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uniones afectivas no constitutivas de familia a la luz de la Constitucién, que
pretenden adoptar, y el derecho del menor a formar parte de una familia
protegida por la Constitucion y no de otra. No obstante, esta tensién de de-
rechos es resuelta por la misma Carta, que en su articulo 44 sefiala perento-
riamente la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demas.
Asi las cosas, puede decirse que la restriccion aludida emana de las pro-
pias normas superiores, y que la disposicion parcialmente acusada se limita
a recoger la solucién constitucional. En tal virtud, sera declarada su exequi-
bilidad.

VII. Decisicn

En ménto de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

Resuelve

Primero: Declarar exequible la palabra “moral” contenida en el articulo
89 del Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Codigo del Menor.

Segundo: Declarar exequible la expresion “La pareja formada por el hom-
bre y la mujer que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos
tres (3) afios”, contenida en el numeral 2° del articulo 90 del Decreto 2737
de 1989, por ¢l cual se expide el Codigo del Menor.

Cdpiese, notifiquese, comuniquese, cumplase e insértese en la Gaceta de
la Corte Constitucional.

Alfredo Beltran Sierra, presidente; Jaime Araujo Renteria, magistrado;,
Manuel Jose¢ Cepeda Espinosa, magistrado; Jaime Cérdoba Triviio,
magistrado; Rodrigo Escobar Gil, magistrado; Marco Gerardo Monroy
Cabra, magistrado; Eduardo Montealegre Lynett, magistrado; Alvaro
Tafur Galvis, magistrado; Clarainés Vargas Hernandez, magistrada;
Martha Victoria Sachica de Moncaleano, secretaria general

2. JCCom. y Minas N° 10 de Mendoza, 20-10-98, “A., A, s/Inf. sumaria”

Seguridad Social: Obras sociales. Beneficiarios.
Personas convivientes del mismo sexo

1. La regla del articulo 9, inciso b, Ley 23.660 de Obras Sociales establece
dos condiciones de aplicacién que deben verificarse para que se [ogre la
calidad de beneficiario indirecto de la obra social: a) la convivencia con el
afiliado titular, y b) el ostensible trato familiar.

2. La ley 23.660 sélo requiere convivencia con trato familiar, no con
estado de familia, lo que revela una clara referencia a la conducta efectivamente
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desarrollada por los interesados y no a sus emplazamientos en determinadas
posiciones socialmente atribuidas a través de los mecanismos previstos por
el Derecho.

3. Si la mutua ayuda material y afectiva en el seno de la convivencia
para asegurar la vigencia de los derechos fundamentales para cada integrante
del grupo familiar es lo que caracteriza a la vida familiar, funcionalmente no
puede haber por ello diferencia alguna entre la unién matrimonial o la unién
de hecho heterosexual y homosexual.

4. No hay posibilidad de excluir de la caracterizacidn de convivientes
que se procuran ostensible trato familiar a los homosexuales, ya que cualquier
diferenciacion originada en la igualdad de sexos de los convivientes significaria
una discriminacion prohibida respecto de la misma caracterizacion otorgada
a los compafieros de parejas heterosexuales, toda vez que la Ley de Obras
Sociales no ha pensado en otorgar el beneficio al conviviente por razon de
los hijos, sino con clara abstraccién de la existencia de éstos.

5. La obligacioén de no discriminar impuesta por los tratados internacionales
y las leyes internas (arts. 1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; arts. 16, 75, incs. 22 y 23, Const. Nac., ley 23.592, etc.) no resulta
suficienternente atendida con el concepto de trato igualitario, sino que debe
adicionarse a aquél Ja inclusion de los grupos minoritarios o excluidos mediante
una tarea de integracion basada justamente en el reconocimiento de las diferen-
cias. De este modo se salva la objecion relativa a que los homosexuales no
pueden ser amparados por las garantias que corresponden a las minorias.

Mendoza, octubre 20 de 1998

Resulta:

1. Que a fs. 1/3 se presenta el Sr. A, A. solicitando se certifique su
convivencia en calidad de concubino con el Sr. C. C., a efectos de iniciar el
tramite correspondiente ante el Instituto de Obra Social del Mimsterio de
Economia de la Nacidn, del que es afiliado, y a fin de incluir a su compafiero
como heneficiario en la categoria de grupo familiar.

2. Que a fs. 20 comparece el Sr. C. C., adhiriendo a la peticidn formulada
por el Sr. AL A

3. Que, producida la prueba ofrecida por las partes y solicitada por el
tribunal vy habiendo dictaminado oportunamente el Ministerio Fiscal, queda
la causa en estado de resolver.

Y Considerando:

Que, como se ha dicho a fs. 21, la naturaleza del conocimiento judicial
en ¢l presente proceso corresponde a los supuestos llamados de “jurisdiccién
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no contenciosa”, en los que los peticionantes pueden, como en el caso espe-
cifico de autos, pretender que el iribunal tenga por acreditados ciertos hechos,
o bien vertfique el estado de ciertas cosas o situaciones, sin presencia de
contradictor y con el fin de obtener o conservar ciertos derechos (conf. Eis-
ner, Acerca de la actividad jurisdiccional extracontenciosa, en 1.. L. 1963-
110-955).

La cuestion traida al conocimiento del tribunal incluye dos aspecios, uno
menos arduo, cual es la apreciacidn de los hechos que se han tenido por
probados con los elementos de conviccion acercados a la causa, y otro, mas
complejo —y altamente novedoso para el estado de nuestro Derecho nacional—
cual es la calificacién juridica que pueda corresponder a dichos hechos, ya
que los peticionantes requicren expresamente que se defina su convivencia
como concubinato y solicitan tal declaracion a los fines de otorgar al convi-
viente los beneficios de la Obra Social del Ministerio de Economia de la
Nacton de que goza su compafiero.

Stendo ello asi, fambién conviene tener presente que el articulo 9, Ley
23.660 de Obras Sociales establece: “Quedan también incluidos en calidad
de beneficiarios [...] b) Las personas que convivan con el afiliado titular y
reciban del mismo ostensible trato familiar, segiin la acreditacién que deter-
mine la reglamentacion”. La reglamentacion, a su vez, delega la funcion de
reglamentar los recaudos que deberdn cumplirse a la Direccién Nacional de
Obras Sociales (art. 9 del decreto 576/93, reglamentario de la ley 23.660),
sin esclarecer de ningin modo el concepto legal.

Es sabido que los caracteres que deben reunirse para que se reconozca
la existencia de un concubinato son: a) la cohabitacién, entendida como co-
munidad de vida y de lecho; b) la notoriedad; c) la singularidad, y d) la
permanencia. La doctrina discutio largamente si debia incluirse en este listado
el requisito de que no existieran impedimentos matrimoniales, pero finalmente
se impuso la idea de que, igualmente, aun cuando éstos existieran entre los
miembros de la pareja, cabia incluir a estas uniones dentro de la categoria
de concubinato, toda vez que las uniones libres —aquellas en las que la pareja
no tiene 1mpedimento alguno para casarse, pero que deciden libremente no
ingresar en el régimen del matrimonio civil- son una especie dentro del género
del concubinato y no una cualificacion de él {conf. Bossert, Régimen juridico
del concubinato, p. 43).

Si seguimos este esquema, debemos tener por acreditado con las testi-
moniales rendidas a fs. 7, 10, 34, 37, 41 y 41 vta., asi como de la instrumental
acompafiada a fs. 30/31, que los Sres. A. A, y C. C. cohabitan bajo el mismo
techo, implicando su convivencia todos los aspectos de la vida en comin
que lleva cualquier pareja sexual, compartiendo el lecho (resp. a la tercera
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pregunta de fs. 37), y llevando una comunidad de vida intima que se manifiesta
en sus planes comunes, en la distribucién que ellos realizan entre ambos
respecto de las formas en que materialmente producen y desarrollan su vida,
v en sus relaciones de solidaridad, afecto y asistencia mutua en todos los
trances cotidianos y extraordinarios de la vida. Asi surge de las respuestas
por ellos mismos formuladas a las interrogaciones realizadas por el tribunal
a fs. 42 vta. y 43, come asi también resultan corroboradas por las declaraciones
de los testigos recibidos a fs. 37, 41 y 41 vta.

La notoriedad puede tenerse por probada claramente, ya que todos los
testigos reunidos en la causa han manitestado que los peticionantes son co-
nocidos por sus amigos y vecinos como pareja. El testigo de fs. 34 sefiala
que los compaiieros de trabajo también los reconocen como pareja conviviente,
ya que su relacién es manifiesta ante todos. A fs. 37 la sefiora madre del Sr.
A. A, aporta un elemento especiaimente significativo en este aspecto, ya que
sostiene que la unién sexual de su hijo y su compafiero es manifiesta en el
seno famiitar 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 Sres.
A. A.y C. C. participan como pareja de los eventos sociales, casamientos y
fiestas realizadas por sus compafieros de trabajo y amigos.

En cuanto a Ja singularidad, los testigos preguntados por esta circunstancia
han coincidido en afimmar que la union 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 peticionantes.

El elemento relativo a la permanencia es relativo, pues depende de los
efectos juridicos que se pretendan obtener. En principio parece necesario que
la unién pretenda estabilidad en el tiempo o tenga vocacion de durabilidad
tal que impida calificarla como momentanea o accidental. Ello ha side indu-
dablemente probado con la prueba acercada a la causa, ya que el contrato de
alquiler acompafiado en autos demuestra que ambos planificaron cohabitar
en forma duradera. Ademds, segun relata el Sr. C. C. en su respuesta a la
primera pregunta formulada por el letrado patrocinante a fs. 42 vta., la decision
de vivir en comiin implicé también la necesidad del traslado del domicilio
de uno de ellos, ya que el Sr. A. A, vivia en Mendoza pero el Sr. C. C.
residia en Buenos Aires, por lo que ambos decidicron el traslado de este
ultimo a Mendoza, a fin de efectivizar su proyecto de vida comin.

En cuanto al tiempo de duracion de la unién, los testigos que se han
referido a ella (fs. 7, 10 y 34) han sostenido en forma coincidente que la
misma lleva cuando menos cuatro afies.

La doctrina clasica, sin embargo, resiste la extension de la calificacién
de concubinato para las uniones homosexuales estables. Entiende que, toda
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vez que el matrimonio es el vinculo existente entre un hombre y una mujer
que se han unido conforme a los requisitos de existencia que cada legislacién
establece (en nuestro pais, el articulo 172 del Cadigo Civil, que expresamente
sefiala el consentimiento otorgado por hombre y mujer), v que el concepto
de concubinato alude a un hombre y a una mujer unidos en aparente matri-
monio —razon por la cual se le otorgan algunos de los efectos de aquél-,
dicho concepto no puede aplicarse a las uniones sexuales de personas del
mismo sexo (conf. Bossert, Régimen juridico del concubinato; Zannoni, De-
recho Civil. Derecho de Familia, t. 2; Cabanellas, Guillermo, Diccionario
enciclopédico de Derecho usual, t. 1I; Méndez Costa, Maria Josefa, La filia-
cion, p. 305; Belluscio, Manual de Derecho de Familia, t. 11, p. 421).

La objectén, en mi opinidn, parece poco solida, puesto que no puede
decirse que las parejas concubinarias se unan a fin de aparentar el matrimonio.
El matrimonio es un régimen civil al que las personas acceden a través del
cumplimiento de determinadas formas impuestas por la ley, y que regula sus
derechos y obligaciones y sus relaciones con terceros. También la palabra
puede designar un sacramento u otra forma solemne de celebracion religiosa.
En el mejor de los casos, desde el punto de vista del Derecho, el matrimonio
es una institucion, esto es un subsistema de normas con seria trascendencia
para la infegracion y armonia del sistema juridico total, gue se ofrece a quienes
acepten enmarcarse en tal regulacion. Pero en la realidad, el fendmeno social
es siempre anterior a la legislacién, y ésta se adapta ademds a las modifica-
ciones y transformaciones que las instituciones sociales —no juridicas— van
sufriendo histdricamente. La unidn sexual del hombre y la mujer para constituir
una comunidad de vida no fue “creada” por la legislacion civil del matrimonio.
Existi sin ella, desde el comienzo de la historia de la humanidad, con o sin
rituales religiosos que les otorgaran sacralidad, y con o sin regimenes canénicos
que establecieran sus consecuencias y los deberes de los esposos.

