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importancia ¢el tema

En virtud de lo anterior, solicito proceder con el tramite correspondiente.

Se despide atentamente,




San Pedro, 29 de setiembre de 2003

Seitor:

Dr. Daniel Gadea Nieto

Director Area de investigacion
Facultad de derecho
UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

Estimado sefior;

En mi condicion de miembro del equipo asesor, después de haber leido y revisado la
version definitiva de la tesis “La Tutela Juridica a las parejas formadas por personas
del mismo sexo’, realizada por el estudiante Luis Guillermo Murillo Rodrigucz, carné
832€97, doy mi visio buenc para que sea sometida a defensa puviica cuando usted lo
estime pertinente.

Me parece que la tesis en cuestion es un excelente trabajo de investigacion que pone en
evidencia las destrezas y habilidades del autor y resulta un excelente aporte en el concierto
académico e investigativo de nuestra Universidad. Asimismo, me parece un trabajo
pionero y valiente que por su tematica habra de convertirse en precedente insoslayable
cuando se aborden tematicas tan delicadas como la que el seZior Murillo asum16 como reto
de investigacion.

Sin mas, cordia]msgteﬂg ps}?\

( 2 l S / [y O\
SN - " O
‘ AN R 5
7 v 3 é’
7

) ﬂr( ) 3 -.-(:; < 9
Carley Luis ArrieySalag=="" 5
Profesor escuela de‘%&otggt&%‘"'



Dedicatoria

Dedico este trabajo a todas aquellas
personas que creen y luchan por
lograr un mundo mejor.

A mi Mama, ejemplo de mujer y madre,
quien con su fuerza, entrega y carifio
ha inspirado mi vida.

A mis hermanos y hermanas, por su
apoyo, carifio y respeto. A mi hermano
Javier, amigo inseparable aun en la
distancia eterna.

A Cali, amigo incondicional,
con quien comparto muchos de mis ideales.

A Luis,

razon de mi alegria e inspiraciéon de este trabajo,
quien me enseno a vivir el amor y con quien
comparto mis mas bellos sentimientos.



AGRADECIMIENTOS

Al culminar este trabajo reconozco el apoyo recibido por muchas personas,
quienes de algun modo formaron parte de esta investigacion. A todas ellas

muchas gracias

A mi madre, hermanos y hermanas, por el apoyo recibido, por el amor

brindado y por la paciencia en todos estos afos.

A Luis, por su paciencia y amor y porque sin su apoyo durante toda la
investigacién, ésta no habria llegado al final. Por dedicarme a mi y a la

investigacion su valioso tiempo.
Al Lic. Victor madrigal, por las correcciones finales.

A los profesores de la Facuitad de Derecho quienes me facilitaron las

ferramientas para demandar respeto por los cerechos humanos.
A la Licda. Rita Maxera, directora de esta investigacién, por su apoyo.

A la Licda. Roxana Aguilar, lectora de esta investigacién, por sus

sugerencias y comentarios.

Al Lic. Carlos Arrieta, lector de esta investigacién, por sus recomendaciones

y correcciones, por transmitirme su entusiasmo y solidaridad.

A mis amigos y amigas, quienes han manifestado su respeto por mi forma de
ser.



INDICE GENERAL
INTRODUGCCION oo, 1

TiITULO PRIMERO:
La familia; elemento natural y fundamento de la sociedad ....................... 10

Capitulo Primero:

Concepto amplio de familia ................cc.ccoi i 11
Seccién Primera: Evolucién de la Familia y diversidad familiar .................. 12
A. Evolucion de 1a famili@d ..........cccoeeieiiiiiiiiie e 12
1. Conceptode familia ......cccvvveiiiii d
2. Evolucidnde lafamilia ............oooiiiiiiii 15
3. La procreacion ¢ Elemento fundamental de la familia? ........................... 17
B. Diversidad familiar ..o 18
1. Diversos tipos de familia ...........cccocoiiviiii 19
2. Caracteristicas o elementos comunes en los diversos tipos de familia..... 22
3. Matrimonio y unién de hecho como fuentes de familia ............................. 23

Seccion Segunda: Proteccion a la Familia en la Constitucion

Politica, las Convenciones Internacionales y el Cédigo de Familia ............. 26
A. Sustento CONSHtUCIONEGL ....coovniiie e e et e s 26

1. Principios basicos de interpretacién de los derechos fundamentales........ 27
2. Interpretacion histérica y literal de los articulos 51 y 52 de la

Constitucion POHICA ........ovvieiiiieie e 29
3. Interpretacion sistematica de la Constitucion Politica .............................. 32
a) Derechoalaintimidad ............ccocooeviiiiiiiii 32
b) Respeto a la dignidad humana y rno discriminacion ........................... 33
c) Derecho a no declarar contra su CONYUQE...........cooeiiviiriiininniiiiii e 34
d) Bienestar general ... 36
e) Seguridad SOCIal ..........ooiiiiiiii i 36
) JUSHICia SOCIAl ... ... 37

1i



4. Ofras interpretaciones a la Constitucion Politica ......................cccoes
a) Segun el espiritu de |2 Constitucion ...............c.ccceiiniiiiiii s
b) Segun la interpretacion socCiolOgiCa ............c.cccoevviiiiiiiiiniies

B. Sustento en las Convenciones y Declaraciones Internacionales

de Derechos HUMANOS .....ooovniie et s
Declaracion Universal de los Derechos Humanos ...............ccooooeiee
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre .............
Convencion Americana sobre Derechos HUManNos, ........c.ccccocoveeevvenennnn..
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ...........c.ccocecee .
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la MUJEr ............coevviiiiiiiiiiie et

RN

C. Su regulacion en el Cédigo de Familia ..... ....cccocoveiiiiiis i

1. MAITIMIONIO ... e
2. Dal Régimen Patrimonial de la Familia ..............ccc i
a) Capitulaciones matrimoniales .................cccoc
b) Régimen de gananciales ................cccceoiiiniiiiiin e

c) Afectacion del inmueble familiar ...
AMENTOS ..ot et

w

Capitulo Segundo
LAaFanilia de ReCRO ...

Secciéon Primera: La unién de hecho o uniénlibre ..o

A

B.

Union de hecho como comunidad de Vida ..o,

Distintas eNOMINACIONES - o oo eee e e

Flementos esenciales de la unidn de hecho ..............oooii i
1. Elementos SUDJEHIVOS .........ocooiiiiiiii i
2. Elementos objetivos ..o

Similitudes v diferencias entre matrimonio y unién de hecho ........................

