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CAPITULO VII

RESPONSABILIDAD POR
DISOLUCION DEL CONCUBINATO

Repeticion de alimentos, dafios derivados de la
muerte, dafios derivados de la ruptura intempestiva
y restitucion de gastos de Gltima enfermedad

Sumario: L Introduccion. H. Concepto y caracteres. 1. Convivencia. 2. Singularidad. 3.
Publicidad. 4. Permanencia v duracion. 5. Concubinato. 1. Alimentos. 1. Inexisten-
cia del deber legal alimentario. 2. Obligacion moral de prestarse asistencia. 3. De la
irrepetibilidad de o pagado. 4. De los gastos de la oltima enfermedad. 5. Prueha de
los gastos por ultima enfermedad. I'V. Dafios derivados de Ia muerte del concubino.
1. La legitimacion para accionar. 2. Tesis negativa. A) Tnexistencia del deber
alimentario. B) La unién de hecho no constituye una fuente de derecho entre sus
integrantes. C) Inmoralidad de la unién de hecho. 3. Tesis positiva. A) Privacion de
la ayuda que recibia. BY No se requicre un derecho subjetive sino un interds simple.
C) Las uniones extramatrimoniales libres v adultas no son inmorales. 1) Deben
aplicarse a las uniones homosexuales iguales soluciones gue a los heterosexunles en
la legitimacion para demandar por daios v perjuicios. 4. Supuesto especial del
concubinato adulterino. A) Tesis gue niega el derecho a reclamar dafios ¥ perjuicios
al concubino adulterino. Fundamentos. BY Tesis que admite Ta posibilidad de reela-
mo de dados v perjuicios al concubine adulterine. Fundamentos. 3. De los dafios
maleriales que se pueden reclamar. A) Supuesto en que el muerto cra el tnico sostén
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patrimonial. V. Responsabilidad por finalizacion del concubinato. 1. Ruptura de comin
acuerdo, 2. Ruptura unilateral. Ay Principio general. La ruptura unilateral, en principio,
no genera obligacion de indemnizar. B} Indemnizacion por dafios ocurridos, no por la
ruptura en si, sino por cspeciales circunstancias que coneurrieron cn el inicio de la
relacion o que concurren en su cese. V1. Jurisprudencia comparada. 1. Jurisprudencia
argentina. Ruptura intempestiva del concubinato. 2. Jurisprudencia francesa. Responsa-
bilidad por ruptura intempestiva del concubinato. 3. Jurisprudencia espafiela. Responsa-
bilidad por ruptura intempestiva del concubinate. Remision. 4, Jurisprudencia america-
na. Dafios y muerte del concubino homosexual. A) Como damnificade indirecto por
dafios producidos al concubino homosexual. “Coon vs. Joseph™. B) Por la muerte det
concubino homosexual, “Raum vs. Restaurant Associates, [nc. Et al.” 5. Jurisprudencia
francesa. Muerte del concubino heterosexual. 6. Jurisprudencia francesa. Concubinato
adulterino. 7. Jurisprudencia francesa. Muerte del concubine homosexual. VII. Conclu-
siones.

I. Introduccion

En estos tltimos afios asistimos a una evolucion social y juridica
en todos los temas relacionados con la vida en pareja.

El cambio, en todo cuanto concierne a las relaciones extramatri-
moniales es copernicano; hasta hace pocos afos los concubinos eran
repudiados, condenados, perseguidos, discriminados y sancionados pe-
nalmente. En los {ltimos veinticinco afios dejaron de ser sancionados
penalmente, cesaron de ser considerados inmorales, alcanzaron un re-
conocimtiento social e instauraron en la sociedad la idea de que cons-
tituyen una familia que debe ser reconocida. A esto se le sumd el
surgimiento de las uniones concubinarias de igual sexo, que antes se
mantenian ocultas y que en la actualidad son publicas’.

En lo social, advertimos que se ha pasado del repudio a la tolerancia,
llegdndose a una aceptacion cada vez mayor de las parejas que conviven
fuera del matrimonio aun de las uniones gav y de las uniones transe-
xuales, quienes aparecen publicamente reclamando reconocimiento®.

U MEDINA, Graciela, Los homosexuales y el derechio a contraer matrimonio,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 13,

2 LOSING, Norbert, Los derechos humanos en las parejas del misme sexo, en
El Derecho de Familiay los nuevos paradigmas. X Congreso Internacional de Derecho
de Familia, setiembre de 1998, Rubinzai-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 129, sefiala que
al menos hasta principios de los afios seienta parejas del mismo sexo, aungue existian,
no eran aceptadas en la sociedad v mantenian sus relaciones ocultas,
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RESPONSABILIDAD POR DISOLUCION DEL CONCUBINATO

En el presente capitulo nos proponemos estudiar la legitimacion
del conviviente sobreviviente, de una unién homosexual como hete-
rosexual, para reclamar a terceros ajenos a la relacién o al otro miembro
de la pareja el cumplimiento de obligaciones, como:

— Repetir lo pagado en concepto de alimentos.

— Reclamar la restitucion de io abonado en concepto de gastos de

ultima enfermedad.

— Reclamar dafios v perjuicios por fallecimiento de su pareja.

— Reclamar dafios y perjuicios por finalizacion intempestiva de la

relacion,

A tal fin, creemos necesario determinar, previo a todo, qué enten-
demos por union de hecho y cuales son sus caracteres.

1I. Concepto y caracteres

Las uniones de hecho son uniones de dos personas que mantienen
una comunidad estable de habitacion y de vida, que es conocida pi-
blicamente y tiene los siguientes caracteres.

1. Convivencia

La primera caracteristica de la unidn de hecho es la convivencia,
de no existir ella, podra tratarse de una mera relacion de amistad, de
compaiierismo o de amantes, pero no de una unién de hecho productora
de efectos juridicos’.

La convivencia es conceptualizada como comunidad de vida v de
lecho o cohabitacidn, ¢ implica compartir conjuntamente un mismo
domicilio, una relacion de pareja y tener una organizacion econdmica
comun. Ello nos permite descartar como union de hecho a aquellas
parejas que comparten solamente los fines de semana o las vacaciones,
0 encuentros casuales,

3 El requisito de la convivencia es sefialado como innecesario por los autores,
tanto para la unidn hemosexual como para la heterosexual; entre ellos, ver en el
Derecho francés, JEANMART, Nicole, Les effets civils de la vie commune en dehors
du mariage, Maison Ferdinand Larcier, Paris, 1986, p. 8. en el Dereche espasiol
ESTRADA ALONSQ, ob, cit., p. 32, y en ¢ Derccho argentine, BOSSERT, ob. ¢it.,
p. 39.
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2. Singularidad

En las uniones de hecho es un requisito imprescindible la singu-
laridad; ello implica que no serdan consideradas como tales las existentes
entre tres personas, ni tampoco o serd si se mantienen varias uniones
al mismo tiempo, dado que lo que caracteriza a esta forma de vida
¢s su unicidad y su exclusividad, que no se encuentra presente cuando
s¢ mantienen varias relaciones al mismo tiempo o cuando se unen
mas de una persona en comunidad,

Sélo las pargjas que desarrollen y mantengan el contenido de la
obligacion de fidelidad, en cuanto expresion de un deber mas amplio
de solidaridad, podrdn ser tenidas en cuenta en el otorgamiento de
consecuencias juridicas.

Ello asi, si alguien se preguntara si entra en el concepto de unién
de hecho la relacion existente entre dos personas que conviven y al
mismo tiempo una de ellas esta casada y convive con la esposa o el
marido, la respuesta no puede ser sino negativa, por faltar el caracter
de singularidad*.

3. Publicidad

La unién de hecho, para que sea tal, debe tener “fama”, es decir,
reconocimiento publico o demostracion externa de su existencia; ello
desecha las uniones clandestinas u ocultas.

Lo importante es que los convivientes sean conocidos como pareja,
ya que para tener la posesion de estado de convivientes deben tener
fractatus 'y fama, el tractatus deviene de la cohabitacion y de las
normas internas que regulan la convivencia, v {a fama, del conocimiento
pablico de la relacidn. Solo cuando esos caracteres aparezcan podremos
reconocer relevancia juridica a la union.

El rasgo de la publicidad siempre ha sido tenido en cuenta en los
precedentes jurisprudenciales que otorgaron derecho a las parejas de
hecho, tanto heterosexuales como homosexuales; asi, por ejemplo, el
fallo del Juzgado en lo Civil, Comercial v Minas N° 10 de Mendoza,
dictado por la doctora Graciela Mastrascusa, para otorgar los beneficios

4 Fsta ha side la respuesta para el supuesto de concubinatos. Ver BOSSERT,
ob. cit., p. 41.
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RESPONSABILIDAD POR DISOLUCION DEL CONCUBINATC

de la obra social al conviviente homosexual tuvo en cuenta, entre
otros factores, el reconocimiento publico de la unién, en especial, el
reconocimiento familiar efectuado por la madre de uno de los miembros
de la pareja homosexual, quien afirmd que Ja unién sexual de su hijo
y su compafiero era manifiesta en el seno de la familia de ambos y
eran reconocidos v aceptados como tales por ambas familias®,

4, Permanencia y duracion

La unién de dos personas con los caracteres que venimos desa-
rrollando, para que sea reconocida juridicamente debe tener perma-
nencia en el tiempo.

Es muy dificil determinar cudndo una unién es permanente y cuan-
do es esporadica o transitoria si no existe una regulacion legal que
determine ¢l plazo exacto de la permanencia, pero lo cierto es que la
duracion de la relacidn es una condicién sine gua non para producir
efectos juridicos. Esta determinacion deberd hacerse en cada caso por
los jueces, especificando sus circunstancias particulares y teniendo en
cuenta las pruebas aportadas.

Las leyes argentinas que reconocen efectos a las uniones concu-
binarias tienen en cuenta el plazo de duracion, asi, por ejemplo, la
ley de pensiones o jubilaciones requiere un plazo de cinco o dos afos
para otorgar la pension al sobreviviente.

Y en el ambito internacional las leyes que regulan los efectos de
las uniones homosexuales establecen distintos periodos de tiempo para
otorgar relevancia a estas uniones; asj, por ejemplo, la ley de PAC
francesa oforga ventajas impositivas a sus miembros a partir de los
tres afios de celebracion del pacto®; la ley de Aragén, relativa a la
pareja estable no casada, sefala que hay pareja estable no casada cuando
s¢ haya producido la convivencia durante un periode de dos afios
como minimo’.

La estabilidad es necesaria para poder desterrar todas aquellas unio-

5 JCCom.Min. N® 10 de Mendoza, 20-10-98, J. A. del 5-5-99, p. 69,

6 Ine. 19 del art. 6° del Codigo General de Impuestos de Francia.

T Art. 3° de la ley de Aragdn, N 6 de 1999, relativa a las pargjas estables no
casadas,
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nes efimeras o pasajeras, donde no existen los vinculos de solidaridad
v ayuda mutua, vinculos que son, en definitiva, los que justifican las
consecuencias economicas y juridicas que genera este tipo de union.

La estabilidad ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia que
ha acordado efectos juridicos a las uniones homosexuales; asi, por
gjemplo, el fallo de la Corte de Apelaciones del Estado de Nueva
York, de 1989, dictado en un caso en que se discutia el derecho del
compafiero homosexual de habitar un departamento sometido a las
leyes de congelamiento de alquileres, entendid que una vision mads
realista ¢ igualmente vélida de la familia debe incluir a dos compafieros
adultos cuya relacion es de largo plazo y en la que existe interdepen-
dencia familiar v financiera®.

5. Concubinato

En la Argentina no existe una regulacion integral del concubinato,
si disposiciones aisladas en el ordenamiento que hacen referencia al
mismo, entre elias:

La ley de pensiones v jubilaciones.
La ley de obras sociales.

La ley de locaciones.

La ley de trasplantes de drganos.
El matrimonio in extremis.

La ley de violencia familiar,

Ademas de esta regulacion positiva, existe una jurisprudencia cada
vez mas uniforme, refativa a:

— La indemnizacion por muerte del concubino.

— La disolucién de 1a unién de hecho.

Con relacion a las uniones homoscxuales, no existe norma alguna,
s6lo unos pocos precedentes jurisprudenciales que se han ocupade de:

- El derecho a la obra social.

- El derecho a pensién.

— Las consecucncias econdmicas de la disolucion de la union de

hecho por muerte de uno de los convivientes.

I

l

¥ Corte de Apelaciones del Estado de Nueva York, 1989 (544 N.Y. 2d 784 “Braschi
vs. Stahl Associates Co.), F. D, 159-17,
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RESPONSABILIDAD POR DISOLUCION DEL CONCUBINALTO

Tras esta somera resefia de la regulacion de nuestro pais de la
unién de hecho pasaremos a resefiar algunos precedentes jurispruden-
ciales.

III. Alimentos

Ticne intima relacion con ¢l tema que estamos analizando la pres-
tacion asistencial entre los miembros de [a unién de hecho.

