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CAPITULO XI
HOMOSEXUALIDAD Y DERECHO SUCESORIO

SumMarto: | Introduccidn. 11, Derecho Comparado. 1. Paises que permiten el matrimonio
homosexual. A) Soluciones legislativas. 2. Paises que permiten registrar la union
homosexual. A} Soluciones legislativas. a) Hawai. b) Francia. ¢) Espafia. d) Norue-
ga. ) Hungria. ) Istandia. g) Suecia. h) Canada. i) Estados Unidos. j) Australia.
k) Nueva Zelanda. 3. Paises que no reconocen efectos a la union homosexual.
A) Soluctones practicas. a) Confeccionar un testamento. b) Establecer trusts o fidei-
comisos. ¢) Contratar seguros de vida. d} Donar los bienes en vida. €} Mantener la
titularidad conjunta de los bienes. f) Adoptar al compafiero/a homosexual. B) Solu-
ciones jurisprudenciales. 111. Derecho argentino. 1. Sucesidn ab intestato. 2. Gastos
de iltima enfermedad. 3. Sucesion testamentaria. A) La unién homosexual y la
incapacidad para suceder. B) El cardcter adultero de la relacion. C) Nulidad de los
testamentos por ser ¢l pago de las relaciones homosexuales. D) Legado de alimentos.
E) Imposibilidad para actuar como escribano o como testigo en los testamentos.
4. ;Resulta conveniente reformar la legislacion vigente para otorgar derechos ab
intestato al conviviente paramatrimonial?

I. Introduccién

El Derecho de Sucesiones es un Derecho dependiente del Derecho
de Familia y del Derecho patrimonial!,

Si analizamos el Derecho de Familia del siglo pasado advertimos
que la familia estaba basada fundamentalmente en la consanguinidad
y en el parentesco. La mujer era considerada una mcapaz y sus bienes
eran administrados por el marido.

Ello se reflejaba en el Derecho Sucesorio francés en que los pa-
rientes heredaban hasta el duodécimo grado y ¢l conyuge heredaba
solo después o en ausencia de éstos, es decir nunca.

I GRIMALDI, Michel, Droit Civil. Successions, 5 ed., Litec, p. 6.

323



GRACIELA MEDINA

En la actualidad el concepto de familia ha variado y estd basado
en Ia convivencia. La familia, a la que hacen referencia los tratados
internacionales, es la pequefia familia de padre, madre ¢ hijos.

Esta transformacién en el Derecho de Familia se ve reflejada en
el Derecho de Sucesiones en una limitacion de los derechos sucesorios
de los consanguineos.

En Francia ellos descienden del duodécimo al sexto grade de con-
sanguinidad. En Argentina, del sexto al cuarto de consanguinidad, y
al mismo tiempo los derechos del conyuge sobreviviente han aumentado
considerablemente v en la actualidad desplaza a los colaterales, hereda
igual que los descendientes y concurre en una porcion preferente con
los ascendientes.

En estos ultimos veinte afios la reforma mas importante en el Derecho
de Familia ha sido la equiparacién de la familia natural a la familia
extramatrimonial; ello ha traido como consecuencia en ¢l Derecho Suce-
sorio que los hijos legitimos tengan los mismos derechos que los extrama-
trimoniales y que los padres naturales hereden igual que los legitimos.

Las dltimas evoluciones que se advierten en el Derecho de Familia
y que repercuten en el Derecho Sucesorio son las relativas a las uniones
de hecho homosexuales. Hoy se considera que la familia no se encuentra
basada en un vinculo juridico, sino en uno afectivo; este vinculo afec-
tive puede tener lugar entre un hombre y una mujer o entre dos personas
del mismo sexo. La repercusion de esta concepeidn en ¢l Derecho
Sucesorio lleva al otorgamiento de derechos hereditarios a concubinos
0 a convivientes homosexuales. Muestra de ello son, enire otras, la
Ley de Parejas de Catalufia, sancionada el 11 de junio de 1998, y la
Ley de Parejas de Aragdn® (que analizaremos con posterioridad), y
las decisiones jurisprudenciales que dan valor a disposiciones para
después de la muerte entre personas de igual sexo.

La interrelacion entre el Derecho de Familia y el Derecho de Sucesio-
nes es tan estrecha que de acuerdo al tipo de familia a la cual el Estado
quiere proteger sera la extension de los derechos de la sucesién ab intestato.

? Una resefia de ella puede verse en MEDINA, Graciela, Personas, familia y
sucesiones, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 20, Seguros — [, seccion
Derecho Comparado. Legislacion y Jurisprudencia Extranjeras, Ley 10-/998 de Ca-
taluiia sobre uniones de hecho hetero y homosexuales, p. 445.
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Aun admitiendo que los miembros de una pareja homosexual cons-
tituyen una familia, no todas las familias deben recibir igual trato por
cl Estado. Ya que si bien se admite que no puede existir diferencia
de tratamiento entre los hijos matrimoniales y los extramatrimomniales,
no necesariamente €l Estado debe dar igual tratamiento a la umioén
fegitima que a la de hecho, ni a la unién matrimonial que a la extra-
maltrimonial, ya que éstas no son iguales.

Ello asi, hay legislaciones que aunque aceptan que la pareja ho-
mosexual constituye una familia, no le dan derechos sucesorios ab
intestato, y hay otras que si se los dan pero de manera restringida.

En la inmensa mayoria de los paises los miembros de una unién
homosexual no son considerados herederos por la ley, por ello las
protecciones para después de la muerte deben provenir de la voluntad
y de Ia previsién de las partes realizadas con anterioridad al deceso.
Y estas disposiciones en los paises donde existe un sistema de legitima
no deben vulnerar ¢l limite de la libre disposicion.

En general los convivientes buscan proteger a su compafiero de
vida de las contingencias que la muerte producird al sobreviviente,
por ello en el orden patrimonial buscan transmitirle los bienes al com-
paflero o asegurarle su futuro econdémico cuando una de las partes
depende de la otra para subsistir.

La primera cuestion que se presenta es la determinacion de la forma
o la precision del instrumento adecuado para proteger al conviviente
sobreviviente. Miltiples son los instrumentos aptos para lograr el fin
deseado, entre ellos puede enumerarse las disposiciones testamentarias
(institucidn de heredero, legado de alimentos, legado de usufructo,
etc.), los fidetcomisos testamentarios y las disposiciones entre vivos
de caracter gratuito o societario.

Cuando los miembros de la pareja homosexual han realizado dis-
posiciones para después de la muerte que beneficien al compaiiero
homosexual, son variadas las cuestiones a resolver, entre ellas:

a) La influencia de la naturaleza homosexual de las relaciones que
originan la voluntad dispositiva en orden a la validez de la
disposicion. En este tema influye fundamentalmente la consi-
deracion previa sobre la moralidad o inmoralidad de las rela-
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ciones homosexuales, ya que si éstas se consideran inmorales
pueden ser consideradas nulas las disposiciones que favorecen
al compaficro homosexual.

b) Las limitaciones que tienen los miembros de la union para ser

testigos y fedatarios en las disposiciones de ultima voluntad.

c) La forma de tributar impuestos.

Cuando los convivientes no han previsto la manera de disponer
de sus bienes para después de la muerte, sus conflictos seran mayores
y en principio se aplicaran las normas sobre disolucion de la pareja
homosexual, con los principios propios del Derecho Sucesorio, ya que
deberan acreditar la existencia de una sociedad de hecho o de una
copropiedad para tener derecho a una parte de los bienes.

En el presente trataremos:

De describir la situacion en la legislacion comparada.
— De resefiar algunos precedentes jurisprudenciales,

De enumerar algunos de los institutos a los que se han acudido
en el Derecho Comparado.

De analizar cual es la situacion en el Derecho argentino.

I1. Derecho Comparado

A fines de la década de los noventa diferentes legislaciones acor-
daron derechos sucesorios a los convivientes homosexuales con ma-
yor o menor extension. Algunas de ellas los equiparan a los derechos
hereditanios del conyuge sobreviviente, mientras que otras les acuer-
dan beneficios mas limitados. La situacién de los homosexuales puede
variar segin que el ordenamiento les posibilite el acceso al matri-
monio, les permita registrar su unién o les niegue cualquier recono-
cimiento.

