienen derecho a esto", "las leyes generales que nos regulan no nos permlten

realizar el tramite que usted solicita", se encuentra frente al menoscabo de su

honor como persona y como matrimonio. par la reputaci6n social que se Ie denota,

, ademas de que podria influir en la autoestima de estas personas, al sentirse



menospreciadas por la sociedad en que Viven, 10 que no permlte, por supuesto, un

libre desarrollo de la personalidad ni del ejerclcio libre de la sexualidad'"

1.1.5. Derecho a la no discriminaci6n por las preferencias sexuales.

La prohibici6n de discriminaci6n52 es una de las dlstlntas manlfestaclones

que adopta el principio de igualdad en los textos modernos constltuclonales Se

trata de normas que limitan la posibilldad de tratos dlferenclados no razonables 0

desproporcionados entre las personas y que, ademas de dlcha prohlblclon. sue len

detallar algunos rasgos 0 caracteristicas con base en los cuales esta

especialmente prohibido realizar tales dlferenClaclones

Dichos rasgos 0 caracteristlcas suelen vanar dependlendo del

ordenamiento juridico concreto de que se trate. generalmente se refleren a: 1)

situaciones en las que se encuentran las personas con Independencla de su

voluntad -raza, lugar de nacimiento, origen etnico, sexo, entre otras. -y que, en

virtud de ello, no pueden modificar, 0 2) POSIClones asumldas volunlanamenle ­

preferencias sexuales, opiniones, filiaci6n politlca 0 credo religloso- pero que no

les pueden ser reprochadas a traves de la Ilmltac,on en el goce Igual de algun

derecho 0 prerrogativa. 53

Las personas con orientaci6n sexual distinta forman parte de una minoria

que a traves del tiempo ha transitado por una lucha -que aun continua- para el

reconocimiento de sus derechos.

Prueba de ello, es el reconocimiento que poco a poco se ha ido efectuando

en los Tratados Internacionales~ celebrados por los Estados miembros de
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organismOs como la Organizacian de las Naclones Unldas, Asamblea General de

la Organizacian de Estados Americanos,~") asi como en las resoluclones que en la

materia han dictado los arganos encargados de velar por el cumpllmlento de

estos, tales como el Comite de Derechos Humanos de la ONU y el desarrollo

Jurisprudencial que los diferentes Tflbunales sobre Derechos Humanos han

emitido, como el Europeo.56

Como se analiza en el epigrafe relaclonado con el derecho al desarrollo de

la libre personalidad, la diversidad sexual se entlende como todas las poslbilldades

de asumir y vivir la sexualidad -distinta en cada cultura y persona·, la practlca, la

orientacian y la identidad sexo-geneflcas; sue Ie refemse a practlcas 0 Idenlldades

no heterosexuales.

Es el reconocimiento de que todos los cuerpos, todas las sensaciones y

todos los deseos tienen derecho a eXlstlr y manlfestarse Sin mas Ilmltes que el

respeto a los derechos de los otros.~7 Ella no slgnlfica que tenga que eXlstir algun

trato diferenciado, al contrario, solamente es una expreslan mas de un ser humano

, en su fibre ejercicio de escoger como viVif yean qUlen

Se ha afirmado que no considerar a las preferenclas sexuales dentro de las

formas de la discriminacian neqaria los derechos Inallenables que tlenen los seres

! humanos,58 Existen paises en los cuales aun es considerado un deillo penal el ser

homosexual,59

<' AG/RES.2(,OO (XL·Ou'IO "l)crecho' JtUII""0'. "'lem,1l101l ,,'\u,d,' 1.1"1111.1,..1de ("'11""''', 'Jue r.ulli,,, I."
~imilare~ lJG/RES.243.'i (XXXVIII·Ou IIX) \' 1\(; RI·.~ ~."().l (:\:\:\1:\ () 11'1), .lIl1h.I' lkl 1111'111" lu"I",

~ mediante la~ <.."ua!c'\ ~ conucnan In' i1clo.., tic \ Inlcoll,l ~ \ Itll.llltlllL· ... dt: dl"fCl h\l .... IHllH,llll'''' l'll L"PI1If.1 de
persona~ por razt'm de ~u oricnti.u.:il'1I1 'Cxu"lc u.lrlllidad de gClll'n) \ IIdLI,1 In.., dcll'lI ...0fl· .... lIL" dl'll·llh\.... hlll1l.lIlt) ....

que trabajan en e'iO~ tcma~ e in',,,,, I,,, I·.,lad", p,lrlC., ,"l"1'1. II 1".1,,, "'J"dl,,, 111"1,.1.,, 'JI" "'l11h.,I.II' d"h."
violacionc\,ygaranlicen cI pleno accc"'" IaJu,tlci" p.,r.II", ,illll11"" '1 "m"d" de. "11 V,\ MI·/:\, .1".11'.01'

~\J~)~;~'p~' ~~'~~;J. III e~ la ~entclll'ia uil'laua U,'III1" dd ('",,, Kcr ncr " 1\,,'111,1. ('''n,ult"hk en

~fii~~fi~2~0l:~;f:?1;{~::~:i~:;;i;::~:::,;i:,:!P,:.!:':j:;:::;::':~;~:::,::,:::::::'~E,~:;~
. Ics IS de uieicmhrc de 211111. d"J""l1hlc ,'n

~4!§:§f;I:i!rgli~;~~';i~;;~;;E:i;i:!ii~f::~:::\::~~;:~!(~~;:;::':i::~~:~:;:i~:,i'~:;i:



AI respecto, Europa transito por un periodo de conClentizaclon social y

politica a favor de los derechos de las pareJas homosexuales y de la ellmlnaclon

de la discriminacion, Asi, en varios paises se aprobaron leyes de pareJas para

homosexuales, leyes de union civil con Independencia del sexo e Incluso leyes

para el reconocimiento del matrimonio entre homosexuales r.o EI Parlamenlo

Europeo emitio varias resoluciones promovlendo la elJmlnaclon de la

discriminacion por orientacion sexual a las parejas,Gl

Cobra relevancia en este punta el hecho de que las leyes y en concreto, el

Derecho, se creo como un instrumento para la humanldad, para que r1glera sus

relaciones entre los particulares y frente al Estado, al respecto, aquEd ha tenldo

que evolucionar conforme 10 ha hecho la socledad, ya que corria el r1esgo de

considerarse anacronico y dejar de ser util y eficaz,G? luego entonces, al eXlstlr en

la sociedad otro tipo de familias -tema que se abordara en otro epigrafe· el

Democratiea Inleramcrieana l'ckhrada eI II de 'cl'llcml"c de 211111, ,111'"'''' "" de I., (,II\" d, Ikreeh,"
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Oerecho debe evolucionar a fin de ser practlco y sobre todo. eflcaz. Por ello es de

suma importancia la regulacion que se haga sobre la protecclon de los derechos

! de todas las personas sin importar su orientacion sexual, ya que esta es solo

I una caracteristica de su sexualidad, que es inherente al hecho de su

humanidad.

En ese sentido, el articulo 10. de la ConstltuClon no especlflcaba a que se

referia el terminG "preferenclas" -aunque se sobreentendla que era a las sexuales­

; hecho que se discutio en el Senado cuando se propuso anadlrle esta palabra.

dentro del citado numeral, con el argumento de ser necesano expllcltar la

prahibicion de tada discrimlnacion por motlvo de tales preferenclas. nada mas

acertado. 63

Oia a dia, cientos 0 miles de personas sufren dlscrlmlnaclon en la calle, en

el trabajo, en las escuelas, en sus famillas y en la socledad por razoll de su

orientacion sexual; en ocasiones esta discnmillacion no solamente afecta la

psique de las personas, sino que tamblen Inclde en agreslones que van desde las

I palabras hasta los golpes, torturas e Incluso la muerte

Lo anterior, va en contra de 10 estipulado en el articulo 90 de la Ley Federal

para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, el cual estlpula que

Queda prohibida toda practica dlscnminatona que tenga por obleto
impedir 0 anular el reconocimiento 0 ej8rclclo de los derechos y la
igualdad de oportunidades. Se consideran conductas dlscriminatonas:
fraccion VII. Negar 0 condicianar los servicios de atencion medica 0
impedir la participacion en las decisiones sabre su tratamiento medico
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o terapeutico dentro de sus POSlbllldades y medlos: XIII. Apllcar
cualquier tipo de usa a costumbre que atente contra la dlgnldad e
integridad humana: XIV. Impedir la libre elecci6n de c6nyuge 0

pareja; XV. Ofender, rld,cul,zar 0 promover la vlolenCla en los
supuestos a que se rellere el articulo 4 de esta Ley a traves de
mensajes e imagenes en los medias de comunlcaClon, XX. Impedir el
acceso a la seguridad social y a sus beneficios 0 establecer
Iimitaciones para la contrataclon de seguros medicos, salvo en los
casos que la ley asi 10 disponga: XXVIII. Realizar 0 promover el
maltrato fisico 0 psicol6gico por la apariencia fisica, forma de
vestir, hablar, gesticular 0 por asumir pLlblicamente su
preferencia sexual.

Como se puede ver, el hecho de que se reallcen esas conductas

discriminatorias atenta contra los derechos humanos de las personas, amen de las

diversas recomendaciones e Inlormes que la Comlslon Naclonal de Oerechos

Humanos ha eiaborado G4

En ese sentido, cabe resaltar que. 10 verdaderamente Importante no es

cuantos instrumentos eXlstan para hacer elect IVa el respeto a las personas SinO,

como 10 senala Ferrer Mc-Gregor,6'> que el derecho tutelado sea efectlvo y esto

solamente sera, para el caso en el que se esludla, cuando los matrimonlOS

conformados par personas del mlsmo sexo deJen de ser dlsCrlmlnadas por la

legislaci6n heteronormativa que en materia de salud eXlste en MexIco Solo

entonces, dejarim de violentarse los derechos humanos de este grupo social

1.1,6. Derecho a la dignidad humana

Ha sido reconocida en la mayor parte de los documentos Internaclonales
66

proteetores de derechos humanos asi como en las Const,tuClones Oemocrallcas

de los Estados Nacionales.

'" Vease: lnforme c~pccial de la ('omi,i,"n Naeional de I,,, DCILTIII" 11'"'1."11" ",tllL \ ,,,I,,, '""''' ,I I",
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Se situa en el ultimo de los epigrafes de este primer apanado del capitulo

rimero, al considerarse como el derecho del cual se denvan los otros. pues. al

3conocer la dignidad del ser humane como tal. se esta reconoclendo el derecho

ue tiene de ser libre. de ser tratado Igual en Igualdad de ClrcunstanClas ante otras

ersonas, de no ser discriminado, de poder desarrollar su personalldad, su vida

nvada. sus emociones -sin pequdlcar a terceros- de forma Iibre y expresar sus

entimientos, ideas y suenos sin temor a ser humiliado, encarcelado, sodomlzado,

expuesto al ridlculo.

Este derecho fue conculcado durante la segunda guerra mundlal ya que

ntano, el hecho de ser homosexual indlcaba ser conslderado como Indlgno y, en

onsecuencia, no podia pensarse en que se tenia derecho a tener una familia y

asarse, por ejemplo. Es por ello, que el hecho de que se haya flrmado la Cana de

3.S Naciones Unidas y, posteriormente los Instrumentos Internaclonales a que se

la hecho menci6n. es relevante, pues se clta a la dlgnldad como la base de la

bertad, la justicia y la paz en el mundo. tan solo el hecho de reconocerle la

lumanidad a otro ser humano, slgnlflCO reaflrmarse como seres humanos a

lqueUos que intervinieron y a los que habian conslderado como Indlvlduos de

;egunda clase u objetos,

En terminos de un efectivo y pleno eJerclclo de cludadanla, solo a panir del

lCceSO y del respeto a los derechos humanos y garantias se contnbUira al camblo

m Ia sociedad y se garantizart=ln los principlos de Igualdad y equldad, aSI como el

ferecho a la no discriminaci6n de las personas que asumen una Identldad

lomosexual. Sin estas condiciones no pueden salvaguardarse nl las Ilbenades

! 'undamentales ni la dignidad humana ni la integndad fisica de las personas dei~sta minoria.

,ocidy aell!Var el nivel de I'ida d"fIITO de Itf/ cOl/cc/'I" mli, ellII/,Ii" d,' /el Ii/'", Ield- I 'I' arlin"" 1".; pJllllel I

>epodo collliderandos del Paclo Inlcrnaciollal Je Ikredl'" "nllll'lIl1i",,,, ~m'I,"l" I ('"h"rale-, I' l)erech,"
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Es importante mencionar que el Pleno de la Suprema Corte de Just,cla de

la Nacion al resolver el amparo dlrecto CIvil 06/2008, entendlO por dlgnldad

humana un derecho fundamental superior reconocldo por el sistema Juridlco

mexicano, que supone el libre desarrollo de la personalldad, es decir, el derecho

de todo individuo a elegir, en forma Iibre y autonoma, como VIVir su vida, 10 que

comprende, entre otras expreslones, la Iibertad de contraer matrimoniO 0 no

hacerlo; la de procrear hijos y decldlr cuantos, 0 bien, deCldlr no tenerlos: la de

escoger su apariencia personal; asi como su Iibre opclon sexual"; Ademas, luego

de ello, el Pleno aprobo la siguiente tesls que guarda relaclon con el hecho

DIGNIDAD HUMANA, EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE
COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS
FUNDAMENTALES.- EI articulo 1" de la Constltuclon Politlca de los
Estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas son Iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer dlscrlmlnaclon alguna por razones de
etnicas 0 de nacionalidad. raza, sexo. religion 0 cualqUier otra cond,c,on 0

circunstancia personal 0 social que atente contra la dlgnldad humana y
que, junto con los instrumentos internaclonales en materia de derechos
humanos suscritos por Mexico, reconocen el valor superior de la dlgnldad
humana, es decir, que en el ser humano hay una dlgnldad que debe ser
respetada en todo caso, constituyendose como un derecho absolutamente
fundamental, base y condiClon de todos los demas, el derecho a ser
reconocido y a vivir en y con la dignidad de la persona humana. y del cual
se desprenden todos los demas derechos. en cuanto son necesarlos para
que los individuos desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los
que se encuentra. entre otros, el derecho a la vida, a la tntegrldad fislca y
psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propla Imagen, al Ilbre
desarrollo de la personalidad, al estado cIvil y el propio derecho a la
dignidad personal Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no
se enuncian expresamente en la Constitucion General de la Republica,
deben entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho
a la dignidad humana, pues solo a traves de su pleno respeto podra
hablarse de un ser humane en toda su dignidad68

! EI Tribunal de Justicia de la Union Europea ha reconocldo, en base a 10 que

I seliala la Declaracion Universal de Derechos Humanos a la dlgnidad humana

como un derecho fundamental. De la misma forma. en el articulo 10. de la Carta

fit Ver engrosc de la Accicin de Incon'titucion,lI,uau 112,2012. p. 2.\7-2\1\. d"I""llhk ell
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de Derechos Fundamentales de la Union Europea se Ie ha dado el caracter de

inviolable, ordenando que debe de ser respetada y proteglda

En palabras de Silva Meza y Valls Hernandez. la dlgnldad es un valor

intrinseco del que gozan todos los indivlduos por el simple hecho de pertenecer a

la especie humana.69

Estos autores, citan un concepto de dlgnldad humana emltldo por la Corte

Constitucional de Colombia, en la slgulente tesltura

.En virtud de la dignidad humana se Justilica la consagraclon de los
derechos humanos como elemento esencial de la Constituclon Polltlca (art
1 C.P.) y como factor de consenso entre los Estados. a traves de las
clausulas de los tratados publlcOS sobre la materia (art 93) La dlgnldad de
la persona se funda en el hecho incontrovertible de que el ser humano es.
cuanto tal, unico en relaclon con otros seres VIVOS. dotado de la
racionalidad como elemento proplo, dllerenclal y especlflco. por \0 cual
excluye que se 10 convierta en medlo para lograr Iinalidades estatales 0

privadas, pues, como 10 ha repetldo la JUrisprudencla. la persona es .un lin
en Sl misma" Pero ademas, tal concepto, acogldo por la constltuclon.
descarta toda actitud despectiva Irente a sus necesldades corporales y
espirituales, todas las cuales merecen alenclon en el Estado Social de
Derecho. que reconoce en el ser humane la razon de su eXistencia y la
base y justiflcacion del sistema juridlco. lO

1.2. Las preferencias sexuales y los Derechos Humanos

En el presente epfgrafe se dara una Idea de como la homosexualidad ha

side castigada desde su existencia. como las personas que han sldo catalogadas

en tal orientaci6n sexual han sido objeto de tratos degradantes y humiliantes. y

tratadas como todo. menos como seres humanos. Posteriormente. de forma

, breve. se anotaran las conquistas que en materia de derechos humanos se han

obtenido y que, aunque pocas, representan un avance en el reconoClmiento a las

diferencias de quienes de forma valiente, decidieron ejercer su sexualldad en la

forma en que la sentian.

Las sociedades cambian, con frecuencia, mediante oposiciones dialecticas.

canlt y nadir de los cambios sociales esta enmarcado en la contradiccion de

!'Opos que se ajustan al cambio y otros que resisten. En ocasiones, el nadir de



clertas presunciones 0 prejuicios encuentra una reacclon V1rulenta por parte de

sectores con intereses particulares que pend ian de esos preJulclos 0 de grupos

religiosos con pretendida hegemonia para ordenar 10 que las personas deben

hacer con sus vidas. Tal es el caso de la homofobla

La homofobia -€I miedo y rechazo a la homosexualldad- surglo con la Idea

misma del sujeto homosexual: cuando la socledad 10 conClblO como un (fpO de

persona dlstinto a los "normales" y 10 Intento reprlmlr y controlar La labia a la

I homosexualidad ha recorrido un largo camino en las socledades. Las larmas en

que se ha manifestado han cambiado con el tlempo. adaptandase a cada derrata

juridica y cultural pero, desafortunadamente. han logrado perSlstlr aun en muchos

espacios. Sin embargo, la fuerza 0 vlrulenCla con la que las autondades y el

derecho han reflejado, perpetuado y avalado la homofobla es canslstentemente

mas debil en la medida en la que la ClenCla exhlbe que los supuestos que Ie

sostienen son prejuicios infundados; en la medlda en la que la socledad se

reconoce y se acepta como un agregado plural y no un cuerpa hamogenea y. -de

particular importancia para el caso que nos alane- conlorme los derechos

fundamentales proscriben su permanencia en el espaclo publicO y en el orden

juridico.

Se destacan tres etapas mediante las cuales se ha perpetuado la

homofobia:71 la represion penal,72 la patologlzaclon medica y el encubnmlenlo

juridico. Las dos primeras surgieron en el slglo XIX y caduca ran al cerrar el slglo

XX. Sin embargo, la tercera forma no ha desaparecldo aun: el encubnmlenlo es el

arma que se utiliza para reprimir y controlar aun hoy a aquellos etiquetados como

homosexuales.



1.2.1. Sexualidad y homosexualidad

En 1973 se emitio un dictamen por parte de la Asoclaclon Americana de

psiquiatria que fue publicado en 1974 donde la homosexualldad lue desclasilicada

como una enfermedad mental del Manual olagn6stlco y Estadistlco de

Oes6rdenes Mentales (o/agnostlc and Stal/cal Manual of Mental

Olsorders/OSM) 73 En dlcho documento se argumento. entre otras razones. que

era cientlficamente incarrecto catalogar a la homosexualldad como patologfa.

porque confrontaba a la comunidad homosexual con la proleslon pSlqulatrica y

porque dicha clasrficacion era mal utllizada por algunas personas luera de dlcha

profesion que desean negar derechos cIviles a los homosexuales 11

Par su parte. la Asoclaclon Americana de PSlcologia en 1975 tambien la

desclasific6 como desorden mental. reconoclendo que se trataba de una

orientaci6n sexual y no un desaJuste mental. Anadlo que no eXlstfa cVldencia

confiable de que este ttpo de orlentaclon alecte el funclonamlento pSlcologico, aun

cuando las circunstancias sociales y de otra indole en la que vlven los

homosexuales incluyen perjUICIO y diSCrlmlnaclOn. 10 que en ocaslones provoca

desolaci6n. 7~

Sin embargo. no fue sino hasta el 17 de mayo de 1990 que la Organizaclon

Mundial de la Salud reconocio que la homosexualldad estaba mal catalogada

como patologia mental, 10 anterior a traves de su Asamblea General, ellmlnandola.

en consecuencia. de la Clasificaci6n Internaclonal de Enlermedades.
7
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No obsta decir que, la patologlzaclonf( de la homosexuahdad dlo pie a su

estigmatizacion, pero ahora arropada por la socledad Esta no SlgUIO el ejemplo de

la ciencia. por 10 que ha side esta ultima la que se ha encargado de demostrar que

los miedos que alimentan a y que se allmentan de los preJulcloS no tlenen razon

de ser.

Ahora bien, una vez menClonadas las dlversas posturas. se aflrma que la

homosexualidad no es una enfermedad nl padeclmlento mental, sino una forma de

ejercer la sexualidad, se estudiara brevemente la forma ell que las personas la

viven y c6mo transitan por ella

1.2.2. Nuevos modelos de familia

Para hablar del concepto "familia" es necesarro prrmero sltuarnos en el

sistema jurfdico del cual se vaya a hablar ASI, en el anglosaJon. la familia abarca

las relaciones que existen entre los distintos mlembros de ella. es declr. los lazos

de segundo, tercer y cuarto grados, Incluyendo en ella los que se creen por

afinidad. Ejemplo de ello son Estados Unldos e Inglaterra IH

Dentro de la familia neorromanlca, se conceptuo a la familia bajo un

regimen patriarcaI monogamico, constltuyendo asi una unidad rehgiosa, polftlca y

econ6mica que se fundaba en el parentesco. Mexico pertenece a este sistema

juridico y. dentro de la costumbre adqulrrda del derecho romano, se conSldero

conformada por los progenitores y su prole, el padre, la madre, los hiJos y los

nietos que habitan. 79

Es de destacar la labor legislativa del Estado de San LUIS Potosi, el cual en

~' diciembre del 2008 promulg6 un c6digo familiar donde, en la exposicion de

motivos relata la importancia de la familia, primigenia al Estado y a cualquier otra

instituci6n positiva; aborda la instituci6n familiar conslderandola como la union

permanente de personas 'vinculadas por el matrimonio 0 el concubinato y, por



parentesco de consanguinidad, afinldad Y civil. basada en los principios y valores

humanos para lograr el desarrollo integral de cada uno de sus mlembros

Para los efeetos de este trabajo. familia es el grupo de personas vinculadas

en wtud del parentesco -por consangUinidad, civil 0 de aflnldad- el matnmonlO 0

el concubinato y a partir de los cuales se crean derechos y obhgaclones entre sus

miembros. asi como la satlsfacclon de sus necesldades baslcas y su formacion en

todos los ambitos, resaltando entre ellos la educaclon y la formaclon de valores

A jUICIO de Faque(lO se han dlfumlnado los limltes entre legitlmldad e

Ilegitimidad familiar, puesto que han comenzado a ser aceptadas y reconocldas

situaciones famillares y vitales que durante decadas fueron rechazadas 0

simplemente obviadas. Es el caso de las pareJas heterosexuales que conviven sin

estar casadas. las famllias sin hiJos 0 las famllias adoptlvas. Este mlsmo proceso

de reconocimiento y aceptaclon han comenzado a expenmentar las familias

monoparentales, tanto las formadas tras el divorclo. como las que conflguran una

madre soltera y su hljo. 0 las reconstltuldas, formadas a partir de otras uniones

anteriores.

Sin embargo, a otras formas de familia presentes en nuestra sociedad se

les sigue rechazando y carecen de un reconoclmlento social. Se trata de las

familias integradas por padres gays 0 madres lesblanas, estas famlhas carecen de

reconocimiento social. Uno de los Indlcadores es la dificultad que encuentra la

sociedad para denominarlas. EI termlno que se ha aceptado es el de familias

homoparentales.81

AI respeeto, desde 1987 la Barra de Abogados de Estados Unidos reporto

que entre el 40% y 50% de los hombres homosexuales vivian en pareja en

relaciones estables y de largo plazo y que este acoplamiento se elevaba al 70%

en el caso de las lesbianas.

Asimlsmo, la socledad reconoce publicamente las expresiones de amor y

compromiso entre los individuos, otorgandoles respeto y legitimidad como

49



pareja,82 el matrimonio es una conducta expresiva, este es uno de los actos con

los que se forma una familia, la cual goza de todos los derechos que Ie

corresponde a fin de protegerla, luego, el lIevado a cabo entre personas del mlsmo

sexo debe de tener el mismo reconOClmlento que el celebrado entre

heterosexuales,

1,2,3. Enfoque psicol6gico y social actual

Existen varios autores que han tratado el tema de la homosexualldad,

desde sus odgenes hasta las teorias de como se lIega a ser. Sl se nace 0 se ehge

Estas teodas se pueden dividir en biologicas YpSlcol6glcas 8J

Dentro de las biologicas eXlsten tres tlPOS

a) Teorfa genetica.- Sostiene que la homosexualldad es Innata.

origen esta en los genes, principalmente, la presencia de determlnadas

caraeteristicas asociadas al cromosoma X transmit Ida por la madre. Tamblen que

los hombres homosexuales tienen una alta probabilldad de tener parlentes

tambien homosexuales en la familia, los cuales lIegan incluso, hasta los primos

b) Teoria hormonal.- Parte de la premisa que eXlste la homosexuahdad

por una descompensaci6n en el nivel de hormonas. Comparo a hombres con

diferente orientaci6n sexual, con homosexuales, esperando que estos tuvieran

mayores niveles de estr6geno y menores de androgenos que los heterosexuales;

Yque 10 mismo sucededa con las lesbianas (mujeres que sienten atracci6n sexual

hacia otras mujeres).

c) Teoda neuroanat6mica.- Pretende demostrar que la homosexualidad

deviene de un area del hipotalamo. Los estudios demostraron que el tamano de

aste era igual entre los hombres y mujeres heterosexuales y homosexuales que

fueron estudiados.