Por ello, decir que las personas que hacen vida marital pero no se casan
tiengn por signo distintivo vivir en aparente matrimonio es invertir el orden
ontoldgico. No es el régimen de matrimonio civil el que constituye la pareja
humana. El Derecho sélo otorga ciertas consecuencias juridicas a los hechos
y actos de las personas que viven en determinada sociedad regida por deter-
minado orden juridico, pero no los constituye,

Pero si esta priondad de lo factico sobre lo conceptual es aceptada, no
hay en cambio problema alguno en discurrir sobre otra problematica, cual es
la adecuacion del lenguaje propio del Derecho, segiin ciertas convenciones
para conceptualizar diversas realidades, o bien la misma realidad pero desde
distintos puntos de vista. Desde una perspectiva analitica o convencional del
lenguaje formal, puede establecerse qué uso puede adjudicarse en un deter-
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minado contexto a una palabra, sin con ello establecer una relacion sacral
-en el sentido de unica, universal y necesaria— entre el hombre y la realidad
a la que se refiere. No habria problema alguno en admitir que, desde el punto
de vista del Derecho de Familia, existe una convencién generalizada en los
ambitos académicos y jurisprudenciales, en cuanto a seiialar con la palabra
“concubinato” a la unién sexual estable de un hombre y una mujer, pero ello
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
evolucion de las costumbres llevd a admitir que el concepto juridico de con-
cubinato se extendiera aun a quienes se unian pese a existir entre eltos im-
pedimentos matrimoniales.

La cuestion asi resefiada solo consiste en asignar una determinada palabra
a una realidad determinada, o mejor apreciada desde cierto punto de vista,
sin que ello implique descartar que existan otras realidades similares, con
algun elemento diferente, y que etlo pueda merecer la misma o analoga aten-
cion de parte del Derecho.

En este sentido, Diaz de Guijarro ha advertido hace tiempo una tendencia
generalizada en la relacidn de Derecho y lenguaje, a sustituir la designacion
de “‘concubinato™ por la de “‘convivencia”, que suaviza terminoldgicamente
la carga emotiva —peyorativa~ que suele tener la primera, y que ademas se
adecua mejor a la impactante manifestacion de la realidad social cuya evo-
lucién impone normalmente una adecuacion de los sistemas juridicos a aquélla
a fin de mantener la funcidén de regulacion y organizacion social que asume
el Derecho (conf. Diaz de Guijarro, La convivencia como nueva expresion
juridica del concubinato frente al concepte de matrimonio aparente, en I. A,
1991-111-723).

Justamente esta expresion “convivencia” es la mentada por la norma que
establece la extensidn de los beneficios de la obra social en el supuesto es-
pecifico de la normativa aplicable al cabo, por lo que el propio uso formal
del lenguaje juridico nos libera en este caso de la problematica excluyente
creada por la utilizacién tradicional del término “concubinato™.

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

Como se ha dicho mas arriba, la convivencia entre ambos presentantes
ha quedado extensamente probada en Ia causa, no sélo por la prueba instru-
mental acompafiada que incluye un contrato de locacion que los califica a
ambos como locatarios, sine también por los dichos coincidentes de todos
los testigos arrimados a la causa.
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Corresponde en consecuencia analizar si el conjunto de los demas ele-
mentos facticos que surgen de la prueba reunida puede considerarse ostensible
trato familiar.

La cuestion no es tarea facil puesto que, como sostiene la Dra. Aida
Kemelmajer de Carlucci, la postura mis generalizada en la doctrina actual
es proclive a encontrar en la homosexualidad, mas bien, una intrinseca ne-
gacion de los valores propios de la familia (conf. Kemelmajer de Carluccy,
Aida Rosa, Derecho y homosexualismo en el Derecho Comparade. Derecho
de Familia, 1. 13, p. 215 y citas alli receptadas).

En este sentido, Diez-Picazo ha sostenido que no existe familia si no existe
el fenomeno de la filiacion, por lo que, para este autor, el comin denominador
de todos los tipos conocidos de ella es la procreacion y la aparicién de los
nuevos miembros del grupo con la pretension de los auxilios y de la funcién
de la socializacién como ideas fundantes del concepto de familia. Al punto
tal que el matrimonio solo pertenece al Derecho de Familia en la medida en
que por lo menos tendencialmente constituye el instante de su fundacién.
Desde este punto de vista es adoptada por el ordenamiento juridico que le
otorga un puesto institucional (conf. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, Las
nuevas fronteras y la crisis del concepto de familia. Notas para un posible
debate, X Congreso Internacional de Derecho de Familia, £ Derecho y los
ruevos paradigmas, ponencias de los profesionales invitados, p. 65).

De conformidad a sus mas recientes resoluciones, el Tribunal Constitu-
cional aleman habria también de sostener que “la relacion homosexual no es
comparable con el matrimonio, porque no es adecuada para la reproduccién
de la poblacién. El matrimonio encuentra apoyo y proteccion en la Consti-
tucion, especialmente para ofrecer una consolidacion legal y seguridad a los
esposos para formar una familia con hijos comunes [...] esto significa que se
favorece a una relacion que, en el caso normal, en principio sea capaz de
tener hijos, ya sea voluntariamente o involuntariamente” (fallo de 1993, citado
por Norbert Lésing en su ponencia ;Discrimingcion o diferenciacion? Los
derechos humanos de las parejas del mismo sexo, ob. cit., p. 90). Claro que
este pronunciamiento se inscribe —igualmente que otro mas reciente ain de
1997— en la necesidad de justificar un tratamiento diferenciado entre parejas
hoemosexuales y heterosexuales en lo que se refiere a la posibilidad de casarse,
esto ¢s de contraer matrimonio, por medio de alguna de las formas autorizadas
por el Estado. El argumento, esto es la finalidad de la procreacion, pierde
sin embargo coherencia frente a otro principio sustentado por la misma Corte
Constitugional que sostiene que una diferenciacion en el tratamiento de las
uniones de hecho vy de las parejas homosexuales representa una discriminacion
por la orientacion sexual, y también frente a otras soluciones recaidas respecto
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a otros objetivos pretendidos en las diversas presentaciones relacionadas con
los derechos de los homosexuales que se han ido resolviendo. En este sentido
cabe destacar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman es
uniforme luego de 1978 en sostener que el derecho a formar y vivir en parejas
homosexuales esta protegido por el articulo 21 de la Ley Fundamental de
ese pais (conf. ob. cit, ps. 89 a 92).

Ahora bien, me parece que estas posiciones confunden el aspecto insti-
tucional del matrimonio y la familia como subsistema social funcionalmente
especificado por el auxilio material y la socializacion de los nifios en la co-
munidad moderna, con el concepto de familia, €l cual excede dichos limites,
tanto historica como culturalmente.

Me permito, ¢n cambio, por su valor significativo, transcribir integramente
un parrafo de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, en la obra citada, en la
que hace referencia a esta posicién que afirma la irreductibilidad de las parejas
homosexuales a toda idea de familia. Ella ha dicho: “En mi opinién, son
expresiones demasiado drasticas. Compareselas por ejemplo, con algunos con-
ceptos expresados por la Corte norteamericana: ‘el matrimonio es una aso-
ciacién que favorece una forma de vida, no una causa; una armonia en la
vida, no credos politicos; una lealtad bilateral, no unos proyectos comerciales
o sociales. Protegemos la decision de tener o no un hijo, porque la paternidad
altera fan draméticamente la autodefinicién de una persona, no por conside-
raciones demograficas ¢ por el mandato biblico de crecer y multiplicarse. Y
protegemos la familia por su contribucion tan poderosa a la felicidad de las
personas y no a una causa de una preferencia hacia las familias estereotipi-
cas’...” (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, Derecho y homosexualismo en
el Derecho Comparado. Derecho de Familia, t. 13, p. 215).

Es que “lo familiar” no puede definirse sélo por la aptitud para la cria
y socializacion de la prole, al menos desde el ambito del Derecho, ya que
de lo contrario numerosas consecuencias juridicas, derechos subjetivos, fa-
cultades, deberes y sanciones no serian entendibles —tales como la irrenun-
ciabilidad del derecho a casarse o no casarse, las consecuencias juridicas de
las relaciones de parentesco que exceden a la familia nuclear “padres-hijos
menores”, etcétera—.

Como ha dicho Encarna Roca Trias, el Derecho —tanto el nacional como
el internacional de los tratados de derechos humanos que incluyen clausulas
de proteccion a la familia~ no contiene una definicién de familia, cuestién
que, juntamente con otras no de menor gravitacion para el caso de autos,
analiza con mucha solvencia cientifica en su ponencia Derechos humanos y
Derecho de Familia presentada en el X Congreso Internacional de Derecho de
Familia (ob. cit., tomo correspondiente a los profesores invitados, ps. 1 y ss.).
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Tal como la ponente lo expresa, en nuestro Derecho Constitucional interno
(art. 14 bis, Const. Nac.), asi como tampoco en el externo (art. 75, inc. 22,
Const. Nac.) no existe una definicion legal del concepto, aunque en ambos
ordenamientos se¢ establece la obligacion del Estado de asegurar la proteccién
integral de la familia y otros beneficios especificos.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado (art. 16.3). Con igual generalidad y
sentido se expiden el Pacto de San José de Costa Rica (art. 17.1), el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10.1}, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. VI), y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 18.2), agregédndose en estas
ultimas el derecho a toda persona a construir una familia.

[a autora que venimos siguiendo en el razonamiento indica que para
poder definir en cada situacién histérica cual es esta obligacion del Estado
prevista en la Constitucién ¥ en los tratados de dereches humanos es necesario
conocer el concepto prejuridico de familia, el cual es un concepto cultural.
O mejor dicho identificar qué tipo de familia sirve de base a la organizacion
juridica que en un momento se considera estimable regular, lo que llevard a
la clasificacion de los grupos familiares y a la aceptacion eventual de uno o
el rechazo eventual de otros, v a la deteccion, en su caso, de las necesidades
de los diferentes grupos para oftrecerles o no la proteccion acordada en las
normas.

Ahora bien, en una sociedad pluralista y con la pretension de ser neutral
-re¢specto de los intereses de los diversos grupos democraticamente reunidos
en la Nacion— como la nuestra, este analisis debe cuando menos pasar revista
a todas las eventuales posiciones que actualmente puedan develar un concepto
funcional o critico de familia a fin de registrar las posibles diferencias de
concepciones culturales, religiosas, de costumbres y necesidades propias de
una comunidad plural —en este aspecto, puede encontrarse una muy seria
descripeidn de alguna de estas posiciones en la ponencia de la Dra. Roca
Trias citada precedentemente, y cuyo analisis seguimos—. Pero luego de ello
hace falta realizar un nuevo analisis juridico a fin de poder obtener conclu-
stones en este campo.

