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CAPITULO 111

EFECTOS FRENTE A TERCEROS.
EL DERECHO PUBLICO

Sumario: 1. Introduccion. 1. La seguridad social. 1. Nocién de seguridad social. 2. El
problema. 3. La respuesta en el Derecho Comparado. A) Jurisprudencia. a) Juris-
prudencia francesa. b) Jurisprudencia del Estado de Vermont. ¢} Jurisprudencia del
Estade de Colorado. d) Jurisprudencia del Estado de Virginia. ¢} Jurisprudencia
del Estado de Oregon. f} Jurisprudencia de Australia. B) Legislacion. a) Legisla-
cién francesa. b) Legislacidon del Estado de Vermont. ¢) Legislacién del Estado de
Washington. d) Legislacién del Estado de Michigan. €) Legislacién del Estado de
Wisconsin. ) Legislacion catalana. g) Legislacion de Aragén. h) Legislacion de
Canada. 1) Legislacton de Australia. j) Legislacién de Navarra. k) Legislacién de
Helanda. C) Politicas empresarias. D) Otras prestaciones de la seguridad social. 4.
La respuesta en ¢l Derecho argentino vigente. A) La Ley de Obras Sociales 23.660.
B) Fallo del Juzgado Civil, Comercial y Minas N° 10 de Mendoza del afio 1998.
a) Hechos. b) Fundamentos del fallo. ¢) Opinidn del doctor Jorge Adolfo Mazzinghi.
d} Opinion de los doctores Adriana Wagmaister y Jorge Beckerman. 5. Nuestra
opinion. A) La denegatoria de la aplicacion de fa Ley de Obras Sociales al convi-
viente homosexual implica una discriminacién en razén de la preferencia sexual.
B) La ne aplicacién de los beneficios de la seguridad social a las parejas de igual
sexo vulnera el derecho a la salud. C) El no otorgamiento de la obra social a las
parejas de igual sexo es contrario al pluralismo. D) El trato familiar, exigido por la
ley para ser beneficiario de la obra social, no es exclusive de las relaciones hetero-
sexuales. [II. Régimen de pensiones y jubilaciones. 1. El problema. 2. La respuesta
en el Derecho Comparado. A) Jurisprudencial. a) Espafia. b) Canada. ¢) Estados
Unidos. d) Australia. B) Legislativa. a) Francta. b) Estados Unidos. ¢) Hawai.
d) Canada. ¢) Nueva Zelandia y Australia. f) Brasil. g) Holanda. h) Navarra. 3. La
respucsta cn el Derecho argentino vigente. A) La Ley de Pensiones y fubilaciones.
B) Fallo de!l Juzgado Nacienal en to Civil N 105 del afio 1997. I'V. Conclusiones.

I. Introduccion

En los capitulos anteriores hemos abordado la cuestién de la de-
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nominacién, del concepto, de los caracteres, de la moralidad de las
parejas homosexuales y lo relativo a sus diferencias con las parejas
heterosexuales.

Determinadas estas cuestiones tedricas, en esta parte especial nos
proponemos precisar cudles son los efectos juridicos que la pareja
estable homosexual produce a los terceros en ¢l ambito del Derecho
Pilblico y del Derecho Privado, tanto frente a los miembros de la
unién como frente a terceros.

Comenzaremos por abordar los efectos frente a los terceros en el
plano del Derecho Publico porque es en esta orbita donde se plantean
los primeros requerimientos y también las primeras soluciones juris-
prudenciales y legislativas.

II. La seguridad social'

En nuestro estudio trataremos en primer lugar los efectos frente a
los terceros en el plano de la seguridad social porque es en esta ¢rbita
donde se formularon las primeras pretensiones y también es en este
plano donde los requerimientos son mas urgentes por estar relacionados
con las necesidades basicas del ser humano.

Cabe recordar que el Derecho de la Seguridad Social fue el primero
que reconocié el derecho de la concubina en el plano legislativo. Es
importante destacar que el reconocimiento legislativo de la concubina
en el ambito de la seguridad social fue realizado cuando esa union
era considerada inmoral y los hijos eran sancionados por la falta de
sus padres. Asi, la ley francesa del 12 de noviembre de 1955 otorga
a las comparieras de los militares muertos en la guerra un seguro anual

! Bibliografia especial: GILLES, Le couple en Droit Social cit.; LEVENEUR,
Laurent, Situations de fait et Droit Privé, L. G. D. 1., Paris, 1990, ps. 353 y ss.; La
famille de fait, Centre International d’Etudes et de Recherches Européennes, Cours 1982,
Belgique, 1982, ps. 45 y ss.; PEREZ CANOVAS, Homosexualidad. Homosexuales y
uniones homosexuales en el Derecho espariol cit., ps. 164 y ss.; VACHET, G., Concubi-
nage et vie maritales dans le Droit de la Securite Sociale, en Les concubinares appro-
che socio juridigue, editions CNRS sous la direction de Jacqueline Rubellin-Devichi, t.
II; CAMUS VICTORIA, lgnacio, La regulacion de la unién extramatrimonial y su
incidencia en el ambito de la seguridad social, en Uniones de hecho, Departament de
Dret Privat, Facultat de Dret i Economia, Universitat de Lleida, Espaiia, p. 163.
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comparable a las viudas de guerra’? y durante la guerra no se hacia
distincion entre conyuge y conviviente a los fines de distribuir las
tarjetas de racionamiento.

Destacamos este antecedente del concubinato heterosexual porque
las parejas homosexuales también plantean sus primeras pretensiones
en el plano de la seguridad social.

1. Nocién de seguridad social

El hombre es un ser que requiere como elemento vital desde ei
primer momento de su existencia de la ayuda de los demas para su
subsistencia material y espiritual. Sin la colaboracién de los otros le
seria imposible su desarrollo como ser humano. Platén encuentra en
esa impotencia de bastarse a si mismo y de afrontar los riesgos el
origen de la vida en sociedad’.

Durante muchos siglos el individuo se vio expueste a afrontar in-
dividual o familiarmente las contingencias que lo damnificaban. Mu-
chas veces la solucion a los hechos desgraciados que lo afectaban era,
al decir de Fourastie, simplemente la miseria®.

La idea o nocién de la seguridad social nace con los cambios en
la estructura familiar y social. Antiguamente el auxilio del enfermo y
del anciano era prestado por la familia. La familia constituia la primera
célula de proteccion y de ayuda®. Con el avenimiento de la vida moderna
la familia pas6é de ser una unidad de produccion a una unidad de
consurmo y se produjo la dispersion de sus miembros. Esta nueva familia
no esta en condiciones de prestar ayuda a sus miembros enfermos ni
ancianos, y ¢l Estado comienza a prestar la ayuda que antes otorgaba
la familia; nace asi la seguridad social entendida como el conjunto de
reglas juridicas que norman todas las formas de ayuda que la colec-
tividad puablica atribuye a las personas en situacion de necesidad.

2 La famille de fait cit., p. 44.

3 PLATON, La Republica o el Estado, Libro Segundo, 11" ed,, Espasa-Calpe,
Madrid, p. 79.

* FOURASTIE, Jean, Por qué trabajamos, Eudeba, Buenos Aires, 1960, citado por
GNECCQO, Lorenzo, Obras sociales y desregulacion, La Ley, Buenos Aires, 1997, p. 4.

5 RODRIGUEZ MANCINL, Jorge (dir.), Curso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2* ed., Astrea, Buenos Aires, p. 688.
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La seguridad social ha sido definida como “la rama del Derecho
que se ocupa del hombre en general, frente a la posible ocurrencia de
contingencias sociales que comprometan todo o parte de su ingreso y
generen habitualmente cargas econdmicas suplementarias’™.

Las normas de la seguridad social garantizan a los trabajadores y
a su familia contra las contingencias sociales de toda naturaleza sus-
ceptibles de reducir o de suprimir su capacidad de ganancia.

Las contingencias sociales son los eventos futuros e inciertos que
suelen comprometer la capacidad de ganancia del sujeto y provocan
cargas econdmicas suplementarias’. En estos casos al individuo se¢ le
brinda una proteccion para que mediante ella arregle “su situacion
que, de lo contrario, y de quedar librados a sus solas fuerzas, habria
quedado maltrecha ante el impacto del flagelo o la carga excesiva y
no se restrinjan sus posibihdades de desarroliar su vida y la de los
suyos en un plano de dignidad y libertad, compatibles con su condicion
de seres humanos™.

En lineas generales puede decirse que existen cinco grandes causas
que desde la mas remota antigitedad imposibilitaron la realizacion y
la felicidad del hombre; ellas son: indigencia, enfermedad, ignorancia,
falta de higiene y desocupacidn®.

Mas concretamente Hiimicken sefiala que las necesidades humanas
pueden clasificarse en:

~ Fisiologicas: Que obedecen a los requerimientos basicos para la

® DE DIEGO, lulian Arturo, Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 460. Para otras definiciones de la seguridad
social véase asimismo: ALONSO OJEA, Manuel, Instituciones de Seguridad Social,
2" ed., Madrid, 1967, ps. 13/14; ETALA, Juan }., Seguridad Social, en Revista de
Derecho del Trabajo 1983-A, p. 195; ALTAMIRA GIGENA, Raul E., La seguridad
social en Latinoamérica como instrumento de unidad, en Revista de Derecho del Tra-
bajo 1983-B, ps. 1413/1414 y definiciones alli transcriptas; GRECO, Rubén O., Hacia
una definicion de la seguridad social, en Revista de Derecho del Trabajo 1987-A,
ps. 648/649.

" DE DIEGO, Manual de Derecho del Trabgjo y de la Seguridad Secial cit.,
p. 466.

* VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Astrea, Buenos Aires, 1984, t. 2, p. 338.

° RODRIGUEZ MANCINI, Curso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social cit., p. 657.
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supervivencia fisica y el confort: alimentos v agua, vivienda,
equipamiento ¢ indumentaria y servicios de salud.

— De seguridad: Necesidades de supervivencia que permanente-
mente deben ser satisfechas: sistemas de seguridad social, ser-
vicios sociales, educacion, capacitacidn, etcétera.

— De afectividad: Necesidad de pertenencia a grupos en los cuales
el hombre es aceptado: familia, circulo de amigos, club, grupo
de trabajo, etcétera. El hombre no agota sus necesidades en lo
material sino que tiene necesidad de sentir y vivir una relacion
interpersonal de compaiierismo y amor.

— De estimacion: Suele manifestarse en una necesidad de cierta
movihidad social en la que el hombre suefia lograr metas y ganar
el respeto de los semejantes.

— De realizacion personal: El hombre trata de realizar el maximo

de su potencial de manera personal.

Dijimos que ¢l objeto de la seguridad social es el auxilio de las
necesidades del hombre, pero no todas las necesidades humanas son
cubiertas por la seguridad social. De estas necesidades solo son objeto
de proteccion por parte de la seguridad social las fisiologicas y de
seguridad y, dentro de ellas, las especificas de seguridad social y los
servicios sociales'?.

Concretamente las contingencias cubiertas son las:

— Biologicas: de enfermedad, vejez y muerte.

~ Patologicas: de enfermedades, accidentes inculpables, riesgos del

trabajo, invalidez.

~ Economico-sociales: cargas de familia y desempleo, acceso a la

vivienda y acceso a la educacion.

2. Elproblema

Nuestro objetive es determinar cual es la posicion del Derecho
relativa a la seguridad social frente a la pareja estable homosexual.

" HUNICKEN, Javier, Lineamientos de la seguridad social, en Curso de seguridad
social. Cordoba, Universidad de Céordoba, 1978, p. 1.
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El problema radica en determinar en qué medida la existencia de
una pareja homosexual influye frente a la seguridad social.

Como la seguridad social abarca diferentes aspectos creemos im-
prescindible analizar por separado uno de ellos.

La asistencia sanitaria

Las prestaciones de salud de que goza un trabajador se extienden
a su pareja heterosexual legitima y de hecho en casi todas las legis-
laciones del mundo.

La cuestion radica en determinar si el compaifiero homosexual goza
de igual proteccion sanitaria, y si el negarsela atenta contra los derechos
humanos y concretamente contra el derecho a la salud.

En la doctrina francesa, anterior a la ley de PACS, se sostuvo que
la negativa a prestarle la asistencia sanitaria al conviviente homosexual
no vulnera el derecho a la salud del trabajador. En este sentido, sefiala
Gilles, siempre le queda la posibilidad de contratar una prestacion
medica particular o de beneficiarse de la ayuda médica gratuita cuando
no disponga de recursos suficientes; en consecuencia, no se esta pri-
vando de un derecho humano al no extenderle al conviviente homo-
sexual la proteccién que tiene su compafiero!!.