1. Faises que permiten el matrimonio homosexual
A) Soluciones legislativas

Holanda
El pasade 12 de septiembre de 2000 la Camara Baja del Parlamento
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holandés aprobd un proyecto que permite que las personas del mismo
sexo contraigan matrimonio. La ley, conocida como Bill 26.672, fue
sancionada finalmente en el mes de diciembre de 2000. De esta manera,
a partir de enero de 2001 las parejas homosexuales pueden acceder a
la 1nstitucion del matrimonio, estén ellas registradas o no, y obtener
los mismos derechos sucesorios que tienen los matrimonios heterose-
xuales. Las parejas del mismo o de distinto sexo también tienen la
posibilidad de registrar su union gracias a la Ley de Parejas Registradas.
Sin embargo, la pareja registrada no posee los mismos efectos que un
matrimonio.

2. Paises que permiten registrar la union homosexual
A) Soluciones legislativas
a) Hawai

Luego del caso “Baehr vs. Lewin™, la Legislatura hawaiana tuvo
que comprometerse a restringir el casamiento a las pargjas heterose-
xuales. En el afio 1997 una comisién parlamentaria recomendd que
los derechos matrimoniales se hicieran extensivos a las parejas del
mismo sexo. Asi, el Parlamento de Hawai sanciond en el afio 1997
una Ley de Registro de Parejas Domésticas, mas conocida como Ley
de Beneficios Reciprocos. En 1995 la misma comision habia distin-
guido tres categorias de derechos matrimoniales:

1) Aquelios que son importantes pero intangibles en valor;

2) aquellos que tienen un valor tangible sustancial, y

3) aquellos que poseen una naturaleza mas general.

La Ley de Beneficios Reciprocos hizo posible que gran parte de
estos derechos matrimoniales estén al alcance de aquellas parejas ho-
mosexuales cuya union esté certificada por el gobierno, ya sea a través
del matrimomnio o bien del registro de parejas.

La ley otorgd aquellos derechos importantes, pero intangibles en
su valor, como el de visitar al esposo en el hospital o decidir si se
podra utilizar el cuerpo de la pareja premuerta para fines médicos. En
materia sucesoria, esta ley permite que las parejas registradas tengan

' “Baehr vs. Lewin”, N° 852, P 2d 44 (Haw. 1993).

327



GRACIELA MEDINA

los mismos derechos hereditarios que los matrimonios; asi, pueden
heredar la misma porcion que le corresponderia a un esposo en una
sucesion intestada, v elegir la porcidn patrimonial —dentro de la legitima
que le corresponde a los esposos— que por testamento se dejara a la
pareja superstite.

b} Francia

La ley francesa de PACS de 1999 relativa al pacto civil de soli-
daridad y al concubinato regula las uniones de hecho heterosexuales
y homosexuales. Mientras que el pacto civil es un contrato, la ley le
asigna a la unién homosexual el status de una situacion de hecho. Los
pactos de solidaridad pueden registrarse para que las parejas tengan
mejores derechos en el tributo a la transmisién gratuita de bienes que
si se tratara de extrafios.

El PAC no genera ninguna relacion de parentesco, por lo tanto sus
miembros no son herederos legitimarios, pero si pueden ser herederos
testamentarios.

El articulo 9 de le ley de PACS modifica el articulo L. 361-4
del Cédigo de Seguridad Social. De esta manera, establece que si nin-
guna prioridad es invocada dentro de un plazo determinado, ¢l capital
debe ser atribuido al conyuge sobreviviente no separado de derecho
o de hecho, al socio con el cual el difunto se habia comprometido por
un pacto civil de solidaridad o, en su defecto, a los descendientes y,
en el supuesto de que ¢l de cujus no deje ni cényuge sobreviviente
ni socio de un pacto civil de solidaridad m descendientes, a los as-
cendientes.

c} Espana
Ley de Cataluna

La ley 10-1998 de Catalufia® regula en forma integral las uniones
de hecho heterosexuales y homosexuales. Asi, en su articulo 33 esta-

4 Para un analisis mas detallado de la ley catalana ver MEDINA, Personas, familia
v sucesiones cit., N® 20, p. 445,
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blece que en caso de defuncion de uno de los miembros de la pareja
registrada el sobreviviente tiene los siguientes derechos:

a) Alapropiedad de la ropa, mobiliario y utensilios que constituyen

b)

¢)

el ajuar del domicilio comin sin computarlos, si procede en su
masa hereditaria. No obstante, no acceden por derecho propio
a la propiedad de bienes de mayor valor como joyas, objetos
artisticos ¢ historicos, muebles de procedencia familiar, de pro-
piedad del conviviente fallecido o en la parte que le pertenezca,
y otros que tengan un valor extraordinario al ser comparados
con el nivel de vida de la pareja y su patrimonio.

A vivir en la vivienda comun durante el afio siguiente a la
muerte del conviviente.

A subrogarse si el difunto era arrendatario de la vivienda, en
los términos que establézca la Ley de Arrendamientos Urbanos.

El articulo 34 regula los derechos del compafiero supérstite ante
una sucesion intestada. Este articulo establece que:

a)

b)

¢)

En concurrencia con descendientes o ascendientes, el convi-
viente supérstite que carezca de medios suficientes para su pro-
pio sustento adecuado ‘podra ejercer una accion personal para
exigir a los herederos del fallecido bienes hereditarios o su equi-
valencia en dinero, a eleccion de los herederos, de hasta la cuarta
parte del valor de la herencia. También puede reclamar la parte
proporcional de los beneficios y rentas de la herencia, percibidos
desde el dia de la muerte del conviviente o de su valor metalico.

S1 no hay ascendientes ni descendientes del fallecido, en con-
currencia con colaterales de éste, hasta el segundo grado de
consangumidad o adopcidn, o de hija o hijos de éstos, si hubieren
falliccido, tiene derecho a la mitad de la herencia.

A falta de las personas indicadas en el apartado b, tiene derecho
a la totalidad de la herencia. El crédito a favor del conviviente
supérstite se perderd por renuncia posterior a la muerte del cau-
sante, por matrimonio, convivencia marital o nueva pareja del
supérstite antes de reclamarla; por su propie fallecimiento sin
haberlo reclamado y por la prescripcién al cabo de un afio a
contar desde la muerte del causante.
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Ley de Aragon

La ley de Aragon relativa a parejas estables no casadas, sean éstas
hetero u homosexuales, dispone que en caso de fallecimiento de uno
de los miembros de la pareja estable se le acuerda al otro el derecho
al mobiliario de la vivienda en comun, excepto las obras de arte o
Jjoyas, v el derecho a residir gratuitamente en la vivienda habitual
durante un plazo de un afio’,

Ley de Navarra

La Ley Foral para ia [gualdad Juridica de las Parejas Estables equi-
para en su articulo 8 la situacion del miembro sobreviviente de la
pareja registrada al cényuge viudo. El miembro supérstite, al igual
que el conyuge, no puede quedar excluido del usufructo de fidelidad.
Asimismo, la ley establece que no pueden ser ni contadores ni partidores
de la herencia de su compafiero/a premuerto/a.

d) Noruega

Existe una ley que permite que las parejas homosexuales registren
su union, dandoles los mismos derechos que a los matrimonios en lo
referente al derecho sucesorio.

e} Hungria

En 1996 Hungria aprobo una ley aplicable a las parejas de hecho
hetero y homosexuales. Posteriormente, el Parlamento revisé la Ley
de Cohabitacion, a fin de que las parejas homosexuales pudieran tener
derecho a los mismos beneficios econdémicos y patrimoniales que otorga
el matrimonio.

f) Islandia

A principlos del afio 2000, el Parlamento islandés aprobd una Ley
de Registro de Uniones de Parejas. A partir de su entrada en vigencia
las parejas registradas tendran los mismos derechos y obligaciones

¥ MEDINA, Personas, familia y sucesiones cit.,, N° 22, p. 557.
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que un matrimonio, incluyendo los derechos sucesorios, patrimoniales,
impositivos y en materia de seguros de vida.