Cemo he dicho precedentemente, entiendo que las definiciones de lo que
sea una familia, basadas sdlo en la capacidad, aunque sea abstracta, de pro-
creacion y de asistencia y socializacion de la prole —razén por la cual seria
imposible aplicar el concepto a las uniones de hecho homosexuales— dejan
de lado importantes aspectos que configuran las relaciones familiares, a mi
juicio, con falta de objetividad.
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Sin embargo, tal como afirma la Dra. Roca Trias, las cosas no son tan
sencillas y las ideologias no tienen una influencia tan radical que no permita
soluciones alternativas {ob. cit., p. 13). Cartas Fundamentales como la espafiola
y la argentina constituyen un Estado Social y Democratico de Derecho, cuyo
sisterna esta basado en la proteccion de los derechos fundamentales de los
ctudadanos (arts. 1° a 43 y 75, inc. 22, Const. Nac.}. Pero para este fin, el
Estado Social y Democratico de Derecho no instituye un sistema de mera
subsidiariedad, como lo hace el régimen puramente liberal, ni un sistema
absolutamente publico sino mas bien un sistema mixto, a saber: al Estado
corresponde establecer el sistema que permita el goce de los derechos fun-
damentales y el acceso a los derechos sociales, organizando los sistemas de
educacion, salud, asistencia social, etcétera, pero a los particulares corresponde
prestar determinados servicios asistenciales que se proporcionan en el ambito
del grupo familiar y que deben tener también como finalidad 1itima el pro-
porcionar a los miembros del grupo el disfrute efectivo de los derechos fun-
damentales, de acverdo al principio de solidaridad.

Es que la familia es principalmente convivencia orientada por el principio
de solidaridad en funcion de afectividades y lazos emocionales conjuntos. La
familia es la comunidad de vida que soluciona en forma directa la vida material
y afectiva de sus integrantes, 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 miembros del grupo fa-
miliar, asi como el intercambio solidario del fruto de estas actividades y de
la mutua compaiiia y apoyo meoral y afective, procurando la mejor forma
posible de alcanzar el desarrollo personal, la autodeterminacion y la felicidad
para cada uno.

De no ser asi, si solo se atendiera a la faz de la socializacion de la prole,
se excluiria del concepto de los matrimonios a las personas que han superado
la edad fértil, o a quienes por algin motive se proponen no tener hijos, o a
quienes no integran ¢! concepto de vinculo paterno-filial entendiendo este
ultimo extremo como hijos menores de edad. Se excluiria en conclusion a
los padres ancianos y abuelos, a los hermanos mayores y solteros, a los pa-
rientes incapaces que se acogen en el seno de la familia, a los nuevos conyuges
de nupcias celebradas en la ancianidad, o luego de la viudez, etcétera, con
la supuesta hipdlesis de que esa forma amplia de familia, basada en otro
sistemna de organizacion social, ha desaparecido, cuando nunca como ahora
el abandono del Estado respecto de ciertas formas asistenciales minimas a la
vejez, a la incapacidad y a la necesidad de ocupacion remunerada ha ampliado
notoriamente las asunciones de tales carencias por medio de la solidaridad
familiar.
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Si la mutua ayuda material y afectiva en el seno de la convivencia para
asegurar la vigencia de los derechos fundamentales para cada integrante del
grupo familiar es lo que caracteriza a la vida familiar, funcionalmente no
puede haber por ello diferencia alguna entre la unién matrimonial o la unién
de hecho heterosexual u homosexual.

Volvamos al analisis del caso de autos. Como ya se¢ ha dicho maés arriba,
los testigos han coincidido unanimemente en afirmar que los Sres. A, A. y
C. C. son una pareja sexual estable y permanente, que convive en condiciones
de singularidad y notoriedad, siendo conocida su situacion en el vecindario,
en su trabajo, en sus familias y en los demas ambientes sociales que frecuentan.

Pero ademds de ello a fs. 37, en su respuesta a la tercera pregunta for-
mulada directamente por el tribunal a la madre del Sr. A. A. en relacién
al trato que ambos se daban, la testigo afirmd: “Llevan una vida familiar,
comparten el departamento, comparten una cama matritnonial, comparten gas-
tos porque los dos trabajan, se ocupan de los cuidados mutuos y de distri-
buirse las tareas del hogar a fin de mantener la organizacion y funcionamien-
to de la casa...” Sefiala la testigo ademds que cuando ella viaja a Mendoza
a visitar a su hijo reside en el hogar familiar de éste y del Sr. C. C., otor-
gandole este dltimo a ella un trato familiar de tal calidad, por ser muy cari-
foso y atento, que o considera uno de sus mejores hijos. Declara la testigo
también que las familias de ambos se conocen entre st y se consideran y
otorgan entre todos trato familiar, los padres de cada uno de los compaiieros,
y los hermanos de cada uno con sus conyuges o compaiieros. Inclusive afirma
que sus nietos tienen un especial afecto por C. C. por sus manifestaciones
de carifio,

Los testigos de fs. 40 y 41 corroboran la union afectiva y asistencial de
ambos, y las referencias concretas efectuadas por la testigo anterior. Espe-
cialmente, el declarante de fs. 41, que sefiala que el trato que se dan los
presentantes se evidencia como una relacion de parea en los miltiples aspectos
cotidianos, en las actividades sociales, en los acuerdos y entendimientos en-
carados respecto a los temas relativos a la vivienda, vacaciones y proyectos
en general. Ha seflalado también que dado que el Sr. C. C. ha encontrado
trabajo sélo recientemente, con anterioridad a elio el Sr. A. A, asumia el
mantenimiento del hogar commin y de los gastos para satisfacer las necesidades
personales de C. C.

l.os propios interesados, interrogados también en forma directa por el
tribunal, han relatado cémo distribuyen entre ellos las tareas del hogar, sus
proycctos y previsiones para el futuro de ambos, su asistencia mutua para
proteger su salud en enfermedades y dificultades cotidianas. EI Sr. A. A. ha
manifestado que tuvo una enfermedad virdsica en el ojo derecho que le impuso
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un vendaje oclusivo y le impidid valerse por si mismo durante un periodo
de dos meses, siendo asistido en todo momento por el Sr. C. C. Del mismo
modo ha relatado —y corroborado con prueba instrumental- que en la fecha
que se indica el Sr. C. C. debid ser sometido a una intervencion quirirgica
en el Hospital Central, ocupandose el Sr. A. A, de su asistencia y cuidados
postoperatorios, permaneciendo en el hospital junto a él, y habiendo debido
obtener licencta en su trabajo durante dos dias para asegurar su presencia en
¢l periodo de internacion.

Ambos han declarado que han constituido beneficiarios del seguro obli-
gatorio al otro y a uno de sus padres, y relatado que gestionan la obtencion
de un préstamo conjunto y de tarjetas de crédito comunes pero que obtienen
algunas dificultades en dichos tramites.

El testigo de fs. 43 remarca su amistad y la de su esposa con ambos
peticionantes, v no sdlo corrobora los hechos anteriormente declarados por
los interesados y testigos anteriores, sino que describe un cuadro de clara
convivencia basada en la solidaridad y en el afecto mutuo.

El testigo de fs. 41 vta. afirmé que la unica diferencia en lo que respecta
a cualquier trato familiar entre parejas es que en este caso ambos integrantes
son del mismo sexo.

Descriptas asi las relaciones de los peticionantes, ;podria justificarse razo-
nablemente alguna conclusion que descalificara sus relaciones como de osten-
sible trato familiar, por el solo hecho de ser convivientes del mismo sexo?

No ha sido ésta la respuesta de numerosas legislaciones internacionales
y de algin ejemplo local como el de la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires, ni tampoco las soluciones procuradas o perseguidas por algunos tri-
bunales y organismos gubernamentales nacionales y comunitarios (para un
estado de la cuestion deberan confrontarse: Kemelmajer de Carlucci, Aida,
Derecho y homosexualismo en el Derecho Comparado. Derecho de Familia,
t. 13, p. 185; Kemelmajer de Carlucci, Aida, Proteccidn juridica de la vivienda
familiar, ps. 409 y ss.; Medina, Graciela, Ef Derecho de Familia y los nuevos
paradigmas. Diversas formas familiares. Uniones de hecho homo y hetero-
sexuales, su ponencia ante el X Congreso Internacional de Derecho de Familia,
Comision N° 4, Diversas formas familiares, ps. 322 y ss., y Livellara, Silvina,
La familia, las uniones de hecho y el Derecho previsional, su ponencia en
el X Congreso Internacional de Derecho de Familia, Comision N° 3, Régimen
economico de la familia, p. 338).

En nuestro pais, por otra parte, la legislacion previsional y de la seguridad
social no ha pensado en el cuidado de la prole cuando ha establecido el
otorgamiento de beneficios a las viudas o viudos, concubinos o convivientes,
existan o no hijos. Sélo ha protegido el acceso comun a los beneficios sociales
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de quienes se sostienen o han sostenido mutuamente en una comunidad de
vida afectiva y solidaria. Ha pensado en su igualdad de derechos frente a la
seguridad social, por cuanto juntos han construido su vida comun y su destino.

Es que el Derecho de la Seguridad Social tiene por funcion amparar al
trabajador dependiente, al auténomo y al desempleado de las contingencias
de la vida para protegerlos contra ciertos riesgos, intentando garantizar de-
terminado nivel de subsistencia a las personas. El articulo 14 bis de a Cons-
tituciéon Nacional garantiza a los trabajadores los siguientes beneficios, inhe-
rentes a la seguridad social: el seguro social obligatorio, las jubilaciones y
las pensiones moviles y la proteccion integral de la famnilia.

El Derecho de la Seguridad Social se mueve en torno a principios bien
cercanos a los que hemos resaltado como paradigmaéticos en la familia, a
saber: a) solidaridad: la seguridad social debe entenderse como una obligacion
de Ia cual toda ia sociedad es responsable respecto de las contingencias que
pueden sufrir cualquiera de sus componentes; b) subsidiariedad: el Estado no
puede abandonar su responsabilidad; c) universalidad: la cobertura de servicios
de la seguridad social se extiende a todos los individuos y grupos que integran
un todo social sin ninguna excepcion. “Sean hombres o mujeres, jovenes o
ancianos, empresarios o asalariados, etcétera, ne debiendo existir discrimina-
cién por los sujetos”™. Se ha declarado que “Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la segunidad social, y a satisfacer los derechos
economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad” {art. 22 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos -ONU- del 10-12-48); d} integridad: debe prever y cubrir todas
las contingencias sociales; ¢} igualdad: la seguridad social esta obligada a
brindar igual cobertura a todos los individuos con la tnica condicién de que
estén en igualdad de circunstancias o similares situaciones (art. 16, Const.
Nac.); f) unidad de gestién; g) inmediacion (conf, Campagnale [h], Humberto,
Manual tedrico-prdictico de la seguridad social, 1a Ley, 1996, y Grisolia,
Julio Armando, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Depaima,
1998).

La Constitucion de la Naciéon asegura a los habitantes que el Estado
otorgara los beneficios de la seguridad social (art. 14 bis, Const. Nac.), Por
otra parte, los Estados que han ratificado los pactos internacionales sobre
derechos econdmicos y sociales, como el nuestro (art. 75, inc. 22, Const.
Nac.}, tienen como obligacion —tanto en lo que hace a los derechos individuales
y politicos, cuanto en lo que hace a los derechos economicos, sociales y
culturales— respetar, proteger, garantizar y/o promover, segun la naturaleza
del derecho y las circunstancias de hecho, las garantias establecidas, pudiendo
su obligacion agotarse en una faz meramente negativa —cuando el Estado
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cumple absteniéndose de realizar cierta actividad— o tener una obligacién
claramente positiva —sea porque deba establecer cierto tipo de regulacion sin
la cual el ejercicio del derecho no podria realizarse puesto que requiere de
cierto grado de reconocimiento juridico efectivo, o sea porque requiera im-
poner mediante dicha regulacion obligaciones o limitaciones a las personas
privadas, o bien, sea porque deba proveer en forma directa de determinados
servicios a la poblacion— {conf. Abramovich, Christian Courtis, Hacia la exi-
gibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, en Revista Con-
textos, t. 1, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, ps. 3 y ss.).