Esta es una respuesta relativa, ya que puede ser cierta cuando se
trata de un trabajador independiente, que no trabaja en relacién de
dependencia, pero cuando es un asalariado contraria el principto de la
igualdad negarle al conviviente del mismo sexo los beneficios de la
asistencia sanitaria de que goza su compafiero por el solo hecho de
que la relacion sea homosexual.

3. La respuesta en el Derecho Comparado

A) Jurisprudencia

a) Jurisprudencia francesa
El Estado francés equipard a partir de la ley francesa del 2 enero
" GILLES, Le couple en Droit Social cit., p. 103.
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de 1978 a los concubinos y a los conyuges en todo lo relativo a la
seguridad social brindada por el Estado por enfermedad y maternidad.

Las parejas homosexuales a partir del afio 1985 reclamaron ante
los tribunales gue esa equiparacion se les hiciera extensiva. Y en forma
unanime los fallos les fueron adversos. El primer precedente de que
tenemos conocimiento es un fallo de la Corte de Rennes dictado el
27 de noviembre de 1985, reiterado por la Casacion francesa en 1989.

Se trataba de una mujer que habia reclamado a la Caja de Seguros
contra la Enfermedad de Nantes y después a la comision que le re-
conocicra la calidad de beneficiaria del servicio de salud, en virtud
de su relacion homosexual de mas de dos afios de duracién con otra
mujer que era la asegurada social, fundado en la aplicacion analdgica
del articulo 13 de la ley del 2 de enero de 1978 que dice: “La persona
que vive maritalmente con un asegurado social y se encuentra a su
carga efectiva y permanente...” es beneficiarto de las prestaciones de
salud'?.

l.a comision de primera instancia de Nantes le negd su peticidn
con fundamento en que la vida marital que exigia la norma para otorgar
el derecho suponia la unién libre entre un hombre y una mujer.

La Corte de Apelaciones confirmd esta disposiciéon apoyandose en
la definicién del diccionario que define la “vida marital” como la si-
tuacion de un hombre y de una mujer que viven como esposos. El
tribunal sefialdé que el legislador se ha apoyado sobre esta definicion
corriente de la vida marital para extender los beneficios de la seguridad
social a la concubina heterosexual'®. Y que el concubinato homosexual
v la vida marital homosexual se oponen a las nociones tradicionales
de concubinato y de vida marital y que por lo tanto la vida en comin
de dos personas del mismo sexo no se corresponde con la situacidn
tenida en cuenta por el legislador para producir efectos juridicos dentro
del dominio de la asistencia contra la enfermedad.

La Corte de Apelaciones entendié que la demandante no cumplia

'2 Esta resolucion ha sido comentada por RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline, Des
clements constitutifs du concubinage, en Revue Trimestrelle de Droit Civil, 1989, N° 1,
p. 53.

'* Corte de Rennes, 27-11-85, citado por LEVENEUR, Situations de fait et Droit
Privé cit.,, p. 451.
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con la condicion de vivir en vida marital que era exigida por el articulo
13 de la ley del 2 de enero de 1978 y que por tal motivo no se podia
beneficiar del seguro de enfermedad de su compafiera homosexual.

Esta decision fue confirmada por la Camara Social de la Corte de
Casacién que juzgé que la vida marital, como el concubinato, es la
situacion de dos personas que han decidido vivir como dos esposos y
que no puede estar constitmida sino por una pargja de un hombre y
una mujer'?,

Partiendo de esta interpretacion rigurosa la jurisprudencia francesa
denego los reclamos de los convivientes homosexuales que reclamaban
la extension de la cobertura social de salud de sus comparieros, por
entender que la intencion del legislador habia sido otorgarlos sdlo a
los concubinos y como el concubinato era entendido como la union
de un hombre y una mujer, a la pareja del mismo sexo no se le otorgaban
iguales derechos.

Rubellin-Devichi critica estas soluciones que parten de negar co-
bertura de salud a las parejas homosexuales sefialando que estas parejas
tienen iguales caracteristicas que las heterosexuales; asi, ellas tienen
un domicilio comun y un domiciho fiscal 1déntico, y sus requenmientos
en ¢l ambito de la salud son similares a las heterosexuales.

Los reclamos en el orden de la salud de las parejas del mismo
sexo fueron muy preocupantes, ya que la pandemia del sida cobrd
muchas victimas entre los homosexuales, en la década de 1980, y
Francia fue uno de los paises de Europa mas asolados.

El sida hizo que las parejas homosexuales tuvieran mayores recla-
mos en orden a la salud y por tal motivo éstos se multiplicaron, no
obstante lo cual la respuesta jurisprudencial fue siempre la misma.

b) Jurisprudencia del Estado de Vermont

La Corte Suprema de Vermont resolvio en el precedente “Baker
vs. State”, en diciembre de 1999, que era inconstitucional denegar a
las parejas lesbianas y gays los beneficios de que gozan los miembros
del matrimonio.

14 Este fallo es criticado por RUBELLIN-DEVICHI, Des elements constitutifs du
concubinage cit., p. 55.
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¢) Jurisprudencia del Estado de Colorado

“Ross vs. Department of Health and Hospitals ™"

Cuando la pareja de Mary K. Ross result6 herida en un accidente,
ella se ausentd tres dias de su empleo en el condado de Denver para
cuidarla. Mary K. Ross solicité que esos tres dias fueran considerados
como “licencia por enfermedad”, de acuerde con la politica que per-
mitia que los empleados gozaran de una licencia por enfermedad para
cuidar a sus familiares enfermos mas inmediatos. El condado y la
ciudad de Denver se negaron a incluir dentro del concepto de “familiar
inmediato” a las parejas gays o lesbianas, a pesar de las medidas locales
que prohiben la diseriminacién basada en la orientacidn sexual. Ross
apeld la decision ante la Denver Career Services Board, quien dio
lugar a su peticion. Paralelamente, la ACLU imici6é una demanda en
representacion de Ross para conseguir el reconocimiento de su relacion
de pareja homosexual. Si bien el tribunal admitié que las parejas ho-
mosexuales constituian familiares inmediatos, la Suprema Corte de
Colorado revoco la decision.

d} Jurisprudencia del Estado de Virginia

El Tribunal de Circuito del Estado de Virginia resolvid en marzo
de 1995 que la politica de Arlington que extendia los beneficios de
los seguros meédicos a las parejas homosexuales de sus empleados era
ilegal. El fallo sefialé que las leyes del Estado de Virginia no facultan
a las autoridades locales para que incluyan dentro de la definiciéon de
“dependientes” a las parejas no casadas. En efecto, la medida de Ar-
lington definia a la pareja doméstica de un empleado como alguien
que ha vivido con el empleado durante, por lo menos, un afio sin ser
un familiar; ademas, el empleado debia demostrar que mantenia una
relacidn mutuamente exclusiva de apoyo y compromiso’®,

¢} Junsprudencia del Estado de Oregon

En 1998, 1a Corte del Estado de Oregon en Salutem suscribid un

1% Caso inédito, www.aclu.org,
6 The Washington Post del 5-3-95.
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fallo'” en donde concluyd que tres parejas lesbianas tenian derecho a
recibir los mismos beneficios que reciben las esposas de los empleados
de la Oregon Health Sciences University. La Corte de Oregon sostuvo
que la denegatonia a extender los beneficios del seguro social violaba
la proteccién igualitaria de rango constitucional en ese Estado. La
Constituciéon de Oregon reza que ninguna ley “otorgard a algunos o
a una clase de ciudadanos privilegios o mmmunidades, que no se le
extenderan 1gualitanamente a todos los c¢ludadanos que se encuentren
en las mismas condiciones”. El tribunal argumentd que los homose-
xuales constituyen una clase distinta, que ha sido objeto de la adversidad
social y de los prejuicios y estereotipos politicos. Asimismo, rechazd
la defensa de la universidad, que sostenia que ellos no infringian la
igualdad en la medida en que los beneficios eran extendidos a todos
los matrimonios por igual. Los jueces concluyeron que ese razona-
miento no tomaba en cuenta el hecho de que los homosexuales no
pueden contraer matnmonio. De esta manera, los beneficios se exten-
dian con criterios que los volvian legalmente inaccesibles para los
gays y lesbianas.

) Jurisprudencia de Australia

En 1996 un empleado del Servicio Publico de Darwin'® obtuvo
una decision favorable contra el Departamento de Seguridad Social.
Este orgamismo se negaba a pagarle asignaciones familiares y pasajes
aéreos para su compaifiero gay, con el que mantenia una relacion de
mas de veinte afios. La Comision de Derechos Humanos de Australia
resolvio que el Departamento de Seguridad Social lo habia diserimi-
nado, violando el Acuerdo Internacional del Trabajo que prohibe la
discriminacion basada en la preferencia sexual. Sin embargo, como
Australia no habia incorporado en ese momento el Acuerdo a su le-
gislacion interna, la decision y la consecuente compensacion no podian
ser gjecutadas.

17 Inédito, publicado en Associated Press del 10-12-98.
'8 Publicado en Adelaide Gay Times del 27-9-96.
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B) Legislacion
a) Legislacion francesa

La resistencia jurisprudencial a otorgar iguales beneficios sociales
a los convivientes de hecho heterosexuales que a los homosexuales
provocd la reforma del Codigo de la Seguridad Social francés en 1993
en el articulo 161-14.

La ley det 27 de enero de 1993 reconocia a la persona que vivia
con el asegurado vy que estaba a su carga efectiva total y permanente
el derecho a una cobertura social en matena de enfermedad v de ma-
ternidad. Esta ley creaba una nueva categoria de beneficiarios que
comprendié a aquellas personas que se encontraban a la carga del
beneficiario. La ley no mencionaba directamente a las parejas homo-
sexuales, por ello la primera cuestion que se planted fue si comprendia
a dichas parejas.

Una respuesta positiva a esta cuestion fue dada por la Caja Nacional
de Seguro de Enfermedad en una circular de fecha 11 de mayo de
1993, donde sefiald que el articulo 78 de la ley del 27 de enero de
1993 incluia diversas situaciones entre las cuales estaban las personas
del mismo sexo que vivan juntas®®.

En un principio, en orden a la salud las parejas homosexuales no
fuercn equiparadas a las heterosexuales porque a las segundas les basta
acreditar la vida marital en comuin para acceder al beneficio, mientras
que en el caso de las homosexuales la ley requeria que se encentraran
a cargo de otra persona y que anualmente lo demostraran mediante
una declaracion jurada, y los 6rganos prestatarios podian utilizar todos
los medios para asegurarse de la verosimilitud de la situacién declarada.
Es decir que la posicion era mas rigurosa para las parejas homosexuales
que para las heterosexuales.

El legislador francés dio de esta manera una respuesta a los reque-
rimientos de las parejas homosexuales asoladas por el sida, y al mismo
tiempo reservo la denominacion de concubinato para las parcjas he-
terosexuales.

La doctrina en general criticaba la solucion de la jurisprudencia

9 GILLES, ob. cit., p. 100.
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francesa de reservar la denominacién de concubinato para las parejas
heterosexuales y de otorgar los beneficios de la seguridad social so-
lamente cuando entre los convivientes existia una diferencia de sexo.
Al respecto, Rubellin-Devichi manifestaba que los elementos caracte-
rizantes del concubinato estaban presentes en las uniones homosexuales
y que no existia razon alguna para que s¢ les privara a estas ultimas
de los alcances de la seguridad social®®. Por su parte, Gilles decia que
la Unica distincion entre las parejas homosexuales y las heterosexuales
era la diferencia de sexo y se preguntaba si ése era un elemento de-
terminante en Derecho. “No hay duda que lo es en Derecho Civil
—contestaba-- porque la diferencia de sexo es una condicidén necesaria
de! matrimonio. Pero no ha sido nunca un elemento determinante en
Derecho Social donde la ausencia de relaciones sexuales puede deberse
a la enfermedad o a la convalecencia y seria paraddjico negar la asis-
tencia social por faltar el sexo™'.

La modificacion al Codigo Civil francés introducida por la ley de
PACS ha venido a reformar radicalmente la cuestiéon porque el con-
cubinato es conceptualizado como la unién de dos personas que viven
en comun aun cuando sean del mismo sexo. Expresamente el articulo
515-8 dice: “El concubinato es una union de hecho, caracterizada por
una vida en comuin que presenta un caracter de estabilidad y conti-
nuidad, entre dos personas de diferente o del mismo sexo, que viven
en pareja”.

Esta reforrna borrd todas las diferencias entre el concubinato ho-
mosexual y el heterosexual; de ella se infiere que todos los beneficios
que le son otorgados a la pareja heterosexual se hacen extensivos a
la homosexual.

Y mas concretamente la ley de PACS ha establecido que quienes
celebren un pacto civil de solidaridad son beneficiarios de la seguridad
social.