Por su parte, las teodas psicol6gicas, se subdividen en:84

J

j.-----
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Infonnativo de la Comisi6n de Dcre~h()s Humanos del ESlado de Mexico, nUlllno ~(" ..e~C1on ue I'reviil,

~~.~8;5_78,
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a) Teoria psicoanalitica.- En 1905 Freud deflnio a la homosexualldad

como la inversion en la eleccion del obje/o sexual Planteaba que era causa de la

Inversion del complejo de Edipo 0 cuando este no se habla superado

b) Teoria conductual.- Afirma que la sexualidad es al nacer un Impulso

neutro que se va modelando a partir de dlversas expenenclas de aprendlzaJe. Par

tanto, la homosexualidad, al igual que la heterosexualldad 0 la blsexualldad. es

una cuestion de socializacion mediatlzada por expenenclas especiflcas de

aprendizaje que tienen su origen en la Im/taclon y en las conllngenClas del

refuerzo de la propia conducta.

Cabe aclarar que todas estas teorias sufneron cntlcas y sus resultados no

fueron del todo optimos, por 10 que hasta el dia en que esla /nvesllgaclon se

realiza, no existe teoria alguna que explique el como 0 que causa la

homosexualidad. Esto dependera de las caracteristicas particulares de cada

persona.

Lo que sf se sabe, es que la decIsion de aceptar e Inlegrar la propla

homosexualidad como un aspecto del propio autoconcepto e Identldad personal y

social es una eleccion de vida. Una persona puede eleglr Sl desarrolla 0 no su

identidad homosexual.

1.2.4. Concepto doctrinario y legal

Dentro de los paises que han otorgado su reconoclmlento, protecclon y

eficiencia a las parejas formadas por personas del mlsmo sexo se encuentran

Espana, Reino Unido, Sudafrica, Canada, Belgica, entre otrosB5
EI objetivo de

estos parses ha sido reconocer juridicamente el status que guardan las uniones de

este tipo, no vulnerando con ello, los derechos humanos que se contienen en las

constituciones de cada uno de elias y en la jurisprudencia emitida por el Tribunal

de Estrasburgo.

i m:--------
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En algunos paises se les ha reconocldo con todas las letras: matrimoniO. en

otros se conoce como "uniones de hecho". unos paises han hecho este camblo

mediante la modificacion de ciertos articulos de sus c6dlgos cIviles 0 en sus

constituciones, aunQue otros, han tenido Que efectuarlos para dar cumpllmlento a

las resoluciones de sus 6rganos Judlclales, QUienes se pronunclaron por la

Inconstitucionalidad de las leyes Que prohlblan el matrimoniO entre personas del

mismo sexo, al tiempo Que les Impedian tener acceso a los derechos humanos

basicos: salud, igualdad, libertad, Ilbre desarrollo de la personalidad. dignldad.

Iibertad de expresion; mas adelante se detaliara la forma en que estos paises

regulan actualmente el regimen de segurldad social a las unlones de este llpo

Opinion del Tribunal de Estrasburgo

La cultura juridica internacional, desde 1948 (ana de la Declaraclon

Universal de los Derechos Humanos par parte de la ONU) hasta la fecha. ha

evolucionado dentro de los canones inherentes a la doctrlna de los derechos

humanos, a fin de depurar y redimenslonar constantemente el derecho a la

igualdad (Que supone el derecho a no sufm dlscnmlnaclon). En consecuenCla, el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacta Inlernaclonal de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, ampliaron el

alcance interpretativo de los derechos civiles, postulando de manera tajanle el

principio de no-discriminacion, as! como de acceso, goce y ejerclclo a todos los

derechos,

A traves de multiples protocolos facultativos y de documentos preparatorios,

ha seguido su curso la evolucion del principio de no-discriminacion, lograndose,

incluso, Que este principio ya se empiece a aplicar para el caso especifico de las y

los homosexuales, Los mas recientes eslabones de esta evolucion en este sentido

son: a) la eliminacion de la homosexualidad como enfermedad dentro de la

clasificaci6n empleada par la Organizaci6n Mundial de la SaIud (en 1990); b) el

reconocimiento de la Asociaci6n Internacional de Gays y Lesbianas,86 como



"organizaci6n con estatus consultlvo", par parte del ConseJo Economlco y Social

de fa ONU (en diciembre de 2006) y c) los Princlplos de YOQyakarta sobre la

Aplicaci6n de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos a las Cuestlones

de Orientacion Sexual e Identidad de genero (en marzo del 2007) que. entre otras

casas, declaran expllcitamente que las leglslaclones naclonales que penahzan la

homosexualidad estan violando el derecho internaclonal de no discnmlnaclon

En el marco de todos estos camblOS soclo-Jurldlcos a nlvel mundlal es que

se han presentado las reformas legales latlnoamencanas en cuanto al

reconocimiento, paulatino y tibio perc sostenldo, de los derechos cIviles de las

personas homosexuales. En este marco se crearon las nuevas flQuras Juridicas

que reconocen, sustentan, protegen y garantlzan derechos cIviles para beneficlo

claro y contundente de las pareJas homosexuales. a saber la union de hecho 0

civil" (Argentina y Brasil), la "socledad de convlvencla" y matnmonlo (MeXICO) y la

"uni6n concubinaria y matrimonio" (Uruguay)

Estas figuras juridicas. sin duda. distan mucho de poseer el grado de

avance que ha sido posible obtener en otras latitudes. en donde la union

homosexual avalada juridicamente ya ha asumldo la flgura de matrimonio como

tal. Asi ha sucedido en los Parses Bajos (2001), Belgica (2003), Espana (2005).

Canada (2005) y Sudafrica (2006); paises a los que se suma el estado de

Massachusetts (Estados Unidos de Norteamenca), que 10 legalizo en el 2004, yel

estado de Israel, que si bien no 10 contempla dentro de su legislacion nacional, se

reconoce plenamente el matrimonio celebrado en el extranJero, a todas las parejas

del mismo sexo que se internan en su territario. Esto jamas hubiera sido posible si

no se hubiera dado el largo proceso de desestigmatizacion de la homosexualidad.

del cual se ven ya algunos frutos.

1.2.5. La tutela del matrimonio y de la protecci6n al acceso a la salud

No obstante que todos los parses latinoamericanos fundamentan sus pactos

constitucionales en la doctrina de los derechos humanos, de clara raiz liberal, asta

no ha logrado influir de modo decisive en algunos campos del devenir social.
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En America, solamente Canada, Vermont, en Estados Unldos de

Norteamerica. Argentina. Uruguay y MexIco se han preocupado por el tema del

acceso a la salud entre los matnmonlos confarmados por personas del mlsmo

sexo. Y cada una de elias. 10 ha hecho desde su muy peculiar estllo

Pero para el caso del presente epigrafe. Importa como el porque del silenclo

legislativo de estos pafses que aun slguen Incumpllendo con las obllgaclones

contraidas al momenta de suscnblr las convenclones amencanas de derechos

humanos, los pactos de derechos. aSI como los dlferentes Instrumentos de

derecho internacional publico y pnvado que han suscnto. ratlflcado y puesto en

marcha.

La reforma en matena de derechos humanos reClen aprobada por las

legislaturas de los Estados Unldos Mexlcanos dlo muctlas cosas posltlvas al

sistema juridico mexicano. pero 10 que resalta en este apnrtado. es el hecho de

establecer claramente que a partir de dicha reforma. esla constltUClonallzada la

prohibicion de discriminaclon par razan de arlentnclon sexual Esto es un

parteaguas que se espera ayude a que las Inlclatlvas de reformas pendlentes en el

Congreso de la Union para poder dar certeza Jurldlca a las pareJas del mlsmo sexo

en materia de acceso a la salud, sean una realidad Mlentras tanto. de nada slrve

el hecho que dos personas se casen en MexIco y regresen a sus estados de

origen, pues deberan de pasar par el viacrucis de reclblr una negatlva por parte de

la institucion prestadora de servlclos de salud, para despues Interponer un amparo

y esperar que se Ie conceda a traves de la sentencla que emlta un Juez de distnto,

el cual ordene a la autoridad responsable, registrar al conyuge del mlsmo sexo

ante el IMSS a el ISSSTE y pueda tener acceso a los servlclos que otorgan tales

institucionas. Hecho ella. sa dara cabal cumplimiento a los fines que senalan tanto

los tratados internacionales suscritos par Mexico en esta matena, como 10

estipulado en la Carta Magna. la ley reglamentaria del articulo 40. constituclonal Y

las que regulan el funcionamianto de los prestadores de servicios de salud.

Es necesario cambiar asto, no se puede seguir vulnerando los derechos de

minoris y esperar que haya un reconocimiento judicial antes que uno

Ivo. Entonces, ~para que esta el Congreso de la Union?



CAPiTULO SEGUNDO. El DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO

HUMANO DE TODAS LAS PERSONAS

De acuerdo con la ConstituClon de la Organlzaclon Mundlal de la Salud.

para los Estados Partes. la salud. es un eslado complelo de btenestar fislco.

mental y social. y no solamenle la ausenCla de afecclones 0 enfermedades.P,;

La lectura especializada en Derechos Humanos Ie senala tres rasgos

fundamentales: la universalldad. la Inallenabilidad y que son absolutos (,Es

posible expresar esla misma afirmaclon respeclo del Derecho Humano a la

Salud?88

EI primer rasgo afirma que se Irata de Derechos que lodos los seres

humanos. cualesquiera que sean las Clrcunstanclas en que se encuenlren. son

poseedores de ellos. simplemente. por su condlClon humana h" Se aflrma esto,

porque:

.:. Se trata de un derecho que los seres humanos. cualesqUiera que

sean las circunstancias en que se encuentren, son poseedores de este,

simplemente, por su condicion humana y por la esenclal Igualdad de todos

.:. A los efeclos de la litularidad de esle derecho. los nombres proplos y

las descripciones definidas son perfeclamenle Irrelevantes Es declr, nadle es

poseedor del derecho a /a sa/ud por ser qUien es. por lIamarse como se llama 0

por ocupar una posici6n definida en cualqUier relaclon social

.:. La obligaci6n de promover esle Derecho Humano. el deber de no

violarlo 0 conculcarlo, es de lodos. Se Irata de un deber pOSltlVO y general.

Entonces, cabe decir que la concepcion de Salud propugna un ideal social

de plenitud y promueve un concepto de persona aut6noma. responsable y capaz

de renunciar al ejercicio de cualquier derecho si aSI Ie pareclera necesario. Si asi

as y. tomando en cuenta el caracter absoluto de los Derechos Humanos analizado

{fneas arriba. cabe preg~ntarse: ies e/ Derecho Humano a /a Sa/ud un derecho

rE;!;ig~:i,:;~~;gi:j~f.~~~~~:g~j~i1f.:!::;,,:~:,~:::}\;;;;,;:'P;f:;;~r::~::S
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absoluto? Sin lugar a dudas. Porque es un de/echo que~ el deber de

realizar ciertas acciones, !J.Q puede ser sobrepasado en nlnguna Clrcunstancla y !J.Q

admite excepciones respecto de su protecclon y promoClon 'If)

Para hablar acerca de la salud es necesarto adentrarse en un aspecto

basico e indispensable de la vida del hombre el Derecho Humano a la Salud es

considerado un Derecho Fundamental, para poder VIVir dlgnamente, tener un

reconocimiento en el propio contex1o social. contar con un mlnlmo de garantfas

sociales, tener aarantizado este derecho

A este respecto. el presente trabaJo se centrara. a la imposibilidad de

tener garantizado este derecho por parte de los conyuges del mismo sexo

que, celebrando su matrimonio en el Distrito Federal, regresan a su ciudad

de origen e intentan hacer valer su derecho de acceso a la salud, dando de

alta a su esposo(a) ante las instituciones del Seguro Social (IMSS) 0 del

Instituto de Seguridad Social al Servicio de los Trabajadores del Estado

(ISSSTE) y estas se niegan, fundando dicha negativa en que sus Ieyes

reglamentarias no contomplan oste tipo de derechos para las uniones de

personas del mismo sexo.91

Esto implica. no solamente la negatlva de las autortdades en garantlzar un

derecho fundamental como 10 es el acceso a la salud, sino tamblen, el

desconocimiento de las nuevas famllias que eXlsten desde hace decadas en

Mexico, La Suprema Corte de Justicia de la Naclon ya se ha pronunclado al



respecto sobre la importancia de reconocer los dlferentes tlPOS de familia')? que

conviven hoy dia en Mexico. No solamente se trata de la familia tradlclonal. smo

de aquella constituida por abuelos y nietos. tios y sobrmos. dos madres e hlJos.

dos padres e hijos. entre otras93

EI problema de fondo relatlvo al Derecho Humano a la Salud es hoy. no

tanto el de justificarlo. como el de protegerlo. No es un problema fllosoflco el de los

Derechos Humanos sino politico. EI respeto de la autonomla. de la dlgnldad. de la

integridad y. particularmente. la protecclon y promoclon del Derecho Humano a la

salud fisica. mental y social. representan el gran desaflo al cual deben hacer frente

con holgura los profesionales en sus dlferentes practlcas

2.1. Su reconocimiento en instrumentos internacionales

La salud es un derecho humano fundamental e Indispensable para el

ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tlene derecho al

disfrute del mas alto nivel posible de salud que Ie permlt<:l vlvlr dlgnamente La

efeetividad del derecho a la salud se puede alcanzar mediante nurnerosos

procedimientos complementarios. como la formulaclon de politlcas en materia de

salud. la aplicacion de los programas de salud elaborados por la Organlzaclon

Mundial de la Salud (OMS) 0 la adopcion de Instrumentos Jundlcos concretos

Ademas el derecho a la salud abarca determtnados componentes aplicables en

virtud de la ley,

Numerosos instrumentos de derecho internaclonal reconocen el derecho del

ser humano a la salud, se enumeraran los mas importantes.

2.1.1. Declaraci6n Universal de Derechos Humanos

En su articulo 25, parrafo primero afirma que:

toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que Ie asegure a
ella asi como a su familia. la salud y el bienestar y. en especial, la
aJimentaci6n, el vestido, la vivienda, la asistencia medica y los servlcloS



sociales necesarios. tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad. invalldez. vludez. veJez u otros casos de perdlda
de sus medios de subsistencia par C1rcunstanclas Independlentes de su
voluntad .. Todos los ninos. nacidos de matrimOniO 0 fuera de matrimoniO.
tienen derecho a igual protecci6n social

2.1.2. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y

Culturales

Es considerado por algunos doctnnlstas como el Instrumento mas

exhaustivo sobre el derecho a la salud dentro del derecho Internaclonal de los

derechos humanos. Fue aprobado en 1966 y entr6 en vigor dlez anos mas tarde.

en 1976.94 En su articulo 12. parrafo pnmero. los Estados Partes reconocen "el

derecho de toda persona al disfrute del mas alto nlvel poslble de salud fisica y

mental" y en su segundo pc'mafo. a titulo de ejemplo se Indican dlversas "medldas

que deberan adoptar los Estados Partes a fin de asegurar la plena efectlvldad

de este derecho".95

Es pues, este articulo 12 del Pacto. una de las regulaclones mas completa

del derecho a la salud en el derecho mternaclonal de los derechos humanos. al

haber side objeto -como se coment6 en lineas antenores. de una extensa y muy

rigurosa Observaci6n General (Ia numero 14) del Comite de Derechos

Econ6micos, Sociales y Culturales de la ONU

Entre los aspectos mas relevantes de esta, se encuentra la forma en que se

entiende el derecho a la salud, pues el Comite senala que debe de ser entendldo

como un derecho muy amplio, a partir del cual se genera no solamente la

posibilidad de contar con atenci6n medica en caso de enfermedad. sino que

abarca una amplia gama de factores.
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Formas de Discriminaci6n Racial

2.1.3. Convenci6n Internacional sobre la Eliminaci6n de todas las

·/5IfHI;
Esta convencion fue adoptada y ablerta a la firma y ratlflcaclon por la -

Asamblea General de la Organlzaclon de las Naclones Unldas en su resoluclon

2106 A (XX), de 21 de dlclembre de 1965. Entro en vigor el 4 de enero de 1969.

de conformidad can su articulo 19

En su articulo 50 . se establece que de conformldad con las obllgaclones

fundamentales estipuladas en el articulo 20 de dlcha ConvenCIOn. los Estados

partes se comprometen a prohlblr y ellmlnar la dlSCrtmlnaclon racial en todas sus

formas y a garanllzar el derecho de toda persona a la Igualdad ante la ley. Sin

dlstinclon de raza. color y ongen naclonal a etnlco. partlcularmente en el goce de

los derechos economlcos. soclales y culturales y. en particular. el Apartado e).

inciso iv), el cual se refiere al derecho a la salud publica. la aSlstencla medica, la

seguridad social y los servicios soclales

Posteriormente. en octubre de 1999. se flrrnana el Protocolo Frtcultatlvo de

la Convencion sabre la EhmlnLlclon de todas las Formas de Discrtminacion contra

la MUjer,9fi donde se reconoceria la cornpetencl3 del Comlte para la Ellmlnaclon de

la Discriminacion contra la MUJer para reclblr y conslderar las comunlcaclones

presentadas de conformldad can su articulo 20

2.1.4. Convenci6n sobre los Derechos del Nin0
97

Esta fue adoptada par la Asarnblea General de las Naclones Unidas en

1989, fecha en que se abno a la firma y ratiflcaclon de los Estados Partes, luego.

en 1990, al cumplirse el requisito que este mismo documento establecio para

entrar en vigor, comenzo a ser derecho vigente. hasta la fecha. Cabe resaltar que

los Estad08 Partes, sa comprometieron a adoptar un regimen especial en materia

penal a todo aquel que tuviere menos de 18 anos, pues fue la edad que se

conslder6 era necesaria para acreditar a alguien como "nino"



En sus articulos 25 y 26 se establece el derecho a la salud. a la segundad

social, incluso el segura social y el deber de adoptar por parte de los Estados

firmantes, las medidas necesanas para lograr la plena reallzaclon de este derecho

de conformidad con su legislaci6n nacional

Los Estados Partes reconocen el derecho del nino que ha sldo mternado en

un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atenclon.

protecci6n 0 tratamiento de su salud fislca 0 mental a un examen penodlco del

tratamiento a que este sometido y de todas las demas ClrcunstanClas propias de

su internaci6n.

2.1.5. Observacion General 14 del Comite de Derechos Economicos,

Sociales y Culturales de la Organizaci6n de las Naciones Unidas

EI derecho a la salud entrana Ilbertades y derechos Entre las Ilbertades se

encuentra el derecho a la libertad sexual, entre los segundos. el derecho a un

sistema de protecci6n relativo a un sistema de protecclon de la salud que bnnde a

las personas oportunidades iguales para dlsfrutar del mas alto nlvel poslble de

salud.

Este derecho debe entenderse como un derecho al dlsfrute de toda una

9ama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesanos para alcanzar el

mas alto nivel posible de salud.

EI comite interpreta el derecho a la salud como la partlclpaclon de la

poblaci6n en todo el proceso de adopcion de decisiones sobre las cuestiones

relacionadas con la salud en los pianos comunitario, nacional e internaclonal.

EI derecho a la salud en todas sus formas y a todos los n1veles abarca los

"K siguientes elementos98 esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera

j d las condiciones prevalecientes en un determinado Estado Parte: disponibilidad,

aceesibilidad,99 aceptabilidad y calidad.
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Existen temas especiales de alcance general sobre el acceso a la salud

Uno de elias es el que se desprende del parrafo dos del articulo dos y del articulo

tres del Pacto. los cuales prohiben cualquler dlscnmlnaclon en el acceso a la

atencion de la salud y los factores determlnantes baslcos de esta. asi como a los

medios y derechos para consegulrlo, por motlvos de raza. color, sexo. Idloma,

religion, opinion politica 0 de otra indole. ongen naclonal 0 posIcion social,

situacion economica. lugar de nacimiento. Impedlmentos f1slcos 0 mentales,

estado de salud (incluidos el VIH/SIDA). onentaclon sexual y sltuaclon polltlca.

social 0 de cualquier otra indole que tengan por obJeto 0 par resultado la

invalidacion 0 el menoscabo de la Igualdad de goce 0 el cJerClclO del derecho a la

salud. EI Comite senala que se pueden aplicar muchas medldas. como las

relacionadas con la mayoria de las estrateglas y los programas destlnados a

eliminar la discriminacion relacionada con la salud. con consecuenClas flnancleras

minimas merced a la promulgac/on. modlflcaclon 0 rcvocaclon de leyes 0 a la

difusion de informacion. EI Comlte recuerda el parrafo 12 de la Observaclon

general numero 3 en el que se afirma que Incluso en sltuaclones de Ilnlltaclones

graves de recursos es precise proteger a los mlembros vulnerables de la socledad

mediante la aprobaci6n de programas especlales de relatlvo baJo costo

Ahora, los Estados Partes tienen obllgaclones legales de caracter general,

especificas, internacionales y basicas.

Entre las primeras se encuentran aquellas obllgaclones Inmediatas que

incluye el que sea ejercido sin discriminaci6n alguna 100 y la obllgaclon de adoptar

medidas101 en aras de la plena realizaci6n del articulo 12. Esas medidas deberan

ser deliberadas y concretas e ir dirigidas a la plena realizacion del derecho a la

salud.

Par otro lado, al igual que lodos los derechos humanos, el derecho a la

salud impone tres tipos a niveles de obligaciones a los Estados Partes: la



bligaci6n de respetar. proteger y cumplir. La obligacion de respetar exige que los

stados se abstengan de injerirse directa a Indirectamenle en el dlsfrute del

erecho a la salud. La obligaci6n de proteger requlere que los Eslados adopten

edidas para impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias

previstas en el articulo 12. Par ultimo, la obligaclon de cumplir reqUiere que los

Estados adopten medidas de caracter leglslatlvo. admlnlstratlvo. presupuestano,

judicial a de otra indole para dar plena efectlvldad al derecho a la salud; esta a su

vez, comprende la obligacion de facilitar, proporclonar y promover.

En particular, los Estados tienen la obllgaclon de respetar el derecho a la

salud. absteniendose de denegar a Iimitar el acceso Igual de todas las personas,

. incluidos los presos a detenidos, los representantes de las minorias, los

solicitantes de asilo a los inmigrantes ilegales, a los servlclos de salud preventivos.

~. curativos y paliativos; abstenerse de imponer practlcas dlscnmlnatonas como

politica de Estado y en relacion can el estado de salud. 102

, Las obligaciones de proteger incluyen, entre otras, las de los Estados de

~, adoptar leyes u otras medidas para velar par el acceso igual a la atencion de la

saJud y los servicios relacionados can esta proporclonados par lerceros; velar par

que Ia privatizaci6n del sector de la salud no represente una amenaza para la

. disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion

de la salud.

La obligaci6n de cumplir requiere en particular, que los Estados Partes

reconozcan suficientemente el derecho a la salud en sus sistemas politicos y

ordenamientos juridicos nacionales, de preferencia mediante la aplicaclon de leyes

yadopten una politica nacional de salud acompanada de un plan detallado para el

alercicio del derecho a la salud. Asimismo, deben adoptar medidas positivas que

rmitan y ayuden a los pa_rticulares y las comunidades a disfrutar del derecho a la

d. Tambien tienen la obligaci6n de cumplir un derecho especifico enunciado

el Pacta en los casos en que los particulares 0 los grupos no estan en

die/ones, por razones arenas a su voluntad de ejercer par si mismos ese

cho con ayuda de los medlos a su disposici6n.
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AI respecto, es importante mencionar Que en la Observaclon General

numero 8, el Comite se expreso sobre la relaclon eXlstente entre las sanClones

economicas y al respecto de los derechos economlCOS, sociales y culturales

Si bien no solo los Estados Partes en el Pacta y par consigulente, son los

que tienen la obligacion de rendir cuentas por cumpllmlento de 8ste, todos los

integrantes de la sociedad -partlculares, Incluldos los profeslonales de la salud,

las familias, las comunidades locales, las organlzaclones intergubernamentales y

no gubernamentales, las organizaciones de la socledad CIvil y el sector de la

empresa privada- tienen responsabilidades en cuanto a la reallzacion del derecho

a la salud. Por consiguiente, los Estados Partes deben crear un cllma Que facilite

el cumplimiento de esas responsabilidades

La Declaracion de Alma-Ata'03 ofrece una Orientaclon sobre las

obligaciones basicas dimanantes del articulo 12, entre las cuales resalta el de

garantizar el derecho de acceso a los centres, blenes y servlclos de salud sobre

una base no discriminatoria, en especial por 10 Que respecta a los grupos

vulnerables 0 marginados.

Luego, el Comite confirma Que entre las obllgaclones de prioridad se

encuentra la de proporcionar capacitacion adecuada al personal del sector de la

salud, incluida la educacion en materia de salud y derechos humanos

Como consecuencia, si un Estado Parte viola alguno de los preceptos del

Pacto. se hara acreedor a una sanciOn. Para ello es Importante hacer la dlferencia

entre la incapacidad de un Estado en cumplir las obllgaciones Que ha contraido en

virtud del articulo 12 y la renuencia de dicho Estado a cumplir esas obligaciones.