La primera cuestion a dilucidar es si los convivientes estan obli-
gados a prestarse alimentos durante la convivencia. En realidad este
interrogante, si bien debe ser respondido, no presenta mayores pro-
blemas juridicos, porque no existen reclamos alimentarios entre los
convivientes durante la unién, ya que si los miembros de una pareja
deben recurrir a los tribunales para reclamarse lo necesario para la
subsistencia, las bases de la parcja necesariamente estaran disueltas y
la convivencia finalizada. Por lo tanto, si bien las legislaciones y la
doctrina que se ocupan del tema s¢ empefian en determinar si existe
obligacion alimentaria entre convivientes durante la vigencia de la
union, esta cuestion dificilmente dé lugar a demandas o a pretensiones
judiciales.

Su determinacion, sin embargo, tiene importancia para dar res-
puesta a otras cuestiones, entre ellas, a la posibilidad de repelir lo
pagado ¢cn concepto de Ultima enfermedad, ya que si afirmamos que
existe una obligacion de prestarse alimentos, ¢stos serdn irrepetibles,
mientras que si son pagados sin causa, ellos podrian ser repetidos.

Por otra parte, la cuestién se puede presentar a la disolucion de
la unién por muerte frente al autor del hecho ilicito, porque si no
existe obligacion legal de prestarse alimentos entre convivientes,
quienes causaren su muerte podrian basarse en esla cuestion para
negar la legitimacion del conviviente sobreviviente para reclamar
alimentos.

1. Inexistencia del deber legal alimentario

En nuestro Derecho positivo no existe ninglin deber legal de pres-
tarse alimentos enire convivientes, ya que ¢l deber alimentario esta
establecido para los conyuges vy para algunos parientes: el concubino,
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si bien puede ser considerado como familia, no es pariente, ni tampoco
se¢ le puede aplicar por analogia la obligacién alimentarta establecida
para los conyuges®.

Diferente es la situacion en los paises que regulan legislativamente
la unién de hecho, donde sin excepcion se establece la obligacion de
prestarse alimentos entre concubinos' o convivientes gay!!.

2. Obligacion moral de prestarse asistencia

Creemos que existe un deber moral de prestarse alimentos entre
los miembros de una unidén de hecho y que surge del deber de soli-
daridad que la convivencia implica; “estimamos que la convivencia
conlleva un deber de conciencia y un deber social de atender el sustento

12

del conviviente™'".

El cardcter de deber moral de la obligacion de prestarse alimentos
lo advertimos claramente en la interpretacién que se ha hecho de la
ley francesa de PAC. Esta ley permite que los miembros de una pareja,
unidos en un pacto de solidaridad, acuerden la organizacién econdémica
de la vida en comun; sin embargo, con referencia a los alimentos
dispone en el articulo 515-4, incorporado al Cédigo Civil francés, que:
“Los socios comprometidos por un pacto civil de solidaridad deben
aportarse ayuda mutua y material. Las modalidades de esta ayuda son
establecidas por el pacto”.

Las partes del pacto civil de solidaridad se aportan ayuda mutua

® BOSSERT, Gustavo, Régimen juridico del concubinato, Astrea, Buenos Aires,
1982, p. 127, sostienc que en el concubinato no puede aplicarse analdégicamente la
obligacién que en 1al sentido pesa sobre los convuges, va que ella es exclusiva del
estatuto matrimonial, ¥ tampoco puede invocarse la obligacién alimentaria reciproca
que exisle entre parientes, pues el concubinalo no crea esa clase de vinculo.

1" E] Cédigo de Familia boliviano de 1977 contempla la obligacion de asistencia
entre los coneubinos en los arts. 158, 139, 160. El Cddigo de Familia de EI Salvador,
de 1992, establece 1a obligacion de asistencia entre los micmbros de la union no
matrimontal en el art. 115.

" Para una ampliacién del tema en relacidn a lo dispuesto en las leyes de Aragon
y Catalufa, y la ley francesa de PAC ver Revista de Derecho Privado v Comunitario,
N° 20, I, p. 5324, informe de Graciela Medina, seccién de Derecho Comparado, Le-
gislacion y jurisprudencia extranjeras.

2 GALLEGO DOMINGUEZ, Tgnacio, Las parejas no casadas y sus cfectos
patrimoniales, Civitas, Madrid, p. 304.
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y material, segin las modalidades fijadas por et pacto, pero segin
interpretacion del Consejo Constitucional esta regla es inderogable, y
de ella resulta implicita pero necesariamente que, si la libre voluntad
de las partes puede expresarse cn la determinacion de las modalidades
de esa ayuda, es nula toda clausula que desconozca su caracter obli-
galorio; por otra parle, en caso de silencio, corresponde al juez definir
sus modalidades en funcidn de la situacion respectiva de las partes'”.
En definitiva, es de la esencia de la convivencia el prestarse asis-
tencia mutua, aunque las partes no lo pacten vy la ley ne lo exija.

3. De la irrepetibilidad de lo pagado

Lo pagado en conceplo de alimentos canstituye lo que nuestro Codigo
denomina obligaciones naturales, las que en verdad no son estrictamente
vinculos juridicos obligacionales por carecer el acreedor de un derecho
de crédito, segan explican acertadamente Pizarro y Vallespinos'.

Lo importante de encuadrar la prestacion de asistencia dentro de
lo que en nuestro Cédigo se denominan obligaciones naturales es cs-
tablecer la irrepetibilidad de lo pagado.

Quien ha recibido alimentos de su conviviente puede justa y le-
gitimamente retenerlo, porque se sostiene sobre una causa que el or-
denamiento juridico considera suficiente: un deber moral o de con-
ciencia, o un deber social.

En definitiva, lo que se ha pagado en cumplimiento de la obligacion
moral de prestar asistencia a la persona con Ja cual se convive surge
de lo expuesto en los articulos 791, inciso 5% y 516 del Codigo Civil.

El término “pagado™ al que afude el 516 del Codigo Civil debe
ser enlendido en !a amplitud que alude 1a nota; ello asi, entendemos
que comprende no sélo fa dacién o entrega de cualquier cosa sino la
ejecucion de un hecho o la fianza de una obligacion, la suscripcion
de un documento, etcétera.

De lo expuesto surge que aun cuando entre convivientes no exista
deber alimentario legal, si se ha pagado alimentos, no pueden ser re-

13 BELLUSCIO, Augusto, E/ concubinato v el pacto civil de solidaridad en el
Derecho francés, en L. L. 2000-C-1100,

19 PIZARRO y VALLESPINOS, /nsfituciones de Derecho Privado it 1, Obli-
gaciones, 1999, p. 218,

251



GracitLa MeEniNa

petidos, y si se ha establecido una fianza, el tercero puede exigir al
compafiero el cumplimiento de la misma.

4. De los gastos de la tultima enfermedad

Los herederos estan obligados a pagar, a quien los hiciere, los
gastos de ultima enfermedad, pero parte de la doctrina sostiene que
lo gastado por tal concepto por el conviviente no se debe restituir, ya
que al realizar estas erogaciones no se hace mas que satisfacer un
deber de conciencia, pagandose asi una obligacién natural'®, que mal
puede ser repetida.

Los autores que proponen la “irrepetibilidad” basan su postura en
el siguiente argumento: segun el articulo 372 del Cédigo Civil, “La
prestacion de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia,
habitacién y vestuario correspondiente a la condicion del que la recibe,
y también lo necesario para la asistencia en las enfermedades”. Este
articulo comprende tanto los gastos ordinarios como los extraordina-
rios, los tltimos son los gastos derivados de las enfermedades (asis-
tencia médica, gastos de farmacia, intervenciones quirtirgicas, inter-
nacion, etc.} y los funerarios por sepelio del alimentado, etcétera. Asi,
cabria interpretar, como lo hace Salerno'®, que los gastos reclamados
en concepto de ultima enfermedad y funeral son “alimentos”.

Desde la optica de la obligacidn natural, lo pagado en concepto
de gastos de enfermedad por uno de los miembros de la pareja a favor
del otro no le da derecho para reclamar el reintegro de la suma de-
sembolsada'’.

En doctrina, Bossert'®, Guastavino'®

y Garcia de Ghiglino™ con-

5 El art. 516 del Cad. Civ. establece que no puede reclamarse lo pagado en
concepto de obligaciones naturales cuando el pago ha sido hecho de manera voluntaria
por el que tenia capacidad legal para hacerlo.

18 SALERNO, Marcelo Urbano, Unidn de hecho: la obligacion de pagar los
gastos de enfermedad del concubino, en L. L. 1997-C-432.

17 {dem nota anterior.

® BOSSERT, ob. ¢it., p. 133.

1 GUASTAVINQ, Elias, Gastos de wltima enfermedad v funerarios! recibos en
poder del concubino, en 1. A 1965-11-454.

2 GARCIA DE GHIGLINQ, Silvia, Unicn de hecho, en LAGOMARSINO y
SALERNO, Enciclopedia de Derecho de Familia, Universidad, Buenos Aires, 1994,
t. 1L, p. 849,
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sideran que los gastos de wltima enfermedad del concubino pueden
ser repetidos por su pareja.

Ensefia Guastavino que ta irrepetibilidad consagrada en el articulo
516 del Codigo Civil concierne a las relaciones entre los miembros
de la pareja y no se extiende a las relaciones entre quien pago y los
obligados por el articulo 2308 del Cadigo Civil.

Adherimos a esta ltima posicidn y, ademas, consideramos que
existen razones de equidad que justifiquen este razonamiento porque,
en verdad, quienes se cncuentran juridicamente obligados a prestar
alimentos —y en ellos se comprenden los gastos de tltima enfermedad-
son los parientes, quienes a la vez se ven beneficiados con la herencia.

Aparece como inequitativo que al concubine, que nada hereda, no
se le devuelva lo que pago para atender la necesidad de su conviviente,
cuando esta necesidad debid ser cubierta por los herederos.

La minoria de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo
que “si quien paga los gastos de ultima enfermedad es el concubino
de 1a enferma, se subroga en los derechos del acreedor desinteresado,
pues la obligacién cancelada no es propia sino de su compafiera en-
ferma. En tal situacién, el concubino actia como un tercero que cancela
una deuda ajena, por mérito del respectivo pago sustituye al acreedor
desinteresado en la relacidén de éste con el deudor, sin que interese si
el abono fue hecho en su propio nombre o a nombre de la concubina
convaleciente™ (del voto en disidencia del Dr. Vazquez. La mayoria
considerd inadmisible el recurso).

Entendemos que aun cuando se considere que es una obligacion
natural del conviviente asistir econdmicamente a su pareja cn su tltima
enfermedad, la irrepetibilidad de lo abonado en concepto de gastos de
esa naturaleza se da sdlo respecto del enfermo en beneficio del cual
se efectuaron, pero no en relacion a los herederos, a quienes no alcanzan
las razones de conciencia que dan tugar al cumplimiento de tal obli-
gacion, y respecto de los cuales el sobreviviente es acreedor de una
obligacion civil a cuya titularidad llegé en virtud del pago por sub-
rogacion efectuado.
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5. Prueba de los gastos por iltima enfermedad

En nuestro pais se registra un precedente jurisprudencial en un
caso de concubinato, relativo a la forma de la prueba de los gastos
de ultima enfermedad, que creemos necesario recordar porque sus ar-
gumentos pueden ser aplicados a los reclamos de Jos miembros su-
perstites.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe?!
resolvid que: “La presuncién derivada de la posesion de los recibos
que acreditan pagos correspondientes a la ultima enfermedad y sepelio
del causante, en el sentido de que su poseedor los ha pagado con
fondos propios, pierde vigencia si quien los exhibe vivio en concubinato
con el causante, y de que ¢ste ~razonablemente— era solvente; no obsta
a tal conclusion la selvencia del pretenso pagador pues su solvencia
no contribuyc a consolidar la pretensién desvirtuada en principio por
el concubinato, sino en el supuesto de que, ademas, se hubiese de-
mostrado la impotencia patrimonial del deudor™.

El tribunal deja sentado que, si bien el concubino puede reclamar
los gastos hechos en concepto de ultima enfermedad vy funerarios,
debe probarlos certeramente. La presuncidn que crea la posesion de
los rectbos correspondientes a los gastos de dltima enfermedad cae
cuando ese tercero ha sido el concubino del causante, va que el hecho
de la convivencia hace facilmente explicable que dichos recibos estén
en su poder. Deberan considerarse otros medios de prueba y cuecstiones
tales como posicion economica del muerto y del concubino supérstite.

Probada la insolvencia economica del causante, en un caso? se
Juzgd que la presuncion emergente de la posesion de los recibos debia
mantenerse aungue el instrumento de pago no estuviese extendido a
nombre del poseedor con la persona obligada, y sin que fuera suficiente
para destruir esa presuncion la convivencia del poseedor con la persona
obligada. Por el contrario, de haberse acreditado la solvencia del cau-
sante, el tribunal hubiera debido decidir el caso en sentido adverso a
las pretensiones del demandante, tal como ocurri¢ en la sentencia que

1 CCCom. de Santa Fe, sala 11, 3-12-62, ). A. 1965-11-453.
2 CCCom. de Rosario, sala [, 13-6-47, Rep. Santa Fe 16-33: sum. cn Rep.
Lo, t X {1948), p. 774, N 9,
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se anota. En este caso, la concubina, para probar su derecho a repetir
los gastos de Uitima enfermedad y tunerarios, presentd recibos exten-
didos a su nombre; los herederos demandados se opusieron alegando
que la concubina no habia utilizado fondos propios.