En cuanto a la disolucién de la unidn, una pareja registrada en
Istandia puede terminar por la muerte de uno de sus miembros, por
cancelacion o por divoreio. Todas las disposiciones concernientes a la
disolucion de la relacion matrimonial previstas en la Ley de Matri-
monios son también aplicables a la disolucion de la union. Si la pareja
fue reconocida en Islandia los tribunales de familia locales seran com-
petentes para entender en la disolucidn.

g) Suecia

La Ley de Cohabitantes Homosexuales permite que aquellas parejas
homosexuales registradas tengan una obligacion alimentaria y derecho
a la herencia. Sin embargo, la unién homosexual no registrada, a di-
ferencia de lo que sucede con el concubinato heterosexual, no tiene
ningtn derecho sobre Ia herencia del compaficro premuerto.

h)y Canada
British Columbia

El gobierno canadiense de British Columbia® se encuentra desde mar-
zo de 1999 analizando la posibilidad de otorgar a las parejas homosexua-
les los mismos derechos que tienen los heterosexuales cuando muere
¢l/la esposo/a. Esto implicara 1a medificacion de las siguientes leyes:

— La Ley de Administracién Patrimomal, que regula la adminis-
tracion del patrimonio de las personas cuando mueren sin tes-
tamento.

- La Ley de Variacion Testamentaria, que regula los derechos de
las esposas y los hijos de exigir enmiendas en los testamentos.

- La Ley de Compensaciones Familiares, que permite que la viuda
supérstite, el hijo o un pariente accionen judicialmente para ob-
tener una indemnizacion o cualquier otro beneficio por la muerte
negligente del esposo, hijo o pariente.

- La Ley de Servicios Finebres y Cementerios.

b dssociarted Press del 29-3-99.
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Nueva Escocia

Esta ley, que entré en vigor el 4 de junio de 2001, surgid para
cumplir con ciertas decisiones judiciales, para modernizar y reformar
las leyes de la Provincia de Nueva Escocia. Esta ley introduce modi-
ficaciones en varias leyes, equparando a las parejas homosexuales
gue registran su unién a los matrimonios, aunque se deja en claro que
esposos solo pueden ser un hombre y una mujer unidos en matrimonio.
Los homosexuales pueden formar, si asi lo desean, una pareja domés-
tica. En este sentido, un miembro de la pareja doméstica es un indi-
viduo, independientemente de su sexo, que ha registrado con su pareja
su union.

La declaracion deberd estar firmada por las dos partes frente a
testigos. Para poder formar una union doméstica las partes deben ser
mayores de edad, residentes de Nueva Escocia o los titulares de pro-
piedades en dicho territorio al momento del registro, solteros, y no
deberan ser parte de otras parejas domésticas.

Una vez registrada la unidn, las partes accederan a los mismos
beneficios que los matrimonios en la Ley de Sucesiones Intestadas, la
Ley de Manutencion y Custodia, la Ley de Patrimonio Matrimonial y
la Ley de Jubilaciones y Pensiones.

1) FEstados Unidos

New Hampshire y Oregon

New Hampshire y Oregon’ han codificado una version estatal de
la ley matrimonial aplicable sdlo al caso de muerte. Ambas leyes
prevén que bajo ciertas circunstancias la pareja homosexual supérstite
de una relacién estable y prolongada puede recibir el mismo trato
que una esposa a los fines hereditarios. Los dos Estados exigen que
los miembros de la pareja hayan cohabitado: en Oregon se exige
una convivencia superior a los diez afios y en New Hampshire su-
perior a tres.

T Commited partners and inheritance: An empirical study, en 16 Law & Equality
JoL invierno 1998,
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Ley de Vermont

En marzo de 2000 el Estado de Vermont sanciond la Ley de
Uniones Civiles, que permite que las parejas estables homosexuales
registren su uniodn, obteniendo los mismos derechos y obligaciones
que los matrimonios en lo que respecta a las leyes estatales. Entre
esos beneficios y responsabilidades se encuentran los relativos a la
tenencia, a la sucesion intestada, a las transferencias entre vivos o
por causa de muerte®,

1) Australia®

A partir de los cambios que introdujo la enmienda de 1999 sobre
Efectos Patrimoniales de las Parejas, si a un difunto lo sobrevive su
compafiero homosexual, éste tiene derecho a una porcion del patrimonio
del causante y a [a vivienda que compartian. Asimismo, la enmienda
posibilita que los compafieros homosexuales tomen decisiones en ma-
teria de donacion de organos, examenes post mortem, y respondan a
las inquictudes de los médicos forenses. [De no existir un testamento,
o un gjecutor del mismo, el companero también puede decidir acerca
de los arreglos funerarios. La enmienda de 1999 también introdujo
cambios en las siguientes leves:

— Ley de Seguros de 1992: la modificacion implicod que la poliza

a cobrar por el conviviente homosexual o no (el beneficiario)
no sea considerada parte del patrimonio del difunto.

~ Ley de Tejidos Humanos de 1983: la modificacién posibilitd
que las parejas homosexuales puedan vetar la decision del difunto
de donar sus organos, o bien autorizar una donacion que el difunto
no habia previsto.

— Ley de Anatomia de 1977: a partir de la enmienda los convi-
vientes pueden oponerse a que se le practiquen distintos examenes
al cuerpo del causante.

— Ley Forense de 1980: cuando una persona muere bajo deter-

 Para un analisis mas detallado de la ley de Vermont ver MEDINA, Personas,
Jamilia y sucesiones cit., N° 22, p. 528.

° Hot Topics 24: Relationships (octubre 1999), Death and Inheritance Legal In-
formation Access Center, www.hreoc.gov.au/human-rights/gay-lesbian-rights.
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minadas circunstancias, los médicos legistas tienen el deber
de realizar ciertas preguntas y practicar autopsias en el cuerpo
del difunto. Con la modificacion de 1999, el conviviente esta
legitimado a responder a los interrogantes de los especialistas,
a exigir que las practicas las presencie un jurado y a recla-
mar copias auténticas de los resultados y procedimientos em-
pleados.

- Ley de Testamentos, Legalizaciones y Administracion de 1998:
a partir de 1999, de no existir un testamento o un ejecutor,
la pareja homosexual puede, al igual que un esposo supérstite,
organizar ¢l funeral del causante.

k) Nueva Zelanda

El 21 de noviembre de 2000 el Parlamento de Nueva Zelanda
aprob6 una Ley de Propiedad por la que las parejas homosexuales
que hayan mantenido una relacién por mas de tres afios adquieren
legitimacion para recurrir a los tribunales en buisqueda de la division
patrimonial o la disoluciéon de la sociedad tal como lo hacen los
matrimonios. Paralelamente, el Parlamento promulgd una enmienda
adicional que incluyé en la Ley de Propiedad a los concubinatos
heterosexuales. Las parejas domésticas tienen la opeion de crear sus
propios acuerdos prenupciales (equivalentes) para determinar el re-
parto de sus bienes si es que no desean la solucidn judicial standard,
es decir 50% y 50%. La nueva ley condiciona la discrecion judicial
al incluir como patrén a tener en cuenta a la hora de resolver la
distribucion patrimonial la duracion de la relacién, la naturaleza y
extension de la residencia, la existencia o no de una relacion sexual,
el grado de dependencia financiera, el grado de compromiso mutuo,
el cuidado y la manutencidn de los hijos. La ley autoriza a la pareja
supérstite a reclamar una porcion del patrimonio de la pareja pre-
muerta.

3. Paises que no reconocen efectos a la union homosexual

La mayoria de los ordenamientos pertenece a esta categoria, y es
aqui donde las parejas homosexuales intentan distintos caminos
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para proteger a sus convivientes sup€rstites. Recientemente, un grupo
de mvestigadores de la Universidad de Minnesota'® quiso obtener una
respuesta a los siguientes interrogantes:

1. ;Deberia el compafiero homosexual supérstite ser un heredero?

2. ;Como deberia definirse legalmente al “compafiero supérstite”

para determinar si ese compaiiero debe suceder al causante?

Para poder llevar adelante su abjetivo, el grupo planificéd y desarrollé
una encuesta telefénica sobre cuatro muestras de grupos residentes en
la universidad: publico en general, personas en pareja heterosexual,
mujeres en pareja lesbiana y hombres en pareja gay. Las encuestas
arrojaron los siguientes resultados:

Escenario 1: Ni el causante ni su pareja tienen hijos.