2.2.- Su fundamento legal en Mexico

Regular la protecci6n de la salud en Mexico, es el resulado de diversos

~ eventos. Luego de la expedici6n de las Leyes de Reforma (1859) Que abolieron los

~l tueros eclesiasticos y desconocieron a las 6rdenes religiosas, toc6 al Estado

mexlcano velar por la salud de sus habitantes. En 1891 se expidi6 el primer c6digo

rio del Mexico independiente. cuyos contenidos se convirtieron en la actual
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Ley General de Salud, A raiz de la revolucion de 1910, el derecho a la protecclon

de la salud adopto un caracter social, dado que su regulaclon fue puesta en

manos del Congreso,'04

En razon de ello es que es indispensable resaltar que MexIco se encuentra

en un proceso de transicion derivado de la reforma en materia de derechos

humanos ocurrida el 10 de junio de 2011, en la cual, la esfera de protecclon de los

derechos humanos se amplio, al reconocer en los Tratados Internaclonales de los

cuales Mexico es Parte, los derechos humanos que estos contemplan

2.2.1. Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos

En torno a este derecho el Pleno de la Suprema Corte de Justicla de la

Naci6n se ha expresado asi:

. el derecho a la protecclon de la salud Ilene, entre olras flnalldades,
el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satistaga las
necesidades de la poblaclon, ( ) por servlclos de salud se enllenden
las acciones dirigidas a proteger, pramover y restaurar la salud de las
personas y de la colectlvldad, ( ) los serVICIOS de salud se clasiflcan
en tres tipos: de atenci6n medica, de salud publica y de asistencia
social; (... ) son servlclos baslcos de salud. entre otros, los
consistentes en: a) la atenci6n medica, que comprende actlvidades
preventivas, curativas y de rehabilitacion, Incluyendo la atenclon de
urgencias, definiendose a las actividades curatlvas como aquellas que
tienen como fin efectuar un diagn6stico temprano y proporclonar
tratamiento oportuno; y b) la disponibilldad de medlcamenlos y otras
insumos esenciales para la salud para cuyo etecto habra un cuadra
basico de insumos del sector salud'05

Para ser efectivo, el derecho a la proteccton de la salud requiere la

participaci6n del individuo, la sociedad y el Estado, por medio de las entidades que

se enfocan a realizar tal labor. Entre sus caracteristicas especificas destacan las

sigulentes: 10S

a) Sobresale del concepto de garantias individuales.

b) Sus titulares pueden ejercerlo libremente.
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c) Es un derecho universal, pues protege a todo ser humano

d) Su parte medular consiste en el acceso a los servlclos de salud

Un ejemplo de como el Estado partlcipa de ello, es la reforma en materia de

c1erechos humanos presentada 107 y aprobada por las Comlslones Unldas de

Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos en la Camara de Senadores,

acaecida el 10 de junto de 2011, mediante la cual se reformo la denomlnaclon del

Titulo Primero de la Constitucion Polltica de los Estados Unldos Mexlcanos para

quedar "De los Derechos Humanos y sus Garantias", asi como el articulo 10 de la

misma legislacion, el cual ahora senala

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozarim de los derechos humanos reconocldos en esta Constltuclon y
en los tratados internaclonales de los que el Estado Mexlcano sea
parte, asi como de las garantias para su protecclon, cuyo eJerclclo no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constituclon establece
Las normas relativas a los derechos humanos se Interpretaran de
conformidad con esta Constltuclon y con los tratados Internaclonales
de la materia favoreciendo en todo IIempo a las personas la protecclon
mas amplia.
Todas las autoridades, en el ambito de sus competenclas, tlenen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantlzar los derechos
humanos de conformidad con los prlnClplOs de unlversalldad,
interdependencia, indivisibilidad y progresivldad. En consecuenCla, el
Estado debera prevenir, investigar, sanclonar y reparar las violaclones
a los derechos humanos, en los terminos que establezca la ley

(...)
Queda prohibida toda discriminaclon motlvada por orlgen etnlco 0

nacional, el genera, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil 0 cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular 0 menoscabar los derechos y
libertades de las personas.



Para arribar a dicho resultado. la Camara Alta 10ma en cuenla, enlre

olras,l08 las siguienles conslderaclones: a) la opinion de Kofl Annan sobre los

constantes cambios culturales. politicos y sociales, que sufre la socledad, en los

Que tambien las familias se vuelven mas dlversas y la obligaclon de prolegerlas,

Inscritas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, requlere que las

sociedades y los Estados reconozcan y respeten dlcha dlverSldad y que ayuden a

toda familia a garantizar el bienestar y la dlgnldad de lodos sus Integrantes.

Independientemente de las decislones que tomen en la vida, b) en virtud de dlcha

realidad y dado que la diverSldad sustenta el prlnClplO de Igualdad y no

discriminacion, que es basico para el derecho Internaclonal de los derechos

humanos, se establece que el lermino familia, al que se reflere el articulo 29 de la

cltada reforma debe entenderse en plural "las Famllias" englobando asi, los

distintos tipos de familias; c) la Incorporacion de los lralados Internaclonales en el

texto constitucional obedece a que otorgan mayor y meJor prolecclon a los

derechos humanos de las personas en nuestro pais. d) es necesarlo expllcitar la

prohibici6n de toda discriminaci6n por motlvo de las preferenclas sexuales de las

personas, en raz6n a la realidad a la que se enfrentan por eslos motlvos muchos
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hombres Ymujeres que lIegan a ser dlscnminadas en los ambitos familiar. escolar.

laboral Y social. que ha producido agreslones fislcas. verbales. pSlcologlcas.

tortura e incluso la muerte y. e) el no conslderar a las preferenclas sexuales como

una de las formas de la discrimlnaclon. negaria los derechos mallenables que

tenemos todos los seres humanos. por eso es necesano avanzar en esta lucha

contra la discriminacion no solo de qUlenes estan segregados 0 excluldos. sino

tambien en favor del fortalecimlento de la Igualdad y dlgnldad humana.

Luego. de las conclusiones acordadas. lO
'l destacan nquellas que senalan

que la persona es la titular de los derechos humanos -Incluldos aquellos

establecidos en los tratados Internaclonales celebrados por nuestro pais y que

agregan alguna garantia a la Constltuclon- y que el fortaleClmlento de los derechos

humanos requiere la armonizacion del texto constltuClonal con las normas

internacionales.

De esto se desprende que, con base en los Instrumentos Internaclonales

que Mexico ha suscrito y que son derecho vigente. y. concatenCldo con 10

dispuesto en el parrafo cuarto del articulo 40 de la Constltuclon. todas las

personas gozan de los derechos humanos reconocidos por la constituci6n y

los tratados internacionales, entre ellos, del derecho al acceso a la salud y a

la protecci6n de esta, sin discriminaci6n en raz6n de su preferencia sexual,

luego, un matrimonio conformado por personas del mismo sexo debe de

gozar de los derechos antes citados, entonces, si es su deseo acceder a los

beneficios de seguridad social que uno de los conyuges puede proporcionar

al otro en virtud de su afiliacion a uno de los institutos de seguridad social

en el pais, las autoridades encargadas de ello -aun cuando su legislacion no 10

provea expresamente- en base al principio de interpretacion conforme

leftalado en el parrafo segundo del citado precepto, deben de



i,
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proporcionarlo, de 10 contra rio, se esta ante una discriminacion de las

,personas en razon de su orientacion sexual, se violentan sus derechos a la

igualdad. libertad sexual y libre desarrollo de la personalidad, proteccion de

da salud y a su dignidad humana, ademas de que se incurre en

responsabilidad internacional por parte del Estado Mexicano.

Entonces, como se menciono al inicio del presente capitulo, se estudiara el

estado de la cuestion en el pais, en referencla a las leyes que reglamentan el

derecho ala salud.

Previo a ello, es necesario acotar la dlSposlclon constltuclonal prevista en el

arcibigo 123 constitucional, fraccion XXIX, la cual establece que

Toda persona tiene derecho al trabajo dlgno y soclalmente utll XXIX
Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera
seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesaclon involuntaria del
trabajo, de enfermedades y accldentes, de servlclos de guarderia y
cualquier otro encaminado a la protecclon y bienestar de los
trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y
sus familiares.
Este articulo cobra relevancia porque forma parte de la hlpotesls en que

esta basado este trabajo.

2.2.2. Ley General de Salud

Esta ley es reglamentaria del articulo 40. constltuClonal. 110

En su arabigo 20. se definen cuales son los obJetivos del derecho a la

protecci6n de la salud, destacando entre ellos,

I. EI bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al
ejercicio pleno de sus capacidades;

II. la prolongaci6n y mejoramiento de la caltdad de la vida
humana;

III. la protecci6n y el acrecentamiento de los valores que
coadyuven a la creaci6n, conservaci6n y disfrute de condiciones de
salud que contribuyan al desarrollo social;

IV. la extensi6n de actitudes solidarias y responsables de la
poblaci6n en la preservaci6n, conservacion, mejoramiento y
restauraci6n de la salud;

V. el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que
satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

... Fuc publicada en el Diario Oficial de la Federacilin el 7 de lchrcm de IlJX4,



VI. el conocimiento para el adecuado aprovechamlento y
utilizaci6n de los servlcios de salud. y

VII. el desarrollo de la ensenanza y la Investlgacion clentifica y
tecnol6gica para la salud.

f Su importancia radica en que los objetivos que plasma son recogidos en las

~ leyes del Seguro Social y del Instituto de Seguridad Social al Servicio de los! Trabajadores del Estado. tal y como se vera en los epigrafes slguientes

i
l~
r;

2.2.3. Ley del Seguro Social

Fue publicada en el Diario Oficlal de la Federaclon el 21 de dlclembre de

II 1995. en su articulo 20. se define la finalidad de la segurldad social, la cual es

I
~i garantizar el derecho a la salud. la aSlstencia medica. la protecclon de lOS medios

.' de subsistencia y los servicios sociales necesarlos para el bienestar individual y

.{ colectivo, as! como el otorgamiento de una pension que, en su caso y previa

r;". cumplimiento de los requisitos legales, sera garantizada por el Estada.

Sefiala tambiEln. que el Segura Social es el Instrumento basico de la

:t seguridad social, establecido como un serviclo publico de caracter naclonal en los

t' terminos de esta Ley, sin pequicio de los sistemas Instituidos par otros

ordenamientos. 111

En las fracciones V, IX, XI, XII, XIII. XIV Y XV de su articulo 50. se pueden

encontrar los conceptos que este ordenamlento tlene por trabajador. sujeto 0

sujetos de aseguramiento, asegurados, beneficiarios. derechohabientes,

pensionados. cuotas obrero patronales 0 cuotas.

Por su parte, el precepto 80. senala que los derechohabientes para recibir 0

en su caso, seguir disfrutando de las prestaciones que esta Ley otorga, deberan

cumplir con los requisitos establecidos en la misma y en sus reglamentos.

En el supuesto en que se estudia, los matrimonios entre personas del

mlsmo sexo, en su calidad de trabajadores, sujetos de aseguramiento,

egurados, beneficiarios, derechohabientes. deberian poder incorporar a sus

c6nyuges a este regimen. Enseguida se plasma el contenido de los articulos que

rasan:

,,,mad" de:



Articulo 64. Si el riesgo de trabajo trae como consecuenCla la muerte
del asegurado, el Instituto calculara el monto constltutlVO al que se Ie
restara los recursos acumulados en la cuenta individual del trabajador
fallecido, a efecto de determinar la suma asegurada que el instituto
debera cubrir a la institucion de seguros. necesana para obtener una
pensi6n, ayudas asistenciales y demas prestaclones economlcas
previstas en este capitulo a los beneflcianos.
... Las pensiones y prestaciones a que se reftere la presente Ley
seran:
II. A la viuda del asegurado se Ie otorgara una pension equivalente al
cuarenta por ciento de la que hublese correspondldo a aquel.
tratandose de incapacidad permanente total La mlsma pension
corresponde al viudo 0 concubinario que hublera dependldo
econ6micamente de la asegurada. EI importe de esta prestacion no
podra ser inferior a la cuantia minima que corresponda a la pension de
viudez del segura de invalidez y vida;
...A las personas senaladas en las fracclones II y VI .de este articulo,
asi como a los ascendientes pensionados en los termlnos del articulo
66, se les otorgara un aguinaldo anual equivalente a quince dias del
importe de la pensi6n que perciban.

N6tese que se refiere a que, en caso de falleclmiento del asegurado, la

pensi6n se Ie otorgara a la viuda 0 concubina del asegurado 0 al viudo 0

concubinario de la asegurada. '12

Articulo 65. S610 a falta de esposa tendra derecho a recibir la
pensi6n serialada en la fracci6n II del articulo antenor, la mujer con
quien el asegurado vivi6 como SI fuera su marido durante los cinco
arios que precedieron inmediatamente a su muerte 0 con la que tuvo
hijos, siempre que ambos hubieran permanecldo Ilbres de matrimonio
durant~ el c.oncubinato. Si al ~onr el~s7gurado tenia vartas
concublnas, nlnguna de elias gozara de pension

Aqui se establece que si el asegurado no tuvo esposa, perc si concubina,

sera ella quien, en caso de fallecimiento de aquel, recibira la pensi6n.

Articulo 84. Quedan amparados par el segura de enfermedades y
matarnidad:
II. EI pensionado par:
a) Incapacidad permanente total a parcial;
b) Invalidez; ,
c) Cesantia an edad avanzada y vejez, y
d) Viudaz, orfandad 0 ascendencia;

70



III. La esposa del asegurado o. a lalta de esta, la mujer con quien ha
hecho vida marital durante los cinco arms ante riO res a la enlermedad,
o con la que haya procreado hIJOS, slempre que ambos permanezcan
libres de matrimonio, Si el asegurado tlene varlas concublnas nlnguna
de elias tendra derecho a la protecclon,
Del mismo derecho gozara el esposo de la asegurada 0, a lalta de
este el concubinario. slempre que hublera dependldo
economicamente de la asegurada. y reunan. en su caso, los
requisitos del parrafo anterior:
IV. La esposa del pensionado en los termlnos de los InCISOS a), b) y
c) de la fraccion II, a falta de esposa, la concubina Sl se reunen los
requisitos de la Iraccion III.
Del mismo derecho gozara el esposo de la penslonada 0 a lalta de
este el concubinario, si reune los requlsltos de la Iracclon III.

Los sujetos comprendldos en las Iracclones III a IX. inclusive,
tendran derecho a las prestaclones respectlvas Sl reLlnen ademas los
requisitos siguientes:
a) Que dependan economlcamente del asegurado 0 pensionado. y
b) Que el asegurado tenga derecho a las prestaclones conSignadas en
el articulo 91 de esta Ley 114

Este articulo se reliere a las personas que van a quedar amparadas por el

segura de maternidad y enfermedades. En el caso del asegurado, sera la esposa

oconcubina: en el de la asegurada. su esposo 0 concublnarlo

Articulo 127. Cuando ocurra la muerte del asegurado 0 del
pensionado por invalidez, el Instituto otorgara a sus beneflciarlos,
conforme a 10 dispuesto en el presente capitulo, las slgulentes
prestaciones:
I. Pensi6n de viudez;
II. Pension de orfandad:
III. Pension a ascendientes;
IV. Ayuda asistencial a la pensionada por viudez, en los casos en que
10 requiera, de acuerdo con el dictamen medico que al electo se
formule, y .
V. Asistencia medica, en los terminos del capitulo IV de este Titulo,
En caso de fallecimiento de un asegurado, las pensiones a que se
refieren las traccienes I, II Y III de este articulo se otorgaran por ,Ia
instituci6n de seguros que elijan los beneficiarios para la contrataclon
de su renta vitalicia. A tal etecto. se deberan integrar un .monto
constitutivo en la aseguradora elegida, el cual debera ser sutlclen~e
para cubrir la pension. las ayudas asistenciales Y I~S demas
prestaciones de caraeter economico previstas en este capitulo. Para
ello, el Instituto Mexicano del Seguro Social otorgara una suma

• ar6blgo84.



asegurada que. adicionada a los recursos acumulados en la cuenla
individual del trabajador fallecido. debera ser suflclenle para Inlegrar el
monlo constitutivo con cargo al cual se pagara la penSion. las ayudas
asistenciales y las demas preslaciones de caracler economlco
previstas en este capilulo. por la Inslltucion de seguros
Cuando el trabajador fallecido haya tenldo un saldo acumulado en su
cuenta individual que sea mayor al necesarlo para Inlegrar el monlo
constitutivo para contratar una renta que sea superior a la pension a
que tengan derecho sus beneficlarlos. en los termlnos de esle
capitulo. estos podran retirar la suma excedente en una sola
exhibicion de la cuenta IndiVidual del IrabaJador fallecldo. 0 conlralar
una renta por una suma mayor
La renta vitalicia se sUJetara a 10 dlspueslo en el articulo 159 fracclon
IV de esta Ley.
En caso de falleclmiento de un penslonado por rlesgos de IrabaJo.
invalidez. retiro. cesantia en edad avanzada y veJez. las penslones a
que se refieren las fracciones I. II. Y III de este articulo se otorgaran
con cargo al segura de sobreVlvenCla que haya contratado el
pensionado fallecldo ns

La ley del Seguro Social. en este precepto. contempla el supueslo de

muerte por invalidez del asegurado (a) y eslablece los diferentes IlpoS de

pensiones que se pueden otorgar a los beneflclarlos del 0 la asegurada penslones

de viudez 0 ayuda asistencial. en su caso, a la esposa 0 concublna del asegurado

o pensionado y al esposo 0 concubinarlo de la asegurada, pension por orfandad a

los descendientes y pension a los ascendienles. lodos de los asegurados 0

pensionados.

Articulo 130. Tendra derecho a la pension de vludez la que fue
esposa del asegurado 0 pensionado por Invalidez. A falla de
esposa, tendra derecho a recibir la penSion, la mujer con quien el
asegurado 0 pensionado por invalidez vivio como si fuera su marido.
durante los cinco arios que precedieron inmedialamenle a la muerte
de aqual, 0 con la que hubiera tenido hijos, siempre que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato. Si al morir
el asegurado 0 pensionado por invalidez lenia varias concubinas,
ninguna de elias tendra derecho a recibir la pension.
La misma pensi6n Ie correspondera al viudo 0 concubinario que
dependiera econ6micamente de la trabajadora asegurada 0
pensionada por invalidez.116



En este articulo se puntuallza sobre la pension de vludez. la que sera

otorgada a la esposa del asegurado 0 pensionado. Sl no hublere. tendra derecho

la concubina de este. Misma situacion se presentara en el caso del vludo de la

asegurada 0 pensionada por invalldez. 0 en su caso. del concublnarlo de esta

Articulo 133. EI derecho al goce de la pension de vludez comenzara
desde el dfa del fallecimiento del asegurado 0 pensionado por
invalidez y cesara con la muerte del beneficia rio. 0 cuando la viuda,
viudo, concubina 0 concubinario contraJeran matrimoniO 0 entraran
en concubinato. EI disfrute de esla pension no se suspendera porque
aquellos desempene (sic) un trabajo remunerado
La viuda, viudo, concubina 0 concubinario penSlonados que
contraigan matrimonio. reclblran una suma global equlvalente a tres
anualidades de la cuantia de la pension que dlsfrutaban117

Aqui se establece el momento a partir del cual sera efectlva la pension de

viudez para los beneficiarios y cuando fenecera

Articulo 138. Las asignaciones familia res conslsten en una ayuda por
concepto de carga familiar y se concedera a los beneficlarlos del
pensionado par invalidez, de acuerdo can las reglas slgulentes.
I. Para la esposa a concubina del pensionado. el qUince par ciento
de la cuantia de la pension;
II. Para cada uno de los hljos menores de dieciseis anas del
pensionado, el diez par ciento de la cuantia de la pension:
III. Si el pensionado no tuviera nl esposa 0 concubina, ni hijos
menores de dieciseis anos se concedera una asignaclon del diez par
ciento para cada uno de los padres del penslonado Sl dependieran
econ6micamente de el;
IV. Si el pensionado no tuviera ni esposa a concubina. ni hljos, ni
ascendientes que dependan econ6micamente de 81. se Ie conce.dera
una ayuda asistencial equivalente al quince por clento de la cuantla de
la pensi6n que Ie corresponda, y
V. Si el pensionado solo tuviera un ascendiente con derecho al disfrute
de asignacion familiar, se Ie concedera una ayuda asistencial
equivalente al diez por ciento de la cuantfa de la pension que deba
disfrutar.
Estas asignaciones familiares se entregaran de preferencia al propio
pensionado, pero la correspondiente a los hijos podra entregarse a la
persona 0 instituci6(l que los tenga bajo su cargo directo. en el caso
de no vivir con el pensionado. .
Las asignaciones familiares cesaran con la muerte del familiar.que la
Orlgin6 y, en el caso de los hijos, terminaran can la muerte de estos a

~.