La prueba rendida demostrd que ¢l causante, efectivamente, habia
dispuesto de recursos ordinarios y extraordinarios, suficientes para
afrontar los gastos sin que fuese necesario que los abonara la concubina.
El hecho de la convivencia doméstica derivada del concubinato y la
existencia del matrimonio celebrado en el extranjero fueron conside-
rados por el tribunal para juzgar insuficiente la tenencia de los recibos.

Pensamos que la intima relacion existente entre los convivientes
posibtlita el manejo de los fondos de uno por el otro y el otorgamiento
de los recibos en forma indistinla, explicando al mismo tiempo la
tenencia de los instrumentos de pago.

Pero también creemos que quien es poseedor de recibos emitidos
a su nombre cuenta con una prueba a su favor de que fue €l quien
realizo el pago y que en tal caso serdn los herederos quienes deberdn
demostrar la inexactitud del recibo o el abuso del derecho de la pre-
tension del reclamante.

En tales circunstancias, resulta necesario analizar la capacidad eco-
nomica de los convivientes y el movimiento de sus patrimonios en el
periodo de los pagos para decidir si razonablemente los gastos fueron
o pudieron ser efectuados con dincro del causante o del reclamante,

En sintesis: la convivencia por si sola no desvirtia la presuncidn
emanada de ia posesidon de los recibos respecto a los fondes invertidos,
pero hace necesaria la valoracion de todos los hechos retacionados
con el desenvolvimiento econdmico de cada conviviente para decidir
la procedencia de la accion de repeticion.

V. Daiios derivados de la muerte del concubine

1. La legitimacion para accionar

Entendemos que la cuestion reside en determinar si el concubino
se encuentra legitimado para accionar en reclamo de los dafios y per-
juicios que le produjo la muerte de su compafiero.

S
¥
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Para empezar, es necesario recalcar que esta legitimado para pro-
mover una accion indemnizatoria quien sufre un daio, entendiendo
por tal la lesion a un interés patrimonial o extrapatrimonial™®. Siguiendo
a la doctrina moderna, afirmamos que la nocion de interés se extiende
al interés simple no ilegitimo™.

En definitiva, pensamos que la accién de indemnizacion puede ser
intentada fure proprio por el concubino que acredite la lesién a un
interés de hecho no ilegitimo, a raiz del cual se determina un menoscabo
patrimonial o extrapatrimonial®.

A partir de los casos jurisprudenciales sobre el tema trataremos
de desarrollar los posibles argumentos a favor y en contra de la legi-
timacion del supérstite para reclamar los perjuicios que la muerte de
su compafiero le causa.

2. Tesis negativa

Entre los argumentos que pueden desarrollarse para denegar la
legitimacion del sobreviviente para reclamar los perjuicios producidos
por la muerte de su compafiero, pueden encontrarse los siguientes:

A) Inexistencia del deber alimentario

No existe norma alguna que imponga al conviviente homosexual
u heterosexual coactivamente dar alimentos a su pareja; de ello se
desprende que si en vida el conviviente no tiene derecho a exigirle

3 RIVERA, Legitimados para demandar la indemnizacidn de dafios cit., p. 50.

24 En la doctrina clasica, que surge con JOSSERAND, Derecho Civil cit., t. 11,
vol. I, N° 424, p. 305, solo se reconocia un dafio cuando existia un derecho subjetivo
violado; asi, no le se concedia legitimacion para reclamar a la cencubina en tanto
ella carecia de derecho subjetivo. Esta doctrina tuvo profunda influencia en la juris-
prudencia francesa y también en la doctrina argentina, pero en la actualidad se puede
considerar superada tante doctrinaria como jurisprudencialmente. Al respecto, en la
doctrina, entre otros: ZANNONL, Ei/ dafo en la responsabilidad civif cit., ps. 8/9,
SPOTA, Las titulares del derecho al resarcimiento en la responsabilidad aquiliana
cit., ps. 305 y ss.; BUSTOS BERRONDO, Accidn resarcitoria del dafio causado por
el homicidio cit., p. 74, IRIBARNE, De los daios a las personas cit., p. 435,

25 En tal sentido se expidieren las 1 Jornadas Bonaerenses, Junin, 1984.
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Judiciaimente el pago de alimentos, no puede tampoco hacerto con
quien fue culpable de su muerte”.

B) La union de hecho no constituve una
Juente de derecho entre sus integrantes

La unidén de hecho no constituye una fuente de derechos legales
entre sus integrantes, ellos no pueden reclamarse entre si deberes per-
sonales ni patrimoniales; asi, no estan legalmente obtigados a serse
fieles ni a prestarse asistencia ni a responder por los gastos comunes
frente a los acreedores. Si la union convivencial alternativa al matri-
monio no genera obligaciones juridicamente exigibles durante su vi-
gencia, no se puede transformar en fuente de derechos a su finalizacion.

Si1 bien los articulos 1077 y 1079 del Codigo Civil hablan de la
obligacion de reparar el perjuicio provocado a “otra persona” y a “toda
persona” que lo hubiese sufrido “aungue sea de manera indirecta”,
esta amplitud de los textos legales debe ser limitada a quienes expe-
rimentan un perjuicio propiamente juridico.

Como bien lo destaca Acufia Anzorena, “el dafio como elemento
integrante de la nocion de responsabilidad y presupuesto necesario de
la accion resarcitoria, debe incidir indefectiblemente en el desconoci-
miento o en el quebrantamiento de un derecho, es decir, de un interés
legitimo o legalmente protegido. Con cllo se descarta la posibilidad
de que la lesion de un mero interés o ta privacion de un simple beneficio
basten para comprometer la responsabilidad del lesionado™.

C)y Inmoralidad de la union de hecho

Para un amplio sector de la opinién la unién concubinaria es una
union inmoral y, por lo tanto, no susceptible de producir efecto juridico
alguno,

% Este argumento fue desarrellado con referencia al concubinato heterosexual,
entre otros, por KEMELMAIER DE CARLUCCE, Aida, Falta de legitimacion de la
concubina (v del concubino) para reclumar dafios y perjuicios derivados de la muerte
del compaiiero o compafiera en un hecho ilicito, en J. A, 1979-1V-699.

7 Conf, SCIBA, E. D. 133-795: LLAMBIAS, Tratado de Derecho Civil cit.,
t. 1, Obligaciones, ps. 303 ¥ ss., N® 247, en especial ap. C v nota 533, v t. 1V, vol.
A, p. 80, N° 2354, v p. 85, N® 2336; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Falra
de legitimacion de la concubing, en I. A, 1979-111-6 v ss.
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Durante afios la moral fue concebida como la moral catolica®, por
la influencia que esta religion tenia en la sociedad. Esta tesis fue ela-
borada por Ripert’ y seguida en nuestro Derecho por los maestros
Llambias™ y Borda’l.

Los sostenedores de esta posicidn parten de considerar que como
la religion catolica es la practicada por la mayor parte de la comunidad,
e incluso tiene un reconocimiento constitucional, toda vez que el Estado
sostiene el culto catdlico, la moral debe identificarse con los preceptos
de esta religion.

Por otra parte, se tiene en cuenta que la nota al articulo 530 del
Codigo Civil dice: “En el lenguaje del derecho, se entiende por buenas
costumbres, el cumplimiento de los deberes impuestos al hombre por
las leyes divinas y humanas...”

Quienes admiten esta concepcion concluyen afirmando que las
uniones extramatrimoniales son inmorales, porque la moral catélica
solo admite como licitas las relaciones sexuales habidas en el matri-
monio con fines de procreacion. La homosexualidad segun los textos
del apostol San Pablo estd prohibida. “A los solteros se les niega el
uso de sus organos sexuales, considerande sélo el matrimonio como
la Ginica via permitida moralmente para desarrollar la capacidad sexual.
Se rechaza cualquier otra forma de unidén sexual que no sea la realizada

312

tras el acto sobrenatural del matrimonio™-.

Si la unién concubinaria heterosexual es considerada inmoral, in-
discutiblemente la unién de hecho homosexual es éticamente repro-
chable. Sobre el tema, Legarre considera que las uniones homosexuales
son inmorales; concretamente dice que “la conducta homosexual es
moralmente inaceptable, por su objeto constituye un acto intrinseca-

28 Entre los autores que aprecian el concepto de buenas costumbres identificandolo
con el concepto de la moral cristiana. DE CASTRO, E/ megocio juridico, Madrid,
1967, ps. 246 y ss.

2 RIPERT, Georges, La régle moral dans les obligations civiles, Paris, 1949.

¥ LLAMBIAS, Tratade de Derecho Civil cit., Parte general, 1999, p. 33,

Y BORDA, Guillermo, Maral de Derecho Civil. Parte general, Abeledo-Perrot,
Bucnos Aires, 1999.

32 ESTRADA ALONSO, Eduardo, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho
Civil espafiol, Civitas, Madrid, 1986, p. 78.
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mente malo”. Agrega que en este marco cabe preguntarse si en [o que
a homosexualidad se refiere el Estado ticne autoridad alguna. Contintia
diciendo que “El Estado esta investido de autoridad para tutelar los
derechos fundamentales de las personas y otros aspectos del bien comun
que pueden ser injustamente agraviados por algunas conductas homo-

33

sexuales™ .

No obstante lo cual —aun los sostencdores de que las uniones ho-
mosexuales son inmorales—, sefialan que dentro de una politica de
tolerancia podria eventualmente considerarse la posibilidad de darles
un reconocimiento legal minimo a los solos efectos de precisar cues-
tiones de indole patrimonial minimo. Por ejemplo, permitirles su ins-
cripeion en la Inspeccion General de Justicia como sociedad de hecho™,

3. Tesis positiva
A) Privacion de la avuda que recibia

Independientemente de la inexistencia del deber legal de prestarse
alimentos, si en los hechos uno de los convivientes sostenia al sobre-
viviente, la muerte le ha producido un dafio porque le ha privado de
ese sostén.

Si el sobreviviente demuestra debidamente que vivia del auxtlio
y los recursos del muerto, debe ser indemnizado en funcién de lo
dispuesto por el articulo 1079 del Cédigo Civil.

Cuando el articulo 1068 del Cédigo Civil establece que el dafio
se configura con un perjuicio por “el mal hecho a la persona”, no
impone, como requisito al dafio resarcible, que éste debe afectar pre-
rrogativas juridicas del damnificado.

Ello asi, si bien es cierto que la union de hecho no genera obli-
gaciones juridicas durante su existencia, la legitimacioén del conviviente
para reclamar los perjuicios que la muerle de su compafiero le causa
no se origina en la refacion de pareja sino que surge de la certeza del
perjuicio, el cual se debe acreditar de una mancra fehaciente.

La postura que venimos sosteniendo es la que tiene en la actualidad

3 LEGARRE, Santiago, Orientacion sexual y Derecho, en E. D. 168-1123.
3 LEGARRE, ob. cit.
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mayor predicamento con relacion a la legitimacién del concubino he-
terosexual para reclamar los danos y perjuicios derivados de la muerte
de su compafiero®.

Esta linea doctrinaria ha sido aceptada por la Camara Civil en
pleno en ¢l fallo “Fernandez, Maria y otro ¢/El Puente S. A, T.”, al
decir; “se encuentran legitimados los concubinarios para reclamar la
indemnizacion del dafio patrimonial ocasionado por la muerte de uno
de ellos como consecuencia de un hecho ilicito, en tanto no medie
impedimento de ligamen™®,

B} No se requiere un derecho subjetivo sino un interés simple

Insistimos en que la legitimacién del conviviente para efectuar el
reclamo no s¢ funda directamente en su cardcter de miembro de una
pareja convivencial alternativa al matrimonio, sino que se origina cn
suit condicion de simple damnificado por el hecho ilicito, el cual genera
una obligacion de reparar en virtud de le dispuesto por los articulos
1079, 1069 v 1109 del Codigo Civil.

Cabe recordar que en las | Jornadas Bonaerenses (Junin, 1984)
se declar0 que la “accién de indemnizacion podra ser intentada iure
proprio por todos aquellos que acrediten la lesién a un interés de
hecho no ilegitimo, a raiz del cual se determina un menoscabo pa-
trimonial™.