Ahora bien, parte de estas obligaciones activas del Estado respecto de Ia
proteccidén y garantizaciéon de los derechos sociales —una vez reconocido alguno
de estos derechos a determinadas personas o grupos en una determinada me-
dida y si es factible realizar juicios de comparacion entre la situacidon de los
beneficiarios y la de quienes atin no lo son— se concreta en el control de
legalidad y razonabilidad del factor de diferenciacion utilizado por el Estado
al proveer, garantizar o promover selectivamente los intereses tutelados por
el Derecho.

Esta tarea puede recaer en los jueces ordinarios cvando el Estado ha
dictado ya normas, ¥ de su interpretacion depende, sea el reconocimiento o
extension analdgica del derecho en el caso concreto, o bien, como se da en
el caso de autos, la comprobacion factica del presupuesto o antecedente de
la norma en cuestion que generara la consecuencia juridica fuera del ambito
judicial. En este sentido se ha recalcado el papel activo que la organizacion
judicial debe cumplir como factor del desarrollo social y transformadora de
las estructuras sociales (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, Justicia y de-
sarrollo, en E. D). 155-1994-663), en funcion de las necesidades practicas de
la sociedad contemporanea y en consonancia con la evolucion de la humanidad
en torno a la afirmacion de los derechos humanos.

Estimo que 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 diferenciacién originada en la igualdad de sexos
de los convivientes significaria una discriminacion prohibida respecto de la
misma caracterizacion otergada a los compaferos de parejas heterosexuales,
toda vez que, como ha quedado dicho, la Ley de Obras Sociales no ha pensado
en otorgar el beneficio al conviviente por razon 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 prestacion de seguridad social constituiria meramente una discriminacién
basada directamente en el sexo y ni siquiera en el discutido concepto de la
tendencia sexual, fuera de que, en mi opinién —contraria a la mayoria de las
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opiniones de la doctrina extranjera sobre el tema-, la discriminacién por ra-
zones sexuales que prohiben los tratados internacionales de derechos humanos
cuanto las leyes internas de los paises no puede sino incluir en eila el concepto
tanto de identidad sexual cuanto el de orientacion o practicas sexuales. Una
interpretacién limitada a la palabra empleada (“sex0”) me parece —dada la
aceptacion cada vez mas generalizada y profunda de la libertad de eleccion
sexual basada en el derecho a la autodeterminacion personal— absurdamente
literal, y exegética, desprovista del minimo contenido contextual, histdrico,
cultural y sistematico de los derechos humanos reconocidos en el estado actual
de la evolucién de la comunidad universal.

Es que, aun dentro de la doctrina de nuestra Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, que asimila “no discriminacidén™ a “trato igualitario” (art. 16,
Const. Nac.) ~lo que, como se verda mas adelante, puede no ser exactamente
coincidente—, la tesis de igualdad de trato en igualdad de circunstancias se
complementa con la tesis de la razonabilidad en la seleccion de esas circuns-
tancias relevantes. Pero “.. la razonabilidad o la eleccién del criterio apropiado
varia de acuerdo con el fin que se busque por medio de la regulacion de un
derecho determinado”™ (conf. Saba, Roberto, Discriminacion, trato igual e
inclusion, en Abrega y Courtis, La aplicacion de los tratados sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales, CELS, Buenos Aires, 1997, ps. 561
¥ 85.).

En el caso, el derecho a obtener la cobertura de la misma obra social de
la que es titular un miembro de una unién de hecho y que se le otorga al
conviviente por medio de la legislacion de obras sociales, no busca otro fin
que equiparar los medios proporcionados para prevenir y sobrellevar las con-
tingencias de la salud a quienes llevan una comunidad de vida en todos los
aspectos materiales y afectivos. Se busca que exista equivalencia de situaciones
para ambos miembros de una pareja que enfoca solidariamente la solucidn a
sus problemas existenciales, proporcionando el sisterna de seguridad social
un medio de contribuir a esa solidaridad con el otorgamiento de iguales pres-
taciones a quienes viven en comun.

;Qué razonabilidad habria entonces en evitar que este beneficio se otorgase
a convivientes homosexuales, si con ello ni siquiera se alteraria minimamente
el paradigma de la pareja heterosexual como base de la institucion matrimenial
aceptada por el ordenamiento juridico?

Dei mismo modo, si el beneficio se extiende a cualquier conviviente que
reciba trato familiar, inclusive a los padres o suegros a cargo de los benefi-
ciarios titulares, ;qué otra razén podria justificar la no inclusion en el grupo
de convivientes con trato familiar a las parejas de homosexuales, que no
fuera una definida antitolerancia ante su orientacion sexual?
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Debo agregar ademas que personalmente comparto la tesis que sostiene
Saba, en el sentido de que la obligacion de no discriminar impuesta por los
tratados internacionales y las leyes internas (arts. 1 y 24 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos; arts. 16, 75, incs. 22 y 23, Const. Nac.,
ley 23.592, etc.) no resulta suficientemente atendida con ¢l concepto de trato
igualitario, segun la idea desarrollada en los parrafos precedentes, sino que
debe adicionarse a aquél la inclusidn de los grupos minoritarios o excluidos,
mediante una tarea de integracién basada justamente en el reconocimiento
de las diferencias. De este modo se salva la objecién relativa a que los ho-
mosexuales no pueden ser amparados por las garantias que corresponden a
las minorias, puesto que a su respecto se otorgan garantias diacronicas que
se reconocen en funcién de la aptitud de la minoria para obtener alguna vez
el lugar de la mayoria. En el caso de los homosexuales que sélo pretenden
su reconocimiento pero no su expansion, sélo buscan una garantia sincrénica
{Kemelmajer de Carlucci, ob. cit.}, no politica ni institucional. Pero es que
ello no obsta —por el contrario, alienta— a la bisqueda de altemativas de
integracion de esas minorias excluidas, lo que, por otra parte, ¢s un objetivo
elemental de un Estado democratico v pluralista.

Fuera de ello, v si atin quedasen dudas sobre la necesidad de admitir la
naturaleza eminentemente familiar del trato acreditado en autos por los con-
vivientes por las razones de orden institucional referidas al principio de esta
resolucion, resta destacar que la ley 23.660 no instituye como condicion de
aplicacién la existencia de un status familiar sino de lo que comunmente se
ha llamado un “rol”.

Desde €l punto de vista de la Sociologia, el status es la posicién que se
ocupa en la sociedad o en un determinado subsistema social, o comunidad
de alguna naturaleza. Hay status adscriptos (los que recibimos sin ningu-
na accion o intervencion de nuestra parte, como la posicién de hijos, herma-
nos, etc.) y status adquiridos (los que se adjudican en virtud de determina-
da actividad especifica del sujeto, como el status de esposo o esposa, profe-
sor, abogado, sacerdote, etc.). Pero los sistemas (o subsistemas) sociales son
conjuntos de relaciones que surgen a partir de aspectos seleccionados de la
interaccion de las personas, siendo estos aspectos de la interaccion roles, en
el sentido técnico. El rol es la expectativa de que el actor social se compor-
tara de determinada maneta, segin sea su posicion en la comunidad, esto es
segin sea su status social. Es un complejo normative de derechos y obliga-
ciones gue se corresponden con las expectativas normativas atribuidas a esa
posicion.

Ahora bien, una persona puede desarrollar una determinada serie de re-
laciones en el marco de un determinado aspecto de la interaccién social con
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respecto a otros (desarrollar un determinado rol), sin que ello signifique ne-
cesariamente que por tal razén adquiera el status que las normas o expectativas
soctales hacen corresponder a tal rol.

Me parece que el caso de autos puede verse aun desde esta perspectiva
para aquellos quienes objetan los puntos de vista admitidos precedentemente.

En efecto, sefialar que entre dos personas existe trato familiar no equivale
a otorgarles a cada uno de ellos un determinado status familiar en el sentido
técnico del término. Que dos personas se den trato de esposos no los convierte
automaticamente en conyuges para el ordenamiento juridico. Es lo que se ha
sostenido permanentemente respecto de las uniones de hecho heterosexuales.

Ello no significa, sin embargo, que ¢l Derecho no pueda atender a esas
circunstancias particulares, atribuyéndoles consecuencias que se estimen jus-
tas, o necesarias, convenientes en el contexto del ordenamiento juridico ge-
neral. En este sentido ha dicho con acierto el sacerdote jesuita Paolo Ferrari
Da Passano —aun desde una oéptica claramente contraria a la resolucion del
Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales, pro-
ducida en Strasburgo en 1994- que “la realidad de la homosexualidad siempre
ha existido, e incluso en ciertas épocas su relevancia social se ha acentuado
por causas que aqui nos excusamos de examinar y no todas ellas fisioldgicas.
No se ve por qué se deban desgarrar las vestiduras si el Derecho se dedica
a regular el fendomeno en la medida en que la sociedad mantenga el deber
de proteger intereses y garantizar el orden en la vida colectiva. Y respecto
de esto, en forma parcial y con modalidad diferente ya lo han dispuesto
algumos paises, en particular en el mundo occidental”. A continuacion sefiala
que si bien una pareja homosexual puede ciertamente desarrollar algunas de
las funciones de la figura de “padre” o “marido”, no podra hacerlo con todas
—y aclara el autor que a su juicio no podra desarrollar ninguna de las mas
significativas desde el punto de vista metajuridico-, por lo que no podrd
adjudicarsele la “etiqueta” de padre o marido (el autor expresa textualmente
“e] capello™, palabra que describe acabadamente el concepto de status) pero
ello no implica que no deba preverse una normativa lo mas amplia posible
respetuosa de las diferencias {cont. Ferrari Da Passano, Paolo, 8. 1., Homo-
sexualidad y Derecho, en E. D. 163-1013).

La ley 23.660 sélo requiere convivencia con trato 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 atribuidas a través de los mecanismos previstos por
el Derecho.

Por las razones expuestas, estimo que debe entenderse acabadamente
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probada la convivencia de los peticionantes, con los caracteres descriptos
en los fundamentos de la presente resclucion.

Por lo dicho, resuelvo: Tener por acreditado de conformidad a la prueba
producida en esta causa que los Sres. A. A, DNL: ... y C. C,, DNL ..., son
convivientes, constituyendo una pareja sexual con los caracteres de notoriedad,
singularidad y permanencia por mas de cuatro afios, otorgandose uno a otro
ostensible trato familiar.

Graciela B. Mastracusa

3. CCCom. de San Isidro, sala I, “Dresler, Juan Alberto ¢/Vieyra,
Yirginia Evangelina s/Reconocimiento de sociedad de hecho”

En la ciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, a los veinticuatro
dias del mes de junio de mil novecientos noventa y nueve, se reunen en
Acuerdo los sefiores jueces de la Sala Primera de la Cdmara Primera de
Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro,
Dra. Graciela Medina, Roland Arazi y Carmmnen Cabrera, para dictar sentencia
definitiva en el juicio: “Dresler, Juan Alberto c¢/Vieyra, Virginia Evangelina
y otro s/Reconocimiento de sociedad de hecho”, y habiéndose oportunamente
practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitucién de la Provincia
de Buenos Aires y 263 del Codigo Procesal Civil y Comercial), resulta que
debe observarse el siguiente orden: Medina, Arazi, Cabrera de Carranza, re-
solviéndose plantear y votar la siguiente:

I. Cuestion

:{Debe modificarse la sentencia apelada?

Votacion

A la cuestion planteada la sefiora jueza doctora Medina dijo.

La sentencia de fs. 311-315 fue apelada por ambas partes: la demandada
expresa agravios a fs. 329-333, los que son contestados a fs. 335-337; el
actor lo hace a fs. 327-338, los que son respuestos a fs. 338-339.

Los accionadoes se quejan fundamentalmente de que el juez haya aplicado
los principios juridicos relativos al concubinato a la unién entre dos hombres
y que en base a ellos haya aceptado la existencia de una sociedad de hecho
entre el actor y el hermano de los demandados (ya fallecido). Entienden que
no es concubinato la unidn homosexual y consideran que no existe prueba
de la sociedad de hecho.