cuando cumplan los dieciseis anos, 0 bien los velnticlnco anos
aplicandose en 10 conducente 10 dlspuesto por el articulo 134 de est~
Ley.
Las asignaciones familiares concedldas para los hlJos del penslonado
con motive de no poderse mantener por Sl mlsmos, debido a
inhabilitacion para trabajar por enfermedad cronlca, fisica 0 psiquica,
podran continuarse pagando hasta en tanto no desaparezca la
inhabilitacion.
EI Instituto concedera en los terminos de este articulo, las

~~~~~~~~o~~~s. f~~i~~~~n acol~~ash ~~~di~~~n~:~~~nC~~~~d:S~Y80res de

Las reglas para la distribuClon de las aSlgnaclones famlhares se contemplan

en este articulo, considerando en pnmer termlno, a la esposa 0 concublna del

asegurado 0 pensionado y al esposo 0 concubinano de la asegurada

Articulo 140. EI Instituto concedera ayuda aSlstenClal al pensionado
por invalidez. con excepcion de los casos comprendidos en las
fracciones IV y V del articulo 138. asi como a los viudos 0 viudas
pensionados, cuando su estado f1sico reqUiera Ineludlblemente, que 10
asista otra persona de manera permanente 0 continua Con base en el
dictamen medico que al efecto se formule, la ayuda aSlstenclal
consistira en el aumento hasta del velnte por clento de la pension de
invalidez 0 viudez que este disfrutando el penslonado 119

En este arabigo se explica como se otargara la ayuda aSlstenclal a los

pensionados par invalidez. viudos 0 viudas que neceslten, por su condicion fisica.

de la asistencia permanente 0 continua de otra persona.

Articulo 165. EI asegurado liene derecho a retirar, como ayuda para
gastos de matrimonio, una cantidad equivalente a treinta dias de
salario minimo general que rija en el Distrito Federal, proveniente de la
cuota social que aporte el Estado en los termlnos de la fraccion IV del
articulo 168 de esta ley para los trabajadores que reciban esta y con
las aportaciones patronales y del Estado a la Subcuenta de Retiro.
Cesantia en Edad Avanzada y Vejez para los trabajadores que no
reciban cuota social en sus cuentas individuales. conforme a los
siguientes requisitos: 120

I. Que tenga acreditado un minimo de ciento cincuenta semanas de
cotizaci6n en el seguro de retiro. cesantia en edad avanzada y veJez,
en la fecha de celebraci6n del matrimonio;



11.- Que compruebe con documentos fehaclentes la muerte de la
persona que registro como conyuge en el Instltuto. 0 que. en su caso.
exhiba el acta de divorcio. y
111.- Que cualquiera de los conyuges no haya sldo reglstrado con
anterioridad en el Instituto con esa calldad
Este de derecho se ejercera por una sola vez y el asegurado no tendra
derecho por posteriores matrimonlOS

Se insiste en la Idea de que "matrimoniO se entlende nada mas el

confarmado par un hombre y una mUJer. deJando fuera de este beneflclo a los

confarmados por personas del mismo sexo

De los preceptos legales tranSCritos. como se expuso ensegulda de cada

una de ellos, se concluye. que la Ley del Seguro Social establece la flgura del

beneficiario del asegurado (a) 0 penSionado (a) en su conyuge de dlverso sexo.

cuando hace alusion a los termlnos vluda (0), esposa (0). concubina 0

cancubinario. para el disfrute de los dlversos seguros. pero no preve esa flgura de

beneficiario, para los conyuges del mlsmo sexo

Ahara bien, esa prevision de la Lev del Seguro Social se consldera

incanstitucional, pues como se ha indlcado. de conformldad con los numerales 40

y 123, Apartado A, fraccion XXIX. de la ConstltuClon Polltlca de los Estados

Unidas Mexicanos, las leves como la del Seguro Social deben proteger a la

familia entendida esta como una realidad social es declr que esa proteccion no

debe abarcar solamente a las familias que surgen del matrimoniO de un hombre v

una mujer sino incluso de personas del mismo sexo 0 de cualquier otro vinculo

gue denote una relacion familiar' razones por las cuales la flgura de beneficiario

del asegurado (a) 0 pensionado (a) deben recaer entre otros en su conyuge con

indeoendencia del sexo 0 preferencias sexuales que tengan cada uno de ellos ya

gue de no hacerlo se estaria incumpliendo con la finalidad constitucional de

Qrotecci6n de la familia por las leyes en espedfico de la Ley del Seguro Social

["peeta de la cual cada uno de los seguros que contempla deben estar

encaminados a proteger al trabajador asegurado y a sus familiares dentro de los

Qijales se encuentra su c6ny'uge aun cuando sea de su mismo sexo.
121



Lo serialado es muestra de una interpretacion conforme de 10 que la ley del

Segura Social seriala y que. en tanto no se modlflque en los articulOs Indicados.

sera este tipo de interpretacion. el que dara acceso a los servlclos de salud a los

c6nyuges que hayan celebrado matnmonio con su pareJa del mlsmo sexo.

2.2.4. Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los

Trabajadores del Estado

La ley vigente fue publicada en el Olano Oflclal de la Federaclon el 31 de

marzo de 2007. es de observancia en toda la Republica Mexlcana y esla dlrlQlda a

las dependencias. entidades. trabajadores al servlclo civil. penslonados y

familiares derechohabientes de la Presidencla de la Republica, las dependencias y

entidades de la Administracion Publica Federal. Incluyendo al proplo Instltuto:

I ambas camaras del Congreso de la Union. inclUldos los dlputados y senadores,

asi como los trabajadores de la Entldad de Fiscalizacion Superior de la

Federaci6n; el Poder Judicial de la Federaclon, Incluyendo a los mlnlstros de la

Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. magistrados y jueces. asi como

consejeros del Consejo de la Judicatura Federal; la Procuraduria General de la

Republica; los organos jurisdiccionales aut6nomos; los 6rganos con autonomia por

, disposici6n constitucional; el Gobierno del Distnto Federal. sus 6rganos politico

, administrativos, sus organos autonomos, sus dependenclas Y entidades, la

Asamblea Legislativa del Distrito Federal, incluyendo sus diputados, y el organo

judicial del Distrito Federal, incluyendo magistrados, Jueces Y miembros del

Consejo de la JUdicatura del Distrito Federal. conforme a su normatividad

especifica y con base en los convenios que celebren con el Instituto y los

gobiernos de las demas entidades federativas de la Republica, los poderes

legislativos y judiciales locales, las administraciones publicas municipales y sus

trabajadores. en aquellos casos en que celebren convenios con el Instituto en los

ttnninos de esta Ley.122



En las fracciones II, V, VIII, IX, XII, XVIII, XXIX Y XV del articulo 60. se

pueden encontrar las definiciones que este ordenamlento describe para

aportaciones. cuotas, derechohabientes, descuento, famillares derechohabientes,

pensionado, trabajador. asegurados, beneflclarlos

Cabe destacar 10 que la ley del Instltuto de Segurldad y Servlclos Soclales

de los Trabajadores del Estado enliende por famillares derechohablentes, en 10

Que aqui interesa. estos son la esposa 0 esposo del trabaJador 0 trabaJadora, 0 a

falta de estos, la concubina del trabaJador 0 el penslonado y el concublnarlo de la

trabajadora 0 la pensionada.

Por su parte, el precepto 80. senala que los trabaJadores estan obllgados a

proporcionar al instituto y a las dependenclas 0 enlldades en que presten sus

servicios. 123

I. La informaci6n general de las personas que podran considerarse
como familiares derechohabientes, y
II. Los informes y documentos probatorlos que se les pldan,
relacionados con la aplicacion de esta Ley
Los trabajadores tendran derecho a eXlglr a las dependenclas 0

entidades el estricto cumpllmlento de las obllgaclones que les impone
el articulo anterior, asi como el que el Instltuto los reg Istre al Igual que
a sus familiares derechohabientes.

EI ar<lbigo 11 de esta misma ley indica que los derechohabientes para

utilizar los seguros, prestaciones y servlclos que les corresponden en terminos de

esta Ley, deberan cumplir con los reqUisitos apllcables. En redacclon similar, el

ordinal 44 seriala que el derecho al goce de las pensiones de cualqUier naturaleza,

, comenzara desde el dia en que el trabajador 0 sus familiares derechohabientes

, cumplan can los requisitos establecidos en esta Ley.124

En su numeral 27 se define que el objeto del seguro de salud a que tendran

derecho todos los derechohabientes del Instituto es, proteger, promover Y

urar fa salud de estos. 125

En el supuesto que se estudia, los matrimonios entre personas del mismo

, en su calidad de trabajadores, pensionados. asegurados, beneficiarios,

atlbltkm. numeral &l.

. r. ide~~~:~:~}~:~~~~::~ %~~~~~ ~C~~I::;~Ca~~ J~~~:c;~~u~~~ yd~e~~~;~I:I:~;I,~,\~,:~~ }C'I)I~~~~::;~'nle, de



familiares derechohabientes, deberian poder Incorporar a sus conyuges a este

regimen. Enseguida se plasma el contenldo de los articulos que Interesan

Articulo 39. La mUJer trabajadora, la penslonada. la conyuge del
trabajador 0 del pensionado 0, en su caso. la concublna de uno u otro,
y la hija del trabajador 0 pensionado, soltera. menor de dleclocho anos
que dependa economicamente de estos. segun las condiciones del
articulo siguiente, tendran derecho a'76
I. Asistencia obstetrica necesarla a partir del dla en que el Instltuto
certifique el estado de embarazo.
La certificaci6n senalara la fecha probable del parte para los efectos
del articulo 28 de la Ley Federal de los TrabaJadores al Servlclo del
Estado, reglamentaria del Apartado B del articulo 123 Constltuclonal:
II. Ayuda para la lactancia euando, segun dictamen medico. eXlsta
incapacidad fisica 0 laboral para amamantar al hlJo. Esta ayuda sera
proporcionada en especle, hasta por un lapso de sels meses con
posterioridad al nacimiento, y se entregara a la madre O. a falta de
asta. a la persona encargada de allmentarlo. y
III. Con cargo al seguro de salud, una canastilia de maternldad, al
nacer el hijo, cuyo costa sera senalado perlodlcamente por el Instltuto,
mediante acuerdo de la junta dlrectlva.

En este articulo se puntualiza sobre los beneflclos de aSlstencla obstetrlca,

ayuda para la laetancia y la canastilla de maternldad a la que solo podran acceder

la esposa del trabajador 0 pensionado y, a falta de esta, la concublna de aquellos.

Articulo 40. Para que la trabajadora, penslonada, conyuge 0 hlja
menor de dieciocho anos y soltera, 0 en su caso. la concublna, tengan
derecho a las prestaciones que establece el articulo prevlo. sera
necesario que. durante los seis meses anterlores al parto, se hayan
mantenido vigentes sus derechos 0 los del trabaJador 0 pensionado
del que se deriven estas prestaciones. 127

En el caso de que la trabajadora no cumpla con el requlslto de seis
meses de antiguedad, la dependencia 0 entidad de su adscripclon,
cubrira el costa del servicio de acuerdo con el tabulador que autorice
la junta direetiva.

Este precepto continUa con el tema del numeral anotado con anterioridad,

con la particularidad que marca las condiciones para que las esposas 0

concubinas de los trabajadores 0 pensionados puedan acceder a las prestaciones

de aslstencia obstEltrica. ayuda para la laetancia y la canastilla de maternidad,

::~/dem. arBbigo 39.
ibid< m. artIculo 40,
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Articulo 41. Tambien tend ran derecho a los servlclos del seguro de
salud en caso de enfermedad. los famillares derechohablentes del
trabajador 0 del pensionado que en segulda se enumeran ,;"
I. EI conyuge, 0 a falta de este. el varon 0 la mUJer con qUlen. la
trabajadora 0 la penslonada con relaclon al pnmero. 0 el trabaJador 0

el pensionado, con relaclon a la segunda, ha VIVldo como Sl fuera su
conyuge durante los Cinco arios antenores a la enfermedad 0 con
quien tuviese uno 0 mas hIJos(as). slempre que ambos permanezcan
libres de matrimonio. SI el trabaJador 0 penslonado tlene vanas
concubinas 0 concublnanos, segun sea el caso. nlnguno de estos dos
ultimos sujetos tendra derecho a reclblr la prestaclon

Los famlliares derechohablentes del trabaJador 0 penslonado que tlenen

jerecho a los serviclos del seguro de salud. seran solamente la esposa 0

:::oncubina del trabajador 0 penslonado. el esposo 0 concublnano de la trabaJadora

o pensionada, asi 10 marca el articulo 41 de la ley del ISSSTE

Articulo 67. Cuando el trabaJador fallezca a consecuencla de un
riesgo del trabajo, los familia res serialados en la secclon de pension
por causa de muerte del seguro de Invalldez y vida en el orden que
establece, gozaran de una pension equlvalente ()I clen por clento del
sueldo basico que hublese perclbldo el trabaJador en el momento de
ocurrir el fallecimiento y la mlsma gratlflcaclon anual que Ie hublere
correspondido al trabajador como penslonado por nesgos del trabalo
En este caso, el instituto cubnra el manto constltutlvo a la
aseguradora. con cargo al cual se pagara la pension a los farnillares
derechohabientes. '29

Los familiares derechohabientes eleglran la aseguradora con la que
deseen contratar su segura de pension con los recursos relativos al
manto constitutivo de la pension a que se reflere el pc'mafo antenor.
Par 10 que se refiere a los recursos de la cuenta individual del
trabajador fallecido. sus familia res derechohabientes podran optar por
I. Retirarlos en una sola exhibicion, 0

II. Contratar rentas por una cuantia mayor.

Este articulo trata de la pension a la que pueden tener derecho los

familiares derechohabientes del trabajador (a) a pensionado (a) en caso de que

estos fallecieran par un riesgo del trabajo. En terminos similares se pronuncia el

siguiente articulo, solo que en caso de que la muerte se produzca par incapacidad

permanente, total 0 parcial.'30

;= ~:::;, ~~:~~~ ~17.
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Articulo 131. EI orden para gozar de las penslones a que se reflere
este articulo por los familiares derechohablentes sera el slgulente 1]'

I. EI c6nyuge superstite s610 Sl no hay hlJoS 0 en concurrencla con
estos si los hay y son menores de dleclocho arios 0 que no sean
menores de dieciocho arios pero esten Incapacltados 0 Imposlblillados
parcial 0 totalmente para trabaJar: 0 bien hasta velntlclnco arios previa
comprobaci6n de que estan reahzando estudlos de nlvel medlo 0

superior de cualquier rama del conoclmlento en planteles oflclales 0

reconocidos y que no tengan trabajo.
II. A falta de c6nyuge. la concublna 0 concublnarlo solo 0 en
concurrencia con los hlJos 0 estos solos cuando reunan las
condiciones serialadas en la fracclon anterior. slernpre qlJe la
concubina hubiere tenldo hllOS con el trabajador 0 penslon3do 0 el
concubinario con la trabaJadora 0 penslonada. 0 vlvldo en su
compariia durante los cinco arios que precedleron a su muerte y
ambos hayan permanecldo Ilbres de matrimonio durante el
concublnato. Si al morir el trabaJador 0 penslonado tuvlere varlas
concubinas 0 la trabajadora 0 penslonada tuvlere varlos
concubinarios. ninguno tendra derecho a pension
Para efeetos de esta Ley. para conslderarse como tales los
concubinos deberan acreditar haber vlvldo en comun con el lrabajador
en forma constante y permanente por un perlodo mlnimo de Cinco
arios que precedan inmedlatamente a la generaclon de la penSion 0

haber tenido por 10 menos un hlJo en comun:
III. A falta de conyuge. hijos. concublna 0 concublnarlo la pension se
entregara a la madre 0 padre conJunta 0 separadamenle y a falla de
estos a los demas ascendientes. en caso de que hublesen dependldo
economicamente del trabajador 0 penslonado.
IV. La cantidad total a que tengan derecho los deudos serialados en
cada una de las fracciones. se dlvldira por partes Iguales entre ellos.
Cuando fuesen varios los beneflclarlos de una pension y alguno de
ellos perdiese el derecho, la parte que Ie corresponda sera repartlda
proporcionalmente entre los restantes. y
V. Los hijos adoptivos solo tend ran derecho a la pension por orfandad.
cuando la adopcion se haya hecho por el trabajador 0 pensionado
antes de haber cumplido cincuenta y cinco arios de edad.

Ahora, si se quiere conocer quienes tienen derecho a pension por viudez, u

otras, es necesario acudir a este articulo. En el se estipula que el conyuge que

, sobreviva al fallecimiento del trabajador (a) 0 pensionado (a) con hijos 0 no

~ habiendo, sera el primero en. el orden; en caso de que no existieran conyuges

tSuperstite, seguiran la concubina del pensionado 0 trabajador y el concubinario de

Is tl bajadora 0 pensionada. En el caso de los hijos adoptivos, sera procedente

UI1bJdD",arAbigo 131.
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solamente cuando el trabajador 0 penSlonado los haya adoptado antes de los

cincuenta y cinco arios.

Articulo 135. Los derechos a perclblr penSion se plerden para los
familiares derechohablentes del trabajador 0 penslonado por alguna
de las siguienles causas: 1J?

I. L1egar a cumplir d,eclocho arios de edad los h!JoS e h!Jas del
trabajador 0 pensionado. salvo 10 dlspuesto en el articulo anterior.
siempre que no estEln Incapacltados legalmente 0 ImpOSlbllltados
fisicamente para trabajar:
II. Porque la mujer 0 el varon penslonado contralgan nupclas 0

Ilegasen a vivir en concublnato AI conlraer matrimoniO la vluda. vludo.
concubina 0 concubinarlo. reclblran como unlca y ultima prestaclon el
importe de seis meses de la penSion que venian dlsfrutando
La divorciada 0 divorciado no tend ran derecho a la pension de qUlen
haya sido su conyuge. a menos que a la muerte del causante, este
estuviese ministrElndole allmentos por condena Judicial y slempre que
no exislan viuda 0 viudo, hIJOS, concubllla 0 concuulnarlo y
ascendientes con derecho a la mlsma
Cuando la divorciada 0 dlvorciado disfrutasen de la penSion en los
terminos de esle articulo. perderan dlcho derecho Sl contraen nuevas
nupcias. 0 si vlviesen en concublnato. y
III. Por fallecimiento

Llama la atenci6n de esle articulo. el hecho de que. en el caso de que el

lrabajador 0 la lrabajadora se hubieran dlvorclado y en la senlenCla relallva se les

hubiere condenado a proporcionar alimentos a sus ex-conyuges. en caso de que

los primeros fallecieren. los ultimos podran gozar de esle beneflclo. con excepcion

de que el lrabajador (a) 0 pensionado (a) hubieren conlraido nuevas nupcias

despues del proceso de divorcio.

Como se puede observar del esludio de los preceplos legales anles

descritos la Ley del Instituto de Seguridad Social al Servicio de los Trabajadores

del Estado, establece la figura del beneficiario del trabajador (a) 0 pensionado (a)

en su c6nyuge de diverso sexo, cuando hace alusion a las terminas viuda (a).

esposa (a), cancubina 0 cancubinaria, para el disfrule de las diversos seguras;

pera na preve esa figura de,beneficiario. para las c6nyuges del misma sexa.

Luego, con base en 10 estudiada sabre las abligacianes que adopla el

Estada Mexicana al celebrar los Tratadas Inlernacianales Y alros inslrumentos

J»/bldem,art{culo 135.



Internacionales. la interpretacion conforme que debe reallzarse en cada una de las

interpretaciones que se deriven de la constltuclon. con base en la refarma en

materia de derechos humanos v en el articulo 10. de la Carta Magna. se aflrma

que las previsiones enunciadas de la lev en estudlo. san Inconstltuclanales. amen

de que. conforme al articulo 40. de la constltuclon. la familia debe de ser

protegida al ser una realidad social entendlda esta en su mas ampllO sentlda.

esta significa atendiendo al concepto que de familia ha expresada la Suprema

i Corte de Justicia de la Nacion ademas de las famillas que suraen del matrimoniO

de un hombre y una mujer y aquella conformada por personas del mlsma sexa 0

de cualquier otro vinculo que denote una relaclon familiar: razanes par las cuales

, es necesaria una reforma a esta ley para que la flaura de beneficiariO del

trabajador (a) 0 pensionado (a) recalaa en su conyuae con Independencla del

sexo 0 preferencias sexuales que tengan cada uno de ellos.

2.3. EI derecho a la salud en los diferentes sistemas de protecci6n de

Derechos Humanos

En la actualidad existen tres sistemas de protecclan de Derechas Humanas.

estos son el Interamericano. el Europeo v el Afrlcano De manera conclsa se

expondran las ideas mas relevantes de estos v que son Indispensables para una

mejor integracion del presente capitulo.

2.3.1. Sistema Interamericano

Los documentos que rigen el sistema interamericana v que protegen los

derechos humanos, entre los cuales se encuentra. par supuesto, el derecho

humano a la salud y al acceso a la salud, por la importancia para el presente

estudio son los siguientes:

1) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

AprObada en la Novena Conferencia Internacional en Bogota, Colombia,13:3 en su

ptI 0010 S9 9stipula que ias instituciones juridicas v politicas, rectoras de la vida
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~ en sociedad tienen como fin principal la protecclon de los derechos esenclales del

hombre Y la creacion de circunstanClas que Ie permltan progresar esplntual y

£ materialmente y alcanzar la felicidad; que se ha reconOCldo en multiples ocaslones

i que los derechos esenciales del hombre tlenen como fundamento los atnbutos de

i, la persona humana; que la protecclon mternacional de los derechos del hombre

~. debe ser guia principalisima del derecho americano en evoluclon Su articulo XI

if establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por

i~ medidas sanitarias y soclales, relatlvas a la allmentaclon. el vestldo. la vlvlenda y

i~ la asistencia medica, correspondientes al nlvel que permltan los recursos publlcos

m y los de la comunidad.

~ 2) Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos.'34 Lo relevante der1 este documento, es que desde su preambulo los Estados amencanos slgnatarios

50! reconocen que los derechos esenclales del hombre no nacen del hecho de ser

~{ nacional de determinado Estado, Sino que tlenen como fundamento los atributos

.i~ de la persona humana, razon por la cual Justlflcan una protecclon internacional, de

~: naturaleza convencional coadyuvante 0 complementana de la que ofrece el

~;. derecho interno de los Estados amencanos; que estos pnnclplos se enunclaron en

la Carta de la Organizacion de los Estados Amencanos, en la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaraclon Universal

de los Derechos Humanos. Conforme a ello, en su numeral 20. senala la

obligacion de los Estados Partes de adoptar medidas leglslativas 0 de otro

cartieter a fin de que sean efectivos los derechos y Ilbertades reconocidos en este

documento.

3) Protocolo adicional a la Convenci6n Americana sobre Derechos

Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
135

Tambien lIamado "Protocolo de San Salvador", en su articulo 10 enmarca el



Derecho a la Salud de la sigUiente forma: 136

1. Toda persona tiene derecho a la salud. entendlda como el
disfrute del mas alto nivel de blenestar fislco. mental Ysocial.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados
partes se comprometen a reconocer la salud como un bien publico y
particularmente a adoptar las slgulentes medldas para garantlzar este
derecho:

a) la atencion pnmana de la salud. entendlendo como tal la
asistencia sanitaria esenclal puesta al alcance de todos los indlvlduos
y familiares de la comunidad:

b) la extension de los beneflclos de los servlclos de salud a
todos los individuos sujetos a la Junsdlcclon del Estado:

c) la total inmunizaclon contra las prlnclpales enfermedades
infecciosas;

d) la prevencion y el tratamlento de las enfermedades
endemicas, profesionales y de otra indole:

e) la educacion de la poblacion sobre la prevenclon y
tratamiento de los problemas de salud. y

f) la satisfaccion de las necesldades de salud de los grupos de
mas alto riesgo y que par sus condiciones de pobreza sean mas
vulnerables.

Si alguno de los Estados Partes lIegare a Incumplir can los derechos

estipulados en este Protocolo, se puede presentar una denuncla ante la Comlslon

Interamericana de Derechos Humanos. la cual. de conslderarlo procedente. la

remitira a su vez a la Corte Interamencana de Derechos Humanos para emitir la

sentencia que conforme a derecho corresponda. 1
.l

1

2.3.2. Sistema Europeo

La Carta Social Europea, adoptada en Estrasburgo en 1996 consagra en su

articulo 11, el derecho a la proteccion de la salud y estipula que para garantizar su

ejercicio, las Partes se comprometen a adoptar, directamente a en cooperaclon

con organizaciones publicas 0 privadas, medidas adecuadas para, entre otros

: 1) eliminar, en 10 posible. las causas de una salud deficiente; 2) establecer

dos educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimar

"tido de responsabilidad individual en 10 concerniente a la misma; y 3)



prevenir. en 10 posible. las enfermedades epldemlcas. endemlcas y otras. aSI

como los accidentes.

Par su parte. el precepto 12 de ese mlsmo ordenamlento estlpula el

compromiso de los Estados Partes para garantlzar el eJerclCIO efectlvo del derecho

a la seguridad social. entre los cuales se encuentran

1) establecer 0 mantener un regimen de segurldad social: 2) a mantener el

regimen de seguridad social en un nlvel satlsfactorlo. equlvalente. por 10 menos. al

exigldo para la ratlficaclon del Codlgo Europeo de Segurldad Social: 3) a

esforzarse por elevar progresivamente el nlvel del regimen de segurldad social y:

4) a adoptar medidas. mediante la concluSion de los oportunos acuerdos

bilaterales 0 multilaterales. 0 por otros medlos. sin pequlclo de las condiciones

establecidas en esos acuerdos. encamlnadas a consegulr a) la Igualdad de trato

entre los nacionales de cada una de las Partes y los de 13S dernas Partes en 10

relativo a los derechos de segurldad social. InCIUld<.l la conservacion de las

ventajas concedidas par las leyes de segurldad social. sean cuales fueren los

desplazamientos que las personas protegldas pudleran efectuar entre los

territorios de las Partes y; b) la conceslon. manlenlmlenlo y reslableclmlento de los

derechos de seguridad social. por medios tales como la acumulaclon de los

periodos de seguro 0 de empleo completados de conformldad con la leglslacion de

cada una de las Partes.

En el mismo sentido. el numeral 13 seriala que deben de reallzar las Partes

para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la aSlstencia social y rnedica.
138

en tanto que el arabigo 14 seriala los compromlsos 13'1 que las Partes realizaran



para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas a beneflclarse de

los servicios sociales.

2.3.3. Sistema Africano

En este sistema. el documento mas Importante para los efectos practlcos de

esta investigacion, 10 es la Carta Afncana de Derechos Humanos y de los Pueblos

Este documento fue aprobado el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de

J Jefes de Estado y Gobierno de la Organlzaclon de la Unldad Afncana, reunlda en

• Nairobi, Kenya. Los firmantes fueron Estados afncanos qUlenes tuvleron como

~ objetivo, ademas de la creaclon de una carta afncana que plasmara los derechos

Nhumanos, la creacion de un organlsmo cuya funclon fuera proteger los derechos

~ humanos y de los pueblos. Reconoclo ademas. en su preambulo, que. l4U

Los derechos humanos fundamentales denvan de los atnbutos
de los seres humanos, 10 cual Justlflca su protecclon Internaclonal y,
por otro lado, que la realldad y el respeto de los derechos de los
pueblos deberian necesariamente garantlzar los derechos humanos.
considerando que el drsfrute de derechos y Ilbertades tamblen Implica
el cumplimiento de deberes por parte de todos:

Convencidos de que en 10 suceslvo es esenclal prestar especial
atencion al derecho al desarrollo y de que los derechos civiles y
politicos no pueden ser dlsociados de los derechos economlcos.
sociales y culturales en su concepcion y en su unlversalidad. y de que
la satisfaccion de los derechos economlcos, soclales y culturales
constituye una garantia del dlsfrute de los derechos cIviles y politicos;

Firmemente convencidos de su deber de promover y proteger
los derechos y libertades humanos y de los pueblos. tenlendo en
cuenta la importancia tradiClonalmente concedlda en Africa a esos
derechos y libertades.

En su articulo 16 se estipula que todo indivlduo tendra derecho a disfrutar

del mejor estado fisico y mental posible y en el parrafo segundo establece la

obllgaci6n de los Estados 1irmantes de la Carta de tomar medidas necesarias para

proteger la salud de estos.

-------
o rno social; 2) a eSlimular la parlj~iral:illll ~c 10' jI1lJJvi~~~~c la' org,lI1Ilal'10Ill" I>clldir,.' 0 dr "Ira

.. e~a~r:~6~i~t~n~~~m~~~l~r~~:~~~I~~:i~',IIO;"arlaAlm'alla \I,hre I", I>crll'h,,' IlulllallO' y de It"

de 1981.



Como se puede apreciar. existe una amplla gama de Instrumentos

protectores al derecho humano a la salud y a la protecci6n de esla. sin embargo.

habria que estudiar si este derecho es realmente elecllvo para lodos y lodas. en 10

que concierne a este trabajo. para los malrlmonlos enlre personas del mismo

sexo. En el capitulo cuarto se puntuallzara al respeclo.

X7



CAPITULO TERCERO. EL DERECHO AL ACCESO A LA SALUD DE LOS

MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN OTROS PAisES

Para iniciar este tema. es necesarlo hacer la slgulenle acolaclon: Ya se ha

establecido cuales son los derechos humanos Inherentes a las personas con

orientacion homosexual -sujetos de esta Investlgaclon-. que gozan enlre ellos. del

derecho al acceso a la salud. el cual es un derecho humane universal reconocldo

en distintos tratados internacionales y acogldo por la Carta Magna de Mexico

Ahora, si este derecho en 10 Individual. es una prerrogallva de cada

persona, como se ha establecldo y dos personas que conlraen nupclas desean

compartir y asignar los beneficlos de segurldad social del que gozan a su conyuge

-{jerecho que tambien esta reconOCido en forma unlversal- enlonces. en el caso

del matrimonio entre personas del mlsmo sexo. esta regia debe de operar por

igual.

Establecido este supuesto. y para los objellvos de este capitulo. se

abordara el estudio de aquellas leglslaclones naclonales en las cuales se ha

reconocido este derecho como tal a los malrimOniOS gays y aquellas en las cuales

el legislador ha sido un poco mas limldo, y los ha reconocldo solamenle como

uniones de hecho; en opinion de Medlna. 141 esla leglslaclon comparada puede ser

clasificada en:

1) Abstencionista.

2) Reguladora:

a) Con equiparaci6n al matrimonio

b) Con negacion de los efectos del matrimonio

c) Regulaci6n especifica de la union de hecho: en forma independiente

6 conjunta con el concubinato heterosexual.

En ese sentido, se entendera por legislaciones abslencionislas. aquellas en

las que el legislador no ha tomado ninguna prevision c~n res:ecto 1~21as uniones

homosexuales, ni las sanciona ni regula sus consecuenclas Jurtdlcas .

DINA, Gradcla, Los homo.\·f!x/lu/", .I' ,,/ Ja<,,,"" a ,"l/Ilra<'l' fII.fll'lIIllJl/l{/. IllI,'n,,' ,\If"'. Rllhin",l­

Edilores, 2001, pp.9K-lOO.
. p.91l.



En este supuesto se encuadran la mayoria de las leglslaclones

latinoamericanas -con excepcion de Argentina,'41 Colombla,'44 Ecuador, w.

Mexico,'46 Uruguay'4? y Brasil-,'48 donde por definiCion hlstortca. el matrtmonlo se

habia concebido como la union de un hombre y una mUler. concepto que fuera

creado muchas decadas antes de que surgleran los reclamos soclales de los

homosexuales por acceder a tener la mlsma eflcacla en sus derechos humanos a

aquella con que contaban ya, los heterosexuales y por supuesto. antes de que el

Derecho Civil abordara su estudlo

Los Estados que encuadran dentro de las leglslaclones reguladoras que

reconocen al matrimonio homosexual con los mismos derechos al del

heterosexual son, en concordanCla con Medina, los que hallan la forma mas

sencilla de dar solucion a la exigencla de este grupo, toda vez que el matrimonio

goza de un estatuto completo, basta con remltlr la union marttal homosexual a

este, 0 decir que el matrimonio es la union entre dos personas, para entender que

gozan de los mismos derechos que por slglos se Ie ha reconocldo a aquel

compuesto par un hombre y una mUjer.l4'1

Respecto de la postura que nlega categoncamente al matnmonlo

homosexual cualquier equiparacion con el heterosexual, se puede eJempliflcar con

Ia ley federal que los Estados Unidos de Norteamenca, promulgo en The defense

of marriage act -Ley para la Defensa del MatrimoniO, la cual obtuvo 342 votos

contra 67 en la Camara de Representantes y 85 contra 14 en el Senado, el 12 de

julio de 1996- y par la cual, ningun Estado esta obligado a reconocer como



matrimonio a las uniones concubinarias del mismo sexo aun cuando otro 10

~'50

Colombia, Francia y la comunidad de Aragon en Espana. encaJan dentro de

los paises que regulan la union homosexual en forma conJunta con el concubmato

heterosexual.

Cataluna sera un ejemplo de normatlvldad que regula las unlones

homosexuales en forma independlente

En algunos casos, esta regulacton provendra dlrectamente del organa

legislativo -sea Parlamento 0 Congreso- a traves de una reforma constlluclonal 0

en el C6digo Civil 0 Familiar. En otros. sera por medlo del reconoclmiento Judicial

que se obtenga, resultado del JUICIO que en 10 particular. Inlclo algulen que sintio un

detrimento en sus derechos humanos. Tal vez sea mas loable el prtmero de ellos,

aunque el segundo es muestra de la independencla que pueda lIegar a haber en la

divisi6n de poderes en un pais, y sobre todo. de la tmportanCla que un Estado Ie

de a los derechos humanos de sus habltantes

Existen tambien, por otro lado, paises que han prohlbldo taJantemente

cualquier reconocimiento a estas uniones y. en consecuenCta, a los derechos al

acceso a la seguridad social que pudleran lIegar a tener. EJ8mplo de ello 10 son

Puerto Rico y, Estados Unidos de Norteamerica en los slguientes Estados:

Kentucky, Iowa, Illinois, West Virginia, Delaware, Utah.

3.1. Paises que reconocen el derecho a la salud de los matrimonios

~t entre personas del mismo sexo
~ .
, i Como ya se adelantaba, existen algunos paises en los que el matrimoniO se

P6rmite. estos son: Holanda, Belgica, Espana, Noruega, Suecia, portugal, Islandia,

Dinamarca, Sudafrica. Canada, Argentina, Inglaterra e Israel.

Esta figura juridica se permiti6 a raiz del ano 2001, cuando Holanda, aprob6

el matrimonio a este tipo de parejas. A partir de ahi, once paises han seguido su



eJemplo, en tanto otros un poco mas timldos, han optado por reconocer civilmente

a este tipo de uniones, a fin de no contrarlar su orden normatlvo 0 para no caer en

srtuaciones en las que la sociedad no este con forme

Desde luego. el estudio de la leglslaclon en los paises que se ha

contemplado como matrimonio, no es exhaustlva, es un estudlo panoramlco a fin

de dar un bosquejo de la sltuaclon Juridlca que esta flgura guarda en los cltados

Estados.

3.1.1. Holanda

Este es el primer pais en el mundo que reconoclo el derecho de las pareJas

homosexuales a contraer matrimonio. 1',1

Previo a ello, en 1997 su Parlamento sanclono la Reglsleled partnership

law -ley de registro de parejas- ablerta tanto a pareJas del mlsmo sexo como a las

heterosexuales que desean el reconOClmlento a su union cIvil, con efectos

similares a los otorgados par el matrimonio. con excepclon de 1<1 adopcIon

Posteriormente, en septlembre del 2000, la Camara Baja del Parlamento

aprob6 la ley que permitia el matrimonio entre personas del mlsmo sexol~J y la

envi6 al Senado, el cual, el 19 de dlclembre del mlsmo ano voto por mayorla para

la aprobaci6n del proyecto de ley 1',4 Y entr6 en vigor el 1 de abrll de 2001, 15~,

misma que, entre las disposiciones legales que modlflco fue el Codlgo Civil, en

cuyo articulo 30, parrafo segundo ahora senala que "el matrimonio puede ser

celebrado por dos personas de dlstlnto 0 del mlsmo sexo' l~b



Es decir, que el regimen juridico del matnmonlO slgulo slendo unitano; los

beneficios fiscales, sucesorios y de adopcion contemplados para los matnmonlos

de parejas heterosexuales se aprobaron para las del mlsmo sexo

3.1.2. Belgica

Este pais fue el segundo en el mundo en permltlr la union de dos personas

del mismo sexo mediante el matnmonlO. a traves de la ley de 13 de febrero de

2003,157 la cual reformo el articulo 143 del COdlgo CiVil para quedar como sigue:

"Dos personas de sexo opuesto 0 del mlsmo sexo pueden contraer matnmonlo' ,1~8

como consecuencia, todos aquellos derechos Inherentes a los malnmonlos entre

hombre y mujer se reconocieron para las uniones celebradas entre personas del

mismo sexo (cabe aclarar que en un InlCIO el derecho a la adopclon les estuvo

vedado, mismo que se permitio postenormente mediante reforma de abrll del

2006) a fin de darles validez juridica. 1~9

Para ello, se base en 10 dispuesto en el articulo 11 de su conslllucion,16U el

cuaJ garantiza la igualdad, el acceso a las Ilbertades y derechos que su

constituci6n otorga, el diverso 22, el cual menCiona que todos llenen el derecho al

respeto de su vida pr;vada y su familial!>1 y el numeral 23, en el que se reconoce el

derecho de toda persona a vivir una vida con dlgnldad, uno de esos derechos, es

el acceso ala seguridad social, al cuidado de la salud ya la ayuda medica, social

ylegal. l62

i<'DiIIponiblccn:
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3.1.3. Espana

Es sin duda, uno de los paises ploneros en dlversos lemas. como la

reproducci6n asistida, el reconoClmlento a las mlnorias y el matrimoniO entre

personas del mismo sexo. Para efectos del presente capitulo. es necesarlo cltar

los preceptos de su Carta Magna y las leglslaclones secundarlas que reglamentan

lOS derechos mencionados.

Asi. el arabigo 10 de su Constltuclon senala que la dlgnldad de la persona.

los derechos inviolables que Ie son Inherentes. el Ilbre desarrollo de la

personaltdad. el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento

del orden politico y de la paz social. que las normas relatlvas a los derechos

fundamentales y a las libertades que la Constituclon reconoce se Interpretaran de

conlormidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas malerlas ratilicados por Espana; en el

articulo 32, se reconoce el derecho al hombre y a la mUJer de contraer

matrimonio,163 e indica Que la ley -el Codlgo Civll- sera la encargada de regular las

lormas de matrimonio, edad y capacidad para contraerlo. en el precepto 43.

fracci6n I, reconoce el derecho a la protecclon de la salud. mientras que el

numeral 41 establece que "Los poderes pubilcos manfendrE!n un reglfl/en ptibllco

de Seguridad Social154 para todos los clUdadanos que garanflce fa aSlsfencla y

11.1 Tornado de: hllp "WH derl'l·hfJ\/IlU"O"tJ\ nt'lllJ1I,/rIUl Inn 111110 11/1/3_'( I /lfll/ (llIl,"ll.td" d !O dL'
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prestaciones sociales suficientes ante sltuaclOnes de necesldad, especlalmente en

caso de desempleo, La aSlstencla y prestaclones complementanas seran ',bres "

Luego, es la Ley General de Segundad Social, la que en su preceplo 7,

apartado 1, seriala que seran sUJetos de la prolecclon de segurtdad social lodos

los espanoles residentes en ese pais. asi como los exlranjeros que resldan a se

encuentren en forma legal en el. Independlenlemenle de su sexo. estado CIvil y

profesi6n, siempre y cuando eslen dentro de los slgulenles dos supueslos: 16,

a) Trabajadores por cuenla ajena que preslen sus servlclos en las

condiciones establecidas por el articulo 1.1 del Eslatuto de los Trabajadores'6' en

las distintas ramas de la activldad economica 0 aSlmllados a ellos. bien sean

eventuales, de temporada 0 fiJos. aun de lrabajo dlscontlnuo. e InclUldos los

trabajadores a domicilio, y con independencla. en todos los casos. de la calegoria

profesional del trabajador, de la forma y cuantia de la remuneraclon que perclba y

de fa naturaleza comun 0 especial de su relacion laboral

b) Trabajadores por cuenta propla 0 autonomos. sean 0 no tltulares de

empresas.

Par otro lado, reconoce a los conyuges. el derecho de auxtllo por

detunci6n,167 a la pension de viudedad 'fiR y de IndemnlZaclon especial a lanto

alzada. 169



La legislacion espanola en clta tambien se encarga de establecer

situaciones especiales, tales como la compatlbilldad y limite de las

prestaciones. 170

Ahora, conforme a 10 dispuesto por el articulo 66 del Codlgo CIvil ­

refarmado por la Ley 13/2005- segun el cual "el matrimoniO tendra los mlsmos

requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mlsmo 0 de dlferente

sexo", se advierte que las dlSposlclones anterlormente resenadas apllcan al

matrimonio entre personas del mismo sexo en Espana. Esto slgnlflca que, todas

las disposiciones citadas anteriormente, se entlenden referldas a los matrimonlOS
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entre personas del mismo sexo, tal y como se desprende de la exposlclon de

motivos de la citada legislacion. de los cuales destaca 10 slgulente

la opcion refleJada en esta ley tlene unos fundamentos
constitucionales que deben ser tenldos en cuenta par el leglslador
ASI, la promocion de la igualdad efectlva de los cludadanos en el Ilbre
desarrollo de su personalidad (articulos p.2 y 10 1 de la Constltuclon)
y la instauraci6n de un marco de Igualdad real en el dlsfrute de los
derechos sin discriminaci6n alguna por razon de sexo, opinion 0

cualquier otra condici6n personal 0 social (articulo 14 de la
Constituci6n) son valores consagrados constltur.lonalmente cuya
plasmaci6n debe reflejarse en la regulaclon de las normas que
delimitan el estatus del ciudadano. en una socledad Ilbre. plurallsta y
abierta. Desde esta perspectiva amplia. la regulaclon del matrimoniO
que ahara se instaura trata de dar satlsfacclon a una reahdad
palpable, cuyos cambios ha asumldo la socledad espanola con la
contribuci6n de los colectivos que han venldo defendlendo la plena
equiparaci6n en derechos para todos can Independencla de su
orientaci6n sexual, realidad que requiere un marco que determine los
derechos y obligaciones de todos cuantos formalizan sus relaciones
de pareja ... par otra parte y como resultado de la dlSposlclon adlClonal
primera de la presente ley, todas las referencias al matrimonio que
S8 contienen en nuestro ordenamiento juridico han de entenderse
aplicables tanto al matrimonio de dos personas del mismo sexo
como al integrado por personas de distinto sexo.' (.

Esta ley de 1 de julio de 2005 introduce el matrimonio entre personas del

mismo sexo en este pais. En el apartado segundo de su articulo 44 establece: "el

matrimonio tendra los mismos requisitos y efeclos cuando ambos contrayentes

sean del mismo 0 de diferente sexo" .17?

EI objetivo de esta fue eliminar la discriminaci6n subyacente ejerclda sobre

ef grupo homosexual, al negarseles con anterioridad su acceso al matrimonio.



Es importante mencionar el reCOnOClnllento que la leglslaclon espanola ha

brindado al extender los servicios de salud a los matrimonlOS homosexuales.

cumpliendo con ello con el articulo 1.1 de la Constltuclon Espanola 1 i'l

3.1.4. Canada

En este pais. aunque el 16 de Junlo de 1999 se sanclono en el Parlamento

de Quebec la ley 32 que modlfica las leyes y reglamentos que contemplan la

srtuacion del conyuge de hecho equlparando las unloncs homosexuales a las

heterosexuales,174 el impulso inlcial no fue del leglslador. sino de los trlbunales En

este mismo ario, especilicamente, el 20 de mayo de 1999, el Tribunal Supremo de

Canada emitio un lallo por el cual decldlo que la Ley de Familia de Ontario al

delinir la palabra spouse como una persona del sexo contrarlo era Inconstitucional.

Posteriormente, en 2003, algunos trlbunales provlllclales comenzaron a

estimar que la exigencia tradicional de diversldad de sexos para contraer

matrimonio era discriminatoria y, por consiguiente, Illconstitucional

AI respecto, el Gobierno solicito un dictamen al Tribunal Supremo Federal el

cuallo emitio el 9 de diciembre de 2004 alirmando que una reforma que permit lese

el matrimonio entre personas del mismo sexo no lria en contra de la Charter of

Rights. Como consecuencia de ello, el parlamento aprob6 la Ley Federal de 20 de

jUlio de 2005, tambien conocida como Ley C-38, que introduJo el matrimonio entre

personas del mismo sexo, con los mismos derechos y deberes que t,enen las de

distinto sexo175 , redefiniendo el concepto de matrimonio como la union legal entre

dos personas, reformando otros ordenamientos para asegurar la igualdad en el

aceeso de las parejas del mismo sexo a los electos civiles del matrimonio y del

divorcio176
,



3.1.5. Sudatrica

EI matrimonio entre personas del mismo sexo fue legallzado en Sudafnca el

30 de noviembre de 2006. cuando se promulga la Ley de Unlones Civiles ­

conocida tambiem como Ley 17.2006 CIvil UIJ/on Act- la cual es resultado de la

resolucian de la Corte Constitucional emltlda el 1 de dlclembre de 2005 en los

casos CCT 60/04 (Minister of Home Affairs and Another v Forme and Another) y

eeT 10/05 (Lesbian and Gay Equality Project and Eighteen others v MIIJlster of

Home Affairs and others) 177 por la cual se resolvla que las pareJas del mlsmo sexo

pueden gozar de las mismas condiciones. derechos y responsabilidades que

disfrutan las parejas heterosexuales. ya que de no ser aSI. se vlolentaria su

derecho a una igual proteccian ante la ley y su dlgnldad humana. al no

reconocerse los matrimonios entre homosexuales: aSlmlsmo se ordena al

Parlamento que expidiera una ley en la que se reconociera las condiCiones.

beneficios y responsabilidades de este tipo de matrimonios. otorgandole un plazo

de doce meses para que la promulgara. l7A

Sudafrica se convirtia as! en el primer pais del continente africa no en

permitir el matrimonio homosexual.

3.1.6. Noruega

Las uniones civiles entre personas del mismo sexo estaban permitidas

desde agosto de 1993 -mediante la Act on Registered Pal1nershlps for

Homosexual Couples- y se les conocia como Sociedades en Convivencia. mlsmas

que reconocian algunos derechos a sus integrantes, sin embargo. la proteccian

totaJ a este tipo de uniones se lIeva a cabo cuando entra el 1 de enero de 2009

entr6 en vigor la Ley sobre el Matrimonio Comun, de 27 de junio de 2008.
179

por la

sa aprob6 el matrimonio entre personas del mismo sexo. al modificar la

d§ftnicl6n de matrimonio civil haciendolo neutral al genero. al reformar el articulo



10. de la Ley de Matrimonio en Noruega, de 4 de Julio de 1991, para quedar como

dos personas de sexo opuesto 0 del mlsmo sexo pueden contraer matrimoniO" ,-/,

Otro de los cambios que introdujo esta reforma, es que se les otorgaron

lodos los derechos y responsabilldades de un malrlmonlO cIvil, Inclulda la

adopcion,81 y los procedimientos de reproduccion aSlsllda, para el caso de dos

mujeres que se casaran, contemplando para ambas tadas los derechos de

maternidad desde el momento de la concepclon. 'I
l?

Par otro lado. la Nationat Insurance Act of 28 February 1997 No 19 estlpula

en su seccion 1-5 los beneficios de segurldad social a los que tlenen derechos los

esposos entre sl, incluyendo inlclalmente, a los que hubleren reglstrado su pareJa

de hecho y, posteriormente se hublere converlldo a hayan celebrado

matrimonio. '83

Finalmente, respecto de las pareJas que celebraron las socledades en

convivencia previa la entrada en vigor de la ley que permite el matrimonio, sus

derechos se dejaron a salvo, can la opclon de que pueden camb/ar al regimen

matrimonial, en el momenta que asi 10 deseen.

3.1.7. Dinamarca

Este pais es el primero a nivel mundial en reconocer las un/ones de hecho

conformadas por parejas del mismo sexo, 10 anterior, al haber sancionado el 1 de

junio de 1989 su ley numero 372 "Regrstered Partnership Acr,'s" la eual entro en

vigor el 1 de octubre siguiente, en la que, entre 10 mas relevante, establece que

dos personas del mismo sexo podran registrar su pareja de hecho, registro que

tendra los mismos efectos legales como si hubieran celebrado matrimoniO, asi

como tambieln senala que las provisiones eontenidas en el resto de la legislacion



danesa, relativas al matrimonio y los esposos, se aplicaran en forma similar a las

parejas de hecho registradas asi como a sus integrantes. ' B'>

Posteriormente, el 7 de junio de 2012,lfl6 el Parlamento en este pais aprobo

la ley que permite el matrimonio entre personas del mlsmo sexo, la cual entra en

vigor el 15 de junio de ese mlsmo anO,la1 con ello Dlnamarca garantlza a estas

parejas, la efectividad de los derechos humanos contenldos en los dlstlntos

tratados internacionales que ha suscnto y se suma a los palses que han permilido

el matrimonio a estas minorias, ademas de dar la opclan a las pareJas de hecho

registradas con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley, de conservar su

retacian en tal forma 0 de cambiarla al matrimonlo. 'flfl

3.1.8. Suecia

Este pais, en 1987, por primera vez en su histona, decldia leglslar sobre la

cohabitaci6n extramatrimonial mediante la Ley 232 del hogar Comun de

Cohabrtantes Extramatrimoniales, que regulaba las relaclones heterosexuales y, al

mismo tiempo, dict6 la Ley de Cohabltantes Homosexuales mediante la cual se

establecia que todo 10 relativo a las parejas heterosexuales que cohabitan, se

aplicarfa a las uniones homosexuales. EI fin era eVltar crear matrimoniOS de

segunda clase y ofrecer una forma legalmente regulada para solucionar los

conflietos que pudieran surgir de la cohabitacian extramatnmonlaL Ifl9

Posteriormente. en 1994, se promulga la Lag (1994 1117) om registrerat

parlnerskap -Ley de Sociedades en Convivencia- la cual entra en vigor el 1 de

snero de 1995 y establece que dos personas del mlsmo sexo pueden solicitar el

registro de situaci6n como pareja de hecho. A traves de ella, estas pareJas

acceden a las mismas protecciones, responsabilidades y beneficios que Ie son

inherentes al matrimonio. ademas que les abre la posibilidad de poder adoptar.



En su capitulo I. articulo 1 seriala que dos personas del mismo sexo pueden

solicitar su registro como pareja de hecho, 190 tambien seriala que las dlsposiciones

del capitulo 4. secciones 5, 7 Y 8, del Codlgo de Matrimonio y sus reglamentos

aplicaran a estas parejas de hecho: en el articulo 10, del capitulo 3 dispone que

las parejas de hecho registradas tendriln los mlsmos efectos legales como Sl

fueran un matrimonio,191

Sin embargo. en el 2009. esta ley fue derogada, al aprobarse la similar que

permite los matrimonios entre personas del mlsmo sexu "li Esta ley sobre el

Matrimonio Comun (de sexo neutro) de 1 de abnl de 2009 modlflCo la definiCion de

matrimonio contemplada en el Codigo Mantal 1987:230, ellminando la diversidad

de sexos para quedar "aquellos que se casen mutuamente seran esposos" EI

cUmulo de derechos contemplados para los matnmonlos entre homosexuales se

seflala asi. en los mismos h§rminos que para los heterosexuales ,qJ

Como se serialo en el caso de Noruega. este pais tambien derog6 la Ley de

sociedades en convivencia. dejando a salvo los derechos adquiridos anterio res a

dicha fecha. para dar oportunidad a qUlenes aSI 10 decldleran, de contraer

matrimonio, 194

3.1.9. Islandia

Este pais en el ario de 1996 aprobo una ley que permitio el registro de las

uniones civiles de las parejas conformadas por parejas del mismo sexo -tambien

COnocida como Registered Partnership Act 0 RPAct·, con el fin de darles



reconocimiento en forma legal. es decir. se les reconocio los derechos inherentes

a los del matrimonio entre heterosexuales. con la salvedad de la adopcion. 1
%

Posteriormente. el 11 de junio de 2010, sigulendo el ejemplo de Holanda,

Belgica, Espana. Canada, Sudafrica, Noruega, Suecla y Portugal. el Parlamento

de este Estado aprobo por unanimidad 1
% una ley -ley unlca de matnmonlo 0 ley

de matrimonio neutral cuya vigencla inlcio el 27 de JUniO de 2010- 1
"" que permlte el

matrimonio entre personas del mismo sexo. eqUiparando asi, los derechos y

obligaciones de los matrimonios celebrados entre un hombre y una mUJer.

incluyendo, desde luego, 10 relaclonado con los servlclos de segundad social y

seguros de vida. En consecuencia, la leglslaclon de 1996 quedo derogada. 198

Es de resaltar que el articulo 90 de la Ley del Seguro Social 117/1993

senala que las personas en Islandia se consideran aseguradas en 10 Individual,

esta regia, en relacion al matrimonio, aplicara en forma dlstlnta cuando uno de los

consortes solicite que se asegure a su conyuge mediante los beneficlos de

seguridad social que este tenga. 199

3.1.10. Argentina

Este pais fue el primer0200 en Latlnoamerica en reconocer los matnmonios

gay con los mismos derechos que el matrimoniO tradlclonal, al publicar la Ley



~
h 26.618 que modl!lco algunos artlculos del COd'go CMI."" enl'e 01'05. el nume'alr 172, el cual fue sustituido y en cuyo segundo pimafo senala "el matnmonlO tendra

los mismos requisitos y efectos, con independencla de que los contrayentes sean

fi del mismo 0 de diferente sexo", como c1ausula complementana, en el articulo 42

de la citada ley se establece 10 siguiente:

todas las referencias a la instituclon del matnmonlo que contlene
nuestro ordenamiento jUridico se entenderan apllcables tanto al
matrimonio constituido por dos personas del mlsmo sexo como al
constituido por dos personas de dlstlnto sexo. Los Integrantes de las
familias cuyo origen sea un matnmonlo constltUido por dos personas
del mismo sexo, asi como un matnmonlO constltUido par dos personas
de distinto sexo, tend ran los mismos derechos y obllgaclones. Nlnguna
norma del ordenamiento juridlco argentino podra ser Interpretada nl
aplicada en el sentldo de Ilmltar, restringlr, exclUir 0 suprimlr el
ejercicio 0 goce de los mlsmos derechos y obligaclones, tanto al
matrimonio constituido por personas del mlsmo sexo como al formado
por dos personas de distinto sexo.?O?
Un ejemplo de ello, es la disposicion contenlda en el articulo 53 de la Ley

24241,203 Hamada Sistema Integrado de Jubilaclones y Penslones de caracter

! general -aplicable a los trabajadores dependlentes publlcOS y pnvados y a los

trabajadores autonomos, asi como los regimenes especlales de docentes,

investigadores, cientificos y tecnicos, maglstrados y fUllcionarios del Poder

Judicial-, en el que designa quienes gozaran de pension en caso de muerte del
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jubilado, beneficiario de retiro por invalidez 0 del afiliado en actividad: la viuda, el

viudo, la conviviente, el conviviente. los hiJos solteros. entre otros

Aplica tambien a los matnmonios entre personas del mlsmo sexo. 10

senalado en las leyes 24714 y 23660:'°"

No hay que soslayar el hecho de que Argentina. mediante reformas a su

Constitucion realizadas en 1957, introdujo el segura social obligatono para que el

trabajador y su familia tuvieran una protecclon real en caso de contingenclas?O~

3.1.11. Uruguay

EI 10 de enero de 2008, se publico en el Olano Oliclal la ley 18246 que

define a la union concubinaria como la situacion de hecho derivada de la

comunidad de vida de dos personas -cualqUiera que sea su sexo, idenlldad,

orientacion u opcion sexual- que mantienen una relaclon afectiva de indole sexual,

de carckter exclusiva, singUlar, estable y permanente, sin estar unidas por

matrimonio entre sf. 206

Dentro de las formalidades propias de esta figura juridica, esta el requisito

de una declaracion jurada ante la autoridad competente que certlfique su

convivencia.207 Asimismo, es de las pocas instituciones civiles en America Latina

que permite a las parejas homosexuales la adopcion.

Esta ley dispone que los concubinos se deben asistencia personal y

material, que estan obligados a contribuir a los gastos del hagar, tienen derechos

sucesorios y se incluyen los de seguridad social, aunque es de importancia

sefialar que para que la union concubinaria confiera los derechos a los que se han

mencionado, debe de obtener su reconocimiento judicial a fin de estipular

exaetamente la fecha en que inicio la union y los bienes que se hayan adquirido,

~;~E~7l:~~;jj~~1~~:~i;~1}~;jt~.\:~ti(:(j?~;:~1t;\:{!:t::1: f:~~D:::::::;:~:::~:~i;
::::~}~~~,(~::~.;:~;~.:~;c:~,:~~:~.:~),~::~!L~(/\P:}/':~y /8NM I;'~~;,';, . lOI~:I::;(::;:lhlccl 2S \~~
~~~f~~~~I~ARTfNEZ, Eli, op. ci/., nola J5h. p. 223.