Su regulacién en el Codigo de Familia .................ccocoooiiiiiii

v



Seccion Segunda: Efectos juridicos de la unién de hecho ........................... 82

A. Efectos patrimoniales y derechos SUCESOMOS . .....eeeeeevirieiiiieiiiieiieiieeeeeeeeene. 82
1. Efectos patrimoniales de la unibn de hecho ... 83
a) Capitulaciones VIVENCIAIES ...........cooouviieeiieii e 84
b) Régimen de gananciales ...........ccooiiieeiiiiiiii e 84
c) Afectacidon del inmueble familiar . ... 86
2. DEereChos SUCESOMIOS .. ..cooiiiiei it 87
B. Oftros derechos que han sido reconocidos a la unién de hecho ...................... 90
1. Derechoaalimentos ..o 91
2. Derecho a indemnizacion o responsabilidad civil extracontractual ............ 92
3. Derecho a subrogacion del arrendamiento .............ccccveeiiiiieeeiiiiiiee e 93
4. Derecho a los beneficios de seguridad social: seguro social,
PENSIONES Y VIVIENTE, ...oiiiiiiiiiii ittt e e eee e e eeaes 95
a) Seguro socCial Y PENSIONES .......cocii ittt e 95
DYVIVIENAE ..o e 102
C. Relacién entre sociedad de hecho y uniondehecho .............cooeeeiiiiiininnns 104
TiTULO SEGUNDO:
Las relaciones estables hcmoafectivas:
regulacién y legitimacion como nicleos familiares ................................ 110

A) CAP{TULO PRIMERO:
Conceptualizaciones terminolégicas, aporte doctrinal de Maria

Berenice Dias. Regulacion en el Derecho Comparado........................... 111
Seccion Primera:
Consideraciones terminolégicas, conceptuales ¢ histéricas basicas ...... 112
A. Homosexual, gay, queer, LGBT, diversidad sexual,
minorias sexuales, ;. QUE IMPICANT ... 113
1. HOMOSEXUA! ..o e e 113
2 Y o 114
B QBT 115
A S OU O oo 117
5. Términos usados en Costa RiCa ... 117
B. LGB oo SUUTTTRR 118
7. Diversidad SeXUal ... e 118
8. MINOTIEs SEXUBIES .. oo e 119



B.

C.

9. ¢Inclinacién, orientacion, preferencia, escogencia, opcion, identidad? ...

10. Homoerotismo y homoafectividad ...............cccccciiiiiiiii e

Homofobia versus aceptacion y 1€SPe1I0 ..ooovvivevieeee e

Historia del movimiento homosexual y del orqullo gay ..........eevvvveeeenn.

Seccién Segunda:
El aporte doctrinal de Maria Berenice Dias: paradigma de un

Movimiento juridico latinoamericano ...
A. El afecto; elemento definitorio de familia y los prejuicios

B.

D.

que obstaculizan su reconoCimIeNto ..........cooiieiiiiiiiiiiee e
1. LOS PreconCeptos ......cococvviiieeer e et neae e
2. El afecto como eiemento definitorio de ia familia ............cc.......co.
3. Homosexualidad: causa de exclusidén del concepto familia ...........
4. "El nuevo paradigma’” ......c.oooiiiiii i e

Derecho y justicia; El juez ante las lagunas delaley ...........................
1. El papel del juez ante los cambios sociales ...........cccccviinien.

2. Lagunadeleyyanalogia ..........ccccoeieieinii i
3. Elvalorde lajustiCia .......cccccooioiiiiii e,

Exclusidn social y Derechos HUManos ......c....ccoevviiiiiciieiiiiee e

1. Respeto a la dignidad de la persona humana como marco béasico

2. Las distintas generaciones de derechos humanos y su relacion
con el libre ejercicio de fa sexualidad ...
a) Derechos humanos de primera generacion ...............ccccc.ceoee..
b) Derechos humanos de segunda generacion .............c.cccccceeeeen.
c). Derechos humanos de tercera generacion ..............cccccccc.oe....

Las uniones estables homoafectivas no son sociedades de hecho ...
1. Requisitos y reconOCIMIENTO ........coooiiiiiiiiiie e
2. Sociedades de afecto, no sociedades de hecho ............................
a) Problemas de competencia ............cc.ooeeiiiiiiii e
b) En el derecho SUCESOMO ......civviiiiie e,
3. Temas de adopPCiOn ... ..ot e

Vi

119



Seccioén Tercera:
Ordenamientos juridicos que reconocen las uniones estables
homoafectivas y proyectos de ley en Américalatina ............................

Notas introductorias ........ccocoovveveeeiinnnl. e s

A. =N o] o F- TS RO PUPUPUTU PP OPPTPRRP PRI
SUBCIA ..o e e e e e e

DINGMEICA ..o e
NOTUBGA ...t e e
ISIANAIA ..o e e
HOIGNAA ... et ettt et eae e
Bélgica ......... et e oo erereteeieeeteteeeeeieereeseeetereeteeeeeeeeenneiinerra—an
INGIALEITA ...
Francia .........c..occcooevieenenn... e e
C ESPARA L.
O AIBMANIA ..o e e
11.UNION EUrOPA ... e

N WN =

B. F N 01=) 1 o= R TR
CaANATA ...
Estadcs Unidos ..o e e e
México ......... e e
GO oM A .. oot e
BaSHl oo s
Argenting ..o
Gl e e e

NO O A LN =

Capitulo Segundo:
Situacion actual y proyecciones legales de las uniones
estables homoafectivas en CostaRica ...................c.cooo,

Seccién Primera:
Anélisis interpretativo de algunas normas de la legislacion
Costarricense sobre la unién de hecho, que podrian aplicarse

a las uniones estables homoafectivas ...
A. ReconoCimientO 1€Qa1 ... e
1. En la Constitucion Politicade Costa Rica ..o,
2. EnlaLey 7771, Ley General sobre el VIH/SIDA_ .........................

vil



3. Despenalizacién de la sodomia .........c.ccoeceeiiiiiiiin i 208
4. *Conviviente” en el Codigo Procesal Penal, el Cédigo

Penal y el Proyecto de Reforma al Cédigo Penal ...................ccco... 209
a) “Conviviente” en el Codigo Procesal Penal ............c..ccoeeiiieeenn 210
b) “Conviviente” enel Codigo Penal ... 213
c) “Conviviente” en el Proyecto de Reforma al Cédigo Penal ......... 214