El primer parrafo del articulo L. 161-14 del Cédigo de la Seguridad
Social fue completado por una frase redactada de la siguiente manera:

De igual modo ocurre en el caso de una persona sujeta a un

2 RUBELLIN-DEVICHI, ob. cit., p. 55.
3 GILLES, ob. cit., p. 105.
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seguro social en virtud de un pacto civil de solidaridad cuando
no puede beneficiarse de la calidad de asegurado social en base
a otro titulo.

b) Legislacion del Estado de Vermont

La ley de Vermont reserva el instituto del matrimomio para las
personas de diferente sexo y crea el instituto de la “union civil” para
las parejas de igual sexo, y a ellas les otorga iguales beneficios que
a los matrimonios dentro del territorio de Vermont.

En lo que tespecta a la seguridad social en el capitulo referente a
los “beneficios, protecciones y responsabilidades de las partes de la
unién”, la ley establece que las partes de una union civil tendran los
mismos beneficios, protecciones y responsabilidades legales, estatuta-
rias, administrativas, policiales o derivadas del sistema del common
law y de cualquier otra fuente de la ley civil que los que tienen los
esposos cn el matrimonio, entre ellas las leyes relativas a la asistencia
meédica, visitas hospitalarias y notificaciones, incluyendo las otorgadas
por la ley de derecho de pacientes.

¢) Legislacion del Estado de Washington

El Estado de Washington no cuenta con ninguna ley que autorice
la extension de los beneficios de la seguridad social a las parejas ho-
mosexuales. Sin embargo, en el mes de mayo de 2000 la Public Em-
ployees Benefit Board?? (Junta de Beneficios para los Empleados Pu-
blicos) decidié permitir que los empleados publicos realicen una “de-
claracion de union de hecho” para incorporar a sus parejas homose-
xuales a los beneficios sociales.

d) Legislacion del Estado de Michigan

Al igual que lo que sucede con ¢l Estado de Washington, Michigan
no cuenta con una ley estatal, aunque algunas ciudades han incorporado
algunas medidas para que sea posible la extension de los beneficios.
Es ¢l caso de la ciudad de Kalamazoo que permite extender los be-

22 publicado en The Seattie Times del 24-3-2000.
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neficios de la salud a las parejas homosexuales de los empleados. La
misma politica ya habia sido puesta en practica con anterioridad en
la ciudad de Ann Arbour. Bajo ella los empleados v sus parejas “do-
mesticas” que pretendan acceder a estos beneficios deberan firmar un
certificado en donde afirmen que han ocupado una residencia comiin
durante un periodo no menor a seis meses anteriores a la solicitud,
que mantienen cuentas separadas y que no estan relacionados por algin
vinculo parental. La ciudad ademis exige que la pareja pruebe su
union, ya sea compartiendo una hipoteca, préstamos o seguros de vida?.

e) Legislacion del Estado de Wisconsin

El Consejo de la ciudad de Madison, en Wisconsin, decidié en
1999 que la ciudad debia reembolsarle a las parejas de sus empleados
—con independencia de su género— la parte que hubiesen tenido cubierta
por los seguros médicos estatales si estuviesen reconocidos como fa-
milia. Para poder acceder a este reintegro las parejas debian acreditar
que se encontraban comprometidas por una relacién duradera, estable
y que compartian obligaciones financieras como pareja “doméstica”,
Sin embargo, no todos vieron con buenos ojos esta medida, pues ni
bien el Colegio Metropolitano del distrito de Madison la incorpord,
fue llevado a juicio por ofrecer seguros médicos a las parejas domés-
ticas?*.

f) Legislacion catalana

La ley de Catalufa sancionada el 11 de junio de 1998 establece
en su articulo 9 beneficios respecto a la funcién publica con relacién
a la seguridad social y a la enfermedad:

En relacidn con la funcion publica de la Administracion de la
Generalidad, los convivientes disfrutaran de los siguientes bene-
ficios:

..c} el de reduccidn de un tercio o la mitad de la jomada de
trabajo, con la reduccion proporcional de sus retribiciones, ya
sean basicas ¢ complementarias, trienios incluidos, por incapaci-

23 Publicade en Detroit Free Press del 20-5-99.
4 Pyblicado en Associated Press del 6-10-99.
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dad fisica del conviviente, y mientras conviva con él, Esta re-
duccion sera incompatible con el desarrollo de cualquier otra ac-
tividad, sea © no remunerada, durante el horario que sea objeto
de la reduccidn, y podra estar sometida a las condiciones que se
establezcan por reglamento para los cargos directivos.

g) Legislacion de Aragon

La ley de Aragon sancionada en ¢l afio 1999 establece en su articulo
18: “Los derechos y obligaciones establecidos para los conyuges en
la normativa aragonesa de Derecho Publico, que no tenga caracter
tributario, seran de igual aplicacion a los miembros de la pareja estable
no casada”.

La diferencia fundamental entre la ley francesa y las legislaciones
de Vermont, Aragon y Catalufia radica en que en el primer caso se
trata de una legislacion nacional que se aplica en todo el territorio,
mientras que las segundas son leyes regionales que otorgan los bene-
ficios de la seguridad social en el &mbito restringido del Estado en el
que tueron dictadas.

En Argentina podria optarse por uno u otro criterio; lo mejor es
una legislacion nacional que solucione en forma igualitaria el proble-
ma de la seguridad social en todo el territorio, pero de no obtenerse
ésta podrian dictarse normas aisladas en las diferentes provincias o
municipios.

h) Legislacion de Canadd

Ley de Nueva Escocia®

Esta ley, que entré en vigor el 4 de junio de 2001, surgié para
cumplir con ciertas decisiones judiciales y para modemizar y reformar
las leyes de la Provincia de Nueva Escocia. Introduce modificaciones
en varias leyes, equiparando las parejas homosexuales que registran
su union a los matrimonios. En la Ley de Parejas Domésticas se es-
tablece que “un miembro de la pareja doméstica es un individuo, in-
dependientemente de su sexo, que ha registrado con su pareja su union”.

2% Ley 75 del 30-11-2000.
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Para registrarla, la declaracion debe estar firmada por las dos partes
frente a testigos. Las partes deben ser mayores de edad, residentes de
Nueva Escocia o los titulares de propiedades en dicho territorio al momen-
to del registro, solteros, y no deberan ser parte de otras parejas domésticas.

Una vez registrada la unidn, las partes accederan a los mismos
beneficios que los matrimonios en todas aquellas leyes que mutatis
mutandis puedan aplicarse a las parejas domésticas,

En lo que respecta a los beneficios de la seguridad social y los segu-
ros, alli donde se leia “relaciones conyugales” ahora aparece “relaciones
de hecho”, haciendo referencia a dos personas, independientemente de
su sexo, que cohabitan continuamente en una relacién conyugal, por lo
menos, durante doce meses,

1) Legislacion de Australia

Con la introduccion de la enmienda de junio de 1999, los miembros
de la pareja homosexual tienen los mismos derechos que las parejas
heterosexuales.

1) Legislacion de Navarra

La Ley Foral para la Igualdad Juridica de las Parejas Estables sefiala
en su articulo 1 que: “‘en la interpretacion del ordenamiento juridico
navarro, nadi¢ puede ser discriminado por razén del grupo familiar
del que forma parte, tenga éste su origen en la filiacién, en el matri-
monio o en la union de dos personas que convivan en andloga relacién
de afectividad, con independencia de su orientacion sexual”.

Esta normativa establece que los miembros de una pareja estable
seran considerados como conyuges a los efectos previstos en el Estatuto
del Personal del Servicio de las Administraciones Publicas de Navarra
en cuanto a licencias, permisos, situaciones administrativas, provision
de puestos de trabajo, ayuda familiar y derechos pasivos.

k) Legislacion de Holanda

El 19 de diciembre de 2000, la Cimara Alta del Parlamento holandés
aprob¢ un proyecto que permite que las personas del mismo sexo contrai-
gan matrimonio. La ley, conocida como Bill 26.672, entrd en vigencia
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a partir de enero de 2001, y ahora las parejas homosexuales pueden
acceder a la institucién del matrimonio, estén ellas registradas o no, y
obtener los mismos derechos que tienen los matrimonios heterosexuales.

C) Politicas empresarias

En Estados Unidos algunas empresas han decidido extender la co-
bertura sanitaria a los miembros convivientes gays, entre ellas las em-
presas automotrices, que son muy importantes por la cantidad de tra-
bajadores que nuclean.

Ford Motors, General Motors y Chrysler, que tienen un total de
460.000 trabajadores en EE.UU., prestan a los convivientes homosexuales
los beneficios de salud y dentales a partir del 1° de agosto del afio 2000.

Las empresas opinan que estos beneficios pueden atraer y retener
la mejor gente, lo que justifica el incremento de los costos?.

La compaifiia aseguradora australiana Mutual Community ha in-
cluido a las parejas gays vy lesbianas en su poliza aseguradora “Co-
bertura Médica para Pargjas”. La poliza fue disefiada para capturar un
mercado que hasta ese entonces no habia sido abrazado: el de los
homosexuales y sus parejas. Para la compaiiia, una “pareja” es la unién
de dos personas que viven juntas en una relacion de buena fe, inde-
pendientemente de su género y del tiempo que lleven juntas?’.

DY} Otras prestaciones de la seguridad social

Deciamos al principio que la seguridad social tiende a satisfacer
necesidades, algunas de ellas basicas como la salud, otras no tanto
como las relativas a las vacaciones o el transporte. En estos rubros
las respuestas han sido diferentes y han ido evolucionando con el trans-
curso del tiempo.

Francia
Asi, por ejemplo, la SNCF -Sociedad Nacional de Ferrocarriles
* Automakers offer benefits to partners of gay employees, publicado en USA

Today del 9-11-2000, www.usatoday.com.
+? Comentado en Gaylawnet, citando a Adelaide Gay Times, www.gaylawnct.com.
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Francesa— otorga la carta de couple a todas las personas que vivan en
unioén de hecho sin distincion de sexo; las compaiiias de aeronavega-
cién, entre ellas Air France, otorgan beneficios sociales a las parejas
que viven en aparente matrimonio. En la década de los "80, en general
se negaban estos derechos a los homosexuales.

En el afio 1984 se realizé el primer planteo por un tripulante ho-
mosexual que reclamaba para su compafiero un billete sin cargo como
el que era otorgado a los convivientes heterosexuales. El billete en
cuestion le fue denegado, motivo por el cual el reclamante acudié a
la justicia sefialando que era una discriminacion arbitraria en razon de
la moral y del sexo.

La Corte de Paris considerd que ni la Declaracion de Derechos del
Hombre, ni la Convencion Europea de Derechos del Hombre, ni el
Preambulo de la Constitucion de 1946 y de 1958 habian sido violados,
porque el tripulante de Air France, a quien se le habia negado el
pasaje, no habia sido objeto de una discriminacion en razon de la
moral y no habia sido privado, en la especie, de ningin derecho fun-
damental de la persona humana?®®.

La Corte de Casacion francesa confirmé la resolucion interpretando
gue la nocidon de concubinato estd reservada solamente a un hombre
y a una mujer que mantengan relaciones estables generadoras de una
comunidad de vida que constituya una apariencia de matrimonio®.

Esta antigua jurisprudencia hoy es inaplicable después que la ley
de PACS equipard la unién homosexual a la heterosexual. Esto de-
muestra como la solucidn al problema debe ser legal vy no judicial.

Inglaterra
“Lisa Jackeline Grant vs. South-West Trains Ltd. ™

En junio de 1993 Lisa Grant comenzd a trabajar en la British
Railways Board (Junta de Ferrocarriles Britdnicos). En 1995 su re-
lacion laboral fue transferida a la comparfiia de trenes South-West,

% LLEBARIA SAMPER, Sergio, Hacia la familia no matrimonial, Cedecs, Es-
pafia, p. 93.

¥ Dalloz Jurisprudence (1990), ps. 582-583.

0 “Grant vs. South-West Trains Ltd.”, Luxemburgo, caso C-249/96.
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una subsidiaria privada. La clausula 18 de su contrato, denominada
Facilidades vidticas, establecia que:

Se le otorgaran tarifas reducidas o gratis de conformidad con el
rango de su cargo. Su esposo y dependientes también gozarin
de estos beneficios. Las concesiones viaticas seran otorgadas a
discrecion del empleador y podran ser retiradas frente a un mal
uso de las mismas.

Las asignaciones vidticas, por su parte, se encuentran reguladas en
las Regulaciones de Boletos emitidas por la Junta de Ferrocarriles,
que luego fueron adoptadas por South-West. Las regulaciones contenian
una definicion de “esposos™: “Los tickets de privilegio seran otorgados
al esposo de sexo contrario de un miembro del staff [...] sujeto a una
declaracion presentada por el empleado en la que conste que ha man-
tenido con su pareja una relacién por un periode de por lo menos dos
afios de duracién...”