104



! i

para determinar la sociedad de bienes que se sujetarc'ln a las disposiciones que

!. rigen la sociedad conyugal 0 par la que hayan optado los convivlentes

Tambien es importante resaltar que esta. es una de las leglslaciones que

(

' ,'" expresamente establece disposiciones sobre la segurldad social, las cuales se

encuentran en los artfculos 14 a 21 de la Ley 18246 y, que contempla entre elias.

el derecho a la pension alimenticia, de vludedad, de sobrevivencla, coberturas de

seguros en tratamientos odontologlcos tanto al conyuge como a los hijos del

matrimonio.20B

En el mismo sentido fallo una Jueza al reconocer el matrimoniO celebrado

en Espana, entre un uruguayo y un espanol. el cual obtuvo el reconoclmlento de

su validez mediante esta sentencla, pues la juzgadora consldero que la ley que

permite las uniones civiles. en una interpretacion amplia de los derechos

humanos, tambien permite reconocer matrimonlOS celebrados en 81 extranjero en

el que uno de los conyuges es de nacionalidad uruguaya?03

Finalmente, el 10 de abrll de 2013 la Camara de Diputados aprobo la Ley

'i NO 19.119 por la cual se permite el matrimonio Igualltario y se modificaron varios

artfculos de distintas leyes, estas reformas entraron en vigor el 5 de agosto de ese

mismo an0210
.