E. ,Estan reconociendo estos Codigos la existencia de

las relaciones estables homoafectivas de manera
ambigua, imprecisa y penalizada? ......cov v 217

Seccion Segunda:
Visualizaciéon de las uniones estables homioafectivas

en la sociedad costarricense ......................cccoo i 220
A. La vida de gays y lesbianas en un medio social intolerante .............. 221
1. La presion y el rechazo SOCIAI .....evviieieieieeiiieecee e 221
2. Eldiscurso oficial que incita al 0dio ..o 224
B. Conformacion y dinamica de las uniones estables
homoafectivas en Costa RiCa ............ccooiiiiiiei e 230
1. Principales diferencias entre las parejas estables homo y
heteroafeCtivas ..........oooovveeiiee e 230
2. Los roles de cada miembro y la estabilidad de la pareja ............. 234
3. Elaporte de las unicnes estables homoafectivas en la
redefinicidn de la vida farmiliar costarricense ......... ... ... 237
C. Exclusién judicial y participacién de la sociedad Civil ........................ 238
1. Gays y lesbianas ante la justicia costarricense ............................ 238
2. Organizaciones civiles gay-1€sbicas .........c..cccccviiiiiiccniinne, 244
D. Un caso paradigmatico en el sistema juridico. costarricense:

Accién de Inconstitucionalidad contra el articulo 14 inciso 6) del Cédige
de Familia y contra el articulo 176 del Cédigo Penal que impiden y

penalizan el matrimonio entre personas del miSmMo SEX0 .........cccoccvviiireiinnnn. 250
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES GENERALES ..............ccocoil. 253
BIBLIOGRAF A o e, 262

viil



TABLA DE ABREVIATURAS

ASOVIH/SIDA: Asociacion Costarricense de Personas que Viven con VIH/SIDA

ILPES: Instituto Latinoamericano de Prevencion y Educacion en Salud

CIPAC: Centro de Investigaciones para América Central

INVU: Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo

PANI: Patronato Nacional de la Infancia

VIH: Virus de la inmunodeficiencia humana

SIDA: Sindrome de inmunodeficiencia adquirida

ILGA: Asociacion Internacional de Gays y Lesbhianas, por sus siglas en inglés

IGLHRC: Comisién Internacional de Derechos Humanos para Gays y Lesbianas,
por sus siglas en inglés

PACs: Pacto Civil de Solidaridad

LGBT: lesbianas/gays/bisexuales y transgéneros

HIVOS: Instituto Humanista de Cooperacidn con los Paises en Desarrolio

X



Murillo Rodriguez, Luis Guillermo, “LA TUTELA JURIDICA A LAS PAREJAS
FORMADAS POR PERSONAS DEL MISMO SEXO: UNIONES ESTABLES
HOMOAFECTIVAS” Tesis para optar por el grado de licenciado en Derecho,
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2003.

Directora: Licda. Rita Maxera

Lista de palabras claves: Homosexualidad, union de hecho, unién estable
homoafectiva, matrimonio, orientacién sexual, movimiento gay, comunidad I.GBT,
derechos homosexuales, derechos humanos, derecho de familia, igualdad de
derechos, familia, ntcleos familiares, diversidad familiar, efectos patrimoniales.

RESUMEN DEL TRABAJO:

En la primera parte se hace una mencién a la evolucion que ha tenido la
conformacion familiar, asi como la variedad de términos que se han utilizado para
referirse a las parejas estables que no estan unidas por el vinculo matrimonial.
También un analisis de los arizulos que la Constitucién Politica de Costa Rica y
en las Declaraciones y Convenios Internacionales de Derechos Humanos sobre

proteccién a la familia.

Luego se realiza una descripcion de la legislacién que regula la unién de
hecho y el matrimonio en Costa Rica, donde la unién de hecho tiene una
regulacién gque remite a lo dispuesto sobre el matrimonio, para después mostrar
los elementos y requisitos que debe cumplir una unidbn de hecho, los efectos
juridicos que se derivan de su reconocimiento y cdémo ha sido tratada por los

tribunales costarricenses a través del tiempo.



La segunda parte se dedica a las personas homosexuales y la formacion de
familias. Previamente se hace una conceptualizacién de términos frecuentemente
utilizados y una breve descripcion del surgimiento del movimiento gay que reclama

por sus derechos.

Ante la ausencia de juristas nacionales que hayan abordado con seriedad el
tema, se recurre a la doctrina brasilefia para mostrar un abordaje juridico que
abarque la mayoria de temas relacionados con la familia homosexual, l|a
competencia, la labor del juez ante las lagunas de la ley y la necesidad de romper
con los prejuicios que le impiden impartir justicia.

Se denomina uniones estables homoafectivas, para referirse al nucleo
familiar constituido por personas del mismo sexo, independiente de las otras
figuras juridicas del Derecho de Familia, pero merecedor de reconocimiento legal y
jurisprudencial. Para reforzar esta posicion se presenta a grandes rasgos las
caracteristicas mas importantes de algunas legislaciones del derecho comparado

que han reconocido estas uniones.

En el ultimo capitulo se presenta una descripcion de la situacion que gays y
lesbianas enfrentan en sus hogares de origen y los prejuicios que sufren al no
reconocérseles la familia que han constituido, lo que se ve reforzado por la actitud
homofdbica en discursos y actuaciones de representantes de diferentes sectores
sociales y politicos del pais, lo que contrasta con la aceptacion, todavia limitada,

que va teniendo en la sociedad costarricense.

Al final se hace un breve anélisis de la accion de inconstitucionalidad presentada
contra ej articulo 14 inciso 6) del Codigo de Familia y el 176 del Codigo Penal, que
impiden y penalizan el matrimonio entre personas del mismo sexo.



INTRODUCCION

La motivacidn para realizar una investigacion sobre las consecuencias
juridicas y sociales que causa la falta de regulacidn normativa sobre las
uniones estables homoafectivas naci6 desde hace varios anos, a raiz de
experiencias personales donde se evidenciaban los perjuicios que enfrentaban

las personas homosexuales en Costa Rica.

Los gays y las lesbianas en muchas ocasiones son considerados
"anormales”, lo que conlleva todo tipo de discriminacion y negacién de
derechos. Como consecuencia, a las familias formadas sobre la base de
relaciones homoafectivas, se les niega reconocimiento juridico y por ende se
les impidc el disfrute de derechcs y garantias que el resto de la pcblacion tiene

asegurado.