El accionante se queja primordialmente porque el juez de la instancia
anterior establecid que su parte habia participado en un 30% en la compra
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del inmueble; entiende que en realidad habia colaborado en el 50% de la
adquisicién del inmueble.

La cuestion traida a resolver resulta novedosa en nuestro Derecho ya que
se trata de un problema patrimonial por la disolucion de una union de hecho
homosexual, surgido a raiz de la muerte de uno de los homosexuales, entre
los herederos y el miembro sobreviviente de esta union.

A los efectos de dar respuestas al interrogante inicial entiendo necesario:
(i) previo a todo hacer un relato de los antecedentes de la causa; (ii) luego
determinar si son de aplicacion a los conflictos patrimoniales surgidos a la
disohicién de uniones de hecho homosexuales los principios juridicos que
sirven para resolver controversias suscitadas a la disolucion de uniones de
hecho heterosexuales; (1i1) establecer si existio soctedad de hecho; (iv) precisar
los principios juridicos aplicables a la resolucién del conflicto; (v) establecer
si existio un condomnio entre los convivientes.

I1. Antecedentes

Juan Alberto Dresler v Luis Emesto Ramén Vieyra iniciaron una union
de hecho homosexual en el afio 1976 v convivieron juntos hasta el dia 4 de
diciembre de 1996, fecha en la cual fallece Luis Ernesto Ramon Vieyra a
consecuencia de sida.

Durante los 20 afios de convivencia mantuvieron una comunidad de vida
estable, duradera y piblica, coniribuyendo ¢n forma conjunta a las necesidades
mutuas,

Prueban la unién de hecho homosexual (que fuera negada al contestar
demanda) las declaraciones de mmiltiples testigos de la causa, quienes dan
cuenta de la publicidad de las relaciones, de los frecuentes viajes al extranjero
que realizaba la pareja, y del auxilio mutuo que se prestaban tanto en la
contribucién econdmica a las necesidades del hogar comiin como en la atencién
de las enfermedades.

Es de destacar, ¢n lo que hace a la contribucion conjunta de las necesidades
mutuas, que ¢l sefior Ernesto Vieyra otorgd a Luis Alberto Dresler una ex-
tension de su tarjeta de crédito. Afirman los testigos que cuando salian juntos
con amigos el actor abonaba los gastos, que se ocupaba de cocinar, que las
cormidas eran elaboradas, que se hacia cargo de las reparaciones de la vivienda
y que abonaba los gastos que ésta producia, y que Alberto cuido a Ernesto
en su ultima enfermedad.

Durante la vigencia de la unién homosexual, ambos miembros realizaron
multiples viajes conjuntos al exterior y al interior de nuestro pais (prueba de
ello son los pasajes aéreos acompafiados) y convivieron en diferentes domi-
cilios, donde recibian correspondencia que los aludia como pareja v que ha
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sido acompailada, y donde también eran visitados por parientes y amigos,
segin se demuestra con las fotografias acompafiadas.

Concretamente, la pareja habitd conjuntamente en los siguientes domici-
lios en calidad de mquilinos: 1) Juan José Paso 276, Martinez, Provincia de
Buenos Aires; 2) Sanchez de Bustamante 2458 de Capital Federal; 3) Villate
369, Olivos, Provincia de Buenos Aires, desde el afio 1985 a 1989; 4} Arenales
y Montevideo de Capital Federal. Con posterioridad habitaron en la casa de
Virginia Vieyra en calidad de comodatarios (hermana del fallecido Ernesto y
demandada en autos) hasta agosto de 1995, ya que el esposo de Virginia
Vieyra, el sefior Herman Willemyns, trabajaba en el Ministerio de Relaciones
Exteriores y como estaba agregado en la Embajada Argentina en Bélgica no
vivian en el pais, motivo por el cual la pargja cuidé el inmueble de los
Vieyra-Willemyns hasta su regreso.

Finalmente la pareja homosexual se trasladd a vivir a la calle Villate
369-371 de Olivos, Provincia de Buenos Aires, previa compra del inmueble
con dinero aportado por los dos miembros de la unién y con $ 30.000 prestados
por la hermana de Vieyra.

El inmueble costé $ 82.000, de los cuales $ 30.000 fueron abonados con
dinero que habia sido prestado por Virginia Vieyra a su hermano Emesto
Vieyra; el resto fue pagado con dinero aportado por los dos convivientes,
segun surge de las declaraciones unanimes de los testigos Beltran de fs. 181-
183, Maria Alejandra Szekeli a fs. 185-187, Pablo Cela Mareco a fs. 190-191
y Fernando Frias de fs. 196-197. El aporte hecho por Juan Alberto Dresler
para la compra de la vivienda provino del pago de un retiro voluntario en
un laboratorio y de lo obtenido en un juicio ganado (fs. 185-187).

Ante la enfermedad de Emesto Vieyra, por recomendacién del doctor
Manassi se le practicaron andlisis a fines de 1996 que dieron como resultado
que era portador del virus de HIV, motivo por el cual el doctor Manassi (fs.
261), enterado de la relacién convivencial con Dresler, le recomendo la rea-
lizacion del test de deteccién del HIV, cuyo resuitado se encuentra agregado
a fs. 226 y demuestra que el actor también es portador del virus.

El sida produjo la muerte de Vieyra, quien fue cuidado en su ultima
enfermedad por Alberto (segin declaraciones, entre otros, de Sandra Roxana
Pastra de fs. 255).

Muerto Ernesto, Alberto Dresler solicita a sus herederos que se le reco-
nozca la parte de dinero con la cual él habia contribuido a la compra del
inmueble que fuere escriturado a nombre de Ernesto.

Los hermanos del fallecido —Luis Alejandro Vieyra y Virginia Evangelina
Aurora Vieyra de Willemyns, hoy sus herederos— se negaron a reconocerle
participacion alguna, motivo por el cual el sobreviviente de la unién de hecho
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homosexual inicia un juicio en el que solicita el reconocimiento del aporte
de capital para la compra del bien en cuestion; a la accién la denomina
reconocimiento de sociedad de hecho y en el pleito fundamentalmente se
prueba la existencia de la unién homosexual y la compra de Ia vivienda con
el dinero de ambos.

El juez de primera instancia hizo lugar a la pretension y considerd acre-
ditada la existencia de la unién y de la sociedad de hecho y estimé que la
actora habia contribuido en la adquisicién del bien inmueble ubicado en Carlos
Villate 369-371 de Olivos en un porcentual del 30% de su valor; para llegar
a este resultado aplica las soluciones y la jurisprudencia dadas para situaciones
similares en caso de uniones entre un hombre y una mujer.

Los demandados se disconforman de la equiparacién del concubinato a
la uni6n existente entre dos hombres y entienden gue no hubo sociedad de
hecho, mientras que el actor considera que su porcentaje de aporte a la compra
de la vivienda fue mayor que el aceptado por el sentenciante.

ITII. Unidn de hecho homosexual. Diferencia
con la union de hecho heterosexual

Como el caso venido en apelacion ha sido resuelto aplicando a la cuestién
patrimonial surgida a la disolucién de una unién homosexual los principios
juridicos con los cuales se han resuelto los conflictos de uniones de hecho
heterosexuales, resulta necesario previo a todo conceptualizar qué se entiende
por unién de hecho, para luego precisar a qué se denomina union de hecho
heterosexual y a qué se define como union de hecho homosexual, para después
comparar cuiles son los caracteres y diferencias entre ambas, a fin de poder
determinar si no obstante las diferencias entre las uniones heterosexuales y
las homosexuales, se puede dar solucion a los conflictos patrimoniales que
se presentan a la disolucién de la convivencia de las personas del mismo
sexo, conforme a los principios que han sido utilizados para dirimir contro-
versias similares en uniones de personas de igual sexo.

Es muy dificil conceptualizar una forma de vida que no esta institucio-
nalizada, que no se encuentra legislada, que puede presentarse de diferentes
maneras y ser producto de diferentes causas como lo son la libre determinacion,
la ignorancia o la imposibilidad de vivir en matrimonio, ¥ que es denominada
de diferentes formas. En Italia se habla de familia de hecho, unién de hecho
o convivencia fuera del matrimonio (Bemardini, M., La convivencia fuera
del matrimonio, Padova, 1992).

La doctrina francesa utiliza los términos union libre (De Pagé, P. y De
Valkeneer, R., Union libre, Actes du colloque tenu a4 'Université Libre de
Bruxelles le 16 octobre 1992) o concubinato (seglin Carbonnier, este término
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ofrece la comodidad de prestarse a una denominacién que designa a los in-
teresados: el concubino y la concubina. Carbonnier, J., Hors mariage. Droit
Civil 2, La famille, Presses Universitares de France, 1992, ps. 323-324), mien-
tras que la espafiola usa la terminologia de “convivencia extramatrimonial”,

“union libre”, “union de hecho”, “concubinato”, “familia de hecho”, “familia
no matrimonial”, “matrimonio de hecho”, “uniones maritales de hecho™, “pa-

]
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rejas no casadas”, “compafieros no matrimoniales”, “convivencia more uxorio”
{Estrada Alonso, Las uniones extramairimoniales en el Derecho Civil espafiol,
Civitas, Madrid, 1986, p. 50).

Pocas son las definiciones que conocemos que comprendan todas las
especies que se puedan presentar, y que abarquen tanto las uniones de ho-
mosexuales como las uniones heterosexuales.

Una de las escasas definiciones de uniones de hecho que comprende
ambas formas fue la dada en el Parlamento de Catalufia en Espaiia en el afio
1994, por el Partido de Iniciativa por Catalufia ¥ por el Grupo Socialista, en
oportunidad de presentar un proyecto de ley que tenia como objeto la regu-
lacidn de las uniones de hecho homo y heterosexuales; en él se definié a las
uniones de hecho como las “formadas por aqueila persona que convive ma-
ritalmente o en una relacién analoga de afectividad con otra persona”. Aunque
valga decir que en definitiva esta definicion no fue adoptada en la Ley de
Catalufia que regula las uniones de hecho sancionada en el afio 1998 (co-
mentario de la cual se puede leer en la Revista de Derecho Privado y Co-
munitario, N° 20, en la seccién correspondiente a Legislacion y Jurisprudencia
Extranjeras de mi autoria, y en Jurisprudencia Argentina, Las uniones de
hecho hetero y homosexuales en la ley catalana [0-1998, de Jorge Azpiri).

Otra definicion comprensiva de los dos supuestos fue dada por el cate-
dratico espaiiol Martinell en oportunidad de inaugurar las X1 Jornadas Juridicas
de la Universidad de Lleida dedicadas al estudio de las uniones de hecho ce-
lebradas en Espaia en 1996 al decir: “La union de hecho es la unidad con-
vivencial alternativa al matrimonio™ (Martinell, J. M. y Areces Pifiol, M, T,
Uniones de hecho, Ediciones de la Universidad de Lleida, Espafia 1998, p. 11).

Dentro de estas uniones genéricamente consideradas se puede distinguir
las uniones heterosexuales y las uniones homosexuales.

Las uniones heterosexuales en nuestro Derecho son identificadas con el
nombre concubinato y pueden ser definidas como “la union libre de un hombre
¥ una mujer que sin estar unidos por el matrimonio mantienen una comunidad
de habitacion y de vida, de modo similar a la que existe entre los conyuges™.

Mientras que: “‘Las uniones de hecho homosexuales son uniones de dos
personas de! mismo sexo que mantienen una comunidad estable de habitacion
y de vida que es conocida publicamente”.
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Los caracteres comunes a ambos casos son la estabilidad, 1a publicidad,
la comunidad de vida o cohabitacion y la singularidad.