En la misma regulacion se extienden los beneficios para los hijos
extramatrimoniales que viven en el hogar, para algin pariente que de
buena fe reside en el hogar, y para algiin dependiente del solicitan-
te. “Pariente” es definido como madre, padre, hermano, hermana, hija
o hijjo.

En enero de 1995 Lisa Grant solicité las asignaciones viaticas para
su pareja lesbiana, Jillian Percey, completando la correspondiente de-
claracion. La solicitud fue rechazada sobre la base de que bajo la
regulacion de tickets, las asignaciones viaticas no podian extenderse
a los cohabitantes del mismo sexo. Ante esta respuesta, Lisa Grant
presentd su caso ante el Tribunal Industrial de Southampton.

En julio de 1996 el Tribunal Industrial envid el asunto a la Corte;
decidid que el caso de los derechos de los gavs vy lesbianas era tan
importante que debia ser resuelto por las Cortes europeas. Una decision
de la Corte de Luxemburgo se aplicaria a todos los trabajadores in-
gleses, no sdlo a los de Southampton. El tribunal planted las siguientes
cuestiones:

1. ¢(Es contrario a los principios de pago igualitario para hombres
vy mujeres establecido en cl articulo 119 del Tratado constitutivo
de la Comumdad Europea y del articulo 1 de la Directiva del
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Consejo 75/117, que a un empleado le nieguen los beneficios

viaticos para su pareja homosexual?

2. ;La discriminacion sexual incluye la discriminacion basada en
¢l sexo del empleado?

3. ;La discriminacion sexual incluye la discriminacion basada en
el sexo del compaiiero del empleado?

4. Si la respuesta a la primera cuestidn es afirmativa, jtiene el

empleado un derecho comunitario contra su empleador?

;Es la negativa contraria a la Directiva 75/1177

6. (Podria justificar el empleador su postura argumentando que el
beneficio es para matrimonios o parejas equiparadas al matri-
monio?

La Corte en el caso “Garland” concluyo que las concesiones viaticas
para los empleados y sus familiares debian ser equiparadas al salario.
Para este tribunal la Directiva 75/117 era irrelevante. La Corte se en-
frenté a un caso parecido’’ cuando tuvo que resolver si el despido de
un empleado, por revelar que se someteria a una operacién de cambio
de sexo, era discriminatorio. En esa oportunidad, la Corte sefiald que
ese despido lo era, ya que su Unica razon era “el sexo de la persona
en cuestion”.

La Corte tiene el deber de asegurar el derecho a no ser discriminado
sobre la base del sexo. En ¢l caso “South-West”, la Corte afirmé que
la discriminacion no era por el sexo sino por la orientacion sexual. El
género es el Unico criterio para conceder los beneficios; “si la clausula
fuese neutral al género, Lisa hubiera accedido a los beneficios”. La
Corte presento la siguiente conclusion:

1. Negarle los beneficios a la pareja homosexual es discriminar
en base al género, hecho que contraria el articulo 119 del Tra-
tado de la Comunidad Europea.

2. Tal discriminacion no puede justificarse haciendo referencia al
hecho de que la intencion del empleador era conferir beneficios
a las parejas heterosexuales.

3. El articulo 119 del Tratado de la Comunidad Europea es di-
rectamente operativo, ergo, los tribunales nacionales deben ase-

wn

3 Caso C-13/94.
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gurar que los grupos de empleados desventajados sean tratados
de la misma manera que los mds favorecidos.

El Derecho europeo hasta la fecha no protege contra una discri-
minacion por orientacion sexual®?, aunque se advierte en los Derechos
nactonales y comunales una tendencia hacia la proteccion.

Alemania

En el ambito del Derecho Social, 1a regla general es que los con-
vivientes de hecho reciben el mismo trato que los no convivientes. En
los pocos casos en que se tiene en cuenta la situacion de convivencia
de hecho se hace asi para evitar que ésta reciba un trato mas favorable
que la convivencia matrimonial. Asi, por ejemplo:

a)

b)

El § 122 del Bundessozialhilfegesetz (BSHG) equipara la pareja
de hecho a la matrimonial al efecto de computar los ingresos
de los convivientes para determinar si existe o no una situacion
de necesidad que pueda dar lugar a la percepeion de prestaciones
sociales.

La Arbeitsforderungsgesetz (AFG) también otorga ventajas —y
a veces cargas— a la pareja matrimonial, algunas de las cuales
se extienden por disposicion expresa del legislador a la pareja
de hecho. Asi, por ejemplo, el § 137 AFG extiende de modo
expreso a la pareja de hecho el criterio de computar parte de
los ingresos del otro conyuge para dilucidar si existe la situacion
de necesidad que da derecho a percibir prestaciones de desem-
pleo y para determinar su cuantia.

Por lo que se refiere a las subvenciones de ayuda a la vivienda,
y aunque no hable expresamente de convivientes de hecho, el
Wohngeldesgesetz (WoGG) ticne en cuenta los ingresos de las
personas que sin ser familiares conviven en la misma vivienda
al efecto de excluir la ayuda y evitar asi dispensar un trato mas
favorable a otras comunidades de vida que a la comunidad de
vida matrimonial.

* LOSING, Norbert, ;Discriminacion o diferenciacion? Los derechos humanos
de las parejas del mismo sexo, en El Derecho de Familia y los nuevas paradigmas.
X Congreso Internacional de Derecho de Familia cit., 1999, t. I.
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d})

En cambio, la ley que prevé la concesion de becas y oftras
ayudas al estudio (Bundesausbildugsforderungsgesetz, BafoG)
discrimina a la pareja matrimonial al tener en cuenta los ingresos
del conyuge del estudiante para determinar si procesa la con-
cesion de la ayuda y no, en cambio, los que pueda obtener el
conviviente de hecho. Sin lugar a dudas, ello contribuye a de-
sincentivar el matrimonio de aquellas parejas en las que uno
de los convivientes estudia.

4. La respuesta en el Derecho argentino vigente

A) La Ley de Obras Sociales 23.660

La Ley de Obras Sociales 23.660 establece en su articulo 9° que
quedan incluidos en calidad de beneficiarios:

a)

b}

Los grupos familiares primarios de las categorias indicadas en
el articulo anterior. Se entiende por grupo familiar primario el
integrado por el cényuge del afiliado titular, los hijos solteros
hasta los 21 afios, no emancipados por habilitacion de edad o
ejercicio de la actividad profesional, comercial o laboral, los
hijos solteros mayores de 21 afios y hasta los 25 inclusive, que
estén a exclusivo cargo del afiliado titular, que cursen estudios
regulares, oficiaimente reconocidos por la autoridad pertinente,
los hijos incapacitados y a cargo del afiliado titular, mayores
de 21 afios, los hijos del conyuge, los menores cuya guarda y
tutela haya sido otorgada judicial o administrativamente que
reunan los requisitos establecidos en este inciso.

Las personas que convivan con el afiliado titular y reciban del
mismo ostensible trato familiar, segln la acreditacion que de-
termine la reglamentacion.

B) Fallo del Juzgado Civil, Comercial y Minas
N? 10 de Mendoza del afio 1998

a) Hechos

Un hombre que mantiene con otro una relacion homosexual estable
solicita que se certifique su condicion de concubino para obtener, a
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través de tal declaracion, los beneficios que le acuerda la Obra Social
del Ministerio de Economia, en ¢l cual presta funciones el otro im-
plicado en la relacion.

La sefiora jueza tuvo por acreditada la calidad de convivientes de
los solicitantes, constituyendo una pareja sexual con los caracteres de
notoriedad, singularidad y permanencia por mas de cuatro afios, otor-
gandose uno a otro ostensible trato familiar.

b} Fundamentos del fallo

LLa magistrada sefialé que los caracteres que deben reunirse para
que reconozca la existencia de un concubinato son: a) la cohabitacion
entendida como comunidad de vida y de lecho; b) la notoriedad; c)
la singularidad, y d) la permanencia.

— La convivencia entre ambos presentantes ha quedado extensa-
mente probada en la causa, no solo por la prueba instrumental
acompafiada que incluye un contrato de locacidn que los califica
a ambos como locatarios, sino también por los dichos coinci-
dentes de todos los testigos arrimados a la causa.

— La notoriedad puede tenerse por probada claramente, ya que
todos los testigos reunidos en la causa han manifestado que los
peticionantes son conocidos por sus amigos y vecinos como una
pargja.

— La sefiora madre del sefior AA aporta un elemento especialmente
significativo en este aspecto, ya que sostiene que la unién sexual
de su hijo y su compafiero es manifiesta en el seno familiar de
ambos y que son reconocidos y aceptados como tales por ambas
familias. Los testigos de fs. 34 y 41 vta. indican ademas que
los sefiores AA y CC participan como parcja de los eventos
sociales, casamientos y fiestas realizados por sus compafieros de
trabajo y amigos.

— En cuanto a la singularidad, los testigos presentados por esta
circunstancia han coincidido en afirmar que la unién es estable
y unica y que ambos son fieles el uno al otro sin que ninguno
de los declarantes haya conocido otras relaciones de los peticio-
nantes.
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— FEn cuanto al elemento relativo a la permanencia, en principio

pareceria necesario que la union pretenda estabilidad en el tiempo
o tenga vocacion de durabilidad tal que impida calificarla como
momentanea o accidental. Ello ha sido probado con el contrato
de alquiler agregado a la causa, lo cual demuestra que ambos
planificaron cohabitar en forma duradera. Ademas, segun relata
el sefior CC, la decision de vivir en comin imphicé también la
necesidad del traslade del domicilio de uno de ellos, ya que el
sefior AA vivia en Mendoza, pero el sefior CC residia en Buenos
Aires, por lo que ambos decidieron el traslado de este ultimo a
Mendoza, a fin de cfectivizar su proyecto de vida en comun.

Existe una convencion generalizada en los dmbitos académicos
y jurisprudenciales en cuanto a sefialar con la palabra “concu-
binato” la unidn sexual estable de un hombre y una mujer, pero
de suyo no podria implicar negar que puedan darse uniones de
las mismas caracteristicas entre personas del mismo sexo, del
mismo modo en que la evolucién de las costumbres llevd a ad-
mitir que el concepto juridico de concubinato se extendiera aun
a quienes se unian pese a existir entre ellos impedimentos ma-
trimoniales.

La regla del articulo 9°, inciso b, de la Ley 23.660 de Obras
Sociales establece dos condiciones de aplicacion que deben ve-
rificarse para que se logre la calidad de beneficiario indirecto
de la obra social: a) La convivencia con el afiliado titular, y b)
el ostensible trato farmihar.

La convivencia ha quedado extensamente probada en la causa,
resta probar si ha quedado acreditado el ostensible trato fammliar.

Las definiciones de lo que sea una familia, basadas sélo en la
capacidad, aunque sea abstracta, de procreacién y de asistencia
y socializacién de la prole -razdén por la cual serta impostble
aplicar el concepto de las uniones de hecho homosexuales—, dejan
de lado importantes aspectos que configuran las relaciones fa-
miliares con falta de objetividad.

La familia es principalmente convivencia orientada por el prin-
cipio de solidaridad en funcion de afectividades y lazos emo-
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cionales conjuntos, La familia es la comunidad de vida que so-
luciona en forma directa la vida material y afectiva de sus in-
tegrantes, promoviendo una determinada distribucion o division
del trabajo interno, en lo que hace a las actividades materiales
que permiten la subsistencia, desarrollo y confort de los miem-
bros del grupo familiar, asi como el intercambio solidario del
fruto de estas actividades y de la mutua compafiia y apoyo moral
y afectivo, procurando la mejor forma posible de alcanzar el
desarrollo personal, la autodeterminacién y la felicidad para ca-
da uno.

L.a sefiora madre del sefior AA, en relacidn al trato que ambos
se daban, afirmé: “llevan una vida familiar, comparten el depar-
tamento, comparten una cama matrimonial, comparten gastos
porque los dos trabajan, se ocupan de los cuidados mutuos y de
distribuirse las tareas del hogar a fin de mantener la organizacion
y funcionamiento de la casa...” Sefiala la testigo ademds que
cuando ¢lla viaja a Mendoza a visitar a su hijo reside en el hogar
familiar de éste y del sefior CC, otorgindole este ultimo a ella
un trato familiar de tal calidad, por ser muy carifieso y atento,
que lo considera’ uno de sus mejores hijos. Declara la testigo
que las familias de ambos se conocen entre si y se consideran
y otorgan entre todos trato familiar, los padres de cada uno de
los compafieros y los hermanos de cada uno con sus conyuges
o comparfieros. Incluso afirma que sus nietos tienen un especial
afecto por CC por sus manifestaciones de carifio.

