PROYECTO DE LEY _______ DE 2007 
“Por el cual se dictan medidas relativas a la protección social de las parejas del mismo sexo”

ARTICULO 1º Las parejas del mismo sexo que cumplan con los requisitos y condiciones previstas en la ley 979 de 2005, podrán conformar sociedades patrimoniales.

Las parejas conformadas por personas del mismo sexo podrán acceder a las Seguridad Social con los mismos requisitos y condiciones previstos en las disposiciones vigentes para los compañeros permanentes y compañeras permanentes, incluidos los mecanismos de demostración previstos en el Artículo 2º de la Ley 979 de 2005.

En el caso del Sistema General de Seguridad Social en Salud, sin perjuicio de los hijos con derecho a ser inscritos en el Régimen Contributivo de conformidad con la normatividad vigente, la protección en calidad de beneficiario se extenderá solamente al miembro de la pareja.

PARAGRAFO 1º En caso de que el compañero o compañera cotizante del mismo sexo haya tenido anteriormente conyugue o compañero (a) heterosexual reconocido (a) de acuerdo a las normas vigentes, sólo se tendrá en cuenta esta circunstancia para lo relacionado con los derechos de Pensión de Sustitución o Sobrevivientes y se aplicará lo establecido en las leyes correspondientes.

PARAGRAFO 2º El régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en las normas vigentes regirá y se aplicara de igual forma para las parejas del mismo sexo.

ARTICULO 2º La presente Ley rige a partir de su fecha de promulgación.
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PROYECTO DE LEY _______ DE 2007
“Por el cual se dictan medidas relativas a la protección social de las parejas del mismo sexo”

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS
Introducción

El presente proyecto de ley contiene dos importantes medidas en materia de protección social para las parejas conformadas por personas del mismo sexo.  En primer lugar, se permite a estas parejas conformar sociedades patrimoniales, con las mismas condiciones y requisitos previstos en las disposiciones vigentes para los compañeros permanentes.  En segundo lugar, se autoriza el acceso de estas parejas al Sistema de Seguridad Social, en las mismas condiciones establecidas para los compañeros permanentes, en la forma en que se explica más adelante.  

Las dos medidas que se sugieren están claramente enmarcadas en la protección social, entendida ésta no sólo como el conjunto de instituciones y recursos destinadas a prevenir y mitigar las contingencias a las que están sometidas las personas (seguridad social), sino también como los instrumentos jurídicos que permiten a las personas protegerse contractualmente de estos riesgos, al menor costo para el erario público (sociedades patrimoniales).  Y es que la experiencia en esta materia indica que una protección jurídica adecuada a las personas que conviven en pareja mejora las condiciones de vida de las parejas, redunda en menores conflictos sociales y reduce la posibilidad de acudir a la asistencia social.  

Por otra parte, estos mecanismos de protección no están atados al concepto de familia ni derivan de él.  La protección social se confiere en primera instancia  al individuo como una responsabilidad económica propia del estado social del derecho; en tal sentido se encuentra clasificada dentro de los derechos económicos sociales y culturales de la Constitución Política y en ciertos casos asociada a derechos fundamentales. 

Una de las garantías de nuestra Democracia para un verdadero Estado Social de Derecho es la libertad religiosa, de opinión, y la libertad de legislador de llevar adelante un acto legislativo, como grandeza de nuestra sociedad, para otorgar al matrimonio entre parejas del mismo sexo el mismo tratamiento jurídico que los matrimonios entre un hombre y una mujer, lo que les permitiría entre otras cosas la adopción.       

El hecho de que la protección social se organice ocasionalmente en torno al concepto de familia se explica en la medida en que esto facilita su prestación, y debe entenderse en el contexto de la protección integral que la Constitución confiere a la familia.  Sin embargo, esta vinculación no es absoluta ni excluyente de otras formas de organización.  Bien puede el legislador, dentro de su libertad de configuración de los mecanismos de protección social, definir que éstos se confieren solamente a los individuos (como sucede en el régimen subsidiado de salud) o que se confieren a parejas o grupos de personas, sin que estén vinculados a un grupo familiar.

Las consideraciones previas aplican de manera idéntica a las sociedades patrimoniales.  El legislador del Código Civil dispuso que los matrimonios tuvieran un régimen de bienes denominado “sociedad conyugal”.  El legislador de 1990 consideró pertinente crear un régimen de bienes para los compañeros permanentes denominado “sociedad patrimonial”, que no está vinculado al matrimonio ni al concepto civil de familia.  El legislador presente bien puede ocuparse de regular las consecuencias económicas derivadas de la convivencia entre personas del mismo sexo.