Una mayoria sustancial de los encuestados le daria alguna parte
de sus bienes a su pareja supérstite. Aproximadamente, tres cuartos
de los encuestados del publico en general dispondrian que sus parejas
supérstites recibieran una porcién de su patrimonio igual o mayor a
un medio. Los homosexuales, en cambio, sostuvieron que ellos le de-
Jjarian la totalidad de sus bienes.

Escenario 2: Al morir el causante tenia solamente hermanos y su
pareja heterosexual.

Los resultados fueron similares a los del escenario 1.

Escenario 3: La pareja es homosexual.

Cuando los encuestados tuvieron que responder si modificarian la
distribucion de sus bienes si su pareja fuera homosexual, una mayoria
abrumadora respondid que sus elecciones distributivas se mantendrian
constantes.

El estudio de la Universidad de Minnesota explicd que entre el
grupo de homosexuales y heterosexuales existian algunas diferencias
importantes. Los especialistas ensayaron varias propuestas para encon-
trar la causa de estas diferencias. Por ejemplo, el hecho de que las
parejas heterosexuales tengan como opcion el matrimonio; incluso al-
gunos encuestados estaban casados. Los heterosexuales solteros tam-
bién estan influidos por esa posibilidad; mientras que los homosexuales
SC preocupan mas porque sus parejas no sean tratadas injusta o des-

9 Commniited partners and inheritance: An empivical study cit.

335



GRACIELA MEDINA

favorablemente con respecto a las “esposas”, los heterosexuales saben
que de formalizar sus parejas estardn protegidas por las leyes matri-
momales.

Estos resultados respondian afirmativamente a la primera pregunta,
Quedaba, entonces, por dar contenido a la definicion de *‘compafiero
supérstite”. ;Qué caracteristicas deberia tener en cuenta un ordena-
miento normativo? A continuacion resumiremos aquellas que resultaron
de la encuesta:

Simbolos observables que denoten compromiso.

— Haber celebrade una ceremonia.

— Haber registrado su relacién en una municipalidad.

— Hacer donaciones conjuntas por caridad.

— Donarle bienes al compafiero.

Intercambiar simbolos de la unién, como un anillo o una joya.

- Hacer arreglos para que al fallecer sean enterrados uno al lado
del otro.

— Compartir una mascota.

Tener o adoptar un hijo.

— Compartir responsabilidades como padres.

— Planificar un futuro conjunto.

— Abrir y mantener cuentas bancarias conjuntas.
- Depender financieramente.

— Ser copropictarios de una casa o de un auto.

— Nombrar a la pareja heredera o beneficiaria de una pdéliza de
seguros de vida.

— La duracion de la relacion.

Cuando las parejas homosexuales no tienen legalmente ningun de-
recho a suceder a sus compafieros fallecidos suelen planificar a través
de distintos métodos la suerte de su patrimonio. Asi, confeccionan
testamentos, trusts, contratan seguros de vida, otorgan poderes y, entre
otras posibilidades, adoptan a sus parejas. Veamos cudles son las ven-
tajas y desventajas de estas practicas.
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A) Soluciones prdcticas
a) Confeccionar un testamento

El testamento es el acto personalisimo de Gltima voluntad, esencial-
mente revocable, por el cual se dispone de todo o parte de los bienes para
después de la muerte, pudiendo contener también disposiciones extrapa-
trimoniales'’. Aunque un testamento puede ser una buena manera de
planificar el destino del patrimonio, hay que tener presente que cual-
quier método puede resultar intitil si la pareja o el causante no mantienen
una relacion amistosa y sincera con sus familiares'. La forma testamen-
taria puede adoptar distintas variantes segin las disposiciones del orde-
namiento juridico donde se celebre o donde se pretenda hacer efecti-
vo. Comunmente, las formas testamentarias son las siguientes:

a) Testamento olografo: es aquel que formaliza por si el testador
sin intervencion de escribano (o notario) ni testigos, escribién-
dolo integramente de pufio y letra con fecha y firma®.

b) Testamento cerrado: es un documento firmado por el testador
que se entrega en sobre cerrado a un escribano (o notario), en
presencia de testigos, manifestando el testador que lo contenido
en ¢l es su testamento'®.

¢) Testamento por acto publico: es el otorgado por el testador ante
escribano mediante documento publico y con la presencia de
testigos. También recibe el nombre de “notarial”, “auténtico”,
“por escritura pablica” y “abierto”.

d) Testamento oral: es aquel que se manifiesta verbalmente frente
a testigos v/o frente a un notario que certifica haber escuchado
de boca del testador su intencion testamentaria.

1 MEDINA, Graciela, Proceso sucesorio, Rubinzal-Culzont, Santa Fe, 1990, t. [,
p. 283

2 ALLISON, Dawn, The importance of State planning within the Gay and Lesbian
Commuouty, en 23 Thur Mar. L. Rev. 445, primavera 1998. Allison explica que cuando
uno de les miembros de la pareja muere a causa del sida, la impotencia v e dolor
de los famuliarcs pucden resultar en una vendeffa, al enterarse de que su hijo dejd
como unico heredero a aquel que “lo Hevd por mal camino”.

13 MEDINA, Proceso sucesorio cit., p. 287.

4 [dem, p. 290.
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¢) Testamentos especiales: son aquellos que tienen lugar en con-
diciones concretas, teflidas por un matiz de catastrofe, como
cuando un soldado en medio de una guerra decide testar su
patrimonio ante la inmediatez de la muerte. Asi, surgen los
testamentos militares, los maritimos y los aeronauticos. También
podemos encontrar testamentos consulares.

Particularmente, un testamento tendra que cumplir ciertos requisitos
de forma para que sea considerado valido. Si bien un homosexual
puede emplear cualquiera de estas formas, ya que ningin ordenamiento
diferencia entre los testamentos otorgados por heterosexuales y los
otorgados por homosexuales, lo recomendable es que utilice un testa-
mente abierto, ya que al ser efectuado frente a un escribano estara
mas protegido frente a eventuales oposiciones. De aqui que las reco-
mendaciones suelan ser extensibles a cualquier testador. Allison’® pro-
pone tener presente las siguientes precauciones:

— Si el testamento esta constituido por mas de una pagina, €stas
deben estar unidas de manera segura y el testamento debera es-
pecificar el mimero de paginas que integra.

— El escribano (o notario o abogado, para aquellos ordenamientos
que no cuentan con la figura del escribano publico) debe ase-
gurarse de que ¢l testador haya leido y entendido el testamento.

— Celebrar el testamento ante un abogado, o un notaric o un es-
cribano, testigos desinteresados y sin interrupciones. El testador
debera manifestar que ése es su testamento, que a su muerte
distribuira su patnmonio segin su deseo y que €l les ha solicitado
a los testigos que presencien la firma del instrumento.

— Todos deberan ver como firma el instrumento.

— Algun testigo debe leer en voz alta el instrumento.

Sin embargo, a pesar de cumplir con todos estos pasos y con las
formalidades que en particular cada ordenamiento juridico exige, un
testamento puede no ser el mejor de los métodos cuando existe la
institucion de la legitima y el testador quiere legar mas alla de lo
legalmente posible, o cuando hay oposiciones a ese testamento. Normal-
mente, existen situaciones que pueden permitir la anulacion del testa-

1" ALLISON, ob. cit.
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mento por no contar el testador con voluntad de disponer mortis causa a
la hora de confeccionarlo, o bien por estar afectada dicha voluntad.

Incapacidad mental del testador: La regla general en la mayoria de
los ordenamientos es presumir que el hombre goza de salud mental, por lo
que su privacion constituye la excepcidn. Luego, quien sostiene la inexis-
tencia de l1a perfecta razon serd, en principio, quien tenga que probarla'.

Ausencia de voluntad. En estos supuestos no existe voluntad de
testar, aunque exista un escrito que posea la forma y el contenido de
un testamento'’.

Voluntad viciada: En estos casos la voluntad es concordante con
la intencion del causante. Sin embargo, su formacidn se vio influida
por causas o condiciones que alteraron su verdadera intencién. La
voluntad pudo estar influida por violencia psiquica, por dolo y por un
error. En esta direccion, muchas veces los testamentos son atacados
por la llamada influencia indebida.