Los testigos corroboran la unidn afectiva v asistencial de ambos,
y las referencias concretas efectuadas por la testigo anterior.

Los propios interesados han relatado cémo distribuyen entre ellos
las tareas del hogar, sus proyectos y previsiones para el futuro
de ambos, su asistencia mutua para proteger su salud, enferme-
dades y dificuitades cotidianas.

En el caso no hay posibilidad de excluir de la caracterizacion
de convivientes que se procuran ostensible trato familiar a los
peticionantes de autos, ya que cualquier diferenciacion originada
en la igualdad de sexos de los convivientes significaria una dis-
criminacién prohibida respecto de la misma caracterizacién otor-
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gada a los comparfieros de parejas heterosexuales, toda vez que,
como ha quedado dicho, la Ley de Obras Sociales no ha pensado
en otorgar ¢l beneficio al conviviente por razén de los hijos,
sino con clara abstraccion de la existencia de éstos. Una distincion
de este tipo en el aspecto relativo al derecho a obtener una pres-
tacion de seguridad social constituiria meramente una discrimi-
nacion basada directamente en €l sexo y nit siquiera en el discutido
concepto de la tendencia sexual.

— La ley 23.660 sdlo requiere convivencia con ftrato familiar, no
con estado de familia, lo que revela una clara referencia a la
conducta efectivamente desarrollada por los interesados y no a
sus emplazamientos en determinadas posiciones socialmente atri-
buidas a través de los mecanismos previstos por el Derecho.

¢) Opinion del doctor Jorge Adolfo Mazzinghi®

La critica que efectia Mazzinghi al fallo que estamos tratando se
centraliza en dos puntos fundamentales.

En primer lugar considera borrosa la norma del articulo 9° de la
Ley 23.660 de Obras Sociales que determina a quiénes se extienden
los beneficios que tales entidades procuran.

En segundo término, tacha de disolvente la interpretacion gque de
la norma realiza la jueza cn el fallo en cuestion.

Con respecto a la primera de las criticas, centra su ataque en e] 2°
inciso del mencionado articulo 9°, en virtud de! cual se permite alcanzar
el beneficio de la obra social a otras personas, fuera de las que cons-
tituyen el grupo familiar primario, detenidamente explicado en el inciso
1°, siendo poco claro y permitiendo alcanzar este beneficio a quienes
“convivan con el afiliado titular y reciban del mismo ostensible trato
familiar, segin la acreditacidon que determine la reglamentacion”.

Este articulo, segun criterio de Mazzinghi, tiende a extender los
beneficios que provienen del matrimonio a quienes viven en concu-
binato, no reparando en el caricter moral de los vinculos que dan

¥ MAZZINGHI, Jorge Adolfo, Ley borrosa e interpretacion disolvente, en E.
D. 180-247.
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sustento juridico y legitimidad social a tales hechos, equiparando
matrimonio y concubinato.

Con respecto a la interpretacion que de la norma realiza la magis-
trada, sus criticas apuntan fundamentalmente a que conforme a la idea
que de concubinato tiene la doctrina clasica (concubinato: comunica-
c16n o trato de un hombre con su concubina, y concubina: manceba
o mujer que vive y cohabita con un hombre como si fuera su marido),
no cabe duda alguna de que la condicion heterosexual es imprescindible
para que se hable de concubinato.

Segun Mazzinghi, si se compartiera el criterio de la jueza, con
respecto a que puede darse entre personas homosexuales una relacién
de concubmato con iguales caracteristicas que las de las parejas he-
terosexuales, podria llegar a considerarse concubinato cualquier aco-
plamiento ocasional, la relacién de una prostituta con el proxeneta que
fa explota, e incluso las relaciones bestiales que relata la mitologia.

En cuanto al analisis que realiza la magistrada de las dos exigencias
del articulo 9° de la ley 23.660 para reconocer a un tercero los beneficios
sociales, a saber: a) convivencia con el titular, y b) ostensible trato
familiar, entiende Mazzinghi, con respecto al primer item, que se ha
dejado de lado la vergiienza para alcanzar un beneficio econdmico.

Pero sus criticas se tornan ain mas intensas a la hora de desentrafiar
¢l concepto que de “familia” introduce la magistrada. Considera este
autor que a criterio de la sentenciante, identificar la familia como la
union de varén y mujer destinada a tener hijos y educarlos es una
vision parcial que deja afuera importantes aspectos.

Siguiendo la definiciéon que de familia se introduce en el fallo en
cuestion, sostiene el autor —a modo de ¢jemplo, entre otros tantos—
que podria considerarse familia a los miembros de una barra brava
que acompafian al equipo de su preferencia, donde no faltan la con-
vivencia en un inquilinato, la solidaridad para depredar ni los lazos
emocionales de un triunfo deportivo.

Considera Mazzinghi que la juzgadora no ha hecho mas que intentar
demostrar con dislates irrescatables una idea que se habia tejido en
su mente mucho antes de tratar de justificarla.

Asi también, entiende que resulta cadtico intentar sostener que la
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union de dos homosexuales pueda actualizar el concepto de familia,
por cuanto ello significa negar la existencia de la misma. Mazzinghi
entiende las relaciones homosexuales como aberrantes, contrarias a la
naturaleza y por lo tanto a la moral, alejadas del fin de la sexualidad
que es la conservacion de la especte. Siendo inaceptable —a su modo
de ver- que la justicia las ampare como si se tratara de un vinculo
aceptable en funcion del bien comun.

d} Opinidn de los doctores Adriana Wagmaister y Jorge Beckerman®

A modo de introduccién en el anilisis del fallo en cuestidn, los
autores destacan que el hombre de Derecho se encuentra inevitable-
mente, entre las relaciones que debe regular, frente a la unién homo-
sexual, y, en consecuencia, puede considerar los siguientes caminos:

1. La unién homosexual no merece ser considerada para su regu-
lacion.

2. La unién homosexual es una realidad que se articula con otros
hechos contemplados por el Derecho, generando efectos que
requieren una regulacién juridica.

Estos autores entienden que no debe negarse en términos absolutos
la posibilidad de reconocer efectos juridicos a las uniones homose-
xuales. Y en base a ello expresan que al seguir el segundo camino se
comprucba la existencia de las diferentes actitudes:

a) Se pretende asimilar esas parejas al matrimonio;

b) se las involucra en un mismo agregado con otro tipo de con-

vivencias y se las regula, y

¢) cada caso concreto recibe una evaluacion de los hechos y una
solucién acorde al caso particular.

En el fallo que estamos analizando, entienden que se ha aprovechado
una oportunidad para dar una opinion doctrinaria sobre un tema polémi-
co, ya que la pareja conviviente es homosexual. Por cuanto manifiestan,
la jueza pudo haber resuelto que el planteo de los peticionantes no era
correcto en orden a que “a los fines de otorgar al conviviente los

3 BECKERMAN, Jorge y WAGMAISTER, Adriana, Convivencia y trato familiar
entre personas del mismo sexo ante la seguridad social, en L. L. 1999-B-181.
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beneficios de la obra social”, lo necesario es acreditar la convivencia y
el ostensible trato familiar, y no la existencia de un concubinato.

Critican el fallo en cuanto a su forma méas que a su contenido.
Consideran que [a opinidn que en €l se vierte no es el producto de
una construccion, sino que se pone de manifiesto como una toma de
posicion a priori, cuya justificacion se elabora a posteriori. Destacando
que el modo de razonar para fundar su sentencia debié ser otro. En
lugar de tomar una decisién y buscar su justificacion, debié construir
su conclusion para que fuera un aporte a la resolucion de otros casos.

Estiman que las lineas de pensamiento no se unen en este fallo y que
esa falta de vinculacion es lo que permite a la jueza preguntarse: ;Po-
dria justificarse razonablemente alguna conclusioén que descalificara sus
relaciones como de ostensible trato familiar por el solo hecho de ser
convivientes del mismo sexo? Sin embargo, plantearse esto —sostie-
nen Beckerman y Wagmaister— es reconocer la existencia de un juicio
previo provocado por la condicidn homosexual de los peticionantes.

Es decir que se ha planteado un juicio de valor sobre la pareja
homosexual de antemano, aceptandola.

Afirman que si el desarrollo del fallo se hubiera cefiido a las cues-
tiones de convivencia y trato familiar, sin calificar la relacién de con-
cubinaria, se hubiera llegado al mismo resultado, dando por cumplidos
los extremos exigidos por la norma antes citada.

Estos autores que estamos tratando consideran que la cuestion de las
parejas homosexuales no puede ser ignorada por el Derecho. Estas unio-
nes han obtenido reconocimiento en otros paises como Dinamarca, Norue-
ga, Suecia, Holanda y, muy cercana a la fecha del fallo y del comenta-
rio, Catalufa, con la sancion de la Ley de Uniones Estables de Pareja.

5. Nuestra opinion

A} La denegatoria de la aplicacion de la Ley de Obras
Sociales al conviviente homosexual implica una
discriminacion en razon de la preferencia sexual

La denegatoria de la aplicacién de la Ley de Obras Sociales a
las parejas estables de igual sexo importa una discriminacion injus-
tificada por razon de la preferencia sexual.
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Partimos de ]a base de que no toda diferenciaciéon importa discri-
minacion, como lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia del mas
alto (ribunal de nuestro pais, v de que para que la diferenciacion sea
discriminatoria debe ser arbitraria®.

Desde esta perspectiva cabe determinar st existe alguna razonabi-
lidad para no aplicar las normas sobre obras sociales a las parejas
homosexuales y si aplicarlas a las uniones extramatrimoniales hetero-
sexuales.

Creemos que no existe ninguna razén que justifique la desigualdad
de tratamiento, ya que ambas parejas tienen iguales requerimientos y
derecho a la salud y poseen las mismas caracteristicas en orden a la
estabilidad, publicidad, apoyo mutuo y solidaridad; solo difieren en
cuanto no pueden casarse y no pueden tener htjos comunes de la umon.

Las diferencias de ambos tipos de uniones justifican un trato dife-
rente en los derechos: a casarse, a la adopcion y al acceso a las técnicas
de fecundacion asistida, pero de ninguna manera las desigualdades de
las uniones justifican soluciones distintas con relacion a las normas
relativas a la salud.

Cabe recordar que el derecho a la orientacion sexual es reconocido
en nuestro pais por la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires en su articulo 11, por la ordenanza 6321 de la ciudad de Rosario
y por la ley 3055 de la Provincia de Rio Negro’®, y que existe una
tendencia universal a incluirlo en las cartas de derechos humanos,
constituciones y legislaciones infraconstitucionales.

35 CSIN, Fallos: 198:112: “La igualdad ante la ley significa que no se deben
conceder excepetones ¢ privilegios que excluyan a unos de los que se otorgan en
igualdad de condiciones a otros™.

3 Provincia de Rio Negro, Ley 3055 de Derechos y garantias. Crientacidn sexual.
Derecho Constitucional. Reconocimiento, sanc. el 19-12-96, prom. el 30-12-96 y publ.
el 13-1-97. “La legislatura de la Provincia de Rio Negro sanciona con fuerza de ley:
Art. 1° — Recondcese a la orientacion sexual come derecho innato de las personas
implicito en la Constitucion provincial, cada vez que la misma garantiza la igualdad
de derechos de la mujer y el varon. Art. 2° — Toda vez que las leyes, decretos, or-
denanzas o cualquier otra norma de caracter general, mencionen expresamente que
no podra discriminarse por naturaleza alguna, debera entenderse que queda compren-
dida la orientacién sexual en dicha enunciacién. Art. 3° — Comuniquese al Poder
Ejecutivo y archivese’.
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No desconocemos que el legislador esta habilitado para distinguir,
por razones libradas a la discrecidn legislativa, distintas circunstancias
en orden a la seguridad social, pero esta distinciéon no puede ser ar-
bitraria ni hostilizante contra personas o clases de personas?’.

La tnica razén por la cual se le niegan los beneficios de la obra
social al conviviente homosexual v se le otorgan al concubino hete-
rosexual es por la preferencia sexual heterdloga de los segundos; esta
razon es claramente arbitraria y, por ende, inconstitucional.

Estamos convencidos de que el legislador puede fijar tratamientos
dispares para situaciones diferentes, pero consideramos que la norma
es inconstitucional si la desigualdad que introduce carece de una jus-
tificacién objetiva y razonable y no se encuentra basada en un interés
constitucionalmente relevante y proporcionado respecto de su finalidad.

La norma que establece que el sistema de las obras sociales se
aplica s6lo a las parejas heterosexuales, y no a las homosexuales, carece
de su justificacién objetiva y razonable y el distinto tratamiento no
aparece proporcionado con respecto a la finalidad asistencial que con-
templa la Ley de Obras Sociales 23.660.