También cabe señalar que la Iglesia Católica colombiana ha propuesto que el legislador se ocupe de la regulación de los efectos de las relaciones de parejas del mismo sexo, sin asimilarlas la institución matrimonial.  En ese sentido, Monseñor Augusto Castro declaró en una entrevista con la revista Cambio el 11 de julio de 2005:

“La Iglesia no está escondiendo nada. Ese es un hecho que está en la sociedad. No se lo inventó la Iglesia, no se lo inventó el Estado. Siempre ha existido. Ahora, los homosexuales piden no ser una pareja salvaje, piden una reglamentación para obtener beneficios, y eso le toca al Estado. Lo que la Iglesia pide es que en esa reglamentación no se afecte a la familia tradicional como núcleo de la sociedad.”

A continuación se discute por separado cada uno de los aspectos del proyecto y se presenta su justificación socio-económica y constitucional.

2. Seguridad social

En materia de seguridad social, la propuesta contenida en el proyecto consiste en que las parejas conformadas por personas del mismo sexo puedan acceder a la seguridad social “con las mismos requisitos y condiciones previstos en las disposiciones vigentes para los compañeros permanentes”.
En la actualidad, las parejas del mismo sexo carecen de derechos en materia de afiliación a la seguridad social.  Si bien es cierto que las personas que conforman parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo deben obligatoriamente afiliarse por separado a la seguridad social cuando ambos son trabajadores activos, el tratamiento que reciben las parejas cuando uno de los dos miembros está desempleado es diferente.  

Cuando uno de los miembros de una pareja heterosexual queda desempleado, puede continuar recibiendo servicios de salud en calidad de beneficiario de su pareja.  También puede ser beneficiario de la pensión de sobrevivientes, en caso de muerte de su pareja.  En las parejas del mismo sexo, el miembro de la pareja que queda desempleado solamente seguirá recibiendo beneficios de salud si sigue cotizando o si se inscribe en el régimen subsidiado. A la muerte de su compañero(a), el sobreviviente no recibe la pensión de sobrevivientes, a pesar de que hubiera convivido con el causante y haberle acompañado al momento de su muerte.  

El proyecto pretende remediar esta situación de inequidad y permitir a las personas que conforman parejas del mismo sexo acceder a la seguridad social en las mismas condiciones que los compañeros permanentes, sin asimilar estas parejas al matrimonio o a las uniones maritales de hecho.  

El efecto práctico de la medida consistiría entonces en que las personas integrantes de la pareja del mismo sexo que no tengan la calidad de trabajadores dependientes o independientes podrán afiliarse al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, como beneficiarios de su  pareja cotizante.  Así mismo, las parejas del mismo sexo serán beneficiarios de las pensiones de sobrevivientes de su pareja cotizante, en caso de que esta fallezca.

Un estudio realizado por la organización Colombia Diversa indica que los costos de extender la afiliación de las parejas del mismo sexo a la seguridad social son mínimos
.  

Utilizando estadísticas actuales de los costos del sistema de seguridad social en Colombia, el estudio proyecta que el valor presente del costo adicional que implicaría para la totalidad del sistema general de pensiones la afiliación de todas las parejas del mismo sexo oscila entre $2.800 y $3.500 millones de pesos.   Este costo es irrisorio si se tiene en cuenta que el grupo potencial de beneficiarios oscilaría entre 16,000 y 20,000 parejas, en las cuales uno de los miembros se encuentra ya afiliado al régimen contributivo de pensiones.  También se puede señalar que la cifra total indicada es aproximadamente igual al valor actuarial de cualquiera de las pensiones más altas en Colombia (magistrados de altas cortes, congresistas, etc.).

El costo anual adicional que implicaría para el Sistema de Salud la afiliación de las parejas del mismo sexo oscila entre $14.000 y $23.000 millones de pesos, lo cual equivale a un monto entre el 0,14% y el 0,24% del costo anual del Sistema.  Sin embargo, este costo potencial podría ser sustancialmente inferior si se tiene en cuenta que los costos per cápita en el Sistema de Salud consideran un grupo promedio de más de 2 beneficiarios por cada afiliado
.  

Desde la perspectiva constitucional, no existe restricción alguna para que el legislador permita la afiliación de parejas del mismo sexo en el Sistema de Seguridad Social.  En diversas oportunidades la Corte Constitucional se ha ocupado del asunto y ha considerado que se trata una materia cuyo desarrollo compete al legislador
. 
2. Régimen patrimonial

En materia de régimen patrimonial, la propuesta contenida en el proyecto consiste simplemente en que las parejas conformadas por personas del mismo sexo puedan conformar sociedades patrimoniales, “con las mismos requisitos y condiciones previstos en las disposiciones vigentes para los compañeros permanentes”.  Las disposiciones legales relacionadas con esta materia son la Ley 54 de 1990 y la Ley 979 de 2005, que establecen el régimen patrimonial entre compañeros permanentes, los mecanismos para su constitución y su forma de liquidación. 