Esta es, por otra parte, la tendencia de Ia Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y de prestigiosos tribunales de segunda instancia del
pais, al admitir la legitimacion de alimentantes y alimentados de hecho.
Asi, el maximo tribunal nacional, en el caso “Molteni” dijo que *“co-
rrespondia dejar sin efecto una sentencia que habia rechazado una

¥ MAZEAUD, Henri v Léon y TUNC, André, Tratado teorico v prdctico de ia
responsabilidad civil, delichual y contractual, Ejea, Buenos Aires, 1977, 1. 11, p. 148,
BOSSERT, Régimen juridico del concubinato cit. p. 170, COLOMBO, Leonardo,
Culpa aquiliana, p. 727, N° 234; SALVAT, Raymundo, Fuente de las obligaciones.
Hechos ilicifes, 1. 111, N° 292 nota 26; SPOTA, Los titulares del derecho al resarci-
miento en la responsabilidod aquiliano cit., nota 1; en especial ZANNONI, Eduardo,
Concubinato, BUSTOS BERRONDO, ob. cit., p. 85, nota 38;: CAMMAROTA, Res-
ponsabilidad extracontractual. Hechos v actos juridicos, Depalina, Buenos Alres,
1947, 1. 2, N° 514,

¥ CNCiv., en pleno, 4-4-95, 1. A. 1995-11-201.
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accion indemnizatoria propuesta por el guardador de un menor con
fundamento en que no existia reciprocidad en el deber alimentario y
no tenia por probada una pérdida de chance frustrada de un futuro
apoyo economico; dijo alli la Corte Suprema que la interpretacion del
régimen legal sobre damnificados indirectos no debe prescindir de su
vinculacion con las normas constitucionales que hacen a la proteccion
integral de la familia, ya que de alguna manera la convivencia del
actor con los menores, de acuerdo a las reglas que rigen la guarda
respectiva, ponen de manifiesto una situacion familiar que obliga a
tomarla en consideracion a la luz de lo dispuesto por el articulo 1079777

Mientras, la Camara Nacional Civil, sala E, concedid indemniza-
ci6n a la guardadora de un menor que le habia sidoe entregado a muy
corta edad, por el dafio producido por la muerte de ¢ste, con fundamento
tanto en el sacrificio de haber criado v educado a la victima como
por la frustracion de su legitima esperanza de obtener una ayuda en
su vejez’®,

Pizarro y Vallespinos expresan al respecto: “nada justifica a reducir
la esfera de proteccion normativa a aquellos intereses que et Derecho
tutela de manera formal, por ser contenido de un derecho subjetivo o
estar dotados de medios de proteccion legalmente cstablecidos para
asegurar su eficacia. Tal criterio de valoracion, axioldgicamente dis-
valioso, es fruto de una desafortunada franspolacion a nuestra doctrina
de una polémica gestada en Francia a mediados del presente siglo,
que ha sido totalmente superada por la doctrina gala™”.

Creemos importante sefialar que para que el interés simple sea
indemnizable debe tratarse de un interés importante y legitimo, esto
ultimo conlleva a analizar con profundidad si las uniones de hecho,
sobre todo las homosexuales, son inmorales, porque si lo son, dificil-
mente podria sostenerse su legitimacion para demandar a quien causo
la muerte del conviviente,

3T CSIN, 11-9-86, L. L. 1987-A-373, con disidencia de Augusto Belluscio.

3 CNCiv, sala E, 30-9-69, L. L. 138-526.

* PIZARRO y VALLESPINOS, instituciones... cit, 1. 11, Obligaciones, 1999,
p. 658.
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C) Las uniones extramatrimoniales libres y adultas no son inmorales

La mayoria de la doctrina considera en la actualidad que la moral
y las buenas costumbres se vinculan con la moral media de una co-
munidad en un momento dado; es decir que los jueces deben tratar
de aprehender objetivamente el estado de conciencia colectivo sobre
la cuestién que se pondere a la luz de ese estandar®.

Por nuestra parte, pensamos que el contenido de las reglas morales
va variando en el tiempo, avanzando con las ideologias y mentalidad
social, a las que debe ir adaptandose, y que la moral estd ¢cimentada
en un medio social determinado v nace de la idea generalizada de
todo un pueblo.

Las modificaciones de las normas morales se producen por efecto
de la variacion de evolucién de las ideas sociales e ideoldgicas de los
pueblos*!.

La variacion de las ideas morales se efectlia sin que necesariamente
ellas sean aprehendidas o captadas por la legislacion positiva. Un ejem-
pio lo tenemos en la evolucion dei concepto moral del divorcio vincular.
En el Cédigo Civil originario el divorcio vincular era considerado
inmoral y la Ley de Matrimonio Civil asi lo concibid. A partir de la
mitad del siglo la mora! social varia y deja de considerar el divorcio
vincular como inmoral; no obstante ello, es recién a fines de la década
de los 80 que se modifica la legislacion relativa al divorcio vincular
con la ley 23.515.

Para apreciar si un acto 0 una situacion es coniraria a la moral el
juez debe ponerse en ¢} lugar del hombre medio, y preguntarse si
dentro de la opinién comin media de la gente de un pais determinado,
en una época determinada, esa situacion o este acto es tenido por
ilicito.

Es, en definitiva, la opinién de la mayoria la que debe importar;
éste no es solamente un criterio sociolégico sino también democratico™.

La cuestion de la inmoralidad del concubinato ha sido planteada

0 RIVERA, Instituciones de Derecho Civil cit, t. I, Parte general, p. 529,

I JEANMART, Les effets civils de la vie commune en dehors du mariage cit.,
p. 277.

2 JEANMART, ob. cit,, p. 284,

262



RESPONSABILIDAD POR DISCLUCION DEL CONCUBINATO

en relacién con la adopeion. Barbero —un profundo estudioso de la
adopecidn- comienza preguntandose el significado de “cualidades mo-
rales” que se requieren para ser adoptante, y responde que son aquellas
“que posee quien se conduce en su vida publica y privada conforme
a la moral™?, y dado que el concubinato esta reprobado por la moral
media, dicho autor categdricamente afirma que es “...inmoral, y por
tanto seria, prima facie, un indice de inconveniencia...” aunque no
“...nsalvable, pues en el caso concreto, a pesar de esa conducta inmoral

del solicitante, puede ser conveniente...”*

Molinario también ha tratado el tema de modo especifico, en oca-
sion de comentar un fallo de la sala B de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil*®, que desestimd la adopcién plena del hijo
legitimo de 1a concubina en atencion —se dijo alli— a |a falta de efectos
en nuestro pais de las uniones contraidas en el extranjero, en fraude
a nuestra legislacion.

Con tal motivo ¢l autor aplaudio sin retaceos la decisién del tribunal
afirmando, a modo de conclusidn, que “...Persiguiendo la adopeidn el
establecimiento de una familia, tan legitima como es la basada en el
matrimonio, debe exigir condiciones morales en el adoptante que la
ley exige en el padre y madre por naturaleza. El que pretende tener
el cargo de adoptante debe demostrar que posce aptitud para elio siendo
ineludible la condicidn de que no vive en concubinato por el peligro
cierto que cllo tiene en la formacién moral del menor..™ Por tal
razon es que esle jurista sostiene que la separacion que hace el ar-
ticulo 19 de la Constituciéon Nacional deviene inaplicable en materia
de adopcion®’.

Existen otros trabajos en la doctrina nacional relativos al tema que
venimos desarrollando en este parrafo, cuya lectura recomendamos®,

43 Autor citado, L. L. 1979-A-821, Adopcicn y concubinaio...

# {dem, misma cita que luce en la nota 166 precedente,

5 ALBERTO, D., Concubinatos y adopeion, en 1. L. 1978-A-560/574.

46 (%, cit. en nota anterior, p. 574.

7 Obh. cit. en nota anterior, p. 573.

# DI LELLA, Pedro, Nvevamente la adopcion por corcubinarios, en L. L. 1978-
D-1141/1144, ¥ GOYENA COPELLO, Héctor Roberto, La adopcion por parte de
persondas que viven en conctibinato, en L. L. 1978-D-1159/1165.
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pero nos parece igualmente ilustrativo destacar que reciente legislacion
de la Provincia de Coérdoba se ocupa de contflictos personales de las
uniones de hecho, lo que demuestra que la pareja concubinaria es
objeto de estudio y cae bajo una normativa especifica®,

Nuestra jurisprudencia criticaba duramente el concubinato y se
manifestaba abiertamente en contra del otorgamiento de la adopcidn
a concubinos. En este sentido, sostenia: “El concubinato no configura
un medio adecuado para que el menor se crie y eduque™.

No obstante, la situaciéon ha evolucionado y, en la actualidad, la
unién concubinaria es cada vez mas aceptada por la sociedad y es
sobrellevada con mayor naturalidad, y prueba de ello es que no se
juzga més como un impedimento para ser adoptante®’,

Pero como estamos tratando conjuntamente el tema de las uniones
de hecho homosexuales y las heterosexuales, creemos necesario de-
terminar, a los fines de nuestro estudio, si la moral media argentina
repudia las uniones homosexuales.

Creemos gue la posicion de la moral media argentina ha variado
desde el momento del dictado de la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia que le nego personeria juridica a la CHA por considerar
inmoral las relaciones homosexuales. Por empezar, en el afio 1992, la
Inspeccion General de Justicia le otorgo la personeria que habia sido
denegada en el afio 1989 y que diera origen al fallo denegatorio de
la personeria juridica®. Ello nos indica un claro cambio de actitud.
Pero mucho mas importante resulta el dictado de la Constitucion de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que reconoce el derecho a la
orientacion sexual.

Pensamos que una demostracion irrefutable de lo que es la moral

49 ARIZA DE MIGUEL, Graciela del Valle, Los problemas personales de las
uniones de hecho en la ley procesal de familia en Cérdoba (El inciso 14 del articulo
16 de la ley 7676 modificado por lu ley 8400}, en La Ley Cdrdoba, Buenos Aires,
afio 14, N° 3, marzo de 1997, p. 163. De acuerdo con esta reciente reforma los
tribunales de esa provincia conoceran en los conflictos personales en las uniones de
hecho estables, sumariamente acreditadas, aungue no haya habido descendencia, cuan-
do hubiere violencia vy no fuere competencia de otros tueros.

3¢ J1%[nst.Civ. de Capital, firme, 15-3-82, “V., A. M.", E. D. 101-341.

51 JMen.?Inst., 2* Nom. de Cordoba, 8-10-83, *V., A. del V.", L. L. C. 986-387.

2 E. D. 146-228.
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argentina viene dada por la expresion de las leves dictadas por los
representantes del pueblo, por mayoria. Ello asi, creemos que st en
un ordenamiento de naturaleza constitucional se acepta un derecho,
éste, en principio, no puede ser considerado inmoral.

Los legisiadores en la Argentina han tenido oportunidad de expe-
dirse sobre la orientacion sexual en el ultimo de los ordenamientos
constitucionales que se ha dictado: la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires, donde se reconoce expresamente el derecho a la orien-
tacion sexual en el articulo 11 que dice: “Todas las personas tienen
idéntica dignidad y son iguales ante la ley.

”Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, ne admitiéndose
discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o con pre-
texto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideo-
logia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicidn psicofisica,
social, econdmica o cualquier otra circunstancia que implique distin-
cian, exclusion, restriccién ¢ menoscabo.

"La Ciudad promueve la remocion de los obstaculos de cualquier
orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el
pleno desarrollo de la persona v la efectiva participacion en la vida
politica, econoémica o social de la comunidad”.

Si el ltimo de los ordenamientos censtitucionales estaduales que
se ha dictado en ¢! pais, en el marco de un procese democratico,
reconoce expresamente ¢l derecho a la orientacidn sexual, no cabe
sino admitir que para la moral social media de la Argentina las uniones
homosexuales no son mmorales; lo contrario llevaria a sostener la
invalidez o inmoralidad de la Constitucion de ta Ciudad de Buenos
Alres, que reconoce expresamente este derecho.

Cabe recordar que idéntico reconocimiento se ha dado en la ciudad
de Rosario y en la Provincia de Rio Negro.

En ¢l afio 1996, la Provincia de Rio Negro dictd la ley 3055 que
dice en su articulo 1°: “Recondeese la orientacion sexual como derecho
innato de las personas implicito en la Constituctén Provineial.” Y
en su articulo 2% “Toda vez que las leyes, decretos, ordenanzas o
cualquier otra norma de cardcter general, mencionen expresamente

[R=
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que no podra discriminarse por naturaleza alguna, deberad entenderse
que queda comprendida la orientacion sexual en dicha enunciacion™.

Por su parte, la ciudad de Rosario dictd, el 17 de diciembre de
1999, la ordenanza 6321, que dice en su articulo 1°: “En la ciudad de
Rosario se reconoce v garantiza ¢l derecho a ser diferente, no admi-
tiéndose discriminaciones que ttendan a la segregacién por razones o
con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion,
ideologia, opinidn, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofi-
sica, social, econdmica o cualquier circunstancia que implique distin-
cion, exclusion, restriccion o menoscabo. Se promueve la remocion
de los obstaculos de cualquier orden que limitando de hecho la igualdad
y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva
participacién en la vida politica, econémica o social de la comunidad...”

Creemos que en la actualidad la Argentina no es ajena al estandar
modemo de no aceptar la discriminacién por orientacion sexual sino
que, por el contrario, este principio es aceptado por la comunidad
juridica v dia a dia se va plasmando en la legislacién positiva. Con-
sideramos que ello es correcto porque estamos convencidos de que
las relaciones de dos personas libres y capaces que no ofendan la
moral publica integran el ambito de su privacidad y que ninguna pet-
sona puede ser perseguida penalmente ni discriminada arbitrariamente
en razdén de su orientacion sexual.

D) Deben aplicarse a las uniones homosexuales iguales
soluciones que a las heterosexuales en la legitimacion
para demandar por darios y perjuicios

Las uniones de hecho homosexuales se asemejan en muchos as-
pectos a las uniones concubinarias, como surge claramente de los ca-
racteres que hemos descripto en el punto II, pero también tienen pro-
fundas disimilitudes; entre ellas, la circunstancia de que los homose-
xuales no pueden engendrar hijos ¢n comuUn ni pueden educarlos con
roles paterno y materno diferenciados ni pueden contraer matrimonio.
Las diferencias entre uno y otro tipos de unidn justifican en muchos

3 Ley 3055 de Ia Provincia de Rio Negro, publ. en Cuadernos de Bioética, N° 5,
p. 156.
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casos la diferencia de trato, por ejemplo, en lo referente a adopcion
v a acceso a técnicas de fecundacién asistida™.