3.1.12. Inglaterra

En este pars, desde el 17 de julio del 2013, las parejas gay ya tienen la

opci6n de contraer matrimonio y no solamente constitUir una "pareja civil" (Civil

partnership), en la que tienen casi todos los derechos que un matrimonio

heterosexual, respetando con la Marriage (Same Sex Couples) Act 2013, el



derecho que tienen todas las personas de elegir con qUlen casarse y compartir su

vida,'"

En el articulo 10, de la legislacion cltada, se senala que el matrimoniO entre

personas del mismo sexo es legal. Sus efectos son los mlsmos que los celebrados

entre personas de diferentes sexos,;>I? Incluyendo los beneflcios para los vludos y

viudas 0 parejas que sobrevivan a la muerte de su concublna 0 concublnario

Con la promulgacion de esta ley, tamblen se onglnaron camblos en las

diversas de Contribuciones de Segurldad Social y Beneficlos, de Penslones y la de

Ia fertilizacion asistida,,13 Lo anterior, al establecerse que, aquellas normas que

hagan referencia a los conyuges (hombre y mUJer) se entendcra tamblen a los

consortes del mismo sexo,

EI antecedente de este suceso, es la Civil Partnership Act 2004,?14 la cual,

en su articulo 10. senala que la Union Civil de PareJa de Hecho, es la relacion

entre dos personas del mismo sexo (a qUlenes tamblen se les denomina

Companeros civiles). La promulgaclon de esta ley modlfico a su vez vanas

legislaciones existentes para que fueran congruentes con la creaclon de esta

figura juridica y as! asimilar los efectos de esta, a los del matrimOniO, entre elias, la

Social Security ContnbutlOns and Benefits Acl 1992,:'15 Social Secunty

Administration Act 199z216y Family Law Act 1996 ;>,. entre otras, donde se anadio

el termino civil partner a los de esposo 0 esposa, al refenrse a los beneflcios de

seguridad social, pensiones, pensiones par viudedad, bonos de navidad, en

general, sin dejar de lado la reducClon de Impuestos a los companeros ciViles.

;~,;,;,,;'~2:;:;::~;~,'::~£::;:':;.; E;;"~:,::';::::;::::::';~;i:':;;;:'~; ..~: :':~::::::: :,:;:~~;,"::~ ;:I',':'~:::~:~
2012.
112/bidem,parl J,suhsccci()11 11,(1) "III Ih(' lolt ,,/I.lIgI'III"oll" If,d,', 1I/,II'I"/Og,'h,"lh,' '011/",'/1••11//

:~~~~jl;":~f::~~::;:;;;;;:;:::::"';;;~:"':I1;::I~'::::';::;~;,~;~,:"""":::;:,,"~,;i':;: "'''~:::::::
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Finalmente, cabe destacar que el numeral 90. de la Marriage (Same Sex

Couples) Act 2013, da la opcion a aquellas parejas que hayan celebrado una civIl

partnership de convertirse en matrimonio, al seguir el procedlmiento que senale la

Secretaria de Estado para ello.

3.1.13. Estados Unidos de Norteamerica

En este pais, la Corte Suprema no se ha pronunciado sobre la

constitucionalidad de las uniones homosexuales Existe. Sin embargo. una ley

federal conocida como la Ley para la Defensa del MatrimoniO -Defense of

Marriage Act de1996- la cual, en su seccion 3, define al matrimoniO como la union

legal de un hombre y una mujer.

A principios de la decada de los noventa, con la sentencla de Baehr v.

Lwein, el Tribunal Supremo de Hawaii reconoclo el derecho de los homosexuales

a contraer matrimonio. A raiz de este pronunciamiento se Incorporaron en las

subsecuentes sentencias, beneficios sociales y el derecho a contraer matrimonio

por parte de parejas homosexuales"1R

Ejemplo de ello 10 es, la emitida el 20 de dlciembre de 1999 por el Tribunal

Supremo de Vermont, dentro del caso Baker v. State, por la cual considero que el

principio de igualdad prohibia la exclUSion de los homosexuales de los beneficios y

protecciones asociados al matrimonio, sustentando que las disposiciones legales

sobre el matrimonio se mantendrian en vigor durante un periodo razonable de

tiempo, de modo que se permitiria al Poder Legislativo adoptar un regimen

adecuado, 10 que dio lugar a un acto legislativo que consagra la union civil y que

asegura a las parejas del mismo sexo la misma proteccion que el matrimonio

atribuye a las parejas de distinto sexo. 219

En una postura opuesta el Tribunal Supremo de Massachusetts, en el 2003

iOStuvo que las garantias de equidad e igualdad protegidas por la Constitucion

Estatal tornan inconstitucional el matrimonio considerado solamente entre un

hombre y una mujer, porque no existe una base racional para mantenerlo par sf
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5010.220 Esta corte, entre sus argumentos mas dlsimbolos expuso que 81

matrimonio es una instituclon social vital, que el compromlSO excluslvo entre dos

individuos nutre el amor y el apoyo mutuo, trayendo una estabilldad a la socledad.

que por supuesto, debe de extenderse a los matrimonlOS entre personas del

mismo sexo.

EI 6 de septiembre de 2005, la leglslatura de California paso un proyecto de

ley para legalizar los matrimOniOS entre personas del mlsmo sexo, esta fue la

primera en hacerlo sin que una sentencla se 10 ordenar"l, con ello se reconocio

que los homosexuales tienen los mlsmos derechos legales y el mlsmo respeto y

dignidad, que son capaces de entablar una relaclon comprometlda y duradera

fundada en el amor que puede servlr como base de una familia y para tratar de

educar responsablemente a los ninos. Sin embargo, estos se vleron amedrentados

cuando el veintinueve de septiembre de ese mlsmo ano, el gobernador Arnold

Schwarzenegger veto la citada ley.

No obstante, el 26 de junio de 2013 la Suprema Corte de Estados Unidos

de Norteamerica, can una votacion de cinco votos a favor y cuatro en contra

determino que la Ley para la Defensa del Matrimonio que establece que este,

solamente se celebra entre un hombre y una mUJer, es IncollstitUClonal

Ala fecha en que se elabora esta investlgaci6n, trece estados de este pais,

son los que han legalizado los matrimonios entre personas del mismo sexo:

Massachusetts el 17 de mayo de 2004, Connecticut el 12 de noviembre de 2008,

Iowa el 24 de abril de 2009, Maine el 6 de mayo de 2009, Vermont el 1 de

septiembre de 2009, New Hampshire el 1 de enero de 2010, New Mexico el 4 de

rnarzo de 2010, el Distrito de Columbia el 9 de marzo de 2010, Nueva York el 24

de julio de 2011, Maryland en febrero de 2012, Washington, el 6 de diciembre de

2012, Delaware, el 7 de mayo de 2013, California 26 de junio y Minnesota el 1 de

agosto, ambos de 2013.221

: WWW.bbc.news, Consullado cI 21 de ugoslo de 20L\.
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3.2. Paises que reconocen el derecho a la salud de las uniones entre

personas del mismo sexo

Existen varios paises como Alemanla. Andorra, Australia. Austria,

Dinamarca. Eslovenia. Finlandia. Francia. Hungria, Israel, Liechtenstein.

Luxemburgo, Nueva Zelanda. Republica Checa. y SUlza: Brasil. Colombia,

Ecuador Y Mexico (en algunas entidades federatlvas) que reconocen a las parejas

del mismo sexo como sociedades en conVlvenCla, pactos de solidaridad, los que

se eQuiparan a las uniones civiles. A continuaclon se harCl menclon de algunos de

elias.

3.2.1. Francia

EI pais pionero en regular las uniones estables, Incluldas las de personas

del mismo sexo y atribuirles un regimen Juridlco parclalmente similar al del

matrimonio, pero con algunas diferenClas con respecto a este, es Francia.

La historia legislativa de la norma que permltlo esto comenz6 en 1989 y

dur6 diez anas para que cristalizara,??2 al obtener en la Asamblea Nacional de

Francia una votacion de 315 contra 249 votos en contra. en su ultima lectura, el 13

de octubre de 1999, publicada en su diano ollclal el 14 slgulente.?23 normativa que

entr6 en vigor el 15 de noviembre de 1999. al relormar el codlgo civil -se anadio a

su libra primero un titulo denominado "Del Pacta Civil de Solidaridad y del

Concubinato"- para introducir la institucion pacle CIVil de solldanle -conocido

popularmente como PACS. el cual permitia las parejas de hecho registradas.

La diferencia de esta figura respecto del matrimonio, es que aquella es

OOIlsiderada como el concubinato -una situacion de hecho- aunque can mayores

\lIlI'llajas respeeto de este.

El pacto de solidaridad es un contrato entre dos adultos de diferente a del

_ saxe, con el prop6sito de organizar su vida en comun. en el cual los

tes no deben de estar sujetos a otro pacto 0 matrimonio.
224

Para ella,

eo: hllp://www.fr~n(.e.(/rd.(Jrr./I<.xlvl.t1r••h!nlll/).II. ..x/I/.II/i//ii/... h..... con~ultad\l d 1'1 ,k

dt2012.
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deben de registrar una declaracion comun frente a una corte local que sea

campetente conforme a su domicilio 0 ante un consulado frances, en caso de

encontrarse en el extranjero, los contratantes se obligan a prestarse ayuda comun

y material, las clausulas vienen especiflcadas en la declaracion que firman.

Resalta mencionar que, en este pacto, el companero que no tenga proteccion

social 0 beneficios de seguridad social. podra acceder a estos Sl su companero si

gozade ellos.

3.2.2. Hungria

En 1996 el gobierno presento una propuesta de ley de parlenariat

homosexual, en ese ano el Parlamento aprobo las modlficaciones propuestas al

C6digo Civil, a traves de las cuales se eqUipararon las uniones de hecho

homosexuales a las heterosexuales. 2?"

En el 2003 hubo una reconceptualizaclon del Codigo Civil~26 en el que se

garantizaron mayores derechos a los cohabitantes del mismo sexo, pero, en una

fonna que no se debilitara la institucion de matrimonlo n ;

Posteriormente, el 27 de diclembre de 208, el Parlamento aprob6 una

nueva Ley sobre Sociedades en Convivencia que entraria en vigor en enero de

2009,228 sin embargo, no sucedio de tal forma, ya que el Tribunal Constltucional la

declaro inconstitucional en 10 referente a que permltfa estas uniones sin dlstincion

de saxo en sus integrantes, porque considero que se duplicaria la proteccion

especial que las leyes dan a la institucion del matrimonio, incluyendo 10 relativo en

Ia Constituci6n; en consecuencia, el Parlamento reviso la version que habra

aprobado y adopt6 una nueva en abril de 2009 que ofrecia la registered



partnership solamente a las parejas del mismo sexo??g a traves de su simple

manffestaci6n ante un oficial del Registro Civil que la registraria en el Iibro

correspondiente.
230

Cabe mencionar que este pais deja sin electos su anterior constltucion y

kJegO de dos proyectos presentados. el Parlamento aprob6 una nueva, intltulada

The Fundamental Law of Hungary. la cual entr6 en vigor en enero de 2012, en

cuyo articulo L define al matrimonio como la union de un hombre y una mujer,?31 10

coal deja fuera de cualquier ambito el matrimoniO entre rersonas del mismo sexo,

asi como sus derechos a la adopcIon y al usa de las tecnlcas de reproduccion

asistida, fuera de esto, todos los derechos otorgados a los matrimonios

heterosexuales les fueron conleridos a los homosexuales mediante la aprobaci6n

de la Registered Partnership Law.

3.2.3. Colombia

En este pais, el impulso ha sldo JUrlsdlcclonal Algunas de las sentencias

mas relevantes sobre los derechos de los homosexuales son SU-623/01, C­

075107, C-336/08, C-029/09 y C-0577/11

En la primera de elias, se neg6 la InSCrlpCIOn en el Sistema de seguridad

SOCial en salud a la pareja de una persona homosexual. En la demanda se

aJegaron las violaciones a los derechos de Igualdad y al libre desarrollo de la

P8l'SOnalidad, en virtud de que la autorldad encargada de realizar el registro aleg6