Es que las diferencias entre uniones homosexuales y heterosexuales
justifican diferentes tratamientos cuando las primeras no pueden cum-
plir los fines sociales que las segundas si pueden hacer, por ejemplo
la continuacion de la especie humana; pero en relacion a las necesidades
basicas de salud de los miembros de una v otra union, las diferencias
entre las distintas convivencias por razdn de su orientacidon sexual no
justifican un tratamiento diferente.

El impedir ¢l derecho a casarse de los homosexuales tiene una
tinalidad v un fundamento que restan arbitrariedad a la diferenciacion;
el establecer politicas disimiles frente al régimen de obras sociales no
tiene ninguna finalidad que justifique la desigualdad de tratamiento v,
por lo tanto, deviene arbitraria.

B) La no aplicacion de los beneficios de la seguridad social
a las parejas de igual sexo vuinera el derecho a la salud

El derecho a la salud es uno de los derechos humanos basicos que
¥ CS de Estados Unidos, “Bells vs. Pensilvania”, 134 U. S. 232.
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tiene el hombre por su condicién de tal. Se encuentra contemplado
indirectamente en los tratados de derechos humanos, en las recomen-
daciones de los organismos comunitarios, y directamente en algunas
constituciones y codigos civiles. A titulo de ejemplo mencionamos:

- La Asamblea del Consejo de Europa en su recomendacion 779/76
recomendé a los Estados la adopcion de medidas tendientes a
garantizar los derechos de los pacientes, en especial el de infor-
macién’®,

— La Constitucton de Brasil de 1998 en su articulo 196 establece
gue: “La salud es un derecho de todos y un deber del Estado,
que debe ser garantizado por éste, sobre la base de un acceso
universal y unitario™.

- En igual sentido se orienta la Constitucion de Pert de 1993, que
especificamente dispone que “todos tienen derecho a la protec-
cién de su salud”.

— En orden a las leyes infraconstitucionales, cabe mencionar la ley
uruguaya del 16 de junio de 1992 y, en nuestro pais, la ley
tucumana 6952 del 4 de mayo de 1999.

Un sector de la doctrina francesa ha sefialado que el no considerar
beneficiario de los sistemas de salud a los convivientes no vulnera el
derecho al acceso a la salud va que se pueden contratar sistemas de
seguros de salud privados y se puede recurrir a la medicina gratuita
brindada por el Estado.

Consideramos que tal razonamiento no es absolutamente exacto,
porque al trabajador asalariado que debe aportar obligatoriamente a
una obra social le resulta imposible o al menos muy dificultoso eco-
nomicamente contratar en forma independiente otro seguro médico
para su pareja. Ello, en definitiva, impide el acceso a la salud del
conviviente homosexual.

Tampoco es cierto que se pueda acceder con total libertad al sistema
de salud gratuito hospitalario, porque éste esta reservado para las per-

¥ LORENZETTI, Ricardo Luis, Los derechos de los médicos y los pacientes:
(Jconjuncion o contradiccion?, en Dajiios: Medio Ambiente — Salud — Familia — De-
rechos Humanos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, p. 13.

* LORENZETTI, ob. cit., p. 14.
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sonas sin recursos, y si el compafiero homosexual tiene los recursos
de su conviviente, en verdad no cumple con los requisitos como para
acceder al sistema gratuito de salud.

En definitiva, no incluir en calidad de beneficiario a la pareja del
mismo sexo vulnera su derecho de acceso a la salud y contradice los
fines de la Ley de Obras Sociales 23.660.

C) Elno otorgamiento de la obra social a las parejas
de igual sexo es contrario al pluralismo

En una sociedad democratica y pluralista, el poder publico tiene
el deber de respetar y tolerar a las minorias, entre las cuales se encuentra
la minoria homosexual; en virtud de ese deber de respeto debe reco-
nocer la existencia de relaciones de convivencia basadas en distintas
preferencias sexuales, ya que nuestro sistema constitucional descansa
en la tolerancia y en el derecho a la privacidad de las acciones humanas
que no afecten la moral y las buenas costumbres.

En un verdadero sistema pluralista no basta con declarar que existe
el derecho a la libre orientacion sexual, sino que se requiere que aquel
que libremente ha elegido un compaiiero de su mismo sexo para com-
partir la vida pueda beneficiarlo con su obra social.

Sostener lo contrario es no aceptar €l pluralismo, sino admitir un
modelo dnico de organizacién de la vida en pareja y, en definitiva,
implica dejar vacio de contenido el derecho a la libre orientacion sexual.

Es que a la pareja homosexual no le basta con la tolerancia y la
no persecucton penal, sino que requiere de medidas positivas minimas
para que la unidn homosexual se emplace en condiciones aptas para
subsistir en la sociedad contemporanea dentro de una organizacion
social en la cual el acceso a la salud del trabajador en relacion de
dependencia se hace a través de las obras sociales.

D) El trato familiar, exigido por la ley para ser beneficiario de la
obra social, no es exclusivo de las relaciones heterosexuales

La Ley de Obras Sociales extiende el beneficio de la obra social
a quien conviva con el afiliado y reciba del mismo ostensible trato
familiar.
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La cuestion reside en determinar qué se debe entender por trato
famniliar, y concretamente decidir si los convivientes se brindan entre
si trato familiar.,

Estamos absolutamente convencidos de que los convivientes ho-
mosexuales se brindan entre si trato familiar y que el legislador ar-
gentino no exige ni vinculo de familia ni estado de familia para extender
los beneficios de la obra social a quienes conviven.

El trato familiar sin vinculos de familia ni relacion de parentesco no
es ajeno a nuestro Derecho positivo; asi, Vélez Sarsfield se refinid a la
familia en el articulo 2953 relativo al derecho de uso y habitacion dicien-
do: “La familia comprende la mujer y los hijos legitimos y naturales,
tanto los que existan al momento de la constitucidn, como los que nacie-
sen después, €l nimero de sirvientes necesarios, y ademas las personas
que a la fecha de la constitucion del uso o de la habitacién vivian con
el usuario o habitador, y las personas a quienes éstos deban alimentos”.

Transcribimos el articulo 2953 para demostrar que desde el siglo
XIX se ha considerado e] trato familiar en forma amplia, no circuns-
cripto a las relaciones que nazcan del matrimonio y del parentesco.

Indiscutiblemente en la época de la sancion del Codigo Civil se
consideraba que recibian trato familiar los entenados, los criados, los
ahijados y los allegados a la familia que se educaban en el concepto
doméstico. Ello respondia a la realidad social de la época, vy la legis-
lacidn a los efectos del uso y de la habitacion reconocia el trato que
los integrantes del niicleo doméstico se brindaban entre si.

Hoy la reahidad nos demuestra que existe la pareja homosexual
estable y que ésta mantiene una organizacion de vida que en nada se
diferencia en cuanto a organizacion interna a las uniones estables he-
terosexuales, salvo que no pueden engendrar hijos en comun ni cons-
tituyen la célula social ideal para la crianza de la prole. Estas dos
imposibilidades no le restan al trato que se brindan entre si los miembros
de la umon la caracteristica de familiar, que es en definitiva el requisito
requerido por la ley para ser considerado beneficiario de la obra social
del titular.

Examinadas las relaciones internas y externas entre los miembros
de la union, como lo hiciera la jueza de Mendoza en el precedente
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extensamente comentado, advertimos que el trato que se brindan sus
integrantes es de familiariedad. Y éste es el requisito que la ley exige
para otorgar al conviviente los beneficios de la obra social.

Para la ley las uniones homosexuales no pueden resultar invisibles,
y los jueces no pueden negarse a reconocer que los miembros de una
union de hecho homosexual se brindan un trato familiar que no es el
de dos amigos ni el de dos compafieros, ni, como dice Mazzinghi, el
de dos barrabravas de futbol.

El trato que caracteriza a la unién de hecho homosexual es el de
la asistencia mutua, ello es lo que la hace diferente a otras relaciones
humanas con contenido sexual, y justamente porque lo que buscan los
miembros de la pareja es la asistencia mutua es que procuran otorgarse
asistencia sanitaria, circunstancia ésta que no debe ser obstaculizada
desde el 4mbito juridico con interpretaciones negatorias de la realidad,
como lo es el considerar que no existe trato familiar entre los miembros
de la unién homosexual.

En el fondo existen ciertas falsas ideas que llevan a negar derechos
basicos a los homosexuales. Erradamente se piensa que el reconoci-
miento de las relaciones gays o lesbianas va a producir que algunas
personas cambien su conducta heterosexual a una homosexual. Es ab-
surdo sostener o imaginar que la proteccion a las uniones homosexuales
va a inducir a alguien a reorientar su sexualidad, ya que no es la
legislacion la que define la orientacidn sexual de la gente.

Otra 1dea equivocada que subyace en la sociedad y lleva muchas
veces a negar derechos a las parejas de las uniones homosexuales es
considerar que los homosexuales son propensos a la corrupcion de
menores. Muchas veces se confunde homosexualidad con pedofilia o
s¢ identifica a los homosexuales con las personas que son propensas
a la pedofilia. Este concepto es totalmente errado porque la explotacién,
el acoso y la violacion de los nifios y de los jovenes no es patrimonio
de los homosexuales, por el contrario, algunos estudios indican que
quienes perpetran mas actos de abuso con los nifios son los hombres
heterosexuales y que sus victimas son predominantemente femeninas*.

4 NICHOLSON, Alaistair W., The changing concept of family: The significance
of recagnition and protection, en www.murdoch.edu.au.
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En definitiva, las relaciones internas y externas de los miembros de
la union homosexual reflejan trato familiar, que es el elemento requeri-
do por la ley para otorgarle a éstos los beneficios de la obra social.

III. Régimen de pensiones y jubilaciones
1. Elproblema

La cuestién radica en determinar si los beneficios de la pension
pueden y deben ser extendidos al compafiero homosexual. Para dar
respuesta a tal interrogante creemos necesario comenzar por un analisis
del origen de las pensiones y de su concepto actual.

Los origenes de la pension de viudedad se remontan a la Edad
Media; fueron las cofradias medievales las primeras instituciones que
se ocuparon de la proteccion de la viuda, aunque limitada a los miem-
bros de cada colectividad.

En 1a Edad Moderna fueron las hermandades de socorro y poste-
riormente los montepios los que se encargaron de la proteccion de las
mujeres casadas ante la muerte del marido.

Finalmente, en la Edad Contemporanea esta proteccion se manifiesta
en la tutela de las leyes de accidente de trabajo y de jubilacion®!.

Estas ayudas a las viudas se prestaban en una sociedad en la cual
el hombre era el tnico que trabajaba y quien sostenia el hogar, y la
mujer dependia enteramente de €l y estaba dedicada por completo al
hogar y al cuidado de sus hijos. El fundamento para otorgarlas era
que la viuda y los hijos debian contar con alguna prestacion que los
sostuviera para el caso de fallecimiento del esposo y padre.

En la actualidad ia sociedad ha cambiado y por lo tanto este fun-
damento no es valido. La pension no estd limitada a la viuda, ni se
parte de la concepcion de que sea el marido quien sostenga el hogar;
puede y en la realidad ocurre que ambos miembros de la pareja sos-
tengan el hogar.

La cuestién en las sociedades modernas es brindar seguridad a los
que vivan de su trabajo y a su familia para el caso de muerte. El
trabajador no distingue su seguridad de la de su familia y no puede

1 BLANCO PEREZ-RUBIQ, Parejas no casadas y pension de vivdedad cit., p. 29.
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sentirse seguro si no tiene la garantia de que su familia estard al abrigo
de la necesidad en el caso de que él fallezca.

El fundamento en la actualidad del derecho de pension radica en
resarcir ¢l dafio que provoca la muerte del trabajador, aunque €ste no
fuera el Unico sostén de la familia. Se busca resarcir propios perjuicios
directamente causados al causahabiente al verse privado de los recursos
que con su trabajo le proporcionaba para su subsistencia el fallecido®.

En el supuesto de que ambos miembros de la pareja trabajen, la
desaparicion de las rentas de uno de los cényuges no creard para el
otro una situacién de necesidad que tenga que ser remediada o evitada,
sino solamente una disminucioén de los ingresos comunes que afectard
el nivel de vida a que venia acostumbrado. La pensién busca compensar
el dafio de esa pérdida o aminoracién de los ingresos de los que par-
ticipaba el supérstite. Se trata en definitiva de que al haber contribuido
ambos miembros de la pareja al sostenimiento de las cargas del hogar
se perpetiie esa solidaridad patrimonial aun después de la muerte de
une de ellos.

La cuestidén actual consiste en determinar si la solidaridad patri-
monial que se brindan los miembros de la umoén de hecho entre si
debe perpetuarse después de la muerte de uno de ellos, mediante el
otorgamiento del derecho a pension.