Pero en ¢l tema de la legitimacion para accionar por reclamo de
dafios por la muerte del compafiero homosexual, no existe razén alguna
para no aplicar, por analogia, la jurisprudencia y doctrina existentes
sobre el tema de la legitimacion del concubino para demandar por los
perjuicios que el fallecimiento de su pareja le acarrea.

La jurisprudencia argentina ya ha admitido la aplicacion analdgica
de las soluciones dadas para resolver las cuestiones patrimoniales que
suscita la finalizacion de un concubinato heterosexual a problemas
originados en cuestiones pecuniarias surgidas al final de una union
homosexual. La Cdmara Civil I de San Isidro ha sostenide que: “La
diferencia que se advierte en el Derecho Comparado entre las uniones
homosexuales y las heterosexuales radica en que las parejas hetero-
sexuales pueden en general contraer matrimonio y acceden con mayor
facilidad a la adopcidn (no cn nuestro pais) y a las técnicas de fecun-
dacion asistida, mientras que en el case de parejas de homosexuales
la igualdad sexual de sus miembros en general los imposibilita a con-
traer nupcias, a adoptar y a acceder a las técnicas de fecundacion
asistida.

"Las diferencias entre las uniones de hecho homosexuales y he-
terosexuales que justifican una disimilitud de tratamiento juridico en
orden al derecho a casarse, a adoplar, al acceso a la fecundacion asistida
y a la filiacion no existen en los conflictos estrictamente patrimoniales
suscitados al fin de la unidn, por ello corresponde solucionar los pro-
blemas patrimoniales generados a la disolucion de una unién homo-
sexual aplicando las pautas dadas para fa unién heterosexual y dirimir
esa controversia teniendo en cuenta —por analogia— la basta experiencia
jurisprudencial existente en nuestro pais en resolucion de conflictos
econémicos motivados por la finalizacion del concubinato™?,

3 tin amplio desarrollo de la cuestién de la adopeion puede ser consultado en
una reseia de autoria de Graciela Medina, realizada en Revista de Derecho Privado
v Comunitario, N® 2000-2, Sucesiones, Informe de Dervecho Comparado sobre adop-
cion, ps. 455 y ss.

3 CCCom. de San lsidro, sala 1, 22-6-99, “D. 1. A, o/V. V. E. y otro™. J. A.
1996-1V-167, con nela de AZPIRI. Jorge, Reflexiones sobre las cuestiones patrimo-
nicles emergenies de wna union de hecho homosexual.
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Creemos que en el caso de reclamos por muerte de la pareja ho-
mosexual se aplican iguales soluciones que las dadas ante iguales pre-
tensiones de concubinos y, fundamentalmente, consideramos que la
union homosexual por si no hace presumir la existencia del dafio como
la que surge de los articulos 1084 y 1085 del Codigo Civil para los
herederos forzosos.

4. Supuesto especial del concubinato adulterino

Se discute desde antiguo si1 existe un derecho a reparacién cuando
el concubinato esta formado por personas, una o las dos, que tienen
impedimentos de ligamen.

En las I Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Pro-
cesal de Junin {Provincia de Buenos Aires), que tuvieron lugar en
1684, se debatio el tema.

Uno de los despachos propicié {a admisibilidad de la accion re-
sarcitoria sin que quepa distinguir entre convivientes libres y convi-
vientes con impedimento de ligamen —y fue suscripto, entre otros, por
Zannoni, Goldenberg y Venini—. El otro despacho aceptd la posibilidad
de que los concubinarios pudieran reclamar una indemnizacion de per-
Jjuicios, excepto cuando se tratase de una union adulterina (firmaron
la propuesta Mosset [turraspe, Iribarne y Pizarro).

A) Tesis que niega el derecho a reclamar danos y perjuicios
al concubino adultering. Fundamentos

Los sostenedores de la tesis que afirma que el concubino adultero
no puede reclamar dafios y perjuicios parten de sefialar que el adulterio
constituye un hecho ilicito v que la ilicitud no puede ser fuente de
derecho.

Ademas, sefialan que, desde el momento de la existencia del di-
vorcio vincular, no existe impedimento para que el casado se divorcie
y que, de admitirse indemnizaciones en el supuesto de divorcio vincular,
se estaria protegiendo —de concederse accion al concubinario— un in-
terés contrario a derecho o, cuando menos, inmerecedor de la tutela
juridica.
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B) Tesis que admire la posibilidad de reclamo de danos
v perjuicios al concubino adulterino. Fundamentos

Los fundamentos de esta tesis fueron expuestos con claridad en
el voto del doctor Bueres en el plenario “El Puente™®: la buena
doctrina es la que no formula diferencias a los efectos de un resar-
cimiento entre uniones formadas por personas con o sin impedimento
de ligamen.

Ciertamente que ¢l concubinato adulterino contiene un momento
de ilicitud objetiva en la medida en que la subsistencia format de una
unién matrimonial anterior reclama que perviva el deber de fidelidad
(art. 198 del Cod. Civ., segin ley 23.515). Sin embargo, resulta inne-
gable que las aportaciones comunes de concubino y concubina, las
prestaciones de alimentos, la ayuda mutua que entre ellos se prodigan,
v a sus hijos si los tienen, conforman actos licitos. No parece de
recibo, entonces, que se siga que hay un quebrantamiento de la unidad
del orden juridico, computado a fin de realizarse ¢l caleulo de la ilicitud,
si se parte de la premisa de que, en rigor, existen dos planos autonomos
para formular los juicios de valor: uno, tefiido de ilicitud inherente al
concubinato en si mismo; el otro, conforme a la juridicidad y com-
prensivo de las aportaciones comunes, de los esfuerzos, etcétera —y
este ultimo es el que en la especie toda resulta relevante para asumir
una decisién® . También se intentd argumentar que el concubinato
adulterino podria haber tenido un mayor grado de tolerancia, por ast
decirlo, cuando no existia en nuestro pais una lfegislacion permisiva
del divorcio vincular, pero no Juego del dictado de ella. Por esto, se
infiere que en este momento se estaria protegiendo —de concederse

%6 “Il Puente”, 4-4-95, 1.. L. 1993-C-642, yue decidio que los concubinos estan
legitimados para reclamar la reparacion del dafio patrimonial ocasionado por la muerte
de uno de ellos, debido a un hecho ilicito en tanto no medie impedimento de ligamen.
MENDEZ COSTA, Maria 1., Dafios y perjuicios por la muerfe ilicita del concubino,
en L. L. 1987-D-516; SUAREZ, Roberto. La legitimacion de la concubina, el dafio
resarcible por la muerte de st concubino y la irrelevancia de sus variaciones intrin-
secas, en L. L. B. A, 1999-895,

57 Conf. ZANNONI, EI dafic en la responsabilidad civil cit., ps. 34 y 35, ZAVALA
DE GONZALEZ, Dafios a lus personas. Pérdida de la vida humana o1, vol. cit,
ps. 402 a 404,
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accion al concubine— un interés contrario a derecho o, cuando menos,
inmerecedor de la tutela juridica. Es cierto que hoy los concubinarios
con impedimentos de ligamen pueden casarse en tanto y en cuanto
obtengan la diselucion del vinculo matrimonial preexistente. Pera ello
no quiere decir que deban casarse. Hay un ambito de libertad protegido
por el articulo 19 de la Constitucion Nacional, v el gjercicio de esa
prerrogativa no puede quitar licitud v seriedad a la unionesmore uxorio.
Es mas, diversas disposiciones legales consideran ilicitas o inmorales
las actitudes de coaccion que percuten en la fibertad de casarse o de
no hacerlo (conf. art. 531, hipotesis 3° y 4°).

En el afio 2001 la jurisprudencia en pleno de la Camara Nacional
Civil de la Capital Federal volvid a expedirse sobre el tema.

Los hechos

La concubina de un hombre fallecido reclama la reparacion del
dafo patrimonial ocasionado por el deceso. La demandada opone
excepcion de falta de legitimacidn para obrar fundada en que la actora
se caso en el Pernl y estd separada de hecho de su esposo desde hace
siete afios. El juez de primera instancia acogié la excepcidn en base
al plenario de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil; apelada
la sentencia es revocada por la alzada.

Los fundamentos

La Camara Nacionat en lo Civil dijo que es improcedente la excep-
cion de falta de legitimacién para obrar fundada en la existencia de
impedimento de ligamen en quien reclama la reparacion del dafio pa-
trimonial causado por la muerte del concubino, pues la alusion a la
faita de impedimento, realizada en el plenario “F. M. C. ¢/El Puente
S. A. T.”, se debid a las particularidades del caso tratado sin meritar,
en especial, la situacion famihar sino teniendo en mira el resarcimiento
del concubinario que se considera damnificado’®.

3 CNCiv., sala K, 21-8-2001, *M. E. N. vy otros”, Doctrina Judicial, Buenos
Ajres, 21-11-2001.
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5. De los davios materiales que se pueden reclamar

Previo a todo, gqueremos hacer referencia a la resolucién 75-5 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa a {a reparacion
de los dafios en caso de lesiones corporales y fallecimiento, adoptada
por el Comité de Ministros el 14 de marzo de 1975, en la 234" reunién
de Delegados Ministros. Nos parece importante tal referencia porque
hace al Derecho Comunitario que, en definitiva, es el Derecho aceptado
en forma uniforme por paises que, en la mayoria, pertenecen al mismo
sistema continental europeo que nosotros.

La resolucién consta de una exposicion de motivos de una reso-
lucidn stricto sensu, de un anexo y unos comentarios a los principios
gue establece el anexo,

En el anexo de la resolucidn, trata de la reparacién en caso de
muerte de las uniones extramatrimoniales que deben ser indemnizadas
al sobreviviente, y distingue: a) gastos ocasionados por la muerte,
en especial, gastos funerarios; b) perjuicios materiales; ¢) dafios mo-
rales.

a) Gastos ocasionados por la muerte: el principio 14 del anexo

sefiala como “los gastos ocasionados por la muerte de la victima,
y en especial los gastos funerarios, deben ser reembolsados™.
Por tanto, es claro que si el conviviente ha sido quien ha sa-
tisfecho tales gastos, serd quien haya de recibir el reembolso
de los mismos.

b} Perjuicios patrimoniales: en este punto la convencion contempla
especialmente el caso de 1a union de hecho reconociendo el
derecho del conviviente a indemnizacién por perjuicios patri-
moniales efectivamente sufridos. Ei principio |5 del anexo con-
templa como premisa que el fallecido hubiese asumido el man-
temimiente del sobreviviente y que tal relacion fuese estable.
La resolucién afiade, finalmente, una idea con respecto a las
relaciones adulterinas: “sin embargo, puede rechazarse si las
relaciones son adulteras™

¢) Con respecto al dafio moral, si bien la resoluciéon no menciona
expresamente la situacidn de convivencia more uxorio, sin em-
bargo, al contemplar en su redaccion al “novio”, no encontramos
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ninguna duda para extender tal indemnizacion a la union libre

—principio 19~ No es que asimilemos la figura del noviazgo

y de la convivencia more wxoria pero qué duda cabe de que

el fundamento de su consideracion en esta materia es el mismo®®,

A continuacién analizaremos los dafios patrimoniates que la con-

cubina sobreviviente puede reclamar a quien causara la muerte de su
compafiero a la luz de la jurisprudencia familar.

A) Supuesto en que el muerto era el unico sostén del sobreviviente

Previo a todo hay que recalcar que esta legitimado el concubino
o concubina para exigir indemnizacién por la muerte de su compafero,
pero para gue el reclamo sea viable es condicion sine qua non que
el reclamante acredite el dafio patrimonial causado por la muerte de
su pareja, en los términos del articulo 1079 del Cédigo Civil.

La necesidad de probar el perjuicio es una cuestion que debe tenerse
muy en cuenta por los litigantes, ya que en muchos pleitos el esfuerzo
probatorio se dirige a demostrar la existencia de la relacion concubi-
naria, olvidando que la demostracion del concubinato es insuficiente
para que exista obligacién de indemnizar.

Asi, jurisprudencialmente se ha puesto el acento en la necesidad
de la demostracion de que el concubino sostenia a su comparnera para
hacer lugar a ta pretension indemnizatoria. A saber:

— “Es menester determinar si el reclamante vivia del auxilio y los
recursos que le proporcionaba la muerta, pues en este aspecto
no se beneficia con presuncion legal de dafio™™.