En el articulo The importance State planning within the Gay and
Leshian Community'® se explica que la mayor parte de los testamentos
realizados por homosexuales son contestados invocando que fueron
redactados bajo influencia indebida. Una manera de sortear estos obs-
taculos consiste en redactar periodicamente nuevos testamentos sin
destruir las versiones previas. Esto obedece a que las reiteraciones
evidencian la seriedad e intencion del testador, al tiempo que si alguien
pone en duda el tltimo, aln quedaran los anteriores’.

b) Establecer trusts o fideicomisos

Un trust puede tener ciertas ventajas s1 se lo compara con la forma

lo PEREZ LLASALA, José Luis, Curso de Derecho Sucesorio, Depalma, Buenos
Aires, 1989, p. 541.

'7 Pérez Lasala explica que estos casos pueden ser muy variados, va que pueden
comprender a los testamentos efectuados bajo violencia fisica, efectuados con fines
educativos o docentes como modelo para ensefiar o aprender. Asimismo, se encuentran
comprendidos en esta categoria aquellos testamentos que fueron realizados sin la vo-
tuntad de disponer mortis causa, pero con la intencién de realizar un acto simulado
o cfectuado bajo reserva mental.

1 ALLISON, ob. cit.

1" CHASE, Adam, Tax planning for same-sex couples, en 72 Denver U. L. Rev.
3540, 1995
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testamentaria. Para empezar, su objeto puede ser muy variado y adap-
tarse fAcilmente a los fines de la pareja. Asimismo, anular u oponerse
a un trust no es tan sencillo como cuando lo que se pone en duda
es la disposicion testamentaria. Explica Adam Chase que un trust es
virtualmente inmune a una oposicion durante la vida del que lo cons-
tituye, ya que éste no es un documento publico. Aunque algin familiar
tuviera conocimiento de ¢l no podria esgrimir su nulidad basandose
en sus derechos hereditarios, porque en ese momento sélo tendria de-
rechos aparentes o potenciales. De Ia misma manera, afirma este autor
que muchas parejas homosexuales utilizan la figura del Totten Trust.
Este método les permite transferir fondos a una cuenta de ahorros
bancarios con posterioridad a la muerte del constituyente, sin que la
persona titular de la cuenta bancaria tenga que dar cuenta legalmente
del origen de ese dinero®.

¢) Contratar seguros de vida

Otra manera de resguardar el futuro econémico de la pareja su-
pérstite a la muerte del compafiero homosexual es contratando polizas
de seguros, en donde los beneficiarios son las parejas homosexuales.
Sin embargo, existen ciertas limitaciones o desventajas.

Los legitimos herederos pueden cuestionar los derechos del bene-
ficiario sobre la base de la llamada irfluencia indebida; algunas com-
pafilas de seguros exigen que el contratante se realice examenes de
deteccién del sida para otorgarles ¢l contrato; la contratacion de pélizas
de seguros puede ser una mala estrategia desde la dptica impositiva,
pues teniendo en cuenta que el asegurado posee ¢l control sobre la
identidad del beneficiario hasta su muerte, lo recaudado por el seguro
podra ser gravado como parte del patrimonio del causante, o como
una donacion?'. Asimismo, no todas las compafiias de seguros estan
dispuestas a que el beneficiario de la poliza sea la pareja homosexual,
por entender que éste no tiene un interés legitimo en el asegurado.
Sucede, también, que algunos ordenamientos prohiben que se empleen

20 Chase sostiene que una de las ventajas de este método es el control que el
constituyente puede tener sobre los fondos a lo largo de toda su vida.
21 CHASE, ob. cit.
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las polizas de seguros para conseguir beneficios similares al matrimo-
nio. Tal es el caso de la India®?, en donde, si bien la Insurance Act
de 1938 establece que al adquirir una pdéliza de seguros de vida el
asegurado puede nombrar a cualquier persona como beneficiario, sea
0 no representante legal, la jurisprudencia ha interpretado que el uso
que hagan de esta cldusula gays y/o lesbianas, para burlar la legislacién
que les prohibe casarse v beneficiarse con los derechos sucesorios,
serd considerado nulo. Sefiala Mihir Desai que, en varias oportunidades,
tanto Jos tribunales superiores como la Corte Suprema de la India han
sostenido que el beneficiario actila como un agente de los herederos
legales. El puede recotectar el dinero, pero ese capital le pertenece a
los herederos y a ellos se les debera rendir cuentas.

Esta tendencia, sin embargo, en los Ultimos afios ha ido desapare-
ciendo.

d) Donar los bienes en vida

Cualquier individuo puede valerse de las donaciones para destinar
en vida su patrimonio,

En Inglaterra los impuestos a la herencia afectan a las personas que
poseen bienes superiores a £ 234.000. En el caso de las parejas casa-
das, los bienes automaticamente se transfieren al esposo supérstite. Los
gays vy las lesbianas no tienen el mismo tratamiento. Algunos especialis-
tas sefialan que la mejor forma de evitar los impuestos a la herencia
es donando los bienes. Estas donaciones reciben el nombre de “transfe-
rencias potencialmente exentas™, debido a que pueden escapar a di-
cho impuesto si la persona que realiza el regalo vive por un periodo
superior a los siete afios desde la fecha de la donacién. Aun si la persona
muere dentro de esos siete afios, el impuesto puede ser sorteado contra-
tando una poliza de seguros y luego colocindola en un trust. Los
homosexuales y las lesbianas encuentran a los trusts muy utiles. Sin
embargo, para poder constituirlos necesitan asesoramiento financiero y
legal, y su funcionamiento es muy complicado a la hora de deshacerlos.

2 Informacidn obtenida a través de Mihir Desai, Civil laws affecting gavs and
leshians cit,
3 www.moneyunlimited.uk, Advicebank, 4-8-2000.
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e) Mantener la titularidad conjunta de los bienes

Algunas veces las parejas homosexuales prefieren compartir en vida
su patrimonio y no estar sujetas a las disposiciones testamentarias.
Asi, abren cuentas bancarias conjuntas, adquieren inmuebles o0 muebles
registrales en condominio, constituyen sociedades con cliusulas que
especifican que al morir cualquiera de ellos las acciones pasan auto-
maticamente al sobreviviente.

f) Adoptar al companerola homosexual

En Tax planning for same-sex couples se define a la adopcion adul-
ta como un arreglo legal por medio del cual una persona obtiene de-
rechos y obligaciones paterno-filiales sobre un adulto, para forjar una
union legal irrevocable entre el adoptante y el adoptado. Con esta
adopcion las parejas homosexuales intentan asegurarse derechos here-
ditarios que no podrian tener por no poder casarse o registrar su unmion.
Sin embargo, al adoptar a la pareja no sblo obtienen derechos here-
ditarios. Como vimos, esta institucién también implica adquirir los
mismos derechos que un padre y, consecuentemente, las mismas obli-
gaciones. Al ser adoptante y adoptade, los miembros de la pareja se
autolimitan. Por empezar, ya no podran disolver esa umon. En segundo
lugar, quedan sujetos al delito penal de estupro o incesto, por tener
acceso carnal con un hijo. Otra cuestién a tener en cuenta es quién
sera el adoptante y quién el adoptado, pues algunos ordenamientos
que permiten este tipo de adopcion la equiparan con la adopcion plena,
haciendo que el adoptado pierda cualquier lazo con su familia de origen
o bioldgica. El rasgo a destacar es que también pierde cualquier derecho
SUCESOrio con respecto a sus padres biologicos. Es por ello que autores
como Chase aconsejan que aquel que tenga los parientes mas acau-
dalados sea el adoptante. De todas maneras, surgen otras particulari-
dades, como evaluar quién tiene las mayores chances de fallecer pri-
mero, o de vivir mas.

B) Soluciones jurisprudenciales

Cuando la pareja homosexual no ha planificado el destino de su
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patrimonio a la muerte de uno de sus miembros, la Gltima palabra
la tienen los tribunales judiciales.

Colombia

Un tribunal colombiano actualmente debera resolver acerca de la
suerte de los bienes de un hombre que habia convivido por mas de
cinco afios con un compafiero homosexual. Al morir uno de los miem-
bros de la pareja, sus familiares despojaron al supérstite de toda po-
sesion del causante sin contar con una orden judicial.