Obsérvese, sin embargo, que la propuesta no asimila las parejas del mismo sexo a las uniones maritales de hecho.  Simplemente remite a los “requisitos y condiciones” aplicables a las sociedades patrimoniales entre compañeros permanentes, para efectos de establecer el régimen jurídico aplicable a dichas situaciones.

En la situación actual, las parejas del mismo sexo carecen de todo estatus y protección jurídica en materia patrimonial.  Por tanto, el patrimonio obtenido como fruto del trabajo y ayuda mutuos pertenece bien individualmente a cada uno de los miembros de la pareja, bien a ambos, a título común y pro indiviso.  

A la terminación de la relación por separación o por muerte, los miembros de la pareja pueden ser víctimas de abuso, ya sea de su compañero o compañera, que puede intentar apropiarse individualmente de los bienes comunes  beneficiándose del actual vacío legislativo, o de los parientes del compañero fallecido, que consideran lícito apropiarse de los bienes formados en común por la pareja, en ausencia de normas legales sobre la materia.  

Con la propuesta que se pone a consideración del H. Congreso, se establecen reglas justas y objetivas para la división de los bienes en caso de separación, y se mantienen los derechos de los herederos, en la parte de los bienes que pertenece al causante.  Dichas reglas serían, por remisión directa del legislador, las que en cuanto a requisitos y condiciones se encuentran previstas en las disposiciones vigentes para los compañeros permanentes.

Los mecanismos alternativos que podrían organizarse de acuerdo con la legislación vigente son ineficaces y altamente costosos. Por ejemplo, si se optara por sociedades civiles o mercantiles, los costos de operación y registro y los costos tributarios hacen inviable e inadecuado el mecanismo; al momento de la separación, las sociedades así conformadas tendrían que liquidarse, con todos los costos y dificultades que ello implica.  Por otra parte, la sociedad de hecho no ha demostrado ser un mecanismo eficiente para regular las relaciones patrimoniales entre parejas, como lo demuestra la experiencia previa entre compañeros permanentes, que condujo a la expedición de la Ley 54 de 1990.

La regulación de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo es el reconocimiento de una situación fáctica que existe en nuestra sociedad desde hace tiempo y que merece un tratamiento legislativo idéntico al previsto para situaciones similares, en aras de la justicia y la equidad.  

Esta situación no es nueva en el derecho comparado. Algunos países, tales como Holanda, Bélgica, Canadá, España, Dinamarca, Francia, Alemania, Noruega, Portugal, Suecia, Suiza y algunos estados federales de Argentina y Brasil, han regulado los derechos de las parejas del mismo sexo
. 

Es pertinente anotar que no hay ningún costo fiscal asociado a esta medida.  El permitirle a las parejas del mismo sexo conformar patrimonios conjuntos no implica ninguna erogación para el estado. 

Por último, en la perspectiva constitucional, cabe mencionar que la Corte se pronunció mediante la sentencia C-098/96 sobre la posible extensión de derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo.  La sentencia revisó la Ley 54 de 1990 frente a la acusación de omisión legislativa por no haberse ocupado de las parejas del mismo sexo.  Si bien la Corte declaró exequible la norma acusada, también consideró constitucionalmente viable la posibilidad de que el legislador se ocupase en el futuro de la materia, regulando los efectos jurídicos de las parejas del mismo sexo.  La sentencia citada, aunque fue pronunciada unánimemente por la Corte, tuvo tres aclaraciones de voto.  En la primera, los magistrados Eduardo Cifuentes y Vladimiro Naranjo manifestaron:  

“Consideramos justo y pertinente que la ley establezca un régimen patrimonial propio en relación con las uniones homosexuales, lo cual es independiente de que éstas se consideren o no constitutivas de familia.”

Las otras dos aclaraciones de voto se refieren al alcance del artículo 42 de la Constitución Política y  al concepto restringido de familia que, en criterio de los magistrados, contiene esta norma constitucional. Ni siquiera estas aclaraciones de voto sostienen que el legislador tenga vedado regular las parejas del mismo sexo por la vía de sus efectos patrimoniales o de seguridad social.
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� Colombia Diversa, Análisis de los costos potenciales de la extensión de la afiliación de parejas del mismo sexo al sistema de seguridad social, Bogotá, D.C., agosto 3, 2004. Puede consultarse en: � HYPERLINK "http://www.colombiadiversa.org/local/costosseguridadsocial.pdf" \o "http://www.colombiadiversa.org/local/costosseguridadsocial.pdf" �http://www.colombiadiversa.org/local/costosseguridadsocial.pdf�





� Ver Sentencia Su-623/01


� Ver por ejemplo la sentencia SU-623/01.


� Dado que en Colombia, los derechos de parejas del mismo sexo han sido desconocidos sistemáticamente, actualmente el Estado Colombiano se encuentra demandado ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. 




