— “En una accion en la que la concubina de quien fue victima
fatal de un accidente de transito, demandé a la empresa de trans-
porte propietaria del colectivo que causo la muerte de su con-
cubino, resulta improcedente —como acontecid en el caso- que
dicha accionada cuestione la legitimacion de la pretensora para
accionar en su caracter de concubina, por resultar intrascendente

9 GALLEGO DOMINGUEZ, Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales
cit., ps. 470/471.

8 CNECC, sala 27, 14-9-84, “Loboz Velazco, German ¢/B. Ruzzene, Luis y
otros”, J. A. 1983-[-573.
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que viviese exclusivamente de los recursos materiales provistos
por la victima, toda vez que ¢llo no obedecia a un derecho legal
o contractual. Eilo pues, los concubinos tienen legitimacion para
reclamar indemnizacion del dafio patrimonial sufrido en virtud
del articulo 1079 del Cddigo Civil. Dicha norma debe interpre-
tarse con la amplitud que surge de sus términos, que una pareja
estable no se encuentre vinculada por un matrimenio civil no
permite inferir que sus integrantes carezcan de derecho a impetrar
resarcimiento por la muerte de uno de ellos a consecuencia de
un hecho ilicito, si se acredité que la victima era guien sostenia
el hogar conuin. 81 bien las uniones concubinarias no constituyen
en nuestra legislacion positiva estado de familia, no por ello
deben ignorarse intereses dignos de tutela, en tanto ninguna nor-
ma de nuestro ordenamiento juridico condena concretamente tal
relacion™®!,

BY Supuesto en gue el fallecido contribuia
economicamente con el sobrevivienie

En el caso de que el sobreviviente mantuviera con sus ingresos
al fallecido, carcce de legitimacién para reclamar dafio patrimonial
alguno porque su muerte no le ha producido perjuicio material ni pér-
dida de “chance”,

Por otra parte, si el fallecido s6lo contribuia parcialmente con cl
sobreviviente o en igualdad de condiciones, el monto de la reparacion
debe ser fijada teniendo fundamentaimente en cuenta cual es cl per-
Juicio real sufrido, ya que si ambos aportaban por igual, no se puede
sostencr que hay pérdida de chance de ayuda material, desde el mo-
mento que cada cual solventaba sus propios gastos.

Cy Disminucion del nivel de vida

Cuando ambos aportaban por igual al hagar comin, lo Unico que
podria intentar el sobreviviente es reclamar la pérdida de chance de
mantener “el nivel de vida” que con ¢! ingreso de ambos lograban.

# CNCom., sala B, 30-4-99, “Barrientos, Catalina ¢/San Vieenwe SA de Tie.
s/Sumario”, Documento N° 437191, Disco Laser JA.
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Asi, por ejemplo, si los dos aportaban mensualmente U$S 10.000,
no se puede afirmar legitimamente que uno sostenia al otro, pero si
se puede argumentar que la muerte produce la pérdida de chance de
mantener un nivel de vida, que con el ingreso de uno solo de ellos
no se obtiene.

D) Supuesto en que el sobreviviente mantenia al fallecido y éste se
ocupaba de las tareas domésticas. Valor de las tareas domésticas

Si el sobreviviente era quien mantenia al fallecido, ya hemos dicho
que, en principio, éste no puede reclamar perjuicio material alguno por
la muerte de su compaiiero, salvo que alegara que el fallecido realizaba
las tareas domésticas del hogar comun, que tienen indiscutiblemente
un valor econdmico, valor cuva chance el sobreviviente pierde.

6. De la prueba del dario material

A continuacion, nos abocaremos al estudio de los extremos que
es necesario acreditar para que prospere una pretension.

A) De los extremos a probar
a) Prueba de la relacion de concubinato

Lo primero que hay que demostrar es la relacion concubinaria con
todos los caracteres que enumeraramos en el punto 11, es decir, que existe
una relacion que no es meramente sexual sino que tiene los caracteres
de singularidad, convivencia, publicidad y duracién. Aunque reiteramos
que no basta acreditar el concubinato sino que hay que probar el dafio.

Con respecto a la prueba del concubinato, la jurisprudencia ha
sostenido que de la ausencia de prueba documental, unida a informes
negativos y a las tibias declaraciones de algunos testigos, mas parece
surgir la existencia de una relacién intima que de un “aparente ma-
trimonio™®?.

b) Prueba de la estabilidad

El aparente matrimonio y la convivencia deben tener estabilidad

62 CNCiv., sala A, 4-7-97, “Fernandez, Helvecia”, 1. A. 1998-I], sintesis.
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para que sean considerados un concubinato; la falta de prueba de la
estabilidad hace improcedente cualquier pretensién indemnizatoria de
dafios y perjuicios.

En este orden de ideas, se¢ ha sostenido:

— Que es cierto que la concubina, en cuanto fal, carece de legiti-
macién para reclamar una indemnizacién por la muerte de su
compafiero, pero en rigor su derecho no se origina en la relacion
concubinaria que la unia con la victima, sino que surge de la
certeza del perjuicio que la reclamante tiene la carga de acreditar
de una manera cabal y fehaciente. Porque si de la prueba pro-
ducida surgiera que la pareja se distanciaba con frecuencia, tenia
desavenencias, carecia de descendencia, revelando en ello in-
tenciones de no fundar una familia natural de manera perma-
nenfe o el concubinato fuera tan reciente gque pudiera hacer
pensar en una relacion pasajera, no corresponderia conferir
ninguna indemnizacion a favor del superviviente®.

— Si de la prueba producida surgiera que la pargja se distanciaba
con frecuencia, tenia desavenencias, carecia de descendencia,
revelando en ello intenciones de no fundar una familia natural
de manera permanente o ¢l concubinato fuera tan recienie que
pudiera hacer pensar en una refacién pasajera, no corresponderia
conferir ninguna indemnizacién a favor del superviviente. Si se
aplica el principio de carga de la prueba con la estrictez que
corresponde en todo caso en que se invoque un perjuicio gene-
rado por un hecho ilicito™.

- Para aventar toda posible confusion entre la relacion concubi-
naria y situaciones como la del matrimonio a prueba o cnsayo,
la experiencia prematrimonial, la union libre adulterina con o
sin separacion del matrimonio anterior, la “reiteracion habitual
de trato sexnal”, “union precaria”, "neviazgo con cohabita-
cion” o “principio de vida en comun”, es necesario fijar una
base objetiva referida a la duracion de la relacion concubinaria
(opinidn personal del jucz Pettigiani).

83 CNCiv., sala A, 17-6-94, “Villa, Juana ). ¢/Arbizu, Roberto™, J. AL 1995-1V-156.
6 CNCiv., sala A, 17-6-94, “Villa, Juana Jacinta ¢/Arbizu, Roberto s/Daios v
perjuicios™,
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¢) Prueba del domicilio en comun, de la publicidad y de las
relaciones internas entre los miembros de la pareja

En un fallo dictado en marzo de 1999, la Corte Civil de Nueva
York enumera cudles son los factores relevantes a tener en cuenta para
determinar si existen relaciones familiares entre dos personas, a saber:

a) La longevidad de la relacion.

b) El compartir los gastos hogarefios y otras expensas.

¢) El hecho de que las finanzas se encuentren confundidas por

cuentas bancarias conjuntas, copropiedad sobre bienes perso-
nales o reales, o tarjetas de crédito.

d) El hecho de que realicen actividades familiares, que dividan

sus roles en la familia y que se muestren publicamente como tal.
e) El hecho de que formalicen obligaciones legales reciprocas por
medio de testamentos, poderes, pdlizas de seguros, o el realizar
declaraciones que evidencien su calidad de pareja doméstica.

fy El hecho de que se ocupen de los familiares de su pareja como
si ellos fueran su familia por afinidad®.

8 “Adler vs. Harris™, N. Y. City Civil CT, 24-3-99; Adler inicié un procedimiento
para recuperar la posesian de un departamento, ubicade en el Estado de New York.
Adler afirmaba que la demandada habia tomado la posesidn del inmueble con la
autorizacion de la inquilina centrolante, Nell Blaine, pero que ese permiso habia
desaparecide con la muerte de la Sra. Blaine. La Sra. Harris habia sido la pareja de
la causante desde cl afio 1965 y compartia con clla el departamento desde el afio
1967. Es por ello que respondio la demanda sefialando que habiende sido la “compafiera
de vida™ de Nell, y habiendo convivido en su departamento durante treinta afos, ella
tenia derecho a continuar la locacion de la difunta. En aval de su postura cité el art.
9, sec, 2204.6 dei Codigo de Locaciones, Rentas y Desalojos, el que establece que:
“Ningin miembro de la familia del locatario puede ser desalojado si el inguilino ha
alquilado la vivienda de manera continua y ese familiar ha residido en ella por lo
menos durante dos afios inmediatamente anteriores a la muerte del locatario o la
ausencia prolongada del mismo”.

La Corte Civil resaltd que, tradicionalmente, los derechos a continuar en la lo-
cacidn estaban limitados para los familiares mas inmediatos. Sin embarge, luego de
“Braschi vs. Stahl”, las regulaciones fueron enmendadas de manera tal que hicieran
extensivos esos derechos a miembros familiares “no convencionales”. Los miembros
familiares no convencionales son definidos en la nueva redaccion come “cuaiquier
ofra persona que resida con el locatario como un locataric primario, que puede probar
que entre ¢l o ella v el locatario existe una interdependencia y un compromiso emo-
cional y econdomico”,
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B) De los medios de prueba
a) Testigos

La prueba de la relacion concubinaria no puede limitarse exclusi-
vamente a la testimonial, dado que ésta es de muy delicada apreciacién
y fuente de numerosos errores judiciales®.

b) Documentos en los que figure el mismo domicilio.
Cuenias y tarjetas de crédito conjuntas. Viajes en comun

En el precedente norteamericano “Braschi vs. Stahl Associates
Company™’, para demostrar las caracteristicas de la union homosexual
se tuvo en cuenta la existencia de cuentas comunes bancarias, tarjetas
de crédito comunes, seguros de vida reciprocos, domicilio comun en
el pasaporte, como asi también las circunstancias de que en el inmueble
locado recibian la correspondencia y que el portero y el administrador
del edificio los consideraban una pareja. Ademds, se valoré el hecho
de que tos miembros de la unidn visitaban a ambas familias y que
los nifios de una de eflas llamaban tio al otro.

¢c) Pruebas de ceremonias religiosas

En el precedente “Arnie Realty Corp. vs. Torres™, la Corte de
Apelaciones de New York encontré que la pareja supérstite homosexual
constituye “familia” a los efectos de subrogarse en los derechos lo-
cativos. En una decision muy escueta resolvio que para demostrar la
existencia de lazos familiares era suficiente la prueba de la ceremonia
religiosa, que las paries realizaron para consagrar su unién ante Dios.
Este precedente resulta interesante debido a que es uno de los pocos
casos en donde el tribunal se conforma con pocas pruebas, sin requerir
la probanza de hechos adicionales que demostrasen que las partes man-
tenian una relacion equivalente a un matrimonio.

86 SCY de Mendoza, sala 1°, 23-5-96, “Quiroga, Margarita del Carmen ¢/Caja de
Jubilaciones v Pensiones de la Provincia de Mendoza por Accion procesal adminis-
trativa”, MZA 53497, Magistrados: Moyano, Romano, Kemelmajcr.

67 74 N. Y. 2d 201 {1989).

N, Y. L. ), 6-3-99, p. 27, col. 6 (N. Y. Sup. Ct.,, App. Term., ler Dep.}.
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7. Del davio moral

A) Normativa aplicable

Articulo 1078 del Cédigo Civil: “La obligacion de resarcir el dafio
causado por los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion
de pérdidas ¢ intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a
la victima.

”La accién por indemnizacidn del dafio moral solo competera al
damnificado directo; si del hecho hubiere resuttado la muerte de la
victima, unicamente tendran accidn los herederos forzosos”.

B)Y Imposibilidad de reclamar el davio moral como legitimada directa

El articulo 1078 del Cédigo Civil limita la legitimacion para re-
clamar el daiio moral por la muerte de la victima a sus “herederos
forzosos”, lo que significa que la calidad de heredero establecida al
momento del fallecimiento del causante determina el nacimiento del
eventual derecho a la indemnizacidn, calidad que no revisten los con-
cubinos, por lo que no estan legitimados para reclamar el dafio moral

por el fallecimiento del otro®.

C) Legitimacion para continuar las acciones por dafio
moral como heredera testamentaria del fallecido

Si bien la concubina no puede reclamar el dafio moral por la muerte
de su concubino, si podria continuar en calidad de heredera testamen-
taria del causante, cuando éste, antes de morir, hubiera sufrido dario
moral o patrimonial.

Por ejemplo, si el concubino fue atropellado por un automovilista
v las lesiones producidas le obligaron a soportar cruentos tratamientos
que lo condujeron a la muerte, resulta indiscutible que éste sufrio dafio
moral y que la concubina, como heredera testamentaria, puede conti-
nuar la accioén, porque alli el dafio reclamado no es el dafio propio
sino el dafio de su compafiero, reclamado a titulo de heredera.

“ SCIBA, 17-2-98. *G., 8. D. ¢/Czokoly, R. E, L. L. B. A, 1999-208.
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8. Del dario psicoldgico

Si bien el conviviente no puede reclamar dafio moral, cabe plan-
{earse si podria demandar por dano psicologico.

A) El dano psicoldgico como género independiente de dafio

Para un sector importante de la doctrina el dafio psicologico cons-
tituye un dafio independiente del dafio moral; no compartimos esta
postura, pero para quiencs la sostienen la concubina sobreviviente es-
tard legitimada para su reclamo, con independencia de que normati-
vamente no posea legitimacién activa para pretender el resarcimiento
del dafio moral.