La imposibilidad de cuantificar el numero de familias homoafectivas, no
debe ser el obstaculo para reconocer que este fendomeno social existe y que su
existencia exige un reconocimiento por parte del ordenamiento juridico

costarricensc.

Pese a que la exclusién social y juridica por orientacién sexual es un
tema evidente, éste no ha sido abordado por la doctrina juridica costarricense.
Por este motivo se pretende que esta investigacidén sirva para incentivar el

andlisis comprensivo de esta tematica.

El matrimonio y la unidon de hecho, son los institutos juridicos que el
Derecho de Familia costarricense tutela, pero exclusivamente para las parejas
formadas por personas de distinto sexo. Estos institutos, principalmente el
matrimonio, tiene una connotacién histérica, social, juridica y religiosa que no
siempre se adecua a la conformacién de la familia homoafectiva. Ademas, el

rechazo, muchas veces originado por el desconocimiento y los prejuicios, para
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que gays y lesbianas puedan optar por regular sus relaciones estables de
pareja, aconseja buscar una tercera alternativa que permita, sin necesidad de
recurrir a las formas preestablecidas, la protecciéon a los distintos nicleos

familiares.

Un andlisis historico-social permite apreciar como en Costa Rica el
concubinato fue social y juridicamente despreciado y condenado a la
marginalizacién, con consecuencias ominosas para sus integrantes. Esta
etapa, hoy felizmente superada, se repite en las uniones estables de personas
del mismo sexo, poniendo en entredicho el respeto por los derechos humanos
del cual Costa Rica hace gala y, cuestiona a todo el sistema juridico por su
incapacidad y negativa de dar una respuesta acorde al actual momento
historico, donde lo “diferente” debe tener una vaiorizacion en la construccion

social.

La homosexualidad esta envuelta en mitos y tabtes, por ese motivo es
importante dar una conceptualizacion basica que permita su desmitificacion y
una mayor comprension de los efectos sociales y juridicos que producen las

nesturas homoidbicas.
Estructura de la investigacion:

El titulo primero; “La familia, elemento natural y fundamento de la
sociedad”, esta dividido en dos capitulos. En el primer capitulo se analizara la
evolucion que ha tenido la constitucion de la familia, la proteccion que recibe de
la Constitucion Politica, de los Convenios Internacionales de Derechos

Humanos y del Codigo de Familia.

En el segundo capitulo del primer titulo se abordara el tema de la union
de hecho regulada en Costa Rica y los efectos patrimoniales, sucesorios,

alimentos, seguridad social y otros derechos que se derivan de este



reconocimiento y la posicion de la jurisprudencia nacional sobre este tema. Asi
como la relacion entre el matrimonio y la unién de hecho y entre ésta y la
sociedad de hecho. Se analizan los institutos: Matrimonio y Unién de hehco
regulados en el Derecho de Familia como base, no con el fin de hacer una
similitud, sino para entender los efectos juridicos que el reconocimiento de
estos nucleos familiares conlleva y aplicarlos de manera analdgica a la unién

estable homoafectiva.

El titulo segundo; “Las relaciones estables homoafectivas: regulacion y
legitimacién como nucleos familiares”, esta dividido en dos capitulos, en el
primer capitulo se dan las conceptualizaciones terminolégicas relacionadas a la
homosexualidad. También se presenta el aporte doctrinal de una figura
emblematica brasilefia, la magistrada Maria Berenice Dias, quien ha
desarrollado una postura de defensa y reconocimiento a las uniones estables
homoafectivas sobre la base del respeto de los derechos humanos. En la
ultima seccion de este capitulo se exponen los principales avances en esta

materia en el Derecho comparado.

En el seginco capitulo del segundo titulo se hace un analisis de la
legislacion costarricense que, de alguna manera, hace referencia a las uniones
estables homoafectivas, sin nombrarlas directamente, pero que podria ser el
inicio del reconocimiento de tales uniones. En la segunda seccién de este
capitulo se muestra una identificaciéon de la vida de gays y lesbianas y la
conformacion de las relaciones estables de parejas homoafectivas en la

sociedad costarricense.

La investigacion termina con el andlisis de una Accidn de
Inconstitucionalidad contra el articulo 14 inciso 6) del Codigo de Familia y
contra el articulo 176 del Cdédigo Penal que impiden y penalizan el matrimonio
entre personas del mismo sexo. Accion legal que podria servir de base para

ampliar la regulacién y proteccidon de la familia en Costa Rica.



Para la realizacion de esta investigaciéon se ha planteado un objetivo

general y cinco objetivos especificos:

OBJETIVO GENERAL

Analizar la necesidad de una regulacion juridica que tutele las uniones

estables entre personas del mismo sexo (uniones estables homoafectivas).
OBJETIVOS ESPECIFICOS

Revisar las leyes y jurisprudencia constitucional que posibilita la

apiicacién de la normativa existenie a las uniones esiables homoafeciivas.

Analizar desde la perspectiva de los Derechos Humanos, el tema de la
sexualidad y las uniones estables homoafectivas y determinar el grado de
proteccion que el ordenamiento juridico costarricense brinda a los

homosexuales y sus familias.

Realizar un analisis del Derecho comparado sobre los derechos
reconocidos a las uniones estables homoafectivas en algunos paises europeos
y los proyectos de ley que en la actualidad se discuten en Latinoamérica.

Determinar la importancia que tiene para las uniones estables

homoafectivas, una legislacién que las regule, reconozca y legitime.

Caracterizar los problemas sociales, economicos y juridicos que
enfrentan las uniones estables homoafectivas, por falta de legislacién que las

tutele.



Para lograr estos objetivos se tomara como base los antecedentes
sociales y juridicos en los cuales los homosexuales se desenvuelven y los
cambios experimentados en la conformacién de los distintos nucleos familiares.

ANTECEDENTES:

A partir de la sexta década del siglo XX se producen cambios profundos
en la sociedad, lo que repercute directamente en los modelos tradicionales de
familia. Los paradigmas se rompen y van siendo reemplazados por nuevas
alternativas; se replantea el papel de la mujer dentro de la familia, los derechos
de los menores, se empieza a hablar de género, se cuestionan las relaciones
de poder y se manifiesta la necesidad de nueva regulacion que garantice el

pleno disfrute de los derechos de las personas en todos sus ambitos.

En la nueva construccién de relaciones de pareja, el patron social y legal
establecido y defendido generacion tras generacién, no siempre responde

adecuadamente a los intereses y necesidades actuales.