que fa uni6n marital de hecho s610 se puede predicar para las uniones lormadas

entre personas heterosexuales, de conformidad con la Constituci6n Y la Ley 54 de

1990. La sentencia se dict6 el 22 de junio de 2000.

Es importante hacer menci6n que para el momento en que se emiti6 la

rnlama, la seguridad social se consideraba como un derecho prestacional, mismo

~~~~2~~:f:?:::::::~::,f:~>~i!;~!~~?:~~i;~!.~!~~i~;;;:y:;
.._ .kormany. hu/Jown/oud/4/d/JIJIJIIIIITIIf:%!IJFlINllA Aft.NI:4/-%!IILA W%!IIOf ,o.IIH .
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que debe de regularse con base en los pnnciplos de eflclenCla. universalidad,

solidaridad.

Asimismo, algunos de los argumentos torales que la Sala Plena de la Corte

constitucional plasmo en esta resoluclon. fueron: la decIsion del leglslador de no

~p1iar la cobertura a ese grupo social, cuando no estan de por medio derechos

fuOda/Tlentales como la vida dlgna. es dew. la pareJa conformada por personas

homOsexuales no entra dentro de ese rubro: el concepto de familia no es

eQUIparable al protegido por la Constltuclon. aun cuando la homosexualidad sea

una opci6n valida de la onentacion sexual V una manlfestaclon de Ilbre desarrollo

de Ia personalidad que debe ser respetada V proteglda por el Estado La Corte

sei\a16 que la leV que permitia el matnmonlo entre un hombre V una mujer no se

hizo con el fin de discriminar 0 prohlblr las unlones entre personas del mlsmo sexo

ola libre opcion sexual de las personas. sino que. slmplemente elleglslador 10 que

(JJiso fue proteger estas uniones heterosexuales;'v

En la segunda, determino que no se vulneraban los derechos a la salud.

seguridad social, igualdad V al Ilbre desarrollo de la personalldad. al no permitir

que una persona cuVa pareja del mlsmo sexo -qulen contaba con regimen

contributivo en seguridad social- accedlera a estos beneflclos, pues se trataba de

lilll medida constitucionalmente valida. ademas de que a pesar de que la

Orientacion sexual es una manlfestaclon valida del Ilbre desarrollo de la

perse>nalidad que debe ser respetada V proteglda por el Estado, no es

oonstitucionalmente equiparable al concepto de familia que tlene la Constitucion,

por 10 que, la union entre personas del mismo sexo V los vinculos emoclonales que

PJedan tener no son suficientes para adquim el derecho a la afillacion como

beneticiario del regimen contributivo de seguridad social en salud.
m

En la sentencia C-075-07 la Corte se pronuncio en el sentido de que, la

lI8encia de proteccion en el ambito patrimonial para la pareja homosexual resulta



leSiva de la dignidad de la persona humana. contraria al derecho al libre desarrollo

de la personalidad y es una forma de dlscriminaclon prohlbida en la Constituci6n.

en resumen, decidio que el regimen patrimonial protegldo hasta ese entonces para

eI matrimonio heterosexual fuera extendido a las pareJas de dos personas del

I1llsmO sexo.
234

En la relativa C-336/08, los demandantes pldleron se ampliara la proteccion

en materia de pension de sobrevlvlentes a las pareJas hornosexuales, ya que se

!rata de una forma de seguridad SOCial y, Sl la constlluClon ordena no discriminar.

enlonces tal proteccion deberia de estar al alcance de esle tlPO de pareJas, En ese

sentido, la Corte considero que, al no reconocerse tales beneflclos a las parejas

precisadas, se violentaba la dlgnidad humana, el libre desarrollo de la

oersonalidad, aunado a que se ejercia una forma de dlscriminaclon, por 10 cual

estimo Que la citada proteccion debia ser arnpliada a parejas homosexuales al no

existir impedimenta alguno para no otorgarseles?'l~
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Posteriormente, mediante la sentencia C-029/09, se equipararon los

derechos de las parejas homosexuales a aquellas de hecho conformadas par

hOmbre y mujer, ademas de que lamblen se Imponen obllgaciones, como las de

preslar alimenlos al companero 0 companera, la agravacion punlliva de los delilos

conlra la pareja -incluyendo la vlolencla Inlrafamlliar-; su emlsion se hace

conforme a la interpretacion del concepto de Igualdad y dlgnldad de la persona

humana.;>36

Finalmenle, es en la senlencla C-0577/11 donde la Corte afirma

calegoricamente que en el ordenamiento colomblano debe lener cablda una figura

distinta de la union de hecho como mecanismo para dar origen solemne y formal a

Ia familia conformada por la pareJa homosexual, pues al exisllr esla, abre la

posibilidad de hacer publico el vinculo que une a los consortes, olorgandole

Ieg~imidad a su relacion anIe la socledad y ensalzar la dlgnldad de las personas

homosexuales, quienes no se veran precisadas a ocullar su relacion ni el afeclo

que los lIeva a conformar una familia?31

OOlDlrstxualc" y c.... confu ...... cn d ....cll!Hlo tIl' qUl' Ilil fl'tlllllllt J.l hlLtllll.ll1 de 111,l'Iu.. lt".. lI\!lv.. l·\I ... h.·JlIC ....
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Lo anterior, toda vez que en el articulo 113 del Codigo Civil colomblano

expresamente se seriala que matrimonio "es un contralo solemne por el cual ~

hOmbre y una mujer se unen con el fin de vlvir Juntos, de procrear y de auxiliarse

mutuamente".238 AI respecto es importante senalar que en esta sentencia. la Corte

analiz6 a profundidad la relacion entre pareJa homosexual y familia, basandose

para ello, en la jurisprudencia que ella mlsma ha emilldo. en la del Tribunal

Europeo sobre Derechos Humanos y doctrina especlallzada en el tema.

atendiendo al desarrollo que la socledad ha tenido y las dlsllntas formas de familia

que se han suscitado, para concluir en una nueva Interpretacion del articulo 42

constrtucional -<1ue tradicionalmente conslderaba como familia a la compuesta por

~lrM.·'On'litw..'I()nal pUC' unrnnc l'(JIll{) UIlI} tk 111, Illle' de l· lL'. Ll prl1lrl'.llll11l 1.\ "'l:~lInd.l de 1.1 .... dl'I1l.lnd~I'"
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padre, madre e hijos- y ampliar el concepto para incluir a las parejas de personas

del mismo sexo, pues en elias se percibe el compromiso de forjar una autentlca

comunidad de vida basada en el afecto. el proposito de mantener la convivencia

mutua, de proporcionarse acompariamiento y ayuda reciprocos 0 de asumir en

cornun las responsabilidades que atarien a la pareJa y a su entomo compartido. 239

La Corte sostuvo para lIegar a esta conclusion. que las parejas

conformadas por heterosexuales tlenen. de acuerdo con la Constituclon de

ColOmbia. dos opciones para regular su union: el matrimoniO y la union marital de

hecho. siendo decisi6n libre y voluntarla del hombre y la mUJer, optar par una u

otra, situaci6n que no sucede en las pareJas homosexuales. pues. conforme al

mismo ordenamiento. solamente pueden optar por la opci6n de hecho. vedElndoles

asi. la libertad de escoger blindar su relaclon mediante el matrimonio. asi como el

p1eno ejercicio de los derechos al Ilbre desarrollo de la personalidad. a la

autonomia y la autodeterminaci6n, a la Igualdad. as! como de la regulacion de la

instituci6n familiar contenida en el articulo 42; razon por la cual la Corte estimo

que era necesario que en la leglslaclon colomblana eXlsta "una Institucion

contractual, distinta de la uni6n de hecho. que les permita optar entre una

constituci6n de su familia con un grado mayor de formallzacion y de consecuente

protecci6n y la posibilidad de constitUirla como una union de hecho que ya les esta

reconocida"24o, por 10 que, exhort6 al Congreso a que legisle sobre el matrimonio

igualitario, es decir, independientemente del sexo de los conyuges. en cuya

omisi6n, a partir del 20 de junio de 2013. cualquier pareja homosexual podra

aeudir ante Notario 0 Juez a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.
241

AI respecto, es importante mencionar que el Congreso fue omiso, por 10

que, a partir del 21 de junio de 2013, varias parejas acudieron ante los jueces a

lOIicltar la formalizaci6n de su uni6n mediante un contrato. La primer pareja en

hacer1o, estaba constituida por dos mujeres, quienes ten ian dos arios viviendo en

dn libre y, fue hasta noviembre de esa misma anualidad cuando su uni6n fue



reconfirmada por el Tribunal de Cundinamarca, en tanto que el primer matrimonio

homosexual se celebro el 24 de julio de 2013, conformado par dos hombres. 242

En conclusion, la tendencia internacional de reconocimiento a las parejas

entre personas del mismo sexo muestra una alta tendencia ya sea mediante

uniones civiles, parejas de hecho, sociedades de convivencia 0 matrimonio, en la

mayorfa de los casos, se encuentran otorgados todos los derechos que a los

matrimonios heterosexuales, con algunas excepciones, como la adopci6n 0 el

acceso a las tecnicas de reproducci6n asistida, en clertos parses. pero en todos,

se garantiza el acceso a los servicios de salud en raz6n de que su c6nyuge. en el

caso que nos ocupa, goza de dicho beneficio. Es pues, aplaudible el hecho en

esas regiones del mundo, en el siguiente capitulo se estudiara el estado de la

cuestion en el pais.

Tornado de: hltp:/lwww.sem(Jna.comlvlda-m(lderna/arli(./lI(I/malrim(lfll(l-~m.-l!n_co/r,mhicl368208-3,

~ n ladoel24deenerode 2014.
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CAPITULO CUARTO. MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

EN MEXICO

En este capitulo se estudlara la regulaclon de los matrlmonios entre

personas del mismo sexo en MexICO y como. la lalta de adecuaclan de la

1egislaCi6n en la materia de acceso a la salud. vulnera pnnClplOS de certeza

jUridica. derechos fundamentales de igualdad. dlgnldad humana. acceso a la

salud, libre desarrollo de la personahdad. entre otros. genera dlscriminacian y

obsIaCUliza la efectividad de sus derechos. en razan de su preferencla sexual.

Previo a que los matrimonios entre personas del mlsmo sexo fuera una

reelidad, el 9 de noviembre de 2006.:>43 la Asamblea Leglslatlva del Distrito

Federal. promulg6 la Ley de Sociedades en Convlvencla. mediante la cual. dos

personas de diferente 0 mismo sexo acuerdan. mediante un acto juridico,

eslablecer un hogar comun. con voluntad de permanencia y ayuda mutua.

asimil8ndola en sus etectos al concublnato. sin embargo. a diferencla de este. los

convivientes no gozan de los beneficios de segundad social que en su caso. un

COOCUbinario 0 concubina pueden gozar

jLoS declaro unidos en legitlmo matrimoniO con todos los derechos y

prerrogativas que la ley les impone! Fueron las palabras pronunciadas por Hegel

Cortes, director del Registro Civil del Distnto Federal. el 11 de marzo de 2011

euando las primeras cuatro parejas del mismo sexo contraJeron matrimonio en el

Antiguo Palacio del Ayuntamiento de la cludad de Mexlco.2~4

Con ello se concret6 la evolucion de esta InslituClon de tradicion arraigada

en Is RepUblica Mexicana. pues anleriormenle. solo eslaba permllido a las parejas

de distinto saxO. EI veredicto de constilucionalidad pronunciado par la Suprema

Corte de Justicia de la Naci6n fue que eran validos porque de 10 contrario se

favorecerfa la discriminaci6n de un sector de la sociedad mexicana, ademas de

., i eI Estado reconoce los derechos humanos de todas las personas, por que

lID IlCOnooerla el derecho a contraer matrimonio con la persona de su eleccion,



\l)IIl8IlClO en cuenta que forma parte del libre desarrollo de la personalidad.

dereCh0 que tambien esta reconocido no solo por la Consillucion. sino lambien par

loS tratados internacionales en maleria de derechos humanos. de los que Mexico

torma parte, mismos que fueron elevados a rango consillucional medianle la

retonna del 6 de junio del 2011.

Tradicionalmente la palabra malnmonlo ha sido entendlda como "el acto

jUridicO que origina la relaci6n familiar conSlslente en la union de un hombre y una

mujer para la plena comunidad de Vida" 24~ Ello cambia cuando las relaciones

lamiliares rompieron el paradigma de una familia al esilio "Dlsneylandla" ­

conformada por papa, mama e hljos- y se conformaron por dos padres 0 dos

madras, par abuelos y nietos y otros modelos de familia como los mencionados en

elcapitulo primero de este trabajo.

En palabras de Valls Hernandez,~41i es un hecho innegable que la

secuJarizaci6n de la sociedad y el proplo matrimOnio. asi como la transformacion

de las relaciones humanas han lIevado paulatlnamente a diversas formas de

reIaci6n afectiva. sexual y de solidaridad mutua y. de ahi a modificaciones legales

en cuanto a la instituci6n del matrimonio. que han denvado en la redeflnicion del

concepto tradicional que del mismo se ha tenldo en cada epoca y a su

desvinculaci6n de una funci6n procreativa del mlsmo

En este apartado se analiza el marco Juridlco que regula el matrimonio entre

IleISOnas del mismo sexo. iniciando por el C6digo Civil del Distrito Federal, el de

Coahuila. enseguida con el Federal y el Federal de Procedimientos Civiles y

filaJmente. el estado del arte en Nayarit. Hay que recordar que ello parte de 10

lQVisto en la fracci6n IV del articulo 121 constituclonal el cual senala que "los

aetos del estado civil ajustados a las leyes de un estado tendran validez en los_:
La Corte se pronunci6 al respecto y declaro que el articulo reformado del

!go Civil del Distrito Federal no vulnera en sentido alguno el precepto citado

IacI6n,247
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4.1. Su regulaci6n

No existe aun una vasta regulaci6n en la Republica Mexicana respecto de

BSte tema, el impulso, aunque leglslativo. se ha perfecclonado via judicial.

mediante las interpretaciones que la Suprema Corte de Justicla de la Naci6n y los

Juzgados de Distrito de Amparo han tenldo que realizar a traves de la

interPretaci6n pro homine y siempre en consonancla can la reforma en materia de

der9ChOs humanos. Sin embargo, es loable el que algunas legislaturas locales

Ilay8n iniciado el esbozo mucho antes de este proceso. entre elias, Coahuila. En

este apartado, se estudiara c6mo se regulan los matrimonlOS entre personas del

mismO sexo en el pais, desde el punto de vista federal y local

4.1.1. C6digo Civil y de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

Como se menciono anteriormente, el objetivo de la reforma fue. par un lado

reconocer una situaci6n de hecho muy comun en la cludad de Mexico, las uniones

homosexuales y reconocer un derecho por el que la comunidad lesbico-gay habra

kJchado por mucho tiempo y, por el otro. brindar protecci6n completa a estas

parejas que no fue alcanzada mediante la Ley de Socledades en Convivencia

Entre los articulos reformados del Codlgo CIvil del Distrito Federal. esta el

146, el cual define al matrimonio como la union libre de dos personas para realizar

Ia comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda

mutua. 248

Esta decisi6n tomada por la Asamblea Legislatlva del Distrito Federal es

oongruente con la protecci6n a los derechos humanos protegidos por la Carta

na y los tratados internacionales suscritos por Mexico -respecto a la

JIrOhibici6n de la discriminaci6n en 10 relativo al pleno disfrute de todos los

echos humanos, civiles. culturales, economicos, politicos y sociales-, aunado a

IlI/8 ampHa la protecci6n juridica reforzada de la uni6n de estas parejas,

'!andolo a 10 que ocurre con las heterosexuales, pues son relaciones que

las mismas caraeteristicas de afectividad, sexualidad, solidaridad,

Idad. permanencia: proyecciones comunes. el ideal de compartir una vida

alicial del Dislrilo Federal. 2'! de diciemhre de 2(MI9. Disponihle en:

Il4/egis/alivadfRob.mx consultada cI 2lJ de sepliemhre de 2012.
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en comun y tener ese reconocimiento social y juridico. a fin de contraer

obligaciones y derechos que derivan de ello

Su emisi6n se justifica tambien. por el respeto a los derechos sexuales. a la

orientaci6n sexual y a la identidad de genero. para la realizaci6n de la igualdad

entre hombres y mujeres y porque los Estados deben adoptar todas las medidas

apropiadas para eliminar los prejuicios y las practlcas que se basan en la idea de

IS inferioridad 0 superioridad de cualqulera de los sexos 0 en roles estereotlpados

para hombres y mujeres; el reconocimlento de la comunidad internacional al

derecho de las personas a decldlr libre y responsablemente en asuntos

relacionados con su sexualidad, incluyendo la salud sexual y reproductiva, sin

sutrir coerci6n, discriminaci6n. ni violencla. establecido -segun la autoridad

emisora de la norma- en los Principios de Yogyakarta, de 2006. sobre la aplicaci6n

de la legislaci6n internacional de derechos humanos, en relacion con la orientaci6n

sexual y la identidad de genera; ampliar Iibertades. y como consecuencia de ello,

una cultura de respeto y tolerancia, congruentes a la dignldad humana: garantizar

los derechos humanos en el Distrito Federal, tomando en cuenta los tratados

intemacionales en materia de derechos humanos y el hecho de que, aun cuando

sa aprob6 la ley de sociedades de convivencla, eXlstia una desigualdad Y

restricci6n de derechos -de igualdad, equidad, Ilbre desarrollo de la personalidad­

aJ no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo. 249

Ahora, respecto a la raz6n que atane a la modificaci6n del concepto de

matrimonio es dable mencionar que con ello se pretende incluir e integrar a todas

aquellas uniones que, por mucho tiempo, fueron excluidas de la protecci6n del

derecho, aunado a que las figuras juridicas creadas can anterioridad no

satisfacfan la exigibilidad de los derechos de las parejas homosexuales a

_. comparaci6n de los otorgados a las parejas entre personas de distinto sexo. La

$~terior es asf, toda vez que par ejemplo, la Ley de Sociedades en Convivencia,

~: rige, en primer termino para 105 efectos de otros ordenamientos, en 10 que sea

pUcable, en terminos del concubinato,250 10 que de suyo es una gran desventaja

~:;ro~: ~: I~a~:~: ~c~~~~;~~i~UcC~(~~;:~~:~c~~{;.O:;i~~::~~:' ~sr~.~r~:~.41~d 20 II. aClualilada OIl 2.1 de
mbrcdcl2012.
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en cuanto al reconocimiento de derechos. pues. es de todos conocido que los

etectos del concubinato, no alcanzan la proteccion especial que otorga el

matrimonio.

Asi, de los articulos 13 al 18 de la citada legislacion,251 se omlte

pronunciarse sobre la oportunidad de que los convivlentes puedan afiliarse al

Seguro Social 0 al ISSSTE invocando la relacion que sostienen con el beneficiano

de este. En consecuencia, al ampliar el matnmonlo a las personas con preferencla

homosexual, se les reconocen los derechos que esta relaclon tiene. entre ellos. el

acceso a los servicios de seguridad social que son el resultado del acceso a la

salud.

Es de relevancia mencionar que a la fecha mas de 600 parejas han ejercido

este derecho al matrimonio, provenientes de Nuevo Leon. Jalisco. Colima, Nayarit,

Chiapas, Queretaro, Morelos y Tamaulipas, colmando con ello uno de sus suenos

personales, que es la realizacion de elegir con quien compartir una vida. Sin

embargo, no todo ha sido felicidad, pues el peregrinaje al intentar tener acceso a

los servicios de salud del que gozan sus conyuges. ha sido camino dif!cil. EI

Instituto Mexicano del Segura Social y el Instituto de Seguridad y Servicios

Sociales de los Trabajadores del Estado han negado todas las solicitudes de

afiliacion que se han presentado. Los argumentos de estas instituciones van en el

sentido que su normatividad no les permite el reconocimiento de estas uniones. La

primera de elias, con base en su articulo 50. A, fraccion XII, el cual senala que son

beneficiarios del derechohabiente del Seguro Social, "el c6nyuge del asegurado 0

pensionado y a falta de este, la concubina 0 el concubinario en su caso, as! como

,los ascendientes y descendientes del asegurado 0 pensionado senalado en la

. Ley", y la segunda de ellos, en base a 10 estipulado en el numeral 60. de la Ley de

~\.serviCjos de Seguridad Social al Servicio de los Trabajadores del Estado, el cual

:~.ifica como familiares derechohabientes al conyuge 0 a falta de este, al varon 0

mujer con quien la trabajadora 0 la pensionada con relaci6n al primero, 0 el

. bajador 0 el pensionado, con relaci6n a la segunda, que haya vivido como si
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tuera su c6nyuge durante los cinco arios anteriores 0 con quien tuviese uno 0 mas

hijoS, siempre que ambos permanezcan libres de matrimonio

No se puede soslayar el hecho que tambien haya sldo modificado el Codigo

de Procedimientos Civiles para el Distnto Federal, a fin de tener coherencia con la

19forma a su ley sustantiva, en raz6n de ello, el articulo 216 quedo en los

siguientes terminos: Los derechos contemplados en el presente capitulo, tambien

podnin ejercerlo las concubinas y lOS concublnos, cuando tengan un domicilio

oomun con las caracterfsticas del domlcilio conyugal a que se refiere el Codigo

CivIl.

Finalmente, es de precisarse que la Suprema Corte de Justlcia de la Nacion

declar6 la constitucionalidad de las reformas aqui anotadas, asi como de los

artieulos 146 y 391 del C6digo Civil para el Distrito Federal, ello, al resolver la

Acci6n de Inconstitucionalidad 2/2010,

4.1.2. C6digo Civil para el Estado de Coahuila: Pacto Civil de

Solldaridad

Ademas del Distrito Federal, otra entidad que se ha preocupado por

reconocer los derechos inherentes a las unlones entre personas del mismo sexo,

Coahuila, pues el pasado veintiseis de Junio del 2012, mediante decreto

publicado en el Peri6dico Oficial del Estado, se reformo la denominacion del

capitulo II de su constituci6n vigente y se adicionaron parrafos a algunos de sus

artfcu10S.252

Es importante resaltar que a este texto legal se Ie incorporo la redacci6n

ual del numeral 10. de la constituci6n vigente en la republica mexicana, donde

seliala que toda persona gozara de los derechos humanos reconocidos en la

COOstltuei6n local, la federal y los tratados internacionales de los que Mexico sea

, ; ademas. tambi~m se seriala la obligaci6n de las autoridades municipales y

les de promover, respetar, proteger y establecer los mecanismos que

tieen los dereeh~s humanos bajo los principios de universalidad.
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rdependencia. indivisibilidad y progresividad. EI Estado debera de prevenlr

~gar. sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

l8rminos que determine la ley.253

Ademas. en su articulo 173, senala el derecho que toda persona tiene a la

protecci6n de la salud.

Por otro lado. llama la atenci6n que este c6dlgo civil se preocupe por dar

lila definicion de familia. entendlendo por esta, a las personas que estando unidas

pol' matrimonio. pacta civil de solidaridad 0 por parentesco consanguineo, civil 0

afln. habitan una misma casa y t1enen, por ley 0 voluntanamente. unidad en la

administracion del hogar. Para los mlsmos efectos se entlende por familia a las

personas que viven juntos como Sl estuvieran casados sin estarlo y sin que exista

en ellos ningun impedimento no dispensable para que contraigan matrimonio.
254

La incorporacion del Pacto de Solidandad se lIev6 a cabo mediante decreto

publicado en el Periodico Oficial del Gobierno del Estado el 12 de enero del 2007,

por medio del cual se adicion6 un Titulo Primero BIS al C6dlgo Civil preclsado con

antelaci6n y se reformaron varios preceptos del mismo.

Ahora, se les denomina companeros Civiles a las dos personas mayores de

edad. de igual 0 distinto sexo que celebren un contrato denominado Pacto Civil de

SoIidaridad. para organizar su vida en comun. mediante el cual se deben ayuda y

asistencia mutua. consideracion y respeto, asi como deber y gratitud reciprocos Y

quienes tienen obligacion de actuar en interes comun, as! como el derecho a

aJJmentos entre 51.255

Destaca la redacci6n del numeral 385-4 del c6digo civil en cita. el cual

prevs el acceso a los servicios de salud de uno de los companeros civiles, en

d de las prestaciones sociales a que tenga derecho por haber adquirido el

ode companero civil del 0 de la otra.256 Esto es de suma relevancia. pues, a
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contrario de 10 sucedido en el Distrito Federal, el cual reconoce la capacidad que

lienen dos personas del mismo sexo de contraer matnmonio. as! como de las

ooligaciones y derechos que Ie son inherentes a ellos. -aunque sea tal vez por

esta situaci6n- preve explicitamente como 10 es el caso de Coahuila, el caracter de

matrimonio a las uniones civiles descrttas, ello es muestra de la efectlvidad que el

Iegislador quiso imprimir al derecho ah! garantlzado.

4.1.3. C6digo Civil Federal

No define la instituci6n del matnmonio. Sino que, de algunos articulos como

e1168, 172, 173, 177,294. entre otros. se enllende que es el conformado por un

hombre y una mujer, pues los cltados preceptos menclonan:

Articulo Contenldo''i,
'168 EI marido y la mujer tendran en el hogar aulortdad y consideraciones

iguales. por 10 tanto. resolveran de comun acuerdo lodo 10 conducente al
manejo del hogar, a la formacion y educaclon de los hijos y a la
administraci6n de los bienes que tl estos pertenezcan. En caso de
desacuerdo, el Juez de 10 Familiar resolvera 10 conducente

172 EI marido y la mujer. mayores de edad. tienen capacidad para
administrar, contratar 0 disponer de sus blenes proplos y ejercitar las
acciones u oponer las excepciones que a ellos corresponden. sin que
para tal efecto neceslte el esposo del consenllmienlo de la esposa. ni
esta de la autorizaci6n de aquel, salvo en 10 relatlvo a los actos de
administraci6n y de domlnio de los bienes comunes.

173 EI marido y la mujer, menores de edad. tendran la administraci6n de sus
bienes, en los terminos del articulo que precede, pero necesitaran
autorizaci6n judicial para enajenarlos, gravarlos 0 hipotecarlos Y un tutor
para sus negocios judiciales.

177 EI marido y la mujer, durante el matnmonio, podran ejercitar los derech~s
y acciones que tengan el uno en contra del otro, pero la prescnpclon
entre ellos no corre mientras dure el matrimonio.

294 EI parentesco de afinidad es el que se contrae por el matrimonio entre el
I ~:~~~. y los parientes de la mujer y entre la mujer Y los panentes del



EI resto de los preceptos se retrotraen al contenldo de estos articulos, pues

senalan a "los c6nyuges", entendiendo por estos al hombre y la mUJer unldos en

matrimonio.

Luego, si este C6digo CIvil Federal contiene las citadas dlsposlciones. es

evidente que existe una diferencla respecto a 10 aprobado por la Asamblea

I..egislativa del Distrito Federal. que Sl bien. conforme al articulo 121 fraccion IV

constitucional debera de reconocerse la validez de los matrimonlOS asi celebrados,

tambilln 10 es, que existe la interpretacion conforme. esto es, en caso de que se

llegara a dar alguna situaci6n en el orden federal respecto de un matrimonio entre

personas del mismo sexo, el mismo debera de enlenderse con todos sus efectos,

1aI y como fue emitido en el Distrito Federal, Sin pefjUlcio de 10 que expresamente

sanale el C6digo Civil Federal. Tambien en este ultimo punto, se podria alegar la

aplicacion del principio pro persona, tutelado en la reclente reforma en materia de

derechos humanos, segun la cual, todas las autorldades tienen la obligacion de

respetar, observar los derechos humanos de las personas y respetarlos en los tres

I niveles de gobierno, incluyendo el federal

Entonces, aun cuando no se haya modlficado en forma alguna este

ordenamiento federal, debera de entenderse en el 5entido mas amplio de

protecci6n de derechos humanos que pueda emplearse.

Claro que, para evitar interpretaciones err6neas. 10 mas conveniente seria

efectuar modificaciones a este ordenamlento, asi como a la Ley del Instituto

Mexicano del Seguro Social (IMSS) y del Instituto de Seguridad Social al Servicio

de los Trabajadores del Estado (ISSSTE).

4.1.4. C6digo Civil para el Estado de Nayarit

EI articulo 70. de la Constitucion Politica de esta entidad seriala la

obligacion que tiene el Estado de promover, respetar, proteger y garantizar los

echos humanos de conformidad con los principios de universalidad,

rdependencia, indivisibilidad y progresividad. Tambien seriala los derechos que
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gazan los ciudadanos, entre ellos, el de igualdad ante las leyes,?5C libertad,?cl

dignidad humana, ejercicio libre de la personalidad.?fiO as! como los derechos

humanos y garantias consagrados en la Constitucion Polltica de los Estados

Unidos Mexicanos y los contenidos en los Tratados Internacionales de los que el

pais es parte.261

Por su parte, el c6digo civil estatal expresamente senala que por

matrimonio se entiende el contrato civil. por el cual un solo hombre y una sola

mujer. se unen en sociedad para perpetuar la especie, con respeto entre ambos,

igualdad y ayuda mutua.262 esto es, deja luera 1a posibilidad de que dos personas

del mismo sexo puedan contraer matrimonio. Entonces. Lque pasara con los

matrimonios nayaritas celebrados entre personas del mismo sexo en el Distrito

Federal cuando intenten afiliar a su c6nyuge al ISSSTE 0 al IMSS? LQue certeza

juridica tendran?

Una opcion seria promover un amparo senalando como acto reclamado

dicha negativa por parte de las autoridades, alegando que se violan en su perjuicio

los derechos humanos de igualdad, libre desarrollo de la personalidad. derecho a

Ia salud. dignidad humana. tal y como 10 han hecho otras matrimonios que han

celebrado matrimonio y estas instituciones de salud. pero sobre este tema, es

mejor pasar al siguiente epigrafe.

4.2. Su tutela jurisdiccional

Hasta 10 aqui expuesto, se ha precisado cuales son los derechos humanos

. de todas las personas -incluyendo desde luego a las que tienen orientacion

;1 homosexual- destacando el derecho a la salud, su normatividad nacional e

f.: Intemacional y c6mo algunos paises 10 han reconocido a los matrimonios entre

i,personas del mismo sexo y otros, mas reservados, solamente en el caracter de

.. • FrolCCi6n I del articulo 70. tic la Constitu\:i"1I1 P,,!itica del blal!o l.illre y Sllheran" de Nayarit. aClllali~al!a a

~.::;=.congre!lOnayaril.m~~Orlals/I/ATl;hiV('S!l~~~~ila"i(,"/wnstilUCi''"/~:~~:~ti~~'~',"Y(llilica_estatlll_~;
'l.pdf
Ibidem. Fracci6n II.
Ibidem. Fracci6n III.

:f~~!~~cE:t.C:)~~:t~/.;~JA~:'~;~(~:/~~~;;;,~~,~~~(~,',~;:~~;'i:(~,~~;~~~~~,~,~,;,:;,~2;/~i~;::~:~,~;;:
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uniones de hecho -como el concubinato 0 pactos de solldaridad- pera siempre.

reconociendo que, si uno de los conyuges 0 miembras de la pareja. tlene acceso a

los servicios de salud. cuando contrae matrimoniO con algulen de su mlsmo sexo.

su conyuge tiene todo el derecho de hacer usa de esos benefic lOS de seguridad

social, 10 cual no ha acontecido en ese mismo sentldo en MexIco. tal y como se

senalo en el capitulo anterior.

Luego, es necesario para los fines de esta Investlgaclon demostrar que. el

hecho de negar el acceso a la salud a los matrlmonlOS entre personas del mlsmo

sexo, vulnera los principios de certeza Juridica. asi como los derechos humanos de

igualdad, libertad, dignidad humana. a la protecclon de la salud. al Iibre desarrollo

de la personalidad ya la no discrimlnacion en razan de las preferencias sexuales.

En tal virtud, se abordara la sentencla emltlda por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion en la Accion de Inconstltucionalldad 02/2010 promovida por

el Procurador General de la Republica en la que soliclto la Invalldez de los

artfculos 146 y 391 del Codigo Civil para el Distrito Federal debido a las reformas

que aprob6 la Asamblea Legislativa. entre elias, la modificacion al concepto de

matrimonio independientemente del sexo de los contrayentes y la seguridad

juridica que de estos se desprenden -independientemente de si residen en el

Distrito Federal 0 en el interior de la Republica- y el reconocimiento de su

celebracion y validez ante el Estado del que son vecinas, al ser como cualquier

acto juridico del estado civil celebrado en otra entidad federativa, y del que se

desprende que los derechos y obligaciones que tienen son los mismos que los

matrimonios conformados par personas heterosexuales.

Es importante mencionar que, a pesar del anal isis efectuado por la maxima

instituci6n de derecho en el pars, en la realidad, los matrimonios gay -como se les

conace coloquialmente- han vivido un viacrucis ya en el Distrito Federal 0 en las