2. La respuesta en el Derecho Comparado
A) Junisprudencial
a) Espana

El 11 de junio de 1994, el Tribunal Constitucional espafiol resolvié
un recurso de amparo en contra de una sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia de Madrid relativo al derecho de pension del conviviente
homosexual.

Hechos

Un conviviente homosexual pretendi6 obtener de la seguridad social

42 Ibidem.
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una pension de viudedad e indemnizacion a tanto alzado, derivada del
fallecimiento por accidente laboral de su pareja homosexual.

La pretension del homosexual fue denegada por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social por no existir el vinculo conyugal con el causante
exigido por la Ley General de la Seguridad Social.

Fundamentos del recurso

El recurso de amparo se basaba en un doble fundamento:

— Por un lado se decia que la equiparacion entre las uniones de
hecho homosexuales y las heterosexuales en relacion a la pensién
era discriminatoria. El recurrente sefialaba que la jurisprudencia
denegatoria del derecho a pension para los concubinos se basaba
en que éstos, pudiendo haberse casado, no lo habian hecho. El
actor manifestd que en su caso no se cas6é por existir una im-
posibilidad legal para que dos personas del mismo sexo contra-
igan matrimonio, por lo tanto argumenté que no se le podian
aplicar las soluciones dadas para aquellas personas que pudiendo
casarse no lo hicieron.

— Por otra parte, el actor invoco el principio del libre desarrollo de la
personalidad en conexion con el derecho fundamental a 1a no dis-
criminacion, no ya por la negativa del derecho a recibir una pen-
si6n sino por la negativa a permitir la celebracion del matrimonio.

La sentencia

Frente a la consideracion de que el tratamiento legal de las pen-
siones de viudedad previsto en el viejo articulo 160 de la Ley General
de la Seguridad Social era inconstitucional (en cuanto subordinaba
el derecho a la percepcion de la pension a la “conditio iuris” de
matrimonio previo entre el fallecido y el perceptor de aquélla), el Tri-
bunal reitero la doctrina sentada a propdsito de las uniones hetero-
sexuales, que extendio a las “uniones homosexuales que conviven ma-
ritalmente .

E! Tribunal Constitucional afirmé que “al igual que la convivencia
factica entre una pareja heterosexual, la union entre personas del mismo
sexo bioldgico no es una institucion juridicamente garantizada ni existe
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un derecho constitucional a su establecimiento: todo lo contrario al
matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional
(art. 32.1) que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes”™.

Afirmada, pues, que la unién familiar fundada en el matrimonio y
las “uniones homosexuales que conviven maritalmente” no son reali-
dades equivalentes, concluyé que el tratamiento mas favorable de la
primera en materia de pensiones no vulneraba el articulo 14 de la
Constitucion espafiola, al existir una justificacion objetiva y razonable
de esa desigualdad de trato*.

Motivos por los cuales en definitiva se negd el derecho a pension
al conviviente supérstite homosexual, tal como siempre se le ha de-
negado en Espafia el derecho a pension a la conviviente heterosexual.

by Canada

“Laessoe vs. Air Canada™"

Niels Laessoe comenzd a trabajar en Air Canada como vendedor
y agente de servicios en abril de 1987. Desde un principio su relacion
laboral estaba amparada por el Convenio Colectivo entre Canada y la
Union. Dicho convenio le aseguraba ciertos beneficios: seguros de
vida, retiros por enfermedad, seguros médicos suplementarios, odon-
tologicos, oftalmologicos v pensiones.

En julio de 1988 el sefior Laessoe comenz6 una relacion con Ronald
Swoden. En 1991 completé un formulario de Air Canada requiriendo
se registrara a su pareja como “esposo” a los fines de obtener los
beneficios laborales. En abril de ese afio fue informado de que bajo
la politica de la empresa no se podia registrar esa solicitud. La politica
de Air Canada limitaba los beneficios conyugales a las personas del
sexo opuesto. En el mes de febrero de 1993 el sefior Laessoe volvid
a presentar la declaracidn y en marzo le reiteraron que la politica no
habia cambiado. En junio de ese mismo afio el sefior Laessoe presentd
una queja ante la Comisién Canadiense de Derechos Humanos, argu-
mentando que su empleador otorgaba beneficios a los matrimonios y

“ DE VERDA Y BEAMONTE, ob. cit., p. 685.
# “Lacssoe vs. Air Canada”, [1996] C. H. R. D. N° 10, Vancouver.
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parejas heterosexuales, pero que se negaba a extenderle los mismos
beneficios a las parejas del mismo sexo.

En octubre de 1995 Air Canada anuncid que extenderia los bene-
ficios, con exclusion de las pensiones, a los empleados canadienses
con esposos de su mismo sexo. Sostuvo que debido a que la legislacion
impositiva no autorizaba la inclusion de los compafieros homosexuales
en los planes de pensiones registrados, la compafiia s6lo extenderia
ese beneficio una vez que las leyes impositivas fueran modificadas.
El sefior Laessoe alegd que la actitud de la compafiia no sdlo ¢ra
discriminatoria sobre la base de ]a orientacion sexual, sino del status
familiar y marital también.

El tribunal sostuvo que se encontraba vinculado por la resolucién
de la Corte Suprema de Canada, “Canada vs. Mossop™®. En esa opor-
tunidad, la Corte sostuvo que la falta de reconocimiento del status
familiar y marital no podia estar protegida contra la discriminacion
basada en la orientacion sexual, si ¢l Parlamento especificamente no
introducia tal proteccion.

La condicion de soltero de Laessoe no era la razon de la diseri-
minacidn, sino el hecho de que su pareja gay no estaba comprendida
en la definicién de “esposa” del plan de pensiones. Sin embargo, el
tribunal concluyd que hasta que el Parlamento no modificara las leyes
impositivas, no se le podia hacer cargar a la compaiiia con un costo
prohibitivo, altamente superior al que debia afrontar al otorgar pen-
siones a las viudas de sus empleados. Asi, el tribunal afirmé que Air
Canada no tenia obligacion de ofrecerle una pension vitalicia a la
pareja del empleado gay.

En otro caso el Comité de Derechos Humanos de Ontario resolvié
que era contrario a los derechos humanos denegar los beneficios de
pension a los convivientes homosexuales®.

43 *Canada vs. Mossop”, [1993] 17 C. H. R, D. D/949. Brian Mossop, un empleado
del gobierno federal, se habia ausentado un dia de su trabajo para asistir al funeral
del padre de su pareja homosexual, y presentd una queja ante €l Tribunal de Derechos
Humanos alegando que habia sido discriminado en cuanto a su status familiar: a
Mossop no e concedieron la licencia por muerte de un pariente.

4 ROSENBLATT, Jeremy, fn practice. The gay pension, en Family Law, t. 11,
1999, p. 784.
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“Kane vs. Ontario™’

En el caso se cuestionaba la definicidn de “esposo™ en la seccién
224 (1)} de la Ley de Seguros. En dicha normativa se establecia que
si “..como resultado de un accidente, moria una persona asegurada
[...] el asegurador le pagara [...] $ 25.000 a su esposo”.

La demandante habia mantenido una prolongada relacién con una
mujer que habia sido asesinada en un accidente automovilistico. Cuan-
do reclamo la pdliza a la compafia aseguradora ésta le negd el bene-
ficio, debido a que su relacion era homosexual. Para el asegurador la
definicion de “esposo” y “esposa” estaba perfectamente clara en la
seccion 224 (1):

“Esposo” significa un hombre y una mujer que:

a) Estin casados entre si;

b) que en buena fe han celebrado un matrimonio;

¢) o que, aungue no estén casados entre si, hayan cohabitado con-
tinuamente por un periodo no menor a tres afios, 0 que han
cohabitado con una cierta permanencia, siendo padres biologicos
o adoptivos.

El tribunal considerd que habia una violacion a los derechos de la
solicitante: la negativa de la compafiia aseguradora era discriminatoria.
El tribunal sefialo que:

“La comunidad homosexual ha sufrido desventajas historicas. La
distincion legislativa no depende de una comparacion entre personas
casadas y solteras. La distincion se encuentra deliberadamente basada
en la orientacion sexual y va contra la preservacion de la dignidad
humana |...] de una buena parte de nuestra sociedad [...] La declaracion
conlleva y nutre ciertos estereotipos abandonados que no tienen lugar
en la industria de nuestra comunidad”.

De esta manera, ¢l tribunal concluyé que la exclusion de las parejas
homosexuales de la definicion de “esposos” no constituia un limite
razonable en una comunidad libre y democratica.

47 “Kane vs. Ontario”, [1997] O. J. N° 3979, N° RE 6451/96, Ontarioc Court of
Justice, 1997
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c) Estados Unidos
Estado de Minnesota

Un transexual presentdé una demanda ante los tribunales de Min-
nesota reclamando una pensidn por viudez, luego de que la adminis-
tracién de la seguridad social le denegara tal beneficio por entender
que habia mantenido una relacién homosexual con su esposo. Como
el matrimonio homosexual no es valido en Minnesota, no tendria de-
recho a ninguna pensién. La peticionante se habia sometido a una
cirugia de cambio de sexo en 1968, y luego contrajo matnmomo. En
1995 su esposo fallecid. La peticionante apelo la decision de la ad-
ministracion argumentando que ella era mujer, que la validez de su
matrimonio no podia ser cuestionada por su género y que sus derechos
constitucionales a gozar de una proteccidn igualitaria habian sido vio-
lados con la denegatoria. En octubre de 1997 la propia administracion
revio su posicion y le concedio el beneficio®.

d) Australia

“Peter Taylor vs. Transport Accident Commission™

A pesar de los cambios sociales con respecto a la homosexualidad,
y a los llamados “derechos de los gays”, el tribunal afirmdé que no
era de su competencia otorgarle al término “esposo” un cambio lin-
gliistico. A los ojos del 6rgano judicial, la ley era arbitraria e incluso
discriminatoria. Pero ello no era suficiente para autorizar al tribunal
a variar el significado de “esposa” para terminar con la discriminacion:
no basta ser dependhente del difunto/a, la ley exige que ademas el
solicitante haya sido su esposa/o.

B) Legislativa

a) Francia
La ley de PACS otorga el derecho a pensidén a quien hubiera rea-
4% El caso fue llevado adelante por ACLU, www.achu.org.

49 “Peter Taylor vs. Transport Accident Commuission™, 1999/032210 VCAT 62,
Melbourn, Autralia.

102



UNIONES DE HECHO. HOMOSEXUALES

lizado un pacto civil de solidaridad debidamente registrado; concreta-
mente €] articulo 9 dice; “Si ninguna prioridad es invocada dentro de
un plazo determinado, el capital debe ser atribuido al conyuge sobre-
viviente no separado de derecho o de hecho, al socio con el cual el
difunto se habia comprometido por un pacto civil de solidaridad o, en
su defecto, a los descendientes y, en el supuesto de que el ‘de cujus’
no deje ni conyuge sobreviviente, ni socio de un pacto civil de soli-
daridad, ni descendientes, a los ascendientes™.

b) Estados Unidos
Estado de Vermont

La ley de Vermont establece que los miembros de una unién civil
tienen iguales derechos que los cényuges, y dentre de los bencficios
y protecciones que reciben las partes de una unidn civil especificamente
alude a las compensaciones y beneficios que tienen los trabajadores,
entre cllas las provenientes del derecho a la seguridad social.

¢} Hawai

En el afio 1997 se dictd la ley sobre beneficiarios reciprocos des-
tinada a otorgar a las parejas homosexuales similares beneficios que
a las parejas heterosexuales; entre ellos se le otorga el derecho al pago
de pension al conviviente homosexual sobreviviente.

d) Canadd
Ley de Quebec

El 16 de junio de 1999 fue sancionada por el Parlamento Nacional
de Quebec la ley 32 que modifica las leyes y reglamentos que con-
templan la situacion del coényuge equiparando las uniones homosexua-
les a las heterosexuales. Concretamente esta ley extiende al conviviente
homosexual los beneficios que tengan los conyuges en:

1) Ley sobre régimen de jubilacion de los agentes de paz en los

Servicios correccionales;
2) ley sobre régimen de jubilacion de los empleados de gobierno
y de los organismos puiblicos;
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3) ley sobre régimen de jubilacion de los docentes;
4) ley sobre régimen de jubilacion de los funcionarios publicos.

Ley de Nueva Fscocia

La iey 75 incluye como beneficiario a las parejas del mismo sexo.
Dispone, ademds, que cuando un miembro o un ex miembro de la
pareja tiene derecho a una pension y:

a) Se ha solicitado el divorcio,

b) se ha solicitado 1a nulidad de la unién;

¢) los miembros o los ex miembros de la pareja han vivido sepa-

rados y alejados y no hay razén para creer que reanudaran su
convivencia,

la pension ganada durante su unién o matrimonio sera dividida
judicialmente, o de acuerdo a lo que dispongan las regulaciones.