En Costa Rica, la regulacion juridica de las uniones de hecho, entre un
hombre y una mujer, pese a la importancia que revestia, se pospuso durante

muchos anos.

La realidad social indicaba la imperiosa necesidad de tal regulacion.
Cada dia habia mas uniones de hecho y la desproteccion juridica causaba
diferentes problemas a sus miembros. Sin embargo, los prejuicios morales y
sociales sobre el tema impedian o dificultaban una regulacién que brindara

certeza juridica a tales uniones.



Es hasta 1995, después de varios anos de discusion, gue se aprueba la
regulacion de las uniones de hecho, pero restringidas a las parejas

heteroafectivas.

Al realizar una lectura de las discusiones de ese proyecto de ley, no se
encontré en ellas ninguna referencia importante a la inclusion de las parejas
homoafectivas, s6lo en pocas ocasiones hacen referencia a los homosexuales,

pero por lo general de manera excluyente.

Para la época en que fue aprobada la ley de uniones de hecho ya habia
en el pais un movimiento relativamente organizado de personas homosexuales,
dentro de la comunidad LGBT (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales), sin
embargo, los grupos gays o pro gays costarricenses no participaron en la

inclusion del reconocimiento de sus parejas en este proyecto.

En ese momento ya eran obvias las situaciones discriminatorias que
enfrentaban gays a causa de vivir con el SIDA' y ya se empezaban a notar las
dificultades que enfrentaban los ccnvivientes supérstites para conseguir
mantener sus derechos sobre los bienes adquiridos en sus relaciones de

parejas de muchos afos de convivencia.

Los grupos de la comunidad LGBT, durante los ultimos afios de la
década de los ochenta y durante toda la década de los noventa, tuvieron un
importante papel, para darle legitimidad social, romper prejuicios y tabues en
tomo a la homosexualidad. Sin embargo, no se buscé un reconocimiento
juridico, quiza por lo insipiente de su organizacion, porque aun no estaba
preparado para este salto cualitativo o bien, porque presentia el rechazo social
y legislativo a una inclusion de proteccion juridica en ese momento histérico.

1 Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
“ Entrevista realizada el dia 9 de abril de 2002 a la Licda. Rose Mary Maden



Sin embargo, la legitimidad social adquirida en estos afos pasados y los
problemas concretos que se han ido presentado, crean las condiciones
necesarias para considerar en este momento una discusién en pro de una
reivindicacion sobre la proteccion juridica que necesitan y merecen las parejas

homoafectivas.

Al realizar una investigacion generalizada sobre la tematica propuesta,
salvo algunas referencias aisladas se nota un vacio absoluto en las discusiones
iegislativas, no se encuentra ninguna discusion doctrinaria y tampoco existe
jurisprudencia que permita conocer, a nivel nacional, la posibilidad de

regulacion de las uniones estables homoafectivas

A nivel internacional, ha habido un intenso progreso en las discusiones,
presentacion de proyectos de ley, aprobacion de leyes y jurisprudencia, donde
se reconocen los derechos a las personas que forman parejas del mismo sexo.
En contraste, en Costa Rica el andlisis juridico de estas relaciones de pareja se
ha pospuesto. Incluso en aulas universitarias, cuando se habla de
recchocimiento de nuevos derechos, se evita hablar del reconocimiento de

derechos para minorias sexuales.

A nivel social, el rechazo y la estigmatizaciéon sobre la homosexualidad
han dificultado el reconocimiento de los derechos que una convivencia estable
homoafectiva pueda generar. Los factores sociales, familiares y religiosos
influyen considerablemente en la formacion, duracion y calidad de las

relaciones de parejas homoafectivas:

Por Gltimo, cabe destacar el avance en materia de reconocimiento de
“nuevos” derechos humanos. Sin duda, los cambios sociales presentados, la
exigencia de respeto y sobre todo la interiorizacibn de aspectos como
diversidad, en su mas amplio sentido, propiciaran la discusion y reconocimiento

de derechos a las uniones estables homoafectivas.



Hipotesis de la investigacion:

A pesar de la inexistencia de una ley positiva que regule las uniones
estables homoafectivas, el ordenamiento juridico costarricense tiene una
normativa constitucional y legal que posibilita la aplicacién de normas que les

reconozca los efectos juridicos que se derivan de tales uniones.

Metodologia

Dado que el estudio exploratorio es uno de los métodos mas utilizados
en el analisis del comportamiento humano y sus implicaciones, pues parte de
realidades existentes, las analiza, llega a conclusiones y ofrece
recomendaciones, es el método a utilizar, ya que favorecera la realizacién del

proceso investigativo de este proyecto de graduacion.

La ausencia de investigaciones previas, de legisiacidon sobre el tema
especifico, la escasa jurisgrudencia, hace necesario que se utilice
mayoritariamente legislacidn, jurisprudencia y doctrina extranjeras, para lograr

el andlisis bibliografico del tema.

El estudio de doctrina, jurisprudencia y legislacion nacionales que sobre
las uniones de hecho (entre hombre y mujer) existen, seran la base para una
interpretacién del espiritu de la ley, 10 cual posibilitara hacer varias lecturas
sobre el tema, valorando asi, la posibilidad de su aplicacién en las uniones

estables homoafectivas.

También se realizara un analisis bibliografico de la jurisprudencia
nacional, para conocer la posicion de los Tribunales costarricenses en materia
de familia no tradicional, especialmente en relacién con el reconocimiento de

derechos de personas que forman grupos familiares fuera del matrimonio.



En los ultimos afos ha habido un importante incremento de noticias
periodisticas relacionadas al tema. Sin embargo la informacioén proporcionada,
no siempre es juridicamente correcta: no hay una correcta referencia a las
fuentes jurisprudenciales y ademas, confunden constantemente el tema del

reconocimiento de derechos propios del matrimonio, con el matrimonio en si.

Las carencias apuntadas obligan al investigador a llenar esos vacios
con aportes propios y experiencias recogidas durante varios afios de labor
comunal para mostrar la situacién, tanto juridica como social, que enfrentan

estas relaciones de pareja.

Cabe advertir que la investigacion, aunque se realiza desde la
perspectiva juridica, tiene un importante contenido de caracter sociolégico,
pues se parte del concepto que el Derecho como ciencia social, no puede estar

ajeno a los aspectos sociales en que se aplica.