B) El dario psicoldgico como parte integraiite
del daiio moral o del dario patrimonial

El dafio psicoldgico no constituye cn si mismo un capitulo inde-
pendiente del dafio material o moral sino una especic del uno o del
otro, toda vez que, desde el angulo del que lo sufre, tanto puede tra-
ducirse en un perjuicio material (por la repercusion que pueda tener
sobre su patrimonio) como en uno no patrimonial o moral (por los
sufrimientos que sea susceptible de producir).

Por lo tanto, el sobreviviente, si bien no puede reclamar el dafio
moral producido por el sufrimiento psicolégico, si puede reclamar el
dafio material que éste le ocasiona, que, en general, se traducira en
el costo de los tratamientos psicologicos necesarios para la recupera-
cion.

V. Responsabilidad por finalizacién del concubinato

1. Ruptura de comiin acuerdo

En los supuestos de ruptura de comun acuerdo del concubinato,
en principio, no se producen problemas relacionados con la respon-
sabilidad extracontractual, pero pueden producirse inconvenientes con
relacion a la responsabilidad contractual.

Hemos sostenido en otra obra que son validos los acuerdos cele-
brados entre los convivientes tendientes a establecer la forma como
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dividiran sus bienes a la finalizacién de la union™; por lo tanto, de
conformidad con las normas que rigen en el campo contractual, estos
pactos obligan a las partes como la ley misma, y podran ser atacados
por iguales causas de invalidez que las normales para todos los actos
Juridicos.

También el acuerdo puede ser celebrado al momento de la fina-
lizacidn del concubinato, en cuyo caso lo conveniente sera obtener
su homologacion judicial, para poder ejecutar en el supuesto de in-
cumplimiento.

De no existir un convenio que regule la separacién de los con-
vivientes, cuando la finalizacion se produce de mutuo acuerdo no
existiran obligaciones entre ellos, ya que no las hay de origen legal,
y el acuerdo impide el planteo de una obligacion delictual en prin-
cipio.

2. Ruptura unilateral

A} Principio general. La ruptura unilateral, en
principio, no genera obligacion de indemnizar

Cabe destacar que la simple ruptura del concubinato no da derecho
a indemnizacion alguna porque no existe ningGn deber juridico de
vivir en union de hecho v, a diferencia de lo que ocurre con la ruptura
del matrimonio por las causales contempladas en el articulo 202 del
Codigo Civil, la ruptura no puede considerarse un acto ilicito que
genere obligacion de indemnizar al otro conviviente’'.

El principio general es que la unién libre implica ruptura libre,
y que ni siquiera el conviviente abandonado sin recurso puede re-
clamar indemnizacion, siendo éste uno de los riesgos de vivir en
concubinato.

La situacion es absolutamente clara para las uniones heterosexuales,
donde existe la alternativa del matrimonio, y no es tan justa en el
supuesto de las uniones homosexuales, donde no cxiste la posibilidad
de contraer nupcias; por ello, en los paises donde no existe regulacion

" MEDINA, Uniones de hecho. Homosevuales ¢it., p. 196
" GALLEGO DOMINGUEZ, Las parcjas no casadas y sus efectos patrimoniales
Git, p. 312
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de las uniones de personas del mismo sexo, aparece como imprescin-
dible que éstas pacten lo relativo a la disolucién de la convivencia y
al tema alimentario posunién’-.

B) Indemnizacion por dafios ocurridos, no por la ruptura

en si, sino por especiales circunstancias que concurrieron

en el inicio de la relacion o que concurren en su cese
a) Cuando la finalizacion produce lesiones fisicas

Indiscutiblemente que si al finalizar la unién uno de los convi-
vientes hiere fisicamente al otro, se aplican los principios comunes
de la responsabilidad civil y se hace Jugar a la reparacion. En verdad,
lo gue se repara aca no es la finalizacion de la union sino el dafio

provocado, porque las causas gue le dieron origen, o los hechos que
se originaron con motivo de la finalizacion, constituyen un delito.

by Cuando ha mediado seduccion

Creemos que en este supuesto es de aplicacion lo dicho al tratar
el tema de esponsales, al que nos remitimos.

Cabe recordar que el articulo 1088 del Cédigo Civil limita {a se-
duccion a la mujer honesta menor de 18 afios.

¢) Conviviente sin recursos econémicos. Ruptiura infempestiva

En la doctrina espafiola, Lacruz Berdejo sefiala que “si quien aban-
dona el hogar comuin acepté que la mujer al dedicarle toda su actividad
y cuidados se pusiera en un estado de dependencia econdmica, parece
que debe ser responsable de su mantenimiento mientras no pueda salir
de ese estado (pension de rehabilitacion)™”?.

A conclusion similar arriba Gallego Dominguez, quien expresa
que “en estos casos, si el conviviente abandonado estd en condiciones
de acceder a un puesto de trabajo, o en condiciones de realizar acti-
vidades que le permitan ganarse el sustento, o tiene un patrimonio

2 MEDINA, Uniones de hecho. Homosexuales cil., p. 196,

B LACRUZ BERDEIO, José Luis; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis
y RIVERO HERNANDEZ, Francisco, Flemenios de Derecho Civil, 3 ed., Bosch,
Barcelona, 1989, TV, vol. 2, p. 23.
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suficiente, estimamos que tal pensién deberia ser tan sélo temporal,
atendiendo a las circunstancias”. En cambio, “si el conviviente aban-
donado no estd en condiciones de poder atender su sustento y es dificil
que pueda llegar a poder atenderlo, piénsese en una convivencia que
ha durado largos afios en la que la mujer —por ser el caso mgs repre-
sentativo— que ha dedicado todos sus esfuerzos a la atencién del hogar
comun ¢s abandonada con 60 afios. En tal caso estimamos de estricta
justicia ocuparse de su sostenimiento con una renta vitalicia™™,

VI. Jurisprudencia comparada

1. Jurisprudencia argentina. Ruptura
itempestiva del concubinato

La sefiora B, mantuvo una relaciéon amorosa con el doctor C. desde
el afo 19607. Al principio, la mentada relacion se desarrolld con
intermitencias, ya que el doctor C. era casado, hasta que en ¢l afo
1981, al separarse este ultimo, de hecho comenzaron a convivir, jun-
tamente con una hija de B. {fruto de otra relacion amorosa).

El concubinato durd hasta el afio 1993, fecha en la cual el doctor
C. abandond el hogar comun (durante un proceso de desalojo en tra-
mite) y relaté a la hija de B., que ésta tenia relaciones con otros
hombres, vy que €l habia visto videos que lo demostraban.

B. demando al doctor C. por los danos que a ella le produjeron
los dichos injuriantes que su ex concubino relatara a su hija y por el
abandono intempestivo del mismo del hogar comun, durante el tramite
de un proceso de desalojo.

Tanto en primera como en segunda instancias se rechazd la de-
manda por falta de prueba de las injurias y porque se considerd que
¢l abandono de un concubino no es un hecho antijuridico.

La sala C de la Camara Civil de la Capital, con voto del doctor
Ruda Bart, dijo: “Dado que los concubinos no tienen los mismos de-

M GALLEGO DOMINGUEZ, ob. cit., p. 320,

5 CNCiv.,, sala C, 3-3-98, “B., H. Z. ¢/C.,, R. E. H". L. L. 1999-C-366, con
nota de FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abe! y HERRERA, Micaela, Efectos juridicos
de las uniones de hecho. Responsabilidad por su ruptura.
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beres que los esposos, si cualquiera de aquéllos decide interrumpir la
cohabitacion, en principio no debe indemnizar al otro.

“Como en el abandono por parte de uno de los concubinos del
hogar no existe antijuridicidad, tal concubino no es responsable por
los dafios que cl otro sufre con su conducta. En efecto, ¢l concubinato
puede generar otros derechos pero jamas el de ser indemnizado por
los perjuicios que pueda sufrir el que no decide interrumpir esa situa-
cion.

”Si la actora no acredita su legitimacion sustancial activa, presu-
puesto de viabilidad de la accién, aquélla no puede triunfar aunque
se acredite la produccion de dafios™ .

Los comentaristas del fallo sefialan con acierto, a nuestro criterio,
que “La interrupcion de la convivencia por uno de los concubinos en
si, no es causal de responsabilidad resarcitoria ni de derecho a reclamo
para el otro. Sin embargo, las circunstancias de la relacidn, ¢l obrar
culposo o doloso de quien abandona al otro, la relacion directa entre
esa decision arbitraria v los dafios producidos al abandonado, podrian
dar a éste un eventual derecho a la reparacion™’.

El hecho del concubinato podrd generar otros derechos pero jamas
el de ser indemnizado por los perijuicios que pudiera sufrir el que no
decide interrumpir esta situacion. Estos perjuicios no deben ser inter-
pretados como dafio en sentido juridico sino, simplemente, con el al-

cance que este vocablo tiene en el lenguaje comun’®.

2. Jurisprudencia francesa. Responsabilidad
por ruptura intempestiva del concubinato™

Los hechos

Las partes mantenian una relacion concubinaria con anterioridad
al afio 1980. En el afio 1984, los concubinos tienen un accidente de
transito a raiz del cual la mujer sufre una gran incapacidad que le

7 idem nota anterior.

77 FLEITAS ORTIZ DE ROZAS y HERRERA, Efectos jurfdicos... cit.

" CNCiv., sala C, 3-3-98, “B., H. Z. ¢/C., R. E. H.”, I. A. 2000-1-96.

% Revue Trimestrielle de Droit Familial, De Boeck, Francia, 1/1990, p. 145,
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produce graves problemas de memoria; después de la salida del hospital
la vida en comun se torno dificil y el sefior T. decide terminar con el
concubinato.

La demanda

La sefiora P. demando por francos 1.600.000 por la ruptura intem-
pestiva del concubinato.

La sentencia

El tnibunal entendié que la ruptura del concubinato no puede dar
lugar a indemnizacion de dafios y perjuicios, salvo que haya habido
culpa en la ruptura; en el caso, considerd que habia ausencia de culpa
aun cuando la finalizacion habia sido la consecuencia de un tragico
accidente de transito sufrido por la mujer.

3. Jurisprudencia espanola. Responsabilidad por
ruptura intempestiva del concubinato. Remision

Sobre el punto nos remitimos a lo expuesto en el capitulo sobre
responsabilidad por ruptura intempestiva del noviazgo, cl caso resuelto
por el Tribunal Supremo espafiol del 16 de diciembre de 1996, relativo
al tema responsabilidad por ruptura intempestiva del concubinato con
promesa de esponsales®.

4. Jurisprudencia americana. Darios y
muerte del concubino homosexual

A) Como damnificado indirecto por danos producidos
al concubino homosexual. “Coon vs. Joseph™!

1.a Corte de California registra un interesante precedente de reclamo
de dafios de un conviviente homosexual en calidad de damnificado
indirecto.

8 Sent. del Tribunal Supremo espafiol, sala 1%, 16-12-96, publ. en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, enero-marzo de 1997, p. 1173, comentada por Maria
Paz Garcia Rubio, en Actualidad Juridica del 26-12-96, Aranzadi.

8 “Copon vs. Joseph”, Court of Appeals of California, 1st. App. Dis., 192 Cal.
App. 3d 1269, 24-6-87.
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El 23 de setiembre de 1984, Gary Coon y su compaiiero de la
vida, Ervin, intentaron subirse a un autobus municipal de la ciudad
de San Trancisco. Sélo el sefior Ervin pudo subirse al redado debido
a que el conductor cerrd la puerta cuando Coon estaba por subir. En
ese momento, ¢l chofer, ante la mirada de Coon, abusé de Ervin y lo
golped fuertemente en su cara, El sefior Coon afirmé que el presenciar
la golpiza le habia provocado un gran dafioc menta! y emocional. Bajo
estos hechos, el sefior Coon reclamo una reparacion por cuatro causas
de accidn, a saber:

1) Dafio emocional causado con dolo;

2} dafio emocional causado con culpa;

3) negligencia en la prestacion de un servicio, y

4) violacidn de sus derechos civiles bajo la seecion 51.7 del Codigo

Civil,

El tribunal concluyd que no tenia derecho a la reparacion por no
cumplir con el requisito establecido en el precedente “Dillon vs.
Legg™?, esto es: “mantener una relacion intima o muy estrecha con
la victima”,

El tribunal comenzd su andlisis con un estudio de los reguisitos
del “dafio emocional causado dolosamente”. Asi, sostuvo que se ne-
cesitaba una conducla especificamente calculada para causar —y de
hecho que cause— un dafio mental o psicologico seric. Agregd que fa
Corte, en ¢l caso “Ochoa™ adhirié a la postura que permite la re-
paracion del dafio emocional de aquellas personas que no son las vic-
timas directas s6lo cuando el hecho es tan violento que la probabilidad
de un shock emocional es casi certera.

Como el apelante no fue la victima directa del ataque, para el
tribunal no tenfa legitimacidn para demandar al sefior Joseph por
dolo.