La diferencia que se advierte en el Derecho Comparado radica en que
las parejas heterosexuales pueden en general contraer matrimonio y acceden
con mayor facilidad a la adopcién (no en nuestro pais) y a las técnicas de
fecundacion asistida, mientras que en ¢l caso de parejas de homosexuales la
igualdad sexual de sus miembros en general los imposibilita a contraer nupcias.

En los paises en que les estd permitido casarse, no les esta permitido
adoptar. Asi por ejemplo, la ley danesa del 1° de octubre de 1989 que fuera
aprobada por el Congreso no obstante el dictamen contrario de la Comision
Juridica Previa del Estudio, equipara a la union homosexual al matrimonio
heterosexual con dos restricciones fundamentales. La primera es que los ho-
mosexuales no pueden adoptar ni ejercer un derecho de guarda conjunto, y
la segunda es que solo pueden celebrar un matrimonio civil pero no religioso
y que al momento del divorcio no se puede solicitar la mediacién de un
clérigo para reconciliar a los concubinos (Navarro-Vals, Rafael, Las uniones
de hecho en el Derecho Comparado, en Uniones de hecho, Ediciones de la
Universidad de Lleida, Espafia, 1998, p. 24).

Por su parte la ley noruega del 1° de agosto de 1993 especifica que las
uniones homosexuales registradas producen los mismos efectos que el ma-
trimonio salvo en lo relativo a la adopcion.

Otra distincién, aunque de menor importancia juridica, es la diferencia
cuantitativa; es una constante mundial que las parejas de hecho homosexuales
son mucho menos que las heterosexuales.

Asi por ejemplo en Catalufia, segin el censo de 1991, de 54.000 parejas
de hecho 43.500 eran heterosexuales y 10.500 eran homosexuales (Martin
Casals, Miquel, /nforme de Derecho Comparado sobre la regulacion de la
pareja de hecho, en Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre de 1995,
t. XLV, p. 1721}

La iumposibilidad de casarse que tienen los convivientes homosexuales
hace que nunca puedan ser herederos ab intestato, porque la sucesién se
difiere por ministerio de la fey, por matrimonio o por parentesco y como los
miembros de una pareja homosexual no retinen ninguno estos caracteres, ca-
recen siempre de vocacion hereditaria intestada. Esta circunstancia ha moti-
vado que en la Ley de Parejas de Cataluiia de octubre de 1998 se acuer-
den derechos sucesorios ab intestato a los convivientes homosexuales en el ar-
ticulo 34.

De lo expuesto advierto que no existen diferencias sustanciales en orden
a los problemas patrimoniales que se suscitan a la disolocion de la union de
hecho, salvo en lo relativo a la imposibilidad de suceder en forma ab intestato,
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ya que como dijera en el parrafo anterior, los convivientes de hecho, cualquiera
sea el tipo sexual, no tienen derecho hereditario intestado, pero en el caso
de los heterosexuales los podrian haber adquirido casindose, mientras que
los homosexuales ni aunque quisieran podrian tenerlos.

Por lo expuesto estimo que la resolucidén del conflicto generado a la
disolucién de una unién de hecho homosexual, en un pais como el nuestro,
que carece de una regulacion legislativa especifica sobre el tema, puede ser
realizada aplicando los principios juridicos que han dado selucidn a la reso-
lucion de controversias entre las parejas de hecho heterosexuales, porque las
diferencias entre lus uniones de hecho homosexuales y heterosexuales que
Justifican una disimilitud de tratamiento juridico en orden al derecho a ca-
sarse, a adoptar, al acceso a la fecundacion asistida y a la filiacién (sobre
los fundamentos que justifican un desigual tratamiento en este aspecto nos
remitimos a la doctrina emanada de los fallos de la Corte Europea de Derechos
Humanos en los precedentes “Rees”, 1986; “Cossey”, 1990; “Shefielde et
Horsham”, 1998 y “X, Y y Z contra Reino Unido” y en La unidn de las
personas transexualizadas: limite jurisprudencial al “ius nubendi”, en Unio-
nes de hecho, Universidad de Lleida, 1998, p. 447; Uniones de hecho y
derecho a la adopcion, en Uniones de hecho, p. 273. Ignacio, Graciela, Tran-
sexualismo, cambio de sexo y derecho a contraer matrimonio, en J. A. del
3-2-99) no existen en los conflictos estrictamente patrimoniales suscitados
al fin de la unién, motivo por el cual estimo necesario desestimar el agravio
de los demandados relativos a que la diferencia entre union homosexual y
concubinato no permite solucionar los problemas generados en una union
homosexual aplicando las pautas de una union concubinaria y dirimir esta
controversia aplicando por analogia la vasta experiencia jurisprudencial exis-
tente en nuestro pais en resolucion de conflictos economicos motivados por
la finalizacion del concubinato.

IV. Sociedad de hecho

Se quejan los apelantes de que se haya reconocido la existencia de una
sociedad de hecho entre su causante y el actor.

Como ya lo expresara en el considerando 111, considero aplicable anald-
gicamente los principios que se han utilizado para dar solucion a los conflictos
originados en las uniones concubinarias.

Estimo oportuno utilizar la expresion sociedad de hecho porque es la que
mas se utiliza en nuestro pais y porque fue la empleada por el sentenciante
de la instancia anterior y por las partes, sin perjuicio de no desconocer que
en ¢l Derecho Comparado se distingue entre la sociedad creada de hecho
{société crée de fait) y la sociedad de hecho (société de fait); asi en Alemania

452



el término Faktische Gesellschaft esta reservado a la sociedad creada de hecho,
mientras que la sociedad de hecho es llamada fhlerhafie geselischaft (Marty
Schmid, Helen, La situatios patrimoniales des concubins... la fin de I'union
libre, Librairie Droz, Geneve, 1986, p. 179),

En lo relativo a la sociedad de hecho entre concubinos los principios que
rigen la materia son los siguientes:

— Los concubinos pueden constituir una sociedad de hecho.

— El concubinato no implica la existencia de una sociedad de hecho.

— Para demostrar la existencia de una sociedad de hecho entre ellos los
concubinos deberan probar los aportes y la participacion en las utili-
dades v en las pérdidas.

Ensefia el profesor Bossert en su ya clasica obra sobre el tema que “La
posibilidad de constituir una sociedad no debe inducir al error de suponer
que el mero hecho de la existencia de la union extraconyugal implica por si
sola la existencia de una socicdad entre los sujetos™. Y sigue diciendo: “por
mas que haya una comunidad de vida, ésta atafie solamente a los aspectos
personales (intimos o sociales) pero no alcanza a las cuestiones patrimoniales.
Pero tampoco impide que éstas estén presentes, como agregado que tiene una
base de sustentacién auténoma’ (Bossert, Gustavo, Régimen juridico del con-
cubinato, p. 63).

Los principios antes sentados son reconocidos en forma uniforme por la
Jurisprudencia de las Camaras de Apelacion de nuestro pais y de las Cortes
estatales o provinciales. Valga citar a titulo de ejemplo lo siguiente:

Los concubinarios tienen posibilidad de formar sociedades, pero el con-
cubinato, de por si, no hace surgir una sociedad de hecho, ni una presuncién
de que exista y que permita reclamar la mitad de los bienes ingresados al
patrimonio del concubinato durante la época de la convivencia, pero, si se
han probado los aportes efectivos de la mujer, entonces hay sociedad de
hecho y nace el consiguiente derecho a reclamar la parte correspondiente
(CNCiv, sala D, 30-8-96, “Serpe, Sergio Eduarde c/Zabala, Zulema Ibemilda
s/Desalojo”).

El concubinato como situacién irregular y de hecho no genera mas de-
rechos y obligaciones que las emergentes del Derecho comuin; no crea per
se una sociedad de hecho entre los concubinos; tal sociedad puede existir
pero sin causa en el concubinato, siendo los aportes comunes de bienes o
trabajos los que revelan una comunidad de intereses {(CNCiv., sala L, 8-6-94,
“R., D. E. ¢/F., L. G. s/Disolucién de sociedad™).

La existencta de un concubinato no hace presumir, a su vez, la de una
sociedad de hecho entre los concubinos (SCIBA, 1-9-87, “Conde, Nélida
c/Schiano Monroy, Mirta Edith y Schiano Monroy, Silvia Ethel s/Reconoci-
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miento, disolucidn y liquidacién de hecho, rendicion de cuentas™, BA B10219;
7-6-88, “Gomez de la Vega, Marta ¢/Espeche, Carlos s/Disolucion de sociedad
de hecho™; 23-6-92, “Costa, Carlos Antonio Jorge c/Liniers, Esther Azucena
s/Division sociedad de hecho”).

El concubinato no hace surgir de por si una sociedad de hecho ni la
presuncion de que exista, pero si s¢ ha probado los aportes efectivos, entonces,
hay sociedad de hecho y nace el consiguiente derecho a reclamar la parte
correspondiente {(CCCom. de Mar del Plata, sala 1°, 30-12-92, “Zingarelli,
Rosa c/Delfino, Héctor su sucesion s/Reconocimiento sociedad de hecho”,
BA B135(328).

El concubinate permite presumir la existencia de una “comunidad de
intereses”, que resulta insuficiente para considerar presumida la existencia de
una “sociedad de hecho”, situaciones bien distinguibles, pues en ¢l segundo
supuesto esa comunidad de intereses debe contar ademas con la demostrada
existencia de un animus societatis que presida la gestion econémica comun,
tratando de¢ obtener alguna utilidad apreciable en moneda (art. 1648, Cod.
Civ)) (C1*CCom. de La Plata, sala 2%, 26-5-92, “F., O. A. ¢/M., M. C. s/8i-
mulacién”, BA B150587).

Para que reconozca la existencia de una sociedad de hecho entre concu-
binos es preciso la prueba de aportes y trabajos comunes, el proposito de
obtener una utilidad apreciable en dinero y la existencia de una comunidad
de bienes destinada a obtener un beneficio comin a ambos, pues de por si
el concubinato no implica ni hace presumir la existencia de una sociedad de
este tipo (STI de Chubut, 2-3-73, “Moreno de Elgorriaga, Teresa c/Lifieiro,
Luis suc. y/o quienes resulten herederos”, CHU 07323).

Habiéndose promovido accion judicial por disolucién y liquidacion de
una sociedad de hecho, resulta improcedente que la accionante se funde ex-
clusivamente en la relacion de concubinato con el accionado para acreditar
la existencia del ente societario. Son los aportes de bienes o trabajo los que
revelan una comunidad de intereses, por lo tanto, cada uno de los concubinos
debe acreditar que ¢l aporte fue destinado a una gestidn econémica con miras
a obtener una utilidad traducible en dinero, participando ambos en las ga-
nancias y las pérdidas de la empresa comin (CNCom., sala C, 30-3-95, “Poz-
ner, Adriana Mirta c/Del Castillo, Rodolfo Mario s/Ord.™).

Aplicando los principios antes expuestos al tema de la unién homosexual
podemos concluir afirmando que la pareja homosexual puede constituir una
sociedad de hecho, pero que ésta no surge de la mera convivencia homosexual,
sino que debe ser demostrada mediante la prueba de los aportes y de la
participacion en las utilidades y en la pérdidas.

En el caso traido a resolucién no se ha demostrado ni probado la existencia
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de una sociedad de hecho, ya que no se han probado los aportes a una empresa
comun, ni la participacién en las pérdidas y las ganancias.

Bossert ensefia que la mera compra en comin acreditando que ambas partes
aportaron fondos para ello, de un inmueble en el que se asienta el hogar de la
pareja, no implica la intencidn de realizar una gestion econdmica asociada
destinada a producir utilidad (La prueba de la sociedad de hecho, en E. D.
85-245, y Bienes adquiridos por ambos concubinos, en J. A, 1979-111-297).

Por lo expuesto afirmo que no ha existido sociedad de hecho entre el
causante de los demandados y el actor.