treinta y un entidades federativas, al tratar de hacer efectivos algunos de los

detechos inherentes a dicha instituci6n, en concreto, el derecho al acceso a la

, aaJud a traves de los ;iervicios de seguridad social brindados por el Instituto

;t~ Mexicano del Segura Social y de Seguridad y Servicios Sociales ~~ ~~s

~~TrabajadOres del Estado, los cuales, por medio de sus departamentos de aflhaclon
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han emitido negativas a las peticiones de registro como derechohabientes de los

c6nyuges de los trabajadores que estan reglstrados con ellos Se han interpuesto

muchos amparas, sin embargo, para los objetivos de este capitulo, solamente se

analizaran dos, uno en el que se senala como autoridad responsable al Instituto

Mexicano del Segura Social y otro, al Instltuto de Segundad y Servicios Soclales

de los Trabajadores del Estado, en ambos casas la protecci6n de la Justlcla federal

se ha concedido.

4.2.1. Accion de inconstitucionalidad 2/2010

EI veintisiete de enero de dos mil dlez el Procurador General de la

Republica promovi6 acci6n de inconstltucionalldad en contra de las reformas que

la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprob6 a su C6digo Civil Y C6digo de

Procedimientos Civiles, en concreto en sus numerales 146 y 391 Y las

consecuencias que emanan en la ley sustantiva y sollcit6 su Invalldez, recayendo

al expediente el numero 02/2010, del cual fue ponente el Mlnistro Sergio A. Valls

Hernandez y Secretaria Laura Garcia Velasco.

EI Procurador senal6 como conceptos de invalidez, en 10 que aqui Interesa:

a) la violaci6n de los articulos 146 y 391 contenidos en el Decreto par el

que se reforman diversas disposiciones del C6digo Civil y del C6digo

de Procedimientos Civiles, ambos del Distrito Federal, al articulo 16

de la Constituci6n Federal: debido a que la Asamblea Legislativa no

motivo la reforma a la nueva definicion de matrimonio -Ia cual se

encuentra en el articulo 146 de la ley sustantiva Civil del Distrito

Federal- ademas de que no se acredito que derechos fundamentales

se restring fan a los homosexuales, ni que norma antes de la reforma

generaba discriminacion, violencia, perjuicios, exclusion 0 anulacion

de igualdad; el matrimonio es para el hombre Y la mujer que desean

fundar una familia, a traves de la procreacion -modelo ideal de

familia- 10 Gual es incompatible para las parejas de homosexuales

que tienen un obstaculo insuperable e incompatible con el fin

particular y exclusivo del matrimonio, su derecho para tener acceso a
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esta institucion juridica esta contemplado en la figura juridica do

sociedades en convivencia, cuyos efectos se equiparan a los del

concubinato.

b) Violacion al articulo 146 del Codlgo Civil para el Distrito Federal, al

articulo 40. primer parrafo de la Constitucion Federal: en el cual se

desprende que el Estado protege el desarrollo de la familia formada

entre un hombre y una mujer, asi como sus hijos, este es el modelo

ideal de familia.

c) Violacion a los articulos 14 y 16 constituclonales, por parte de los

articulos que se impugnan de la legislaclon civil del Distrito Federal:

ocasiona diversos conflictos que vulneran principios basicos del

orden juridico meXlcano, afectando gravemente con ello la

autonomia y la esfera de competencias del resto de las entidades

federativas, asi como las facultades que la propia Constitucion

reserva a la Federaclon, 10 cual surge por 10 dlspuesto en el numeral

121, fraccion IV, de la ConstituClon Federal, mismo que seiiala: "los

actos del estado civil aJustados a las leyes de un estado tendran

validez en los otros"

Respecto de los primeros dos conceptos de violacion, la Corte establecio

que el requisito de fundamentacion se satisfizo debido a que la Asamblea

Legislativa actu6 dentro de los Ifmites de las atribuciones que la Carta Magna Ie

confiere y que la motivaci6n se colm6 porque la ley se refiere a relaciones sociales

que deben de ser reguladas jurfdicamente.

Para ello. se formularon dos interrogantes: i) 61a opci6n elegida por el

Iegislador trastoca 0 no bienes 0 valores constitucionalmente protegidos?, Y ii)

(,108 heehos, sueesos, personas 0 eolectivos guardan una identidad suficiente que

justifique darles el mismo trato. 0 bien, que tienen diferencias objetivas relevantes

,y, por ende, debe darseles un trato desigual, el cual estara entonces no s610

t.permitido, sino, en algunos casos, exigido constitucionalmente?

~: La respuesta a la primera de elias se funda en que la Asamblea Legislativa

• ;:i~ ejercicio de la facultad que Ie confiere el articulo 122, apartado C, base
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primera, fraccion V, inciso h), de la Constltuclon Federal -competencia pari1

legislar en materia civil y al derecho famillar- reformo la definicion del

matrimonio263 para el Distrito Federal, para quedar de la slgulente forma: es la

union de dos personas para realtzar la comuntdad de vIda, en donde ambos se

procuran respeto, igualdad y ayuda mutua Debe celebrarse ante el Juez del

Registro Civil y con las formalldades que estrpule el presellte Codlgo 264 Esto

significa que, no solamente podra celebrarse entre un hombre y una mujer, sino

tambien entre personas del mismo sexo, Ademas, en la constltucion ninguno de

sus preceptos define que se debe de entender como matrimonio: 10 que Sl se

establece es la necesidad e importancla de proteger a la familia como realidad

social y, por ende, tal proteccion debe cubm todas sus formas y manlfestaciones

en cuanto realidad existente, alcanzando a dar cobertura a aquellas familias que

se constituyan con el matrimonio: con unlones de hecho: COrl un padre 0 una

madre e hijos (familia monoparental), 0 bien, por cualquier otra forma que denote

un vinculo similar. AI respecto, adquiere relevancla que el propio Codigo Civil para

el Distrito Federal, en su articulo 338, dispone que: "La f,llaclon es la relacion que

existe entre el padre ° la madre y su hijo, formando el nucleo primario de la

familia (. ..)".265

Afiade, que la familia es un concepto sociologico que nace 0 se origina con

las relaciones humanas, as! los cambios y transformaciones que se dan a 10 largo

del tiempo, de manera necesaria impactan sustancialmente en la estructura

organizativa de esta, en cada epoca, Aunque hist6ricamente el matrimonio haya

sida reconocido como el celebrado entre un hombre y una mujer, tambien es cierto

que el legislador ha reconocido otro tipo de uniones -como el concubinato Y las

Sociedades en Convivencia- las cuales no alcanzan la protecci6n legal especial

que se otorga al matrimonio, pues este requiere de ciertas solemnidades Y

requisitos. asi como la consecuencia de derechos Yobligaciones determinadas.



De igual forma, la Corte considero que el matrimonio no es un concepto

inmutable 0 petrificado, ello, aunado al hecho innegable de que la secularizacion

de aquel y de la sociedad, mas la transformacion de las relaciones humanas que

han lIevado a diversas formas de relacion afectlva. sexual y de solldaridad mutua

y, en consecuencia a modificaciones legales que redelinen el matrimonio y 10

desvinculan de la funcion procreativa y tradicional que habia tenido antenormente.

Tambien se menciona en la sentencla que hay estadistlca que afirma la

existencia de distintas formas lamiltares, entre ell3S las homoparentales,

constituidas por uniones homosexuales

En base a ello, la Corte lIega a la conclusion de que la dlversldad sexual de

los contrayentes dentro del matrimonio no es nl constitucional ni legalmente un

elemento definitorio del mismo, sino mas bien una concepcion social que existi6;

que no se advierte de que manera podria Iimltar 0 restringlr el matrimonio entre

personas del mismo sexo la funclon reproductlva "potencial" del matnmonio civil y

de ah! la formacion de la familia, que es falso el que dicha situacion estuviera

sustentada en tratados internacionales, pues, como se menciono anteriormente, el

matrimonio se ha desvinculado de la procreacion y se sostiene en lazos afectivos,

sexuales, de identidad, solidaridad y de compromiso mutuo entre quienes desean

llevar una vida en comun, ejerciendo con ello, su derecho al libre desarrollo de la

personalidad,266 Esto significa, al mismo tiempo, una interpretacion constitucional

en consonancia con la realidad social, una tutela hacia las multiples diferencias de
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la sociedad con su pluralidad y heterogeneldad de Intereses, expectativas y

preferencias,

Lo anterior, congruente con 10 relterado en la jurisprudencia comparada,

Que senala que en la interpretacion como en la apllcaclon de los derechos

fundamentales contenidos en los tratados Internaclonales. debe apllcarse en todo

caso el principio pro persona, es declr, decldlr por una Interpretacion extenslva en

10 que favorezca su ejercicio.

Gtro de los conceptos de Invalldez que respondp. la Corte es el relativo a

Que la reforma legal impugnada sf satlsface una razonabllidad objellva y no es

contraria al articulo 40. constltuClonal.

Sobre el cuarto concepto de vlolaclon estal)lecldo en la demanda de Acci6n

de Inconstitucionalidad, la Corte sostuvo en su sentencia que no se advlerte de

Que forma la Asamblea Legislatlva del Dlstrito Federal al reformar el articulo 146

de su codigo civil vulnera las garantias de legalidad y segurldad contenidas en los

numerales 14 y 16 de la Carta Magna, ni 10 dlspuesto en el diverso 121 fraccion IV

del mismo ordenamiento; esto es, el articulo Impugnado no es inconstltucional por

el hecho de establecer el matrimonio entre personas del mismo sexo, mismo que

debera de ser reconocido en las demas entidades federalivas bajo la perspectiva

del citado articulo 121 constituclonal fraccion IV.

Esto significa que, cualquier acto del estado civil creado en cualquier

entidad -Estados 0 Distrito Federal- debe ser valido y considerado valido en las

demas, 10 que no podrfa ser de otra forma, pues se lIegarfa al extremo de que una

persona casada en Zacatecas no 10 esta en otra entidad.

Este precepto contiene en sf mismo la clausula de federalismo que

SOluciona los conflictos normativos que pudieran surgir. Si bien es cierto, que los

efectos de un acto civil pueden no estar previstos en otras legislaciones estatales

-es decir, que no alcanzaran los efectos plenos de su legislacion de origen­

tambien 10 es que ello aun cuando pudiera originar un conflicto normativo, nunca

\'puede limitar el reconacimiento de la validez de un acto del estado civil, como 10

~~ en este casa, el matrimonio.
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Finalmente, la Suprema Corte en sus puntos resolulivos, consider6 que era

procedente pero infundada la acci6n de Inconstilucionalidad, reconoci6 la validez

de los articulos 146 y 391 del C6digo Civil para el Dlslrito Federal. al considerar

Que uno de los aspectos en los que el individuo considera su vida, es su

orientaci6n sexual, es un hecho que, en pleno respelo a su dignidad humana, es

exigible al Estado el reconocimienlo no solamente de su orlenlaci6n, sino de sus

uniones con otras personas en la modalidad que decIda adoplar, la cual debe de

estar regulada por el Estado.

Cabe destacar que derivado de los considerandos de la presente acci6n de

inconstitucionalidad analizada, deriv6 la tesis aislada PXXill/2011. visible a pagina

871 del Seminario Judicial de la Federaci6n y su Gacela, lomo XXXIV, agoslo de

2011, Novena Epoca, del Pleno de la Suprema Corte de Jusllcia de la Naci6n,

numero de registro IUS 161309, de rubro y texlo slguienles

"FAM/LIA. SU PROTECC/ON CONST/TUC/ONAL COMPRENDE A
LA FORMADA POR PAREJAS DEL M/SMO SEXO
(HOMOPARENTALES).

La proteccion constltuclonal de la familia no obedece a un modelo a
estructura especifico. al tratarse de WI col1cepto social y dinEJnJlco que.
como tal, el legislador ordmano debe ploteger Par tanto. si el matrimonio
entre personas del mismo sexo es una medlda leglslatlVa que 110 vlolenta la
Constitucion Po/itica de los Estados UllIdos Mexicanos, es insostenible que
dichas parejas puedan acceder a la mstltuClon del matrimonio pero no a
conformar una familia, que en todo caso debe sel protegida en las diversas
formas en que se integ/e, maxline que ella IIJclde definitivamente en la
proteceion de los derechos de /a IlInez, como es crecer dentro de una
familia y no ser diseriminado a vista en condIciones de desventaja segun el

tipo de familia de que se trate"

Aun cuando esta tesis aislado no alcanz6 los votos suficientes para formar

~ jurisprudencia, tal y como 10 senala el arabigo 43 de la Ley reglamentaria del

~'articulo 105 constitucional, fracciones I y II de la Carta Magna -los considerandos

\ que formen los puntos resolutivos de una sentencia aprobados por al menos ocho

'votos de los ministros. creara jurisprudencia- sf alcanz6 el grado de tesis aislada,

"·retambil~n da certezajuridlca a este tipo de fen6menos.
267

'. VWe tambi~n las tesis con numero de rcgislrll IUS 1612t>4. 11>12f,fl, Ifl121>X, 11>121>11. 1i11271l, 11>1271,

.'r12,161273.

134



Ahora. no solamente la Corte se ha pronunclado al respecto, sino que, de

acuerdo con la fraccion I del articulo 90 del Acuerdo General 69/2004 del Pleno

del Consejo de la Judicatura Federal, publlcado en el Olano Oficial de la

Federacion el 19 de noviembre de 2004,?(,e los crlterlos novedosos 0 relevantes

podran ser enviados a la Secretaria EJecutiva y, por ende, susceptlbles de ser

publicados, para 10 cual deberan sltuarse en alguno de los supuestos que dlcho

articulo senala, en este rubro. se encuenlra el crlterlo sostenldo en el amparo

2256/2012-IV del indice del Juzgado Cuarto de Dlstnto en Matena de Trabajo en el

Distrito Federal, el cual, por haber reallzado una Interpretacion novedosa de la Ley

el Seguro Social. fue clasificado como tal. contrlbuyendo de esta forma, al material

juridico que se va formando dia a dia en este lema

4.2.2. Juicios de amparo interpuestos para acceder al derecho a la

salud

Como se ha mencionado a 10 largo del cuerpo de este trabajo. han sido

varios los matrimonios que han tenldo que hacer uso de los juicios de amparo a fin

de poder gozar de los beneflcios que la segundad social de su c6nyuge Ie otorga.

•:. Lol Khin Castaneda Badillo y Judith Minerva Vazquez Arreola
2G9

Este fue el primer matrimonio que garantlzo su derecho al acceso a la

salud, pues, la primera de elias, beneficiaria del Seguro Social presento la solicitud

de afiliacion ante el responsable de la Unidad Medica Numero 11 del Instituto

Mexicano del Seguro Social, el 12 de abril de 2010. para que su esposa Judith

fuera registrada como su beneficia ria, a 10 cual, el Titular de la Jefatura de

Servicios de Afiliacion y Cobranza de la Delegacion Norte del Distrito Federal del

citado Instituto. contest6 mediante oficio de 2 de agosto de ese mismo ano, que no



habra lugar a acordar de conformidad su peticion, de acuerdo a 10 estipulado en

los artfculos 64, fraccion 11,65,66,84, fracciones II, III Y IV, 127, 130, 133, 138,

140 Y 165 de la Ley del Seguro Social.

Ante esta negativa par parte de la autoridad, Lol Khin Castaneda Badillo

interpuso una demanda de amparo, Invocando la respuesta de la autoridad como

el acto reclamado. ampara que toc6 conocer al Juez Cuarto de Oistrito en Materia

de Trabajo en el Oistrito Federal, quien el 8 de noviembre de 2010, celebro la

audiencia constitucional y termin6 de engrasar la sentencla el 9 siguiente, amparo

que fue concedido y del cual se exphcan algunos de sus conslderandos, por la

relevancia que aplica en el presente trabajo de investigacion. 2
/
o

Por una parte, la autorldad responsable, el titular de la Jefatura de Servicios

de Afiliaci6n y Cobranza de la Oelegacion Norte del Oistrito Federal del Instituto

Mexicano del Segura Social senalo que debia sobreseerse el juicio de amparo

porque la quejosa debra agotar los recursos 0 medios de defensa previstos en la

ley que rige el acto para combatlrlo, medios de defensa administrativos ante el

propio Instituto, recurso de inconformidad y despues, los ordinarios ante la Junta

Federal de Conciliaci6n y Arbitraje, a fin de que fuera modlficado, revocado 0

nulificado el acto reclamado. Esta causal fue conslderada por el Juez de Oistrito

infundada, en virtud de que el oflcio emltido par la responsable precisada con

antelaci6n, constituye el primer acto de aplicacion en perjuicio de la quejosa,

respecto de los numerales 64, fracci6n II, 65, 66, 84, fracciones II, III Y IV, 127,

130. 133. 138. 140 Y 165 de la Ley del Segura Social, entonces, era optativo para

ella. acudir ante las instancias ordinarias senaladas 0 ir directamente al amparo

como en la especie ocurri6.

Luego, el Juez de Distrito hizo un estudio de los preceptos constitucionales

que la quejosa senal6 se Ie violentaron, entre ellos, el articulo 40. Y 123, fracci6n

~~:r2;;~~~J~~;:~i~ ~ ~ ~~:'i::~~;~~~:~~i,:~J.~i::;:'1;;~~:::~~;::::i~:fi;~~;;~:6~~
hftp:llwww.dgepj.c.if.gob.fIIx/SVPlw()rd2.aspx?arch~6521065201l1l01lt)/6820-11111/111111/ Joc II&,,<,£, Aract'!t F

uenles_Medina con uJtado el 12 de sepliembre de 2012.
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XXl
271

de la Constitucion Politica de los Estados Unldos Mexicanos, en 10 relativo

a que, en el primero de ellos, seriala "Ia ley protegera la organlzaci6n y el

desarrollo de la familia" y el segundo. respecto a que la Ley del Seguro Social es

de utilidad publica y comprende diversos seguros encaminados a la proteccion y

bienestar de los trabajadores y "sus familiares"

Enseguida. el juzgador realiza un analisls de 10 que debe entenderse

respecto a la proteccion que la Constltucion otorga a la familia, apoyandose en el

concepto que emitio la Suprema Corte de la Naci6n en la Accion de

Inconstitucionalidad 02/2010, al menClonar que:

"Ia protecci6n que la Ley Suprema establece para la familia no se
Iimita a un tipo especifico de esta, como serra la nuclear, formada por
padre. madre e hijos, sino 10 que debe entenderse protegido
constitucionalmente es la familia como realidad social 0 concepto
sociologico, por tanto, debe cubrrr todas sus formas y manifestaciones
alcanzando a dar cobertura a aquellas familias que se constltuyan
entre personas del mismo sexo, de tal manera que las leyes que emita
ellegislador. entre elias la del Seguro Social debe de hacerlo as!, de 10
contrario, estaran contravlnlendo el pacto federal" 212

Despues de que se analiza en el cuerpo de la sentencia la opinion de la

corte y los preceptos que alega Inconstituclonales la quejosa, el que resuelve lIega

a la conclusion de que la figura de beneficiario del asegurado (a) 0 pensionado (a)

recae. entre otros, en su c6nyuge de diverso sexo, cuando hace alusion a los

terminos viuda (0) y esposa (0), para el disfrute de diversos seguros; pero no

preve esa figura de beneficiario para los c6nyuges del mismo sexo; por 10 tanto, es

inconstitucional. en merito de las razones anotadas con antelaci6n, ya que

independientemente del sexo del c6nyuge del asegurado, al no otorgarle la

seguridad juridica en este aspecto, se esta incumpliendo con 10 estipulado por la

Carta Magna. de proteger a la familia, como realidad social. Por ello, se otorg6 el

~~::~~;f~iJl~n,~~r~~~:~~(~:~:~~~2;~:~~~:'~:'~~11,:t~~:~r:~~:~~~:~:irn~~:~~:~:~]~~~~i~i~lli~:~:;~(; ,~~~I~~~~~;
~~:?o~~~:S'd:~ amparoe:ndirCC1(~~s7~~:'201O- V~~~~r:I';~kc dclh:)~:gadll {'~;~Ill de r~i(:~~::;t:~I~ICMalcria c~~
hllp://www.dgepj.cjf.gob.mxlSVP/word2.aspx.!arch=652/116521100011916112040010001.doc_O&.cc=Aracc!l_.·
uenles_Medina.
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amparo a la quejosa, quien fuera la primera en ganarlo y hacer efectivo el derecho

de su esposa a afiliarla como su beneficiaria en el Seguro Social.

.:. Javier Gutierrez Marmolejo y Carlos Alberto Ramos Benigno.

ISSSTE.

Ellos conforman el segundo matrimonio que hizo efectivo su derecho al

acceso a la salud y el primero en hacerlo respecto al Instituto de Seguridad y

Servicios Sociales de los Trabajadores -de ahora en adelante ISSSTE·.

En este caso, Javier, como academlco de la Universldad Aut6noma de la

Ciudad de Mexico,273 goza de seguridad social por parte del ISSSTE y luego de

haber contrafdo matrimonio el 21 de marzo del 2010, intent6 hacer valer su

derecho al querer registrar a su esposo como su beneficiario ante la Clinica de

Medicina Familiar "B" Juarez, de la Delegaclon Regional Zona Norte del Instituto

de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores. mediante solicitud

presentada por escrito el16 de junlo de 2010, la cual no fue contestada sino hasta

el 24 de agosto del mismo ano, inform,'mdole que Carlos Alberto Ramos Benigno

no podia ser reconocido como su derechohabiente.

Ante la negativa por parte de la autondad, Javier Gutierrez Marmolejo

interpuso demanda de amparo, misma que ampli6 respecto del acto reclamado al

senalar el articulo 41 de la Ley vigente del ISSSTE en su calidad de norma

heteroaplicativa (publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n el 31 de marzo de

2007)274 y un oficio de 23 de junio de 2010, juicio de derechos fundamentales que,

inicialmente toc6 conocer al Juzgado Decimosegundo de Distrito en Materia

Tomado de la pagina weh lid perll',lIiw InlormadoT.com.ll1x:
hup://www.injormadur.com mxprllne"t':!O// :!1',41ilr II "/./\\\{e-u/i/IlHI-l'rlllla-lI/fI{,,fl/OI/I/I-

1[~i~f~ii~~~~~~fj;~~~f1~;}I~~ii!;jj~j1:~f~li~\~j~!
r~~;:=:dgepj.cif.gob.mX/SVPlw()rd2.aspx!arch~652/0652000010248339000500Jdoc (J<~sec~,/'=iu Ran

gel_Mendoza. con uhada el2U de scpllemore de 2U12.



Administrativa en el Distrito Federal quien, luego de celebrar la audiencla

constitucional el 12 de enero de 2011, se declaro legalmente incompetente por

razon de materia para conocer de la demanda de amparo y la remitio al Juzgado

de Distrito en Materia de Trabajo en el Distrito Federal en turno, que fue el Cuarto,

quien acepto la competencia y termina de engrosar la sentenCla el treinta y uno de

marzo de 2011, amparo que fue concedido, por las razones que a continuacion se

exponen.275

Por una parte, las autorldades responsables, Camara de Dlputados y

Senadores y el Presidente de la Republica, al rendir sus correspondientes

informes justificados solicitaron que se sobreseyera el JUICIO en virtud que los actos

reclamados no afectan el interes juridlco de la parte quejosa, aunado a que la

primera autoridad responsable cltada arguye que la sola dlscusion, votacion y

aprobacion de los preceptos legales comballdos no causan afectacion alguna a las

esferas de derechos del impetrante de amparo reclamado; manifestacion contraria

a 10 expresado por el Juez competente, quien concluyo que tal hecho constituyo el

primer acto de aplicacion de las normas reclamadas, el oficlo de 23 de Junio de

2010 Y como consecuencia, se afecto la esfera de derechos del Impetrante de

amparo.276

Por su parte, el Jefe del Departamento de Afiliacion y Prestaciones

Econ6micas de la Delegaci6n Regional Norte del ISSSTE, al rendir su informe con

justificaci6n argument6 que se actualizaba la causal de improcedencia

contemplada en la fracci6n XIII de la ley de la materia, pues el quejoso debio de

haber interpuesto el medio de defensa ordinario ante dicho instituto, es decir, el

juicio de nulidad; al respecto, el Juez de Distrito se pronunci6 en el sentido que no

era necesario para los quejosos acudir a dicho medio de defensa ordinario para

que se modificara, revocara 0 nulificara el oficio objeto del acto reclamado en el
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juicio de amparo en comento- sino que en la especie. se comprobo que dlcho

documento constituia el primer acto de aplicacion que vulneraba los derechos

humanos del quejoso, por 10 que era optativo para este. acudir primero al juicio de

nulidad 0 directamente al juicio de amparo.217

Luego, el Juez de Distrito hizo un estudlo de los preceptos constitucionales

que el quejoso senal6 se Ie violentaron, entre ellos. el articulo 40. y 123, fraccion

XXl 278 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. en 10 relativo

a que, el primero de ellos senala, "Ia ley protegera la organlzaclon y el desarrollo

de la familia" y, el segundo, que "los famihares de los trabajadores tendran

derecho a asistencia medica y medlcinas, en los casos y en la proporcion que

determine la ley."

En tal tesitura. el Juez de Amparo, realizo -como 10 hizo en el diverse

resenado con anterioridad- un anahsls de 10 que debe de entenderse como la

protecci6n que la constitucion otorga a la familia, apoyandose en los

razonamientos vertidos por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

dentro de la sentencia de la ACClon de Inconstitucionalidad 02/2010,219 Yconcluyo

que, la ley del ISSSTE establece que la figura del derechohabiente del trabajador

(a) 0 pensionado (a) recae, entre otros, en su conyuge de dlverso sexo, cuando se

refiere a mujer 0 concubina para el disfrute de las prestaciones previstas en dicha

ley, pero no preve esa figura del derechohabiente para los conyuges del mismo

sexo; por 10 tanto, es inconstitucional. en merito de las razones anotadas can

antelaci6n, ya que independientemente del sexo del conyuge del asegurado, al no

otorgarle la seguridad juridica en este aspecto, se estaria incumpliendo con 10

estipulado por la Carta Magna, de proteger a la familia como realidad social.
280

Por

ello, se otorg6 el amparo a Javier Gutierrez Marmolejo, quien fuera el primero en

ganarlo y hacer efectivo el derecho de su esposo a afiliarlo como su beneficiario

en el Instituto de Seguridad y SeNicios Sociales de los Trabajadores.



CONCLUSIONES

EI Estado Mexicano mediante la reforma de 6 de junio de 2011,

constitucionaliz6 los derechos humanos contenidos en los tratados Internaclonales

de los que es parte, algunos de los cuales ya estaban contemplados en la

Constitucion Federal de 1917,

En dicha reforma se pone enfasis en que todas las autoridades tienen el

deber de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de

conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y

progresividad, tambien se especifico que nadie podra ser objeto de discriminacion

en razon de sus preferencias sexuales.

Por otra parte, se preciso en este trabaJo, la labor de la Asamblea

Legislativa del Distrito Federal, al aprobar, el 21 de diciembre de 2009, el

matrimonio entre personas del mlsmo sexo y modificar la definicion que de esta

institucion contemplaba su Codigo Civil. Como resultado, muchas parejas han

celebrado este contrato con el fin de darle a su union una seguridad jurfdica y el

reconocimiento tambien ante la sociedad en la que viven. Sin embargo, no han

podido ejercer en su totalidad uno de los derechos mas importantes, el del acceso

ala salud.

Como se detallo, la legislacion que rige a los Institutos Mexicano del Segura

Social y de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores se refiere al

hombre y a la mujer como los integrantes del matrimonio 0 concubinato, quienes

tienen derecho a las prerrogativas y beneficios contenidas en dichas legislaciones,

dejando sin posibilidad a los matrimonios conformados por parejas del mismo sexo

para poder tener acceso a la salud en virtud del vinculo que une a los conyuges

con el beneficiario de estos derechos.

Esto significa, no solamente una discriminacion en razon de la preferencia

sexual, sino tambien, un detrimento a la dignidad de las personas Y a su libertad

de elegir con quian casarse. amen de que se les impide tener acceso a un

derecho universal como.lo es el de la salud. prerrogativas tuteladas en distintos

instrumentos internacionales Y en la Carta Magna que no son efectivos,
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causando con ello, falta de certeza juridica para los matrimonios entre

personas del mismo sexo.

En consecuencia, se demuestra la hip6tesls de que el negar el acceso a la

salud de los matrimonios entre personas del mismo sexo vulnera principios de

certeza jurfdica, derechos fundamentales de igualdad, libertad, protecci6n de la

salud, libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresi6n, a la no

discriminaci6n por raz6n de preferenclas sexuales, y a su dignidad humana. La

incorporaci6n en el marco normative mexicano de preceptos que permitan el

acceso a la salud de los matrimonios entre personas del mismo sexo establecera

la certeza jurfdica de goce de dicho derecho, pero 10 mas importante se estara

frente a un Estado que proporciona efectividad a los derechos humanos que tutela

en su ordenamiento jurfdico a todos los ciudadanos que habitan el territorio

nacional, ello conlleva no solamente a un Estado de paz y armonia, sino al

respecto a la dignidad humana, lIave para que esta sea una mejor sociedad.



PROPUESTA

Una vez demostrada la hipotesis planteada inicialmente. es necesarlo

precisar que. una de las formas por las cuales se podria hacer electivo el derecho

al acceso a la salud de los matrimonios entre personas del mismo sexo. podria ser

a traves de una interpretacion conforme de todos los preceptos de las Leyes del

Seguro Social y del Instituto de Seguridad y Servicios Soclales de los

Trabajadores. que hagan mencion a "Ia mUJer y el hombre. esposo y esposa,

concubino y concubinaria"-beneficiarios de los servicios de salud proporcionados

por estas instituciones- en el sentido que tambien incluyan a los integrantes de los

matrimonios entre personas del mismo sexo. De esta forma ya no se vulnerarian

sus derechos ni tampoco serian dlscriminados en razon de su preferencia sexual.

pues se les reconocerian los derechos ahi tutelados.

Otra de las propuestas, es que concluya el proceso legislativo respecto de

los dictamenes de proyectos de ley de reforma a las legislaciones precisadas en el

parrafo que antecede o. en su caso, introducir a dlcha normativldad. el concepto

de genero neutro en cuanto al matrimonio. es decir, precisar quienes son los

familiares derechohabientes y beneflclarlos de sus servicios. de la siguiente

manera:

Ley

Del Seguro
Social

De Servicios de
Seguridad Social
al Servicio de los
Trabajadores del
Estado

Texto actual
"Articulo 50 A Para los efectos de
esta Ley se entlende par

fracclon XII. el cual seliala que son
beneflclarlos del derechohablente del
Segura Social, "el c6nyuge del
asegurado 0 penslonado y. a falta de
Elste. la concublna 0 el concublnarlo
en su caso. as! como los ascendlentes
y descendlentes del asegurado 0

penslonado sel\alado en la Ley".

Articulo 60. Famillares
derechohablenles: al conyuge 0 a falta
de aste, al var6n 0 la mUJer con qUlen
la trabajadora 0 la pensionada con
relaci6n al primero. 0 el trabajador 0 el
pensionado. con relaci6n a la
segunda. que haya vlvido como Sl
fuera su c6nyuge durante los CinCO
aflos anteriores 0 con qulen tuvlese
uno 0 mas hijos. siempre que ambos
permanezcan Iibres de matrimoniO.
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Taxto propuesto
Articulo 50. A. Para los efectos de

esta Ley se enllende por

fracclon XII. el cual seliala que son
beneflclarlos del derechohablenle del
Seguro Social. "el c6nyuge -de igual
o dis tin to sexo- del asegurado 0

pensionado y. a falta de Elste. la
concublna 0 el concubinario en su
caso. asi como los ascendlenles y
descendlentes del asegurado 0

penslonado sel\alado en la Ley".
Articulo 60. Famillares
derechohablentes' al conyuge -de
igual 0 distinto sexo- 0 a falta de
Elste, a la persona con quien la
trabajadora 0 la penslonada 0 el
trabajador 0 el pensionado. haya
vivido como si fuera su conyuge
durante los cinco alios anteriores 0

con quien tuviese uno 0 mas hiJos.
siempre que ambos permanezcan
Iibres de matrimonio.



Una mas seria estipular en las legislaciones en cita, que "seran

beneficiarios 0 derechohabientes de los servicios de salud: los c6nyuges del

trabajador 0 trabajadora. pensionado 0 pensionada. con independencia de la

diversidad de sexos en el matrimonio que estos hayan celebrado."

Con ello se haria efectivo el acceso a la salud de los matrimonios entre

personas del mismo sexo. ademas de que se garantizaria su dignidad. igualdad.

libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresi6n. entre otros derechos

fundamentales.
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