En cuanto a la causacion culposa, la Corte afirmé que tres factores
eran los que determinaban si un testigo podia ser compensado por
dafio emocional:

1) Si el testigo estaba ubicado en un lugar muy cercano al acci-

dente;

82 “Dillon vs. Legg”, 68 Cal. 2d. 729.
8 “Ochoa vs. Superior Court™, 1985, 39 Cal. 3d. 159.
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2) si el dano fue una consecuencia directa del impacto —aqui la
Corte senald que se debia comparar la magnitud del impacto
si el apelante se hubiera enterado del hecho por terceros—;

3) si la victima y el apelante mantenian una relacién estrecha.

En este sentido, para el tribunal el factor clave era el punto 3.
Asi, sostuvo que una “relacion estrecha™ que legitima para reclamar
por dafios emocionales o morales puede tener lugar entre padres e
hijos, entre marido y mujer, y, entre concubinos, solo en aquellos Es-
tados que reconocen ciertos efectos a la unién de hecho entre un hombre
y una mujer.

Citando a Keeton y Prosser, el tribunal argumentd que seria un
desproposito extender la nocién de “relacion cercana™ mas alla de las
relaciones entre padres e hijos, y marido y mujer: “Seria una carga
irrazonable para cualquier actividad humana si el demandado que ha
puesto en peligro a una persona tuviera que pagar por los sentimientos
lacerados de todos aquellos que se sintteran perturbados por su con-
ducta”.

La Corte afirmd que incluir a una relacion homosexual debilitaria
los limites de la responsabilidad civil del agresor. Asimismo, resalto
que hacer lugar al pedido del sefior Coon haria depender la respon-
sabilidad de cuestiones puramente subjetivas,

En cuanto a la negligencia en la prestacion de servicios, la Corte
sefialé que el chofer nunca habia violado su deber de seguridad hacia
sus pasajeros con respecto al sefior Coon porque éste nunca habia
llegado a ser pasajero.

La minoria cuestiond el tratamiento que el tribunal le dio a la
nocidn de “relacién estrecha™ En este sentido, argumentd que como
los homosexuales no podian casarse, nunca podrian demandar por da-
fios morales o emocionales causados culposamente. Para la minoria,
¢l matrimonio no podia convertirse en un requisito para la reparacion.
De esta manera, si no era un elemento fundamental, tampoco podian
existir razones para distinguir entre las refaciones heterosexuales y las
homosexuales.

En nuestro pais, la lesidn que no conduce a la muerte tiene, en
principio, un solo damnificado: el lesionado, quien como tal es el
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titular de las acciones resarcitorias; por 10 expuesto, una accidén como
la intentada por Coon seria seguramente rechazada, porque no se admite
fa legitimacion de los damnificados indirectos*.

B) Por la muerte del concubino homosexual.
“Raum vs. Restaurant Associates, Inc. et al.”®

La Corte Suprema de Nueva York rechazo una demanda de dafios
y perjuicios interpuesta por el miembro sobreviviente de la unién ho-
mosexual.

Esta Corte sostuvo que el Tribunal de IAS habia interpretado co-
rrectamente ta Wrongfull Death Statute (Ley de Muerte Tnjusta) en la
medida que concluyd que aquellos individuos que no estaban casados
con el causante (y que ademas no eran sus parientes de sangre} no
tenian derecho a una accién por la muerte de éste, independientemente
de su orientacion sexual. El Tribunal de IAS habia argumentado que
las parejas de hecho, tanto hetero como homosexuales, carecian del
derecho a accionar por la muerte de su compaiiero, por lo que, con-
secuentemente, la ley no discriminaba contra las parejas que mantenian
una relacién del tipo matrimonial.

La Corte Suprema rechazo Ia argumentacion del apelante con res-
pecto a que el término “esposo” debia leerse de tal forma que aprehen-
diera a las parejas homosexuales. Para el tribunal, el apelante habia
extendido en demasia el concepto, aplicando una interpretacién fun-
cional, que resultaba a todas luces contraria a los canones estandar de
construccion legislativa. Para la mayoria de la Corte, la extension del
término era clara y precisa; sélo la actividad del legislador podia al-
terarla.

Asimismo, negd que le fuera aplicado el precedente de “Braschi™®,
ya que alli el término “familia” no estaba definido, por lo que hacerlo
cra funcién del Poder Judicial. En el caso en andlisis, en cambio, el
término ““esposo” estaba —a criterio del tribunal- definido correctamente.

El juez Rosenberg expresé en su disidencia que no se le podia

# RIVERA, Legitimados para demandar la indemnizacion de daios cit., ps. 64 v ss.
85§ C.N. Y. App. Div. 1998; PIZARRO y VALLESPINOS, ob. cit., p. 654,
8 “Rraschi vs. Stahl Assoctates Company™, 74 N. Y. 2d 201 (1989).
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negar al apelante la legitimacion para accionar por la muerte de su
compafiero homosexual. Sus razones fueron las siguientes: “Bajo la
normativa en cuestion, los deudos del causante tienen derecho a ac-
cionar contra aquel que provoco el hecho fatal. La norma define a los
deudos como aquellas personas que tendran derecho a una porcién de
la propiedad del causante si éste muere intestado. De acuerdo con la
ley, los deudos son la esposa supérstite y los parientes sanguineos
hasta el cuarto grado. En ningun pasaje de la norma se limita el concepto
de ‘esposo’ al de marido y mujer. La ley s6lo sefiala que un marido
0 una mujer son los esposos supérstites a menos que las partes se
hayan divorciado o separado, el matrimonio hubiera sido nulo, o el
supérstite hubiera abandonade o dejado sin ayuda al causante”.

Desde csta optica, la minoria explico que existian precedentes que
obligaban al tribunal a preferir la interpretacién funcional por sobre
fa literal, sobre todo cuando el proposito de la ley era promover el
bienestar general.

Resulta atractiva la disquisicion que realiza con respecto a los
contextos en los que se aplica el término “esposo™ Asi, afirmé que
un ente podia tener distinto status legal segun el contexto en donde
se aplicara, por razones de politicas piblicas: “un feto es considerado
persona cuando sus lesiones permiten accionar contra aquel que las
causo, pero no en el contexto de! aborto™.

De esta manera, el miembro sobreviviente de la pareja homosexual
podria ser un “esposo” supérstite bajo la Wrongful Death Statute, cuan-
do busca una reparacion contra el agresor, pero no cuando busca obtener
una porcion de la herencia del causante. Es por ello que puede tener
sentido construir una nocién mas estrecha del término “esposo” cuando
la contraparte esta constituida por herederos inocentes, y una mas am-
plia cuando [a constituyen agresores.

La minoria sostuvo que su conclusidén no era contraria a la que
se habia adoptado en “Matter of Secord vs. Fischetti™’. Alli, fa Crime
Victims Board decidid que los compafieros de vida homosexuales no
podian reclamar una compensacion como “esposos” supérstites bajo
la Ley Ejecutiva 624. Sucede que, a diferencia de la Wrongful Death

#1236 AD 2d 206 91 N. Y. 2d 802.
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Statute, la Ley Ejecutiva contenia una norma adicional que permitia
que “cualquier otra persona que dependa para su subsistencia de la
victima pueda reclamar dafios”. Por lo tanto, bajo este precepto no
existia la necesidad de extender la nocién de “esposo™ mas alla de su
significado tradictonal.

5. Jurisprudencia francesa. Muerte de un concubino heterosexual

La jurisprudencia francesa no ha admitido siempre la indemniza-
cion al concubino sobreviviente por muerte de su compafiero. La cues-
tion dio lugar a una divergencia célebre, en el seno mismo de la Corte
de Casacién. Durante mucho tiempo la Camara Civil negaba al con-
cubino todo derecho a la reparacion, motivado en que éste carecia de
un interés legitimamente protegido®. La Camara Penal, por el contrario,
acogia la accidn pero ia subordinaba a dos condiciones, el concubinato
debia ser estable y no debia tratarse de un concubinato adulterino®,

La divergencia entre las dos Camaras fue zanjada con una decisién
de ta Camara Mixta del 27 de enero de 1970%, que resolvid que el
concubino tiene derecho a demandar los dafios e intereses contra el
responsable del accidente que ha causado la muerte de su concubino.
La reparacién puede extenderse tanto al petjuicio material como al
moral, Para ser indemnizado por el perjuicio material el actor debe
demostrar que la victima lo sostenia econdmicamente o, al menos,
contribuia parcialmente a su sostenimiento, y que su muerle le produce
una pérdida de ayuda o de recursos.

6. Jurisprudencia francesa. Concubinato aduliterino

En un primer tiempo, los tribunales no hacian lugar a las preten-
siones indemnizatorias cuando uno de los concubinos era adultero.
Pero la despenalizacion del adulterio, dentro de la reforma del divorcio
de 1975, modifico este punto de vista.

En la actualidad, en las situaciones en las que el concubino estaba

8% Cass. Civ., 27.7-37. DP 1938, 1, p. 5, con neta de R. Savatier; DP 1938, 1,
p. 321, con nota de G. Marty,

8 Cass. Crim., 24-2-59, JCP éd G. 1959-11-11093, note J. Pierron.

0 Cas. Ch. Mixte, 27-1-70, D. 1970, jur. p. 201, note R. Combaldieu; JCP éd
G 1970-11-16305.
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casado, la jurisprudencia ha aceptado acoger las acciones de reparacion
del perjuicio moral y material de la esposa y de la concubina del difunto®',

7. Jurisprudencia francesa. Muerte de un conviviente homosexual

La convivencia y las relaciones patrimoniales entre los convivientes
homosexuales se han ido teniendo particularmente en cuenta para el
otorgamiento de efectos juridicos a las uniones homosexuates por via
jurisprudencial, sobre todo en el ambito de la indemnizacidn por muerte
del compafiero homosexual. Uno de los precedentes mas conocidos
fue el resuelto el 25 de julio de 1995 por el Tribunal de Belfort. Se
trataba de una pareja de lesbianas que habian vivido en concubinato
durante veinte afios. Una de ellas fue atropellada por un automovilista
cuando circulaba en bicicleta, y su compaiiera demando los perjuicios
materiales y morales que le habia causado la muerte de su amiga. En
el plano penal, el conductor fue condenado a seis meses de carcel; en
la orbita civil, se evaluo la larga comunidad de vida y se condeno a
pagar la suma de 80.000 francos por el perjuicio moral sufride y
652.000 francos por el dafio material®,

Consideramos que debido a la similitud entre nuestro sistema ju-
ridico y ¢l francés, las soluciones de nuestros tribunales deberian ser
similares a la de los tribunales franceses, en orden a la aceptacion de
la legitimacion del conviviente homosexual para reclamar los dafios
y perjuicios derivados por la muerte de su pareja.

VI1. Conclusiones

1} El ordenamiento juridico no puede ignorar [a existencia de unio-
nes de hecho.

2) Las relaciones sexuales de dos personas libres y capaces, que
no ofenden la moral publica, integran el ambito de su privacidad y
toda Constitucién democratica obliga a su respeto.

3) Existe un deber moral de prestarse asistencia y alimentos entre
los miembros de una unidn de hecho que surge del deber de solidaridad
que la convivencia implica.

" CA Riom, 9-11-78, ICP éd G 1979-11-19107.
%2 RIVERA, Legitimados para demandar.. cit,, p. 49,
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4) Quien ha recibido alimentos de su conviviente puede justa y
legitimamente retenerlos, porque se sostiene sobre una causa quc el
otdenamiento juridico considera suficiente, un deber moral o de con-
ciencia, o un deber social.

3} Lo pagado en concepto de alimentos entre miembros de una
pareja concubinaria constituye lo que nuestro Codigo denomina obli-
gaclones naturales, y es irrepetible.

6} Los gastos de ultima enfermedad sufragados por el sobreviviente
de una pareja de hecho pueden ser reclamados a los herederos, va que
ta irrepetibilidad consagrada en el articulo 516 del Codigo Civil con-
cierne a las relaciones entre los miembros de la pareja y no se extiende
a las relaciones entre quien pagd v los obligados por el articulo 2308
del Codigo Civil.

7) La convivencia, por si sola, no desvirtia la presuncién de que
quien posee los recibos haya realizado los pagos, pero hace necesaria
la valoracion de todos los hechos relacionados con el desenvolvimiento
economico de cada conviviente para decidir la procedencia de la accién
de repeticion.

&) Se encuentran legitimados los miembros de una union de hecho
para reclamar la indemnizacion del dafio patrimonial ocasionado por
la muerte de uno de ellos cuando el fallecido sostenia al sobreviviente
o contribuia economicamente con él,

9) *Las diferencias entre las uniones de hecho homosexuales y
heterosexuales que justifican una disimilitud de tratamiento juridico
en orden al derecho a casarse, a adoptar, al acceso a la fecundacion
asistida v a la filiacion, no existen en los conflictos estrictamente pa-
trimoniales suscitados al fin de la unién, por ello corresponde solu-
cionar los reclamos por restitucion de gastos de altima enfermedad,
por reparacion, por ruptura intempestiva del concubinato o por indem-
nizacién de dafios y perjuicios efectuados por el conviviente homose-
xual a la muerte de su compafiero, aplicando las pautas dadas para la
unidn heterosexual, y dirimir esas controversias teniendo en cuenta
—por analogia- la basta experiencia jurisprudencial existente en nuestro
pais en este tipo de resolucion de conflictos™.