Pero lo mas significativo es que no se ha intentado el reconocimiento de
una sociedad de hecho, aungue asi se denominé a la accion, sino el recono-
cimiento de un condominio, que segun las manifestaciones del actor se cons-
tituyo al haber aportado dinero para la adquisicion del inmueble de la calle
Viliate,

V. Dela recalificacién de la accion

Creo conveniente seguir en este caso al precedente dictado por el superior
tribunal mendocino con voto de Aida Kemelmajer de Carlucci en el caso “O.
H. C. ¢/A. M. C.”, publicado en L. L. 1991-C-379, donde se afirmé lo que
transcribo por coincidir totalmente con lo expuesto y por estimarlo aplicable
a la resolucion del presente conflicto; aun aceptando las dificultades que su-
pone la distincién entre el condominio y la sociedad de hecho, corresponde
analizar las constancias de autos a la luz de las normas sobre el condominio.
Esta recalificacion de ningiin modo afecta el derecho de defensa de la de-
mandada, pues los hechos invocados fueron la existencia de aportes comunes
para adquirir los bienes cuya division se solicita y es sobre constancias de
autos a la luz de ias normas sobre el condominio. La Corte nacional tiene
dicho que “conforme a la regla del fura novit curia, el juzgador tiene no sélo
la facultad sino también el deber de discurrir los conflictos litigiosos y diri-
girlos seguin el Derecho vigente, calificando auténomamente la realidad factica
v subsumiéndola en las normas juridicas que la rigen, con prescindencia de
los fundamentos de la sentencia de Camara™ (16-12-76, E. D. 17-158, L. L.
1977-A-259). Justamente en ese fallo el supremo tribunal del pais revoco la
sentencia de Camara que rechazoé la demanda en que los actores afirmaron la
existencia de una simulacién y aportaron vehementes indicios de ella, pero el
tribunal de grado sostuvo que “la posible realidad factica que pueda presumirse
no puede ser computada judicialmente a falta de accién de simulacion” (conf.
con la solucidon y la facultad de calificar la accién entre concubinos como
accidn de division de condominio aunque se haya demandado por disolucién
de sociedad de hecho) (Bossert, ob. cit., en J. A, 1979-111-296 y ss.).

455



Atento a lo antes expuesto, conviene analizar si existié condominio entre
los miembros de la union de hecho homosexual.

V1. La convivencia homosexual por si sola no
produce necesariamente una copropiedad

El Superior Tribunal espafiol ha tenido oportunidad de decir el 27 de
mayn de 1994 que “la convivencia more uxorio por si sola no produce ne-
cesariamente consecuencias economicas, porque en ella cabe también aceptar
la plena independencia econdmica de quienes lo practican” (citado por Moreno
Quesada, Bernardo, en La comunidad de bienes surgida en la convivencia
de parejas de hecho, en Parejas de hecho, Publicaciones de la Academia
Granadina del Notariado, Granada, 1996, p. 63).

El principio antes citado es valido para la unién de hecho homosexual,
y ademas agregd que la mera convivencia de dos homosexuales en una unién
de hecho no crea una copropiedad de bienes, e incluso puede ocurrir que los
convivientes rechacen cualquier tipo de implicancia patrimonial.

VII. Esinaplicable a los miembros de la union de
hecho el régimen patrimonial matrimonial

En nuestro pais, por ahora, existe un régimen patrimonial matrimonial
unico, obligatorio y forzoso de comunidad de ganancias; este régimen es
inaplicable a las uniones de hecho homosexuales porque:

— El régimen patrimonial matrimonial solo se aplica imperattivamente a

los conyuges.

— Los homosexuales no pueden contraer matrimonio, por lo tanto no se
les aplica obligatoriamente el régimen patrimonial matrimonial.

— Por el principio de la autonomia de la voluntad los miembros de una
comunidad homosexual pueden establecer ¢l régimen patrimonial que
mas les convenga para regir durante la vigencia de la union y regular
los efectos de la disolucién en vida de ambos convivientes, e inclusive
a la muerte, siempre y cuando se respeten los principios de orden
publico que reglan el Derecho de Sucesiones.

En el presente caso los miembros de la unién homosexual no pactaron
expresamente una forma de reglamentar sus relaciones patrimoniales, ni tam-
poco testaron uno a favor de otro (pudiendo haberlo hecho Dresler, ya que
sus herederos no eran legitimarios).

De lo expuesto hasta aca se desprende que, ante la muerte de uno de los
miembros de la union de hecho, para resolver los problemas surgidos entre
el sobreviviente v los herederos testamentarios del premuerto no se puede
acudir al derecho sucesorio testamentario porque no hay testamento, ni aplicar

456



tas normas del régimen patrimonial matrimonial porque no hay matrimonio,
ni aplicar lo previsto expresamente por los miembros de la unidén porque no
convinieron expresamente sobre ¢l tema. Ni tampoco definir la situacion por
una legislacién especifica supletoria porque se carece de ella, por lo que
habra que estar a las normas generales de Derecho sobre el caso.

VIHI. De la prueba del condominio

La uniéon de hecho homosexual duro 20 afios, desde ¢l afio 1976 hasta
el afio 1996, y si bien la mera perdurabilidad en el tiempo no hace presumir
la existencia de aporte, la persistencia en el tiempo es una circunstancia
que influye en el razonamiento judicial (del voto de la Dra. Kemelmajer
de Carlucci en el fallo antes citado), aunque reitero no basta para acreditar
¢l aporte.

Durante la vigencia de la unidén Juan Alberto Dresler trabajaba simulta-
neamente en dos trabajos, por un lado se desempefiaba como empleado en
OSPLAD donde trabajé desde el 3-3-79 hasta el 14-8-91, fecha en la cual
se acogid a un retiro voluntario y cobrd la suma de australes 76.444.592
seglin informe de fs. 215; por otra parte trabajaba en un Laboratorio, primero
en el Laboratorio Teodoro Alvarez durante los afios 1980 a 1981 (fs. 200),
luego en el Laboratorio Rodriguez Peiia desde 1985 hasta 1988, y finalmente
en el Laboratorio Laser hasta la fecha de la demanda. Mientras que Emesto
Vieyra lo hacia en el Congreso de la Nacién Argentina, segin informan los
testigos, ganando aproximadamente $ 2.700 segun informa la testigo Diaz y
reconoce el actor al momento de alegar.

No existen constancias en la causa que demuestren que Dresler posea
otros bienes, y el unico bien que tenia Vieyra era el inmueble de la calle
Villate, segin surge de los autos sucesorios que tengo a la vista.

Considero que no se puede presumir que todo lo ganado por el accionante
fuera para el mantenimiento de ambos convivientes homosexuales y que lo
ganado por uno de ellos, que era ¢l que trabajaba en un solo empleo, se
empleara para comprar bienes a su nombre.

Por otra parte todos los testigos de la causa ofrecidos por la actora afirman
que el inmueble se comprd con el aporte de los dos convivientes, y con un
préstamo de $ 30.000 de la hermana de Ernesto. De la prueba testimonial
aportada surge indubitable el aporte en dinero de los dos convivientes para
la compra del bien inmueble que se registré a nombre del causante de los
demandados. Surge ademds que el aporte del sefior Dresler provino de lo que
le fue pagado por el retiro voluntario de OSPLAD y de lo cobrado en un
juicio (Beltran a fs. 181-183, Maria Alejandra Szekeli a fs. 185-187, Pablo
Cela Mareco a fs. 190-191 y Fernando Frias a fs. 196-197).
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No esta claro cual es la causa de la interposicion de personas en el con-
dominio, pero si surge evidente que ha existido interposicion de personas en
la titularidad del inmueble. Tampoco se puede precisar exactamente cuanto
aportaron cada uno de los miembros de la unién para la compra del bien,

IX. De los porcentajes de la cotitularidad

El sefior magistrado de primera instancia reconocié que Dresler habia
aportado el 30% del valor del inmueble; este porcentaje es apelado por el
accionante, quien pretende haber aportado el 50% del valor del inmueble.
Adelanto mi opinidn en el sentido de que no se encuentra demostrado que
el accionante haya participado con el 50% del valor del inmueble. Baso mis
conclusiones en lo siguiente:

— El inmueble fue escriturado por $ 70.000, pero se pagd realmente
$ 82.000, segun surge de la aceptacion de Virginia Vieyra al absolver
posiciones a fs. 159 respuesta a la 21 posicion.

— De esos $ 82.000 la suma de § 30.000 fueron pagados con dinero que
le fuera prestado a Emesto Vieyra por su hermana.

— Los § 30.000 eran devueltos a razén de $ 1.000 o $ 1.200 por mes,
segun declaraciones de Norma Palermo (fs. 281 vta.).

— Los ingresos de Emesto Vieyra eran superiores a los de Alberto Dresler,
de donde tengo para mi que atento a los mayores ingresos del causante,
mayor ha de haber sido su participacion econémica en la compra del
mmueble.

— No sdlo que no se encuentra probado que Dresler hubiera participado
con el 50% en la compra del inmueble, sino que tampoco se encuentra
claramente planteado al deducir demanda, ya que Dresler manifiesta
a fs. 96 vta.: “Nosotros pusimos $ 30.000, su hermana nos presté otros
$ 30.000 y el resto se pagd mensualmente”™,

Por ende, coincido en lo afirade por el sentenciante de la instancia
anterior en cuanto a que Dresler participd en un porcentaje menor al de Vieyra
y en definitiva considero que su participacion fue del 33,33% en la adquisicion
del inmueble.

Por lo expuesto, voto por la afirmativa.

A la misma cuestion, el Dr. Roland Arazi, por iguales consideraciones,

voto también por la afirmativa.
Sentencia

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede se modifica la sentencia
apelada y se reconoce la existencia de un condominio entre Juan Emesto
Dresler y Luis Ernesto Ramén Vieyra en la adquisicion del inmueble ubicado
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en la calle Villate 369-371 de Olivos, Provincia de Buenos Aires, en el cual
el 33,33% pertenecia al sefior Juan Alberto Dresler y el 66,66% a Luis Emesto
Ramén Vieyra. Las costas de esta instancia se imponen en el orden causado
{art. 68 del CPCC). Se difiere la regulacion de los honorarios para su opor-
tunidad legal (art. 31 de la ley 8904).

Registrese, notifiquese y devuélvase.

4. Supremo Tribunal de Espaiia, Sala Primera, 11-4-94,
“Fernandez Pulido, José s’Amparo”, Auto N° 222/1994

Sala Primera (Seccién Primera): Excmos. Sres. Rodriguez-Pifiero, Gar-
cia-Mon y De Mendizabal.

Numero de registro: 1101/1993.

Asunto: Recurso de amparo. Inadmision. Principio de igualdad: homo-
sexuales. Matrimonio: principio heterosexual. Pensiones de viudedad: vinculo
matrimonial. Homosexuales: convivencia marital. Contenido constitucional
de la demanda: carencia.

La Seccion, en el asunto de referencia, ha acordado dictar el siguiente

Auio
I. Antecedentes

1. Por escrito presentado en el Registro de este Tribunal el 12 de abril
de 1993, don José Fernandez Pulido solicité designacién de procurador y
abogado del turno de oficio para formalizar el recurso de amparo.

2. Mediante providencia de 26 de abril de 1993, la Seccién Primera de
la Sala Primera acordd requerir al recurrente la acreditacién documental de
haber gozado de los beneficios de la justicia gratuita en el proceso judicial
precedente o de hallarse en alguno de los supuestos de los articulos 13 y
siguientes de la L. E. C.; asi como la presentacién de copia de la sentencia
de instancia y certificacién acreditativa de la fecha de notificacién de la re-
solucion impugnada.