El sobreviviente presentd, entonces, una demanda ante el Juzgado
en lo Civil N° 5 de la Corte de Distrito de Santa Fe de Bogota. Este
Juzgado sostuvo que no era competente, pero que la Corte de Familia
si lo era, en virtud de que se trataba de una disputa sobre los bienes
de una pareja. Sin embargo, la Corte de Familia también sostuvo ser
incompetente.

Frente al conflicto de competencias, la Corte Suprema resolvié que
el tribunal competente era el Juzgado Civil, por tratarse de cuestiones
patrimoniales.

Brasii®

En febrero de 1998 la Corte Suprema de Brasil tuvo que decidir
si el conviviente supérstite de un homosexual tenia derecho a la mitad
del patrimonio del difunto. El tribunal consideréd que hoy en dia no
se podia ignorar el hecho de que las personas del mismo sexo pueden
formar lazos familiares. La Corte aplico la normativa que normalmente
regula las relaciones matrimoniales cuando muere uno de los conyuges
intestado, sin descendencia, pero con padres.

Australia

Hasta [a sancion de la enmienda de 1999, las parejas homosexuales
no tenian un derecho automatico a heredar los bienes pertenecientes
al causante. Normalmente, los miembros supérstites tenian que con-
currir a la Corte Suprema y reclamar una porcion del patrimonio, am-

* 1GLHRC ERN, vol. VII, N° 1, 1998,
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parandose en ¢l Acta de Provision Familiar de 1982, que es aquella
que se encarga de regular la distribucién del patrimonio de acuerdo a
lo que la Corte esttma merecen o necesitan aquellos que no han he-
redado.

En marzo de 1999 el hermano de un difunto apelé la decision de
la Corte Suprema de New South Wales, que fallé a favor de que el
conviviente homosexual conservara la mayor parte del patrimonio que
compartia con el causante, Maurice Andrews. El apelante sostuvo que
aunque ¢l conviviente tuviese derecho a heredar a su hermano, la por-
cién que habia conseguido era demasiado elevada. Maurice Andrews
habia fallecido sin testamento en abril de 1996, cuando conduciendo
su auto sufrié un ataque cardiaco. Su hermano, Victor, hered6 la to-
talidad del patrimonio de la pareja, por lo que el conviviente supérstite
decidid contestar judicialmente esa situacién, En julio de 1998, la Corte
Suprema entendié que Howard tenia derecho a recibir una porcion del
patrimonio del causante, el que ascendia a $ 550.000,00. El tribunal
fij6 su porcidn en un departamento valuado en $ 325.000,00, mobiliario
valuado en $ 18.000,00 y en un legado que ascendia a $ 25.000,00%5.

Comunmente, el conviviente supérstite heredara cuando haya vivido
con el difunto por un periodo superior a los dos afios.

Estados Unidos

Senala Allison que el caso mas resonante en el tema testamentario
en los Estados Unidos fue el de Robert Kaufman?®. En ese precedente
la Corte de New York concluyo que existian pruebas suficientes para
acreditar que ¢l testamento era el resultado de la influencia indebida,
pues el tribunal tenia por probado que:

- El testador fue susceptible a la influencia indebida;

- Aquel acusado de influir tuvo la oportunidad de ejercer la in-

fluencia, y
— La dispasicidn patrimonial fue consecuencia de dicha influencia.
Robert Kaufman®’ era un millonario que en 1948 habia contratado

* Gaylawnet, www.gaylawnet.com, citando a Svdney Star Observer del 4-3-99, p. 5.
0 q re “Kaufman”, 247 N. Y. S. 2™ 664 (1964).
* Comentado por ALLISON, ob. cit.
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al sefior Weiss para que lo asesorara financieramente. Al afio siguien-
te ambos comenzaron una relacion afectiva que los llevé a convivir
hasta la muerte de Kaufman en 1958, Desde el afio 1951 el causante
habia realizado varios borradores de testamentos; en cada nuevo tes-
tamento la porcion patrimonial legada a Weiss se incrementaba. En
esos afios el causante habia escrito una carta a sus familiares en donde
les explicaba cémo haber conocido a Weiss habia cambiado su insa-
tisfactoria vida. Esa carta también contenia informes de los estados
contables del difunto y la revelacion de que Weiss era su pareja ho-
mosexual. Esa carta fue adjuntada a cada uno de los testamentos. Sin
embargo, el tribunal entendié que lo que estaba en cuestién no era la
moral del difunto, sino su dltima voluntad, que a juzgar por las pruebas
presentadas habia sido el resultado de una influencia no natural y ma-
liciosa, ejercida sobre una veoluntad débil de una persona poco expe-
rimentada.

Con ¢l devenir de los afios, la situacidén en los estrados norteame-
ricanos fue evolucionando. En 1947, en el caso “Estate of Spaulding™2,
la Corte de distrito californiana resolvié que “el caracter ilicito de una
relacion [homosexual] no causaba una presuncion inmediata de que
el difunto habia redactado su testamento influenciado indebidamente™.
A partir de este precedente, aquel legitimado para contestar un testa-
mento por influencia indebida debera acreditar que:

~ E1 beneficiario mantenia una relacién de confidente con el cau-

sante;

— Activamente le solicitaba al causante que confeccionara un tes-

tamento, y

— Se benefic1d indebidamente por ese testamento?,

“Stewart vs. Schwartz Bros. Jeffer Memorial Chapel, Inc.”°

En esta decision se permitié que la pareja doméstica gay de una
victima del sida participara en los arreglos funerarios que llevaban a

*# “Estate of Spaulding”, 187 F. 2" 889 (Cal. Ct. App. 1947),

I ALLISON, ob. cit.

W “Stewart vs. Schwartz Bros. Jeffer Memorial Chapel, Inc.”, 606 N. Y. S. 2d
965, 1993, en CHASE, Tax planning for same-sex couples cit.
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cabo los familiares del difunto. La pareja supérstite habia sido nom-
brada ejecutora del testamento, por lo que ¢l tribunal entendié que
estaba legitimada como representante del patrimonio. Los sentenciantes
aclararon que “la relacion estrecha y similar al matrimonio que existia
entre el accionante y su compafiero premuerto, y la tensa relacién que
mantenia el difunto con su familia en los afios anteriores al deceso
respaldaban la legitimacién del accionante como representante de los
deseos del causante”.

El tribunal explicd que el accionante no era ni un extrafio ni un
intermediario, sino “el amante compafiero del difunto durante mas de
cinco afios” y que “lo unico que éste buscaba era cumplir con los
deseos finales de 1a persona con la que habia construido un futuro™.
Sin embargo, como el testamento nada decia acerca de los arreglos
funerarios, el accionante tuvo que cargar con el estandar probatorio.

“Estate of Sarabia™'

Este caso tuvo una gran resonancia en la medida en que se trataba
de la sucesion de un cantante de dpera muy conocido. Guillermo Sa-
rabia, conocido como William Winston, habia pasado la mayor parte
de su vida trabajando en Europa. En 1978 habia comenzado una relacion
sentimental con su agente/representante, Leonard Gibbs, con quien vi-
vid unos afios en Alemania y luego en Holanda, En septiembre de
1985 Sarabia muere en Amsterdam como consecuencia de un ataque
cardiaco, dejando una fortuna valuada en $ 500.000, que habia heredado
hacia poco tiempo de su madre. Sarabia habia testado a favor de Gibbs,
quien era ademas el ejecutor de los deseos del causante. Cuando Gibbs
pidié judicialmente la declaratoria de herederos, el hermano del cau-
sante, Frederick Winston, contestd el testamento por entender que habia
sido el resultado del ejercicio de influencia indebida. Generaimente,
las leyes californianas permiten que el testador disponga de su pro-
piedad libremente, sin importar que lo que disponga sea apropiado o
justo. Sin embargo, el tribunal explico que esta afirmacion cede cuando
se demuestra que el testador estuve afectado por la influencia indebida
de otras personas. El tribunal sefialé que el concepto de “influencia

31 “Hstate of Sarabia”, 221 Cal. App. 3d 599, 1990.
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indebida™ era muy concreto: “la prueba debe dejar en claro que existié
coercion fisica o psiquica que destruyé la voluntad real del causante”.
Asimismo, agrego que la presuncion de influencia indebida solo surge
cuando se dan las siguientes condiciones:
1) La existencia de una relacion confidencial entre el testador y
aquel acusado de influirlo;
2) la participacién activa de la persona acusada en la elaboracion
del testamento (es decir que no puede ser s6lo instrumental);
3) la obtencion de un beneficio sin causa como resultado de la
gjecucion testamentaria.