Independientemente de lo anterior, los miembros no podran recibir
mas de la mitad de la pension o beneficio ganado durante la unién o
el matrimonio.

e) Nueva Zelanda y Australia

El Acta de Derechos Humanos dictada en Nueva Zelanda en 1993
y reformada en el afio 1994 actualmente prohibe toda discriminacién
en los esquemas de pension basada en el status marital o en la orien-
tacion sexual.

Informa Jeremy Rosenblatt que en Australia el Comité del Sena-
do recomendd en 1995 que la regulacion de las pensiones debia cam-
biarse tratando de eliminar toda discriminacion relativa a las parejas
del mismo sexo®.

fy Brasil

El gobierno brasilero en el mes de junio de 2000 ha extendido el
reconocimiento legal de las parejas homosexuales, al otorgarles el de-
recho a beneficiarse con las pensiones y beneficios de la seguridad
social del compafiero premuerto, jubilado o accidentado.

50 ROSENBLATT, ob. cit., p. 784.
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A partir de esta medida, aquellas parejas que constituyan una “unién
estable” recibiran del Instituto Nacional de la Seguridad Social el mis-
mo trato que reciben los matrimonios, ya sea cuando alguno de sus
miembros se jubila o muere. La nueva politica permite, ademas, que
una persona que mantenga una relacion homosexual incorpore a su
declaracion impositiva a su pareja.

g) Holanda

El 19 de diciembre de 2000 la Camara Alta del Parlamento holandés
aprob¢ un provecto que permite que las personas del mismo sexo
contraigan matrimonio. La ley, conocida como Bill 26.672, entré en
vigencia a partir de enero de 2001, v ahora las parejas homosexuales
pueden acceder a la mstitucion del matrimonio, estén ellas registradas
o no, y obtener los mismos derechos que tienen los matrimonios he-
terosexuales en lo que concierne a las pensiones y jubilaciones.

h) Navarra

A partir de la sancion de la ley foral “seran beneficiarios de la
pension de viudedad los conyuges y parejas estables de los funcionarios
y de los pensionistas por jubilacién que retnan los requisttos que se
determinen reglamentariamente”,

3. La respuesta en el Derecho argentino vigente

A) La Ley de Pensiones y Jubilaciones

La ley 24.241, modificada por la ley 24.463, crea un régimen in-
tegrado de jubilaciones y pensiones para todo el pais que tiene por
objeto cubrir las contingencias de vejez, invalidez y muerte.

Iista ley establece en su articulo 53 que gozan del derecho a pension
en el supuesto de fallecimiento del jubilado la conviviente o el con-
viviente siempre que el causante fuera soltero, viudo o divorciado y
hubjera convivido publicamente en aparente matrimonio durante por
lo menos cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. El
plazo de convivencia se reducira a dos afios cuando exista descendencia
reconoctda de ambos convivientes.
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El o la conviviente excluira al conyuge supérstite cuando éste hu-
biera sido declarado culpable de la separacion personal o del divor-
cio. En caso contrario y cuando el o la causante hubiere estado con-
tribuyendo al pago de alimentos o éstos hubieran sido demandados
judicialmente, o el o la causante hubiera dado causa a la separacién
judicial, la prestacidn se otorgara al conyuge o conviviente por partes
iguales.

Una primera lectura de la ley nos permitiria afirmar que el convi-
viente homosexual goza del derecho a pensién ya que los requisitos
exigidos por la ley son la convivencia y su duracién temporal.

Sin embargo, el articulo 1° del decreto reglamentario 1290/94 im-
pide considerar comprendido dentro de los beneficiarios del derecho
a pensién al conviviente homosexual porque al caracterizar “la con-
vivencia” exige que sea publica y en aparente matrimonio.

En este sentido se ha dicho que la sola exigencia de aparente ma-
trimonio excluye la unidn estable de homosexuales ya que la hetero-
sexualidad es uno de los principales rasgos del matrimonio®'.

B) Fallo del Juzgado Nacional en lo Civil N° 105 del afio 1997
Hechos

En el afio 1997 se presenta A. N. C. en una informacion sumaria
a fin de acreditar la convivencia homosexual con el fallecido C. O.
E. con el propdsito de tramitar el beneficio de pensién. De la prueba
testimonial surge que ambos vivian como pareja en el mismo depar-
tamento.

La sentencia

El juez de primera instancia considerd que el beneficio previsional
que se pretendia obtener valiéndose de una informacion sumaria solo
podia otorgarse en caso de concubinato heterosexual y que la convivencia

S LIVELLARA, Silvina, La familia. Las uniones de hecho v el Derecho previ-
sional, en Libro de ponencias presentadas al X Congreso Internacional de Derecho
de Familia. El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas, celebrado en Mendoza
cn 1998, Régimen econdmico de la familia, p. 338,
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que se pretendio acreditar mediante testigos no podia entenderse como
un concubinato por tratarse los convivientes de personas del mismo sexo.

Concretamente se dijo: “Conforme al espiritu que inspira las ins-
titaciones del Derecho de Familia reguladas en el Codigo Civil, el
concubinato entre dos personas del mismo sexo no se halla admitido
en nuestro Derecho positivo y por ende solo cabe aceptarlo como
relacion sexual entre un hombre y una mujer. En consecuencia, el
beneficio previsional, que se pretende ejercer valiéndose de una in-
formacion sumaria, que convalide tal situacidn, solo podria darse en
caso de concubinato heterosexual™2,

La opinién de Poclava Lafuente

Poclava Lafuente al comentar el fallo sefialé que: “Aun cuando se
estimara que existen circunstancias atendibles como para que sea objeto
de tratamiento legislativo el reconocimiento de los derechos previsio-
nales en el caso de convivientes del mismo sexo, ello resulta insuficiente
por si solo para conferir legalidad al otorgamiento de beneficios, en
la medida en que no se cuenta con un marco legal que acuerde ex-
presamente el derecho previsional, ya que no puede en modo alguno
concederse beneficios por via de extension interpretativa y al margen
de la normativa legal™®.

La opinion de Livellara

Por su parte, Silvina Livellara sostuvo que “[S]alvando las distancias
y sin propugnar que a las parejas homosexuales se les atribuya una
apariencia de matrimonio, ni que se le otorguen otros efectos juridicos
a su union de hecho que no sean los de orden previsional; nos parece
que los argumentos del pronunciamiento de la Corte en oportunidad
de extender los beneficios de pensién a la concubina son utiles para
admitir la diversa finalidad que persigue el Derecho previsional y la
seguridad social respecto a la ley civil.

“Tenemos que tener en cuenta que al regir ambitos diferentes la

52 INCiy. N° 105, 29-10-97, L. L. del 15-12-97.
33 POCLAVA LAFUENTE, Juan C., Derecho de pension. Convivientes de igual
sexo, en L. L. 1997-F-671.

167



GRACIELA MEDINA

ley civil y las normas previsionales, no habria inconveniente, a nuestro
modesto entender, en que las segundas otorgasen efectos juridicos,
basados en razones humanitarias y de justicia social, a una union ho-
mosexual mientras no se le conceda en la primera esfera juridica.

“Es asi que la ley previsional no debe entrar en la moralidad o
inmoralidad del vinculo que une al causante con el conviviente, cuando
éste concurte en ‘un estado de necesidad revelado por la escasez o
carencia de recursos personales, y la falta de contribucion importa un
desequilibrio esencial en su economia particular’ (art. 53, ley 24.241).

”De la misma forma la ley civil tampoco deberia juzgar en manera
discriminatoria dos tipos de uniones de hecho (una homosexual y otra
heterosexual) que son ambas inmorales, aunque la primera nunca podra
contar con la apariencia de matrimonio ya que reviste en si misma un
impedimento insalvable.

“Con esto queremos decir que debemos ser coherentes al momento
de legislar, porque no podemos decirle a este grupo minoritario de la
sociedad con una eleccion de comportamiento sexual diferente, que
cuentan con el amparo de la ley 23.592 de 1988 para que nadie me-
noscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias de la Constitucidn con actos discriminatorios en razon de
sexo, vy luego, negarle los beneficios previsionales que si le recono-
cemos a las uniones de hecho heterosexuales,

"En la tematica que venimos abordando hay que examinar la je-
rarquia de los valores en juego, el aseguramiento de lo necesario para
la subsistencia esta por encima de la regularidad o la moralidad de la
union, sobre todo cuando los beneficios previsionales no son gratuitos
sino que tienen la contraprestacion de los aportes forzosos de los tra-
bajadores. Seria disvalioso negar una pension que no seria recibida
por nadie y dejar, quizd, al compafiero o compafiera en la indigencia
y sometida, en su ancianidad, a la necesidad de gestionar pensiones
todavia menores como son las que corresponden por la sola vejez™*.

Nuestra opinion

Por nuestra parte consideramos que corresponde ampliar el bene-
™ LIVELLARA, ob. cit., ps. 341 y ss.
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ficto de pension a los convivientes homosexuales; creemos que no se
puede olvidar lo que ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion: “...que la interpretacion de las leyes de prevision social re-
quieren una méaxima prudencia, ya que la inteligencia que se les asigne
puede llevar a la pérdida de un derecho o un retaceo” (Fallos: 302:404).

No desconocemos que se debe hacer un analisis econdmico antes
de adoptar una decision de esta naturaleza, y que los jueces y los
legisladores no pueden desentenderse de las consecuencias econdmicas
que pueden tener las diversas soluciones que se adopten. Tampoco
podemos dejar de advertir la paupérrima situacion de las cajas de ju-
bilaciones en nuestro pais. No obstante lo cual mantenemos la necesidad
de la cobertura por las siguientes consideraciones:

a) No se trata de una pension graciable ni de un beneficio previ-
stonal gratuito, sino que, por el contrario, un trabajador ha rea-
lizado en forma obligatonia durante toda su vida til el aporte
necesario para obtenerlo.

b) Otorgar la pensién no significa otra cosa que “mantener la si-
tuacidn asistencial de la que venia gozando y dar reparacion al
interés afectado por el riesgo previsional™.

La ayuda solidaria que los convivientes se prestan entre si justifi-
ca que el Estado extienda su régimen previsional a quienes se la brin-
dan. Este argumento fue el desarrollade por el Consejo Constitucional
francés al aceptar el PAC, quien puso de relevancia que quienes se
obligan a prestarse ayuda mutua deben gozar de beneficios economicos
Justamente por la sohidaridad con que se auxilian.

IV. Conclusiones

1. La seguridad social garantiza a los trabajadores y a su familia
contra las contingencias sociales, laborales y fisicas susceptibles de
reducir o de supnimir su capacidad de ganancia.

2. La seguridad social busca evitar que por el impacto del flagelo
de la enfermedad o del accidente se restrinjan las posibilidades del

55 Esto fue lo sostenido por la CSIN al extender los beneficios de la pensidn a
la concubina en et fallo “Sanmartine de Weskamp”, L. L. 1975-C-975.
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trabajador de desarrollar su vida y la de los suyos en un plano de
dignidad v libertad compatibles con la condicion de seres humanos.

3. La orientacion sexual no puede ser un impedimento ni una im-
posibilidad para acceder a los beneficios de la seguridad social en las
mismas condiciones que tienen las parejas heterosexuales.

4, La denegatoria de la aplicacion de las leyes de obras sociales o
de pensiones y jubilaciones al conviviente homosexual implica una
discriminacion arbitraria en relacién a la preferencia sexual.

5. La no aplicacion de los beneficios de la seguridad social a las
parejas de igual sexo vulnera el derecho a la salud de contenido cons-
titucional.

6. El no otorgamiento de los beneficios de la obra social a las
parejas homosexuales es contrario al pluralismo y carece de una fina-
hdad razonable que lo justifique.

7. En un verdadero sistema pluralista no basta con declarar que
existe ¢l derecho a la libre orientacion sexual, sino que se requiere
que aquel que libremente ha elegido un compafiero de su mismo sexo
para compartir la vida pueda beneficiarlo con su sistema de salud y
de pensién. :

8. El trato familiar exigido por la ley 23.660 para ser beneficiario
de la obra social no es exclusivo de las relaciones heterosexuales. Los
convivientes homosexuales se brindan entre si trato familiar y como el
legislador argentino no exige ni vinculo de familia, ni estado de familia
para extender los beneficios de la obra social a quienes conviven, tales
beneficios corresponde sean extendidos a los convivientes gays.

9. Debe entenderse comprendido en el articulo 53 de la ley 24.241
a los convivientes homosexuales, teniendo en cuenta que los beneficios
previsionales no se limitan a quienes tienen un estado civil legitimo.
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