3. En providencia de 24 de mayo de 1993, la Seccién tuvo por recibido
el escrito y los documentos presentados por el recurrente y acordd librar los
despachos necesarios para la designacién del turno de oficio de procurador
y letrado. Una vez hechas las designaciones, se concedié un plazo de vein-
te dias al letrado para la formalizacion de la correspondiente demanda de
amparo,

4. Con fecha 16 de julio de 1993 se formalizé la demanda presentada
por la procuradora de los tribunales dofia Cristina Jiménez Lépez, en nombre
y representacion de don José Fernandez Pulido, contra las sentencias dictadas
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por el Juzgado de lo Social N° 11 de Madrid el 10 de junio de 1992 y Ia
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 25 de febrero
de 1993.

5. Constituyen la base factica de la demanda los siguientes antecedentes:

a) El actual recurrente en amparo, pensionista de invalidez en el grado
de Incapacidad Permanente Absoluta para todo trabajo, estuvo conviviendo
con don Antonio Hurtado Carmona desde el afio 1978 hasta el dia 29 de
abril de 1990, en que fallecio, este ultimo, a consecuencia de un accidente
de trafico, camino a su domicilic. Durante todo ese tiempo el recurrente
mantuvo una convivencia intima estable y notoria con el causante.

b) La victima venia trabajando para una empresa como ayudante de cocina,
y se hallaba dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social.

c) El actor, don José Fernandez Pulido, solicité ante la Seguridad Social
una pension de vindedad derivada del accidente laboral, que fue denegada
por el INSS al no existir el vincule conyugal con el causante que exige el
articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social. Formulada demanda
laboral, se desestimd por el Juzgado de le Social N° 11 de Madrid a través
de la sentencia de 10 de junio de 1992. Posteriormente se formalizo recurso
de suplicacion y fue igualmente desestimado por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la sentencia de 25 de febrero de
1993,

6. En su demanda de amparo, ¢l recurrente entiende vulnerado el derecho
a la igualdad ante la ley que garantizaba el articulo 14, C. E., en relacién
con ¢l articulo 41 de la C. E. por no haberse reconocido su derecho a percibir
la pension de viudedad vy las prestaciones complementarias de indemnizacion
a tanto alzado, al fallecimiento de la persona con quien convivia de forma
roarital.

Recuerda que este Tribunal se ha pronunciado sobre derecho a pensién
en relacion con el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social a
través del concepto basado en el propio matrimonio o en la mera unién de
hecho (more uxorio) (SSTC 184/1990, 30/1991 vy 34/1991), no estimando
que exista infraccion dei articulo 14, C. E. por no considerar equivalente el
matrimonio y la convivencia marital. Asi, si bien el criterio del Tribunal
Constitucional es amplio en la equiparacion del viudo o viuda, en las uniones
de facto es restrictivo, Pero, a juicio del recurrente, el problema aqui planteado
es mucho mas profundo, en cuanto se plantea la posibilidad de equiparacion
en el tratamiento legislativo de los homosexuales, que tienen la imposibilidad
legal de contraer matrimonio. La limitacion de percibir la pension de viudedad
solamente para los casos en que exista vinculo matrimonial puede limitarse
a las situaciones de hecho more uxorio que hubieran podido contraer matri-
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monio, pero no a aquelios en que éste no ha podido realizarse por un impe-
dimento legal, fundamentado en una cuestion que va en contra del principio
del libre desarrollo de la personalidad.

Con reproduccién de varios pasajes de la STC 47/1993, en la que se
reconoce la vulneracion del principio de igualdad en la subrogacion en contrato
de arrendamiento del conviviente more uxorio, concluye sus alegaciones rei-
terando que la limitacién para contracr matrimonio por imperative legal con
persona del mismo sexo supone una infraccién del principio de igualdad,
dado que la homosexualidad y el transexualismo son realidades sociales acep-
tadas en el ambito juridico de la Constitucién por apreciacion del libre de-
sarrollo de la personalidad.

Por todo lo expuesto, solicita de este Tribunal la nulidad de las sentencias
dictadas y el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad y la in-
demnizacion a tanto alzado por el fallecimiento de su compaiiero.

7. Por providencia de 25 de octubre de 1993, la Seccién acordd, de
acuerdo con lo dispuesto en el articule 50.3, L. Q. T. C., conceder al deman-
dante de amparo y al Ministerio Fiscal un plazo comin de diez dias para
que formularan las alegaciones pertinentes en relacion con la carencia mani-
fiesta de contenido constitucional de la demanda.

8. Con fecha 3 de noviembre de 1993, el recurrente en amparo presento
su escrito de alegaciones, poniendo de manifiesto la trascendencia de lo que
se discute, concretamente del reconocimiento de los derechos que se derivan
de las relaciones entre personas del mismo sexo, asi como la novedad y los
escasos pronunciamientos que sobre esta materia existen en nuestro dmbito
Judicial ¥ la repercusion en miles de casos similares.

9. El Ministerio Fiscal evacuo el traslado conferido sobre inadmision,
mediante escrito presentado el 11 de noviembre de 1993. En dicho escrito
interesa la inadmision a tramite de la demanda por carecer de forma manifiesta
de contenido constitucional. A su juicio, “en el caso que nos ocupa, si bien
se ha acreditado que el recurrente convivid extramatrimenialmente con el
causante de la pension, no consta ni que hubiera habido cambio de sexo, ni
siquiera un intento de lograrlo, con trascendencia registral, ni un intento de
matrimenio”. Afiade, ademas, que “no concurre en esa relacion, ni el vinculo
matrimonial, ni le es aplicable la disposicidn adicional 10, de la Ley 30/1981,
y aunque s¢lo tales circunstancias habrian hecho posible, en el actual estado
legislativo, acceder a la pension de viudedad, tampoco puede argumentarse
que intentado el matrimonio, éste no hubiera podido contraerse, ya que no
consta que se haya dado como probado que tal intento por parte de quien
ahora recurre y el causante fallecido, hubiera tenido lugar”.
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II. Fundamentos

1. El demandante de amparoe denuncia vulneracidn del derecho a la igual-
dad por la sentencia impugnada que le niega el derecho a percibir pensién
de viudedad e indemnizacion a tanto alzado por el fallecimiento en accidente
in itinere de su pareja homosexual, por no concurrir el matrimonio previo
que constituye conditio iurfs para causar derecho a las prestaciones solicitadas.

Lo que imputa el actor no es que el articulo 160 de la Ley General de
la Seguridad Social, del que infiere la condicién sefialada, haya sido aplicado
al recurrente en forma discriminatoria por razén del estado civil, o que la
norma en i misma sea discriminatoria. La razdn alegada para justificar la
presunta discriminacidn estriba en que, al no existir pesibilidad legal de con-
traer matrimonio entre homosexuales, se les coloca en una situacidn de de-
sigualdad de trato, porque nunca pueden encontrarse en la situacion legal del
articulo 160 de la L. G. 8. S. ya que so6lo reconoce la pension de viudedad
al conyuge superviviente.

La cuestion estd, entonces, en determinar si el no reconocimiento del
derecho a la pension de viudedad que trae origen mediato en la imposibilidad
legal de los homosexuales de contraer matrimonio —ya que el articulo 44 del
Cadige Civil solo se refiere al matrimonio de dos personas de distinto sexo—
vulnera el principie constitucional de igualdad.

2. Se ha de recordar que —como este Tribunal ha declarado reiteradamente—
la exigencta del vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pension
de viudedad establecida dentro del sistema de Seguridad Secial no pugna con el
articulo 14, C. E., ni tampoco con las medidas de los poderes publicos que
otorguen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el
matrimonio que a otras unidades convencionales (SSTC 184/1990 y 66/1994),

Ciertamente, las antedichas afirmaciones han sido realizadas en el contexto
de la confrontacion entre la unidon matrimonial y la puramente factica de
heterosexuales, teniendo en cuenta que nada impide a quienes conviven de
hecho contraer matrimonio.

Pero no debe haber impedimento alguno para hacerlas también extensibles
al binomio unidon matrimonial, unién de homosexuales que conviven mari-
talmente.

Una razon esencial para ello es que al igual que la convivencia factica
entre una pareja heterosexual, la union entre personas del mismo sexo bioldgico
no es una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitu-
cional 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 (STC 184/1990).

Este argumento viene avalado, ademas, por la jurisprudencia del Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos que opera aqui como canon de interpretacion,
al amparo de lo previsto en et articulo 10.2, C. E. En sendas sentencias (caso
“Rees”, 17-10-86, y caso “Cossey”, 27-9-90} ha declarado que no permitir
¢l matrimonio entre personas del mismo sexo no implica violacion del articulo
12 del Convenio de Roma, que al garantizar el derecho a casarse se refiere
al concepto tradicional de matrimonio entre dos personas de distinto sexo, y
que todo depende de la facultad que tienen los Estados contratantes de regular
mediante leyes el gjercicio del derecho de casarse.

En suma, se debe admitir la plena constitucionalidad del principio hete-
rosexual como calificador del vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro
Caédigo Civil; de tal manera que los poderes publicos pueden otorgar un trato
de privilegio a la unidn familiar constituida por hombre y mujer frente a una
unién homosexual. Lo cual no excluye que por el legislador se pueda establecer
un sistema de equiparacion por ¢l que los convivientes homosexuales puedan
llegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del matrimonio, tal
como propugna el Parlamento Europeo.

Una de las ventajas atribuidas al vinculo matrimonial es la posibilidad
de acceder a las pensiones de viudedad. El articulo 160 de la L. G. S. S.
establece, como condicién para ser titular de la pension de vindedad, que
el beneficiario de la misma hubiera contraido matrimonio. Aungue la de-
saparicion de uno de los miembros de la pareja de homosexuales que hubiese
convivido habitualmente produce el mismo efecto, en cuanto a la pérdida
de ingresos por la muerte de uno de los conyuges, sin embargo, la exigencia
del vinculo determina consecuencias distintas en orden a la pensidn, pues
cuando el causante es el conyuge se tiene derecho y cuando es un homo-
sexual no.

No es posible hallar en este trato mas favorable a la unién familiar vestigio
algunc de discriminacion, pues, al margen de que tal situacién ha de ser
apreciada en el contexto sefialado de que es legitimo que el legislador haga
derivar del vinculo familiar determinados efectos, ha de tenerse en cuenta
que ¢l legislador tiene amplio margen para configurar el sistema de la prevision
social y regular los requisitos de concesion de determinadas prestaciones, en
atencion a las circunstancias, prioridades, disponibilidades materiales y las
necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse, por ello,
que el legislador realice ciertas opciones selectivas, bien sea para cada situacién
o bien para cada conjunto de situaciones, determinando el nivel y condiciones
de las prestaciones; de tal manera que no pueden considerarse sin mas dis-
criminatorias o atentatorias contra el articulo 14, C. E. estas disposiciones
selectivas, a menos que las mismas no se amparen en causas y fundamentos

razonables (SSTC 189/1987, 30/1998, 166/1990).

463



En su mano tiene el legislador la posibilidad de extender los beneficios
de la pension de viudedad a las uniones de hecho estables, sean o no hete-
rosexuales, pero todavia no se ha considerado oportuno y ello —como se dice
en la STC 66/1984— no puede considerarse inconstitucional.

En definitiva, admitida en cualquier contexto la constitucionalidad del
vinculo matrimonial como requisito de acceso a la pension de viudedad re-
gulada en el articulo 160 de 1a L. G. S. §., y no concurriendo dicho vinculo
en la relacion que mantenia el actor con el compafiero premuerto, no hay
nada de inconstitucional en la denegacion de la pensiéon de viudedad al de-
mandante de amparo, toda vez que la misma se basa en un criterio razonable
cual es la falta de uno de les presupuestos legales para hacer derivar aquel
efecto.

Por 1o expuesto, y en atencién a la manifiesta ausencia de contenido
constimcional de la pretensién, la Seccién acuerda la inadmision del presente
recurso de amparo y ¢l archivo de las actuaciones.

Madrid, a once de julio de mil novecientos noventa y cuatro.
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