Por ultimo, es importante sefalar que la expresion propuesta para
identificar las relaciones estabies entre personas del mismo sexo:. uniones
estables homoafectivas, ha sido elegida para evitar toda comparacion
innecesaria con la union de hecho reconocida en Costa Rica. Sin embargo, a
pesar de ias limitaciones conceptuales que tal expresion pueda tener, es
preferible acostumbrarse a su uso, mientras no se defina otra expresion y evitar
todo tipo de frases que hagan analogia con el término matrimonio, dadas las

diferencias que durante esta investigacion se sefalaran.
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TiTULO PRIMERO

LA FAMILIA; ELEMENTO NATURAL
Y FUNDAMENTO DE LA SOCIEDAD

La sociedad se compone de diferentes grupos sociales, pero estos
grupos tienen un origen comun: la familia. Esa unificacién de vidas, en las que
sus integrantes buscan la realizacion de su personaiidad y la satisfaccién de
sus necesidades primarias, merece la proteccion del Estado.

El matrimonio, como institucion conformadora de la familia, obuene la
proteccion del Estado, pero, alin reconociendo su relevancia social, no puede
tener de manera exclusiva esa proteccion, debe compartirla con otros nticleos

familiares.

La unién de hecho fue hasta hace poco despreciada social v
juridicamente. En la actualidad ha ido ganando reconocimiento, respeto y

proteccién como una forma mas de diversidad familiar.

Sin embargo, en la sociedad costarricense hay otros nucleos familiares
que carecen de la proteccién garantizada en la Constitucion. Por estos motivos

se dedica el presente titulo al tema de la familia en sentido amplio.
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CAPITULO PRIMERO:

CONCEPTO AMPLIO DE FAMILIA

La familia no es una institucion estatica, por el contrario, evoluciona junto
con las ofras instituciones sociales: Los cambios sociales, e! reconocimiento de
nuevos derechos y el surgimiento de diversos tipos de organizaciones
familiares, obliga a redefinir y conceptualizar nuevas formulaciones acordes

con las condicicnes historicas.

En este capitulo se vera la evolucion que ha tenido la familia desde la
época romana hasta nuestros dias. La familia tradicional, principaimente la
formada bajo el matrimonio, sigue siendo el centro de atencion del Derecho de
Familia y de diferentes instituciones sociaies. Pero ello no debe limitar la

composicion, ni el reconocimiento de otras formas de familia.

En la segunda seccion se analizara a la familia como el elemento natural
y fundamento de la sociedad y por tal motivo, merecedora del derecho a la
proteccidn especial por parte de la sociedad y del Estado. Sin embargo, a tenor
con las condiciones historicas, esta proteccion garantizada no sélo en la
Constitucion Politica, sino también en diversos Convenios Internacionales y
leyes nacionales, requiere de una interpretacion amplia, que garantice
reconocimiento y respeto a las diferentes formas constitutivas de familia.
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Seccion Primera:

Evoiucion de la familia y diversidad familiar

Las bases en que se asentaba la familia han cambiado. Las potestades
ilimitadas del jefe de familia, el sometimiento de la mujer al hombre y la relacion
de éstos con los hijos, no son las mismas de hace unas décadas. EI mismo
Derecho de Familia ha debido salir de la esfera exclusiva del Derecho Civil,
para incorperarse al Derecho Publico, teniendo en cuenta la relevancia y

funciones de la familia dentro de la sociedad.

Esta transformacion ha hecho que también se cuestionen l0s concepios
utilizados para definir familia, lo que permite redefinir, no sélo la composicién y
el debido reconocimiento, sino también los fines y requisitos que el matrimonio
y las otras fuentes de familia deben tener para adaptarias a las circunstancias

sociales imperantes.
A) Evolucion de la familia

La composicion y el reconocimiento juridico de la familia ha ido variando
con el tiempo. Sin embargo, es a partir del ultimo medio siglo en que se
reconoce, legitima y visibiliza la existencia de diversos tipos de familias y no

soélo la familia basada en el matrimonio como concepcion tradicional.

En esta seccion se mencionara, de manera breve, la evolucion que ha
tenido este término y la diversidad de los nucleos familiares que, cumpliendo

ciertos roles, pueden considerarse familia.
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1. Concepto de familia

La familia como unidad social primaria, se define como un conjunto
compuesto por personas vinculadas por una relacién estable, su composicion
puede ser muy variada y, por ende, la conceptualizacién que tengamos de ella
debe ser lo suficientemente amplia para englobar sus distintas

manifestaciones.

En Griego la palabra familia proviene de epistion, vocablo que significa

literalmente lo que se encuentra junto al hogar.

Entre los Romanos la palabra familia (famulus) tenia varios significados
relacionados; podia comprender tanto a la familia de los agnados, como a la de
los cognados, colocados bajo el poder del pater familias, también el patrimonio
de la persona y los esclavos pertenecientes a una persona. Los romanos
llamaron familia a un cuerpo social distinto al de la familia de sangre de nuestra

sociedad contemporanea.’
Tradicionalmente se han concebido tres nociones distintas de familia:*

Familia en sentido amplio. conjunto de personas entre las cuales

sxisie una relacién de parentesco, por afinidad o por consanguinidad.

Familia en sentido restringido (pequefia familia-familia conyugal,
parentesco inmediato o nucleo paterno-filial): es la agrupacién formada por el

padre ¢ la madre y los hijos que viven con ellos.

3 JUAREZ FRANCO, (Roberto), Derecho de Familia, Derecho Matrimonial, 5* edicion, editorial
Temis, Bogota, Colombia, 1990, pag. 6y 7

* BELLUSCIO, (Cesar Augusto), Manual de Derecho de Familia, 6* ed, Depalma, buenos Aires, 1996.
par S, citado por Medina, Graciela, Uniones de hecho homosexuales. I edicién, Rubinzal — Culzoni
Eduores, Argentina, 2001, Pag. 20
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Familia en sentido intermedio (como un orden juridico auténomo): es

el grupo social integrado por las personas que viven en una casa.

Los conceptos tradicionales de familia, no se adecuan a las formaciones
familiares actuales. Ya no es condicién la existencia de un pater familias, ya
que en muchas familias ni siquiera existe el padre. Los roles en la familia han
ido cambiando, ya no se puede pensar en roles prefijados socialmente.

En las ultimas décadas se han aceptado nuevas concepciones sobre
todo a la luz de los principios consagrados en el reconocimiento de los mas
altos valores de la dignidad de la persona y su derecho a la constitucién de una
familia, como parte de los derechos humanos inherentes a la condicion

humana.

En la actualidad es dificil definir lo que es familia sin correr el riesgo de
ser parciales, de dejar de lado asociaciones familiares no siempre reconocidas
por el ordenamiento juridico;, pero que cumplen las mismas funcicnes que

cualquier nucleo familiar.