El tribunal afirmé que una vez que se activa esta presuncion cambia
la carga probatoria, y es el acusado quien debe alcanzar el estandar
probatorio de la preponderancia de la prueba. El jurado que presencid
el juicio llegd a la conclusion de que efectivamente se cumplian los
dos primeros requisitos.

De todas maneras, la cuestion radical pasaba por decidir qué era
verdaderamente una ganancia “indebida”, ya que lo no debido podia
variar en cada caso. El sentenciante sostuvo, entonces, que utilizarian
como pardmetro lo que ellos entendian era una ganancia “debida”.
Numerosos testigos dieron cuenta de que el difunto habia manifestado
su deseo de que Gibbs conservara todo su patrimonio, pues ¢] habia
sido su amor. El tribunal, citando otro precedente, concluyé que el
testamento en cuestion era “el reconocimiento natural de las muestras
de afecto, gratitud y amor”, y que como cuestion de hecho nunca se
pudo probar que la ganancia fuera indebida.

Dawn Allison nos presenta tres casos en donde los tribunales nor-
teamericanos debieron evaluar la plausibilidad de la adopcién adul-
ta*’. En el caso “Adoption of Adult Anonymous”, un hombre de 22
afios de edad se presentd ante un tribunal de New York solicitando
la adopcion de un hombre soltero de 26 afios de edad. Ambos admi-
tieron ser pareja, y sostuvieron que su intencién no era utilizar la
adopcién como un casamiento, sino que con ella pretendian establecer

32 Allison (ob. cit.) cita a “Matter of Adoption of Adult Anonymous”, 435 N. Y.
S. 2™ 527 (1981); “Adult Anonymous”, 452 N. Y. 5. 2n 198 ([9§2), y “Adoption
of Robert Paul”, 471 N. E. 2+ 424 (N. Y. 1984).
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una union publica para facilitar las cuestiones hereditarias y asegurarse
pensiones o seguros por vejez o muerte. El tribunal decidid en este
caso conceder ta adopeidn, a tenor de que la homosexualidad no era
un delito en el Estado de New York y de que la teoria del mejor
interés del menor no era aplicable en este caso. Al afio siguiente, la
Corte de Apelaciones debid resolver una cuestion semejante. Al igual
que el otro tribunal, fallé favorablemente y utilizé la teoria del mejor
interés del menor. En esta situacion la adopcion seria en el mejor
interés ecandomico y legal del homosexual adoptado. Sin embargo, con-
tinhia Allison, tres aflos mas tarde la tendencia judicial cambié. Ya no
se acepta este tipo de adopciones por entender que desnaturalizan la
instituciéon adoptiva.

Francia

[.a Corte de Casacion francesa entendid que no habia fraude a
la ley en una adopcion simple de un mayor de edad realizada por
otra persona del mismo sexo, soltero y sin hijos, ya que no se habia
demostrado que ella tuviera por fin la creacion o el mantenimiento
de relaciones homosexuales. El tribunal entendié que el adoptante
habia tenido por fin otorgar a otro hombre de condicion muy modesta
la ayuda material y social que le hubiera proporcionado un padre,
y que por lo tanto no existia fraude a la ley que hiciera revocable
la adopcion??,

III. Derecho argentino

1. Sucesion ab intestato

En la legislacién argentina el conviviente homosexual no es un
sucesor legitimo. Por no serlo, si con anterioridad a la muerte no se
ha beneficiado al compaiiero homosexual con una liberalidad, al mo-
mento del deceso no tiene derecho a los bienes.

Y, por otra parte, como en nuestro Derecho existe un sisterna de
legiimas muy ¢levado que limita en gran medida la libre disposicidn,

43 Camara Civil Primera de la Corte de Casacion francesa, 8-6-99, “D. et A. ¢/B.
D.", La Semaine Juridigue, TV, 1423,
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si existen herederos forzosos éstos pueden ejercer la accién de reduc-
cion si en vida se han realizado donaciones inoficiosas que vulneren
la legitima.

Cuando las donaciones exceden la porcion de fibre disposicion se
dice que son inoficiosas y pueden ser reducidas. Cabe recordar que
la accidon de reduccion es una accién tendiente a la proteccion de la
legitima y que esta institucion surge come una limitacion impuesta
por el legislador a la libre transmision de los bienes para después de
la muerte, consistente en la obligacion del testador de dejar una porcion
de sus bienes a determinados herederos denominados “forzosos™.

Es decir que el causante en vida puede disponer de su patrimonio
con su compafiero homosexual, puede muy bien consumirlo, o dispo-
nerlo a titulo oneroso. Lo que no puede es disponerlo a titule gratutto,
beneficiando a su pareja homosexual por actos intervivos o mortis
causa, fuera de la cuota de libre disposicidn.

La accion de reduccion tiene como efecto principal resolver las
liberalidades en la medida en que exceden los limites de la porcion
disponible. Por ende, existiendo herederos legitimarios, el causante
que quiere beneficiar a su compafiero homosexual ha de ser muy cui-
dadoso para que sus actos no se vean afectados por la accion de re-
duccion.

2. Gastos de ltima enfermedad

En el punto nos remitimos al capitulo relativo a la responsabilidad
por dafios derivados de la muerte de un compafiero homosexual.
3. Sucesion testamentaria

Cualquiera de los miembros de la pareja de hecho puede recurrir
al testamento a fin de beneficiar a su compafiero para después de su
muerte, va sea instituyéndolo heredero o designiandolo beneficiario.

A) La union homosexual y la incapacidad para suceder

Cabe seflalar que Vélez Sdrsfield no incluyd el concubinato hete-
rosexual m las uniones homosexuales entre las causales de las inca-
pacidades para suceder.
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Es ejemplificativa la nota al articulo 3740, donde expuso que:

Tampoco ponemos el concubinaje como un obstaculo para recibir
por testammento. La ley romana disponia que el que no tuviese
hijos legitimos pudiese dejar a su concubina y a sus hijos solo
hasta el duodécimo de sus bienes. Lo mismo la Ley de Partida;
pero a falta de descendientes legitimos, podia disponer a favor
de ellos, de todo su haber, salvo la legitima de los ascendientes.
Al formarse el Codigo francés, habia en el proyecto un articulo
que prohibia las donaciones y legados entre los concubinarios;
pero desaparecio en la discusion. Se puede, sin embargo, pregun-
tar, ;por qué hacemos incapaz al tutor de recibir del testamento
del menor, y al confesor que los auxilia en sus ultimos dias, y
no tememos las seducciones de una concubina? Hemos queri-
do prevenir indagaciones odiosas y escandalosas. Era poco dig-
no revolver las cenizas de los muertos para descubrir los secre-
tos intimos de su vida, sacando a la luz las miserias de su con-
ducta, cuando el resultado 1ltimo seria satisfacer la codicia de
un parente al cual el legado del muerto no perjudicaba en sus
derechos.

La doctrina y jurisprudencia argentinas se han inclinado desde an-
tiguo por no admitir que la disposicion testamentaria realizada a la
concubina pueda ser tachada de nula por causa inmoral.

Asi han dicho que “esa relacién no priva de capacidad para disponer
por testamento, ni de testar validamente, salvo el caso de tener por
causa impulsiva y determinante la remuneracion de las relaciones in-
morales™*.

Aplicando analégicamente lo sostenido para parejas heterosexuales
consideramos que los compafieros gay tienen capacidad para suceder
y la disposicidn testamentaria no podria ser tachada de inmoral porque
no tiene por fin hacer nacer la relacion homosexual ni mantenerla.

Creemos que la disposicidén testamentaria a favor del compafiero
homosexual no puede ser considerada inmoral en si misma, salvo que
fuere ¢l precio de las relaciones homosexuales.

3 FASSI, Santiago, Tratado de los testamentos, Astrea, Buenos Aires, 1971, t I,
p. 425.
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B) El caracter adiltero de la relacion

Cabe preguntarse si ia disposicién testamentaria realizada a un com-
pafiero homosexual es nula cuando el causante esta casado, es decir,
cuando la relacion es adulterina.