Para efectos de esta investigacién, se partira de un concepto de familia
amplio, segun el cual los integrantes se encuentran unidos por lazos de
solidaridad, convivencia, respeto y afecto,’ independientemente de la causa
que dio origen a esa relacion. (filiacion, adopcion, matrimeonio o unidén de
hecho)

® MEDINA, (Graciela), Uniones d= _hecho_homosexuales, 1* edicion, Rubinzal — Culzoni Editores,
Argentina, 200!, pag. 24
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2. Evolucion de Ia familia

Las personas siempre se han congregado en grupos para lograr
satisfacer sus necesidades basicas, protegerse y mantener vinculos con

personas con quienes tienen algun tipo de afinidad.

A traveés de la historia, estas agrupaciones se fueron formando, en los
periodos mas lejanos, bajo estructuras diversas como el matriarcado, el

patriarcado, el clan familiar, entre otras.

En los primeros tiempos de Roma la familia era considerada como
nucleo indispensable de la sociedad; aunque su constituciéon y regulacién
tenian estrecha relacién con el culto y el pater familias hacia mas funciones de

guia que de padre.

“Lo genuino, lo caracteristico, lo que define con propiedad a la familia,
fue, adem4s de la comunidad religiosa, el sometimiento de todos los
miembros a la misme autondad, manus, de un jefe —pater familias-,
sefior o soberano de la familia, y no padre de la familia.” ©

En esa época el pater familias tuvo un poder muy amplio dentro de su
grupo familiar. Podia disponer de todo los bienes patrimoniales y de todas las
personas que constituian su familia, quienes a su vez le debian absoluta
obediencia. Esto se conocié como familia agnaticia, conformada por un grupo
de personas unidas entre si en razén de su sometimiento a la autoridad del
pater familias. En este tipo de familia, lo fundamental no eran los vinculos de

sangre, sino la autoridad del padre.’

¢ IGLESIAS, (Juan), citado por JUAREZ FRANCO, en Derecho de Familia, Derecho Matrimonial, 5°
edicion, editorial Temis, Bogota, Colombia, 1990, pag. 7

7 BARBOZA TOPPING, (francine Maria) y otras, _Analisis de los conceptos de familia, matrimonio
y union_de hecho a la luz de la jurisprudencia de la Sala Constitucional y su aplicacién por el Tribunal
Superior v Juzgados de familia de Ia ciudad de San José, Tesis para obtener el grado de licenciadas en
derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1997, Pags. 4,5y 6
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A finales del Imperio Romano, ia familia comenzé a integrarse solamente

con los parientes de sangre, lo que se conocié como familia cognaticia.

Luego, durante la época de Justiniano, se introdujeron importantes
reformas, principalmente para limitar el poder del pater familias y el

reconocimiento de ciertos derechos de los hijos.

A partir de Constantino, por influencia del cristianismo, se da una nueva
concepcion de la familia, segln la cual el padre seguia siendo la cabeza de

familia, pero tenia para con la esposa e hijos responsabilidades que cumplir.

Después de la caida del Imperio Romano y durante toda la Edad Medisa,
la institucion del matrimonio cristiano fue considerada como la unica forma
legitima de constituir una familia Esta situacién perdur6 por varios siglos hasta
1598, en que en el Edicto de Nantes se permite la laicizacion del matrimonio. El
proposito fue impedir que los nuevos protestantes legalizaran su unién en sus

iglesias y requirieran la presencia de awtoridades civiles.?

Es hasta después de la Revolucidén Francesa (1789) cuando se
establece el matrimonio civil y el divorcio. Esto permitié una verdadera
secularizacion del matrimonio y facilitdé un lento proceso de reconocimento de

derechos de la mujer y limitacion del poder del hombre.

A partir de |la sexta década del siglo XX se producen cambios profundos
en la sociedad, lo que repercute directamente en los modelos tradicionales de
familia. Los paradigmas se empiezan a romper y van cediendo ante la presion
de nuevas alternativas. Se replantea el papel de ia mujer en lo publico y en lo
privado, los derechos de los menores, se empieza a hablar de género, se

cuestionan las relaciones de poder y se manifiesta la necesidad de una nueva

¥ JUAREZ FRANCO, (Roberto), Derecho de Familia, Derecho Matrimonial, Op. Cit pag. 8
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regulacion que garantice el pleno disfrute de los derechos de las personas en

todos sus ambitos.

Estas situaciones propician una evolucién importante en cuanto a la
constitucion y fines de la familia. Hasta hace poco la familia “legitima” era sélo
la que estaba constituida por el vinculo del matrimonio y la procreacién era
vista como fin y elemento esencial. La doctrina, jurisprudencia y leyes de los
diversos ordenamientos juridicos han ido abandonando, poco a poco, esta

concepcioén y han dado paso a una nociéon mas amplia de familia.

3. La procreacion: ;Elemento fundamental de la familia?

La conformacion de la familia desde un punto de vista tradicional esta
intimamente ligada con la visién cristiana, en la cual, el fin del matrimonio es Ja
procreacion. Hasta hace poca's décadas las familias tenian los hijos “que Dios
quisiera” y era imposible pensar en planificacion familiar. Este rol fue inalterabie

durante muchos siglos.

“La diversidad de sexo, como requisito indispensable para la misma
existencia del matrimonio, se encontraba fundamentada en Ia
posibilidad de relaciébn sexual apta para la procreacion...Al efecto se
afirmaba: El consorcio no puede tener lugar sino entre personas de
diferente sexo, como indispensable requisito para que pueda alcanzarse
uno de los fines que al realizarlo se tienen en mira: la multiplicacion de

la especie.”

El tema de la familia y por ende del matrimonio, estaban regulados en el
Cédigo Civil de 1888. En 1973 se realiza una importante reforma donde se
elimina esta materia del Coédigo Civil y se crea un Cbédigo de Familia

independiente.

® PEREZ VARGAS, (Victor), El nuevo derecho de familia_en Costa Rica, Editorial Univer-;1ad de
Costa Rica, 3an José, 1976, pag. 13, citando a Alberto Brenes Cordoba.
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Con esta reforma se produce un cambio radical en cuanto a la finalidad
de! matrimonio. Se elimin6 la norma que decia que la procreacion era el fin del
matrimonio y se establecen como los fines de éste: la vida en comuln, la

cooperacion y el mutuo auxilio.’