Un sector de la doctrina considera que las relaciones adulterinas
son ilicitas y que serian contrarias al orden publico, por tal motivo la
ilicitud de la causa provocaria la nulidad del acto.

Antiguos precedentes franceses declararon la nulidad de las dispo-
siciones testamentarias realizadas a la concubina cuando el testador
no habia disuelto su matrimonio?,

Estos precedentes v sus razones pueden ser aplicados a los bene-
ficios mortis causa entre parejas gay adilteras e Inclusive con una
union © partenariato registradoe sin disolucion.

A partir del afio 1999 la Corte de Casacién francesa cambia su
posicion en el caso siguiente:

Un hombre desheredd a su esposa y beneficid a otra mujer con
una suma de 500.000 francos, muriendo siete meses mas tarde. Su
hija ataco esta disposicion testamentaria sosteniendo que era contraria
a la moral y a las buenas costumbres. La Corte de Apelaciones de
Paris acogi6 la demanda sostenitendo que la liberalidad era nula porque
la causa de ésta era el mantenimiento de la relaciéon adultera que el
testador tenia con la beneficiaria.

La Corte de Casacion caso la sentencia y entendié que no es con-
traria a la moral una liberalidad que beneficia a una mujer con quien
se esta sosteniendo una relacidn adiltera’®.

Hasta este fallo la Corte de Casacion habia sostenido en una ju-
risprudencia constante que las liberalidades que tienen por causa la
formacion o la continuacion de una relacién adiltera eran susceptibles
de nulidad por ser contrarias a la moral, no asi las liberalidades rea-
lizadas dentro del concubinato, por ejemplo para poner fin a éste.

3 Jurisprudencia citada por JEANMART, Les effets civils de la vie commune en
dehors du mariage cit., ps. 114 y 8s.

s Camara Civil Primera de la Corte de Casacion francesa, 3-2-99, Juridique
Classer Periodigue 1999, 11-10083, note Billiau et Liseau, La Semaine Juridique del
14-7-99, p. 1333, doctrine 1-152, comentado por Laurent Leveneur.
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A partir de este fallo la Corte cambia radicalmente su postura y
considera validas las donaciones entre concubinos, aun las realizadas
para mantener una relacion addltera. Sefialan los comentaristas que la
mayor parte de los ciudadanos de nuestros dias prefiere dejar a la
moral individual el destino de la vida privada y no al Derecho, y que
el cambio de la jurisprudencia no ha hecho sino reflejar una adecuacion
con ¢l sentir de los justiciables®.

Siguiendo la linea del precedente antes citado, estimamos que no
puede entenderse que una atribucion testamentaria entre convivientes
sea una disposicion contraria al orden publico ni a las buenas costum-
bres, o que esté viciada de ilicitud causal, ni siquiera cuando alguno
de los miembros esté casado previamente.

La libertad de disponer mortis causa de uno de los miembros de
la pareja gay a favor del otro no se ve restringida por el hecho de la
homosexualidad de las relaciones que hace a la vida privada de los
individuos, sino por las restricciones generales de capacidad para su-
ceder y de las derivadas de los limites a la libertad dispositiva como
es ¢l respeto a la legitima*®,

Consideramos que la disposicion testamentaria que un gay realice
a olro cuando tiene como base ¢l afecto no puede ser atacada de nulidad,
maxime cuando la homosexualidad no es considerada una incapacidad
para suceder y la regla en la matenia es la capacidad.

C) Nulidad de los testamentos por ser el
pago de las relaciones homosexuales

Si la clausula testamentaria tiene por objeto la remuneracion de
las relaciones sexuales, ésta podra ser declarada nula ya que su objeto
fue obtener un favor de la persona humana que esta fuera del comercio.
En este supuesto el mdvil ilicito de la clausula provoca su nulidad.

Lo que ocurre es que es muy dificil demostrar que el fin ha sido
la remuneracion de las relaciones homosexuales, al menos en una unién

37 La Semaine Juridigue del 1-9-99, 1-160, cténica de Derecho de Familia realizada
por Jacqueline Rubellin-Devichi.

3 MARTIN PEREZ, José Antonio, Uniones de hecho: derechos sucesorios del
conviviente supérstite, en Uniones de hecho cit., ps. 329 y ss.
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de hecho homosexual con las caracteristicas que a eila le hemos atri-
buido. En estos casos el juez debera valorar las circunstancias parti-
culares de la relacion, como ser la duracion, estabilidad, convivencia,

etcétera®.

D) Legado de alimentos

El legado de alimentos es una institucion 1til para asegurar la sub-
sistencia del conviviente incapacitado o enfermo.

Se encuentra contemplado en el articulo 3790 del Codigo Civil
que, establece: “El legado de alimentos comprende la instruccion co-
rreépondiente a la condicion del legatario, ta comida, el vestido, la
habitacién, la asistencia en las enfermedades hasta la edad de dieciocho
afios, si no fuese imposibilitado para poder procurarse los alimentos.
Si lo fuese, el legado durara la vida del legatario™.

Estimamos que en el supuesto de los incapaces en razon de su
mayor edad o de sus condiciones fisicas o psiquicas, el legado de
alimentos permite dar una tuicidn adecuada al conviviente homosexual.

EY Imposibilidad para actuar como escribano
o como testigo en los testamentos

Disponen los articulos 3664 y 3706 del Cédigo Civil que:

Articulo. 3664. El escribano y testigos en un testamento por acto
publico, sus esposas, y parientes o afines dentro del cuarto gra-
do, no podran aprovecharse de lo que en €l se disponga a su
favor.

Articulo 3706. No pueden ser testigos los herederos instituidos
en el testamento, ni los legatarios, ni los que reciben algtn favor
por las disposiciones del testador.

En el supuesto de que el testamento sea por instrumento publico,
¢l compariero homosexual no puede ser testigo ni tampoco otorgante
del acto, porque ello provocaria su nulidad.

¥ ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil
espanol cit., p. 298.
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4. (Resulta conveniente reformar la legislacion vigente para otorgar
derechos ab intestato al conviviente paramatrimonial?

Cabe sefialar que ¢l otorgamiento del derecho hereditario al conyuge
supérstite es relativamente modemno en la historia del Derecho.

Hoy resulta necesario pensar si es justo que quien ha compartido
la vida durante muchos afios con el causante vea como la herencia
intestada de su pareja va a parar a un colateral de cuarto grado o al
Estado. La situacion parece mas injusta cuando a los homosexuales
se les niega el derecho a casarse.

Por lo expuesto pensamos que resultaria adecuado que en una re-
forma legislativa se le acordara al miembro de la unién de hecho
homosexual derechos sucesorios ab intestato.

Cabe sefialar que los derechos legitimarios del cényuge supérstite
se fundamentan en el afecto presunto del causante; si por la conviven-
cia prolongada “la union de hecho ha manifestado una affectio more
coniugali, no habria razén para privar a tal unién de derecho a legitima,
en cuanto se ha probado en vida el cumplimiento de la pietas familia-
ris. Otra cuestion es el quantum y la configuracion de esta legitima que
podra ser diferente si no se quieren equiparar matrimonio y union libre™®,

En definitiva, si aceptamos que la sucesion ab intestada del cényuge
se funda en la presuncidn del vinculo afectivo que se deduce de la
vida en comun, el afecto, la solidaridad y la asistencia mutua, no hay
razdén que justifique no reconocer similares derechos al conviviente
homosexual, ya que la comunidad de vida es similar en ambos casos.

No parece razonable ni justo que por ¢l hecho de no poder casarse
los bienes del conviviente fallecido, que incluso pueden haber sido
adquiridos durante la convivencia y con participacién de ambos, en
ausencia de parientes sean atribuidos al Estado vy no a la persona con
quien se vivid y se tuvo un mayor vinculo afectivo.

Indiscutiblemente, en el caso de una reforma legislativa, se debera
determinar el orden sucesorio que ha de ocupar el supérstite v ademds
se le deberdn imponer las mismas causales de pérdida de derechos
hereditarios que al conyuge supérstite; asi, cuando la unién haya fi-
nalizado no tendra derecho hereditario alguno.

# MARTIN PEREZ, ob. cit.,, p. 336.
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