“Afirmar que el matnmonio tiene por objeto la procreacion parece ser ya
una idea anticuada, mas de tinte religioso que social. La procreacion
puede ser consecuencia, pero no fin...” '

L.a concepcién tradicional que ve la procreacion como el fin del
matrimonio ha ido perdiendo terreno, principalmente ante el influjo constante de
diferentes nucleos familiares. De esta manera, una pareja heterosexual sin
hijos, es tan familia, por io menos en términos juridicos, como aquellas familias

con amplia descendencia.

La Sala Constitucional ha dicho que la familia, como elemento
fundamental de la sociedad, merece proteccion y el hecho de que una familia
no tenga hijos, no implica que no sea una familia que merezca los mismos

derechos de proteccion.’

B) Diversidad familiar

No hay un unico tipo de familia, tampoco hay una unica forma de
constituirla. En Costa Rica, al igual que en la mayoria de paises, son cada vez
mas las familias “incompletas”, donde no esta el padre y en menor grado la

madre.

10 Cadigo de Familia, Articulo 11 “Matrimonio. Base esencial de la familia. El matrimonio es la base
esencial de la familia y tiene por objeto la vida en comun, la cooperacion y el mutuo auxilio.”

"' PICADO, (Antonio), carta dirigida al Presidente de la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea
Legislativa, el 10 de enero de 1974, citado por Gerardo Trejos, Derecho de Familia Costarricense, Tomo
I, Editorial Juricentro, 1* ed. San José, 1990, pag. 99

12 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de inconstitucionalidad, resolucion N.
200190273, San José, a las 14:37 horas del 16 de enero del dos mil uno.
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La ruptura del matrimonio, la concepciéon fuera del matrimonio, los
divorcios, la viudez, las condiciones laborales y otras situaciones sociales
contribuyen en la formacién de nuevas relaciones familiares. La familia nuclear,
en especial la constituida por el matrimonio, sigue teniendo un papel
fundamental en nuestra sociedad, pero a la par de ésta, se han ido
construyendo otras familias alternativas como la familia extramatrimonial, la

familia ensamblada y la familia homosexual.

1. Diversos tipos de familia

Se debe dejar de lado la idea que hay una familia legitima y otra u otras
familias ilegitimas y asumir que la famiiia puede estar consiituida tanto, por
quienes deciden casarse, como por aquelias personas que en el uso de su
autonomia de la voluntad, deciden no formalizar por via legal la relacion; asi
como aquellos que por diversas circunstancias la ley no les reconoce el

derecho a fundar una familia, aunque de hecho si la forrnan.

Como se apuntdé en parrafos anteriores, por familia puede entenderse
toda ia parentela o sdlo el nucleo familiar que convive en un mismo hogar.
Dejaremos de lado la familia por parentesco y nos centraremos en la familia
constituida por la voluntad de sus integrantes, ya que sobre ésta lltima versa

esta investigacion.

Se ha afirmado, enfaticamente, que nc se puede hablar de un solo tipo
de familia. Tampoco es tarea facil categorizar las diferentes manifestaciones o
relaciones familiares. A pesar de que la clasificacion conceptual de las
familias, segun su composicion no tiene un tratamiento uniforme en la doctrina
juridica, por la importancia que reviste, se presentara una descripcion de los

tipos identificados.
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Familia extendida: es aquella en la que aparte de padres e hijos,
conviven ofros familiares como: abuelos, nietos, tios, primos, etc..
Tradicionaimente su existencia era muy comuin en la sociedad costarricense,
pero por cambios sociales ha ido perdiendo fuerza, aunque todavia mantiene
vigencia, especialmente en casos de madres solteras que crian a sus hijos en

casa de sus progenitores.

Familia nuclear: tradicionalmente se considera familia nuclear a la
formada por el padre, la madre y los hijos. Sin embargo, cabe reiterar que ain
en los casos donde no naya hijos, la familia sigue siendo una familia nuclear.

La familia nuclear por excelencia es la formada bajo el matrimonio.

Familia extramatrimonial: Por lo general se le llama asi a la familia
constituida fuera del vinculo matrimonial. Es comun encontrar denominaciones
como unién de hecho, sélo para quienes tienen libertad para contraer
matrimonio y familia extramatrimonial o familia concubinaria, para la que uno o
ambos convivientes tienen impedimento de casarse, por tener una relacién
matrimonial previa, aunque esta distincion va perdiendo fuerza. Pero, por
familia extramatrimonial también podria considerarse la formada solo por la
madre y sus hijos, con total ausencia del padre, en donde la mujer asume el

papel de “jefa” de hogar y Unico sostén de la familia.

Familia ensamblada: se utiliza este término para denominar a aquellas
familias conformadas por adultos e hijos, en donde cada adulto “aporta” a la
nueva familia, hijos que no son de su pareja actual. Tal es el caso de personas
divorciadas, que mantienen la guarda crianza de sus hijos y forman una nueva
familia, con otra persona en las mismas circunstancias. Este tico no tradicional
de familias ha sido poco estudiada y regulada en nuestra legislacién; sin
embargo, son cada dia mas los nuevos hogares que se forman bajo esta

estructura.
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También hay otros tipos de familia que no se han clasificado, como por
ejemplo la de los/as hermanos/as que conviven juntos. O las de dos o mas
personas mayores que deciden convivir juntas por el simple motivo de la
compafia, compartiendo los gastos de manera conjunta y asumiendo roles en
las labores propias del hogar; pero en ambos casos falta la relacion marital. Es
un tipo de convivencia que también genera algun tipo de efectos juridicos, pero
que no cabe dentro de la regulacién tradicional de familia.

Al respecto, la Licda. Elizabeth Odio dijo ante ia Comision Permanente
de Asuntos Sociales de la Asamblea Legislativa, cuando se discutia el proyecto

de ley de las uniones de hecho:

‘Wosotros hace tiempo venimos estableciendo que familia no es
Unicamente la existencia de una pareja, la madre y sus hijos son una
familia; los abuelos y sus nietos; cuatro o cinco hermancs que viven
juntos; unos tios y sus sobrinos; todos son familia, son grupos familiares
que establecen entre ellos toda la dinémica de una familia y como tal
tienen derecho a la proteccién del Estado.” (sic)

La existencia y el respectivo reconocimiento de las diversas formas de
familia, por parte del ordenamiento juridico, no deben verse como una
competencia 0 desvalorizacidon del matrimonio; deben ccntemplarse,
necesariamente, como resultado de una lectura adecuada de la realidad social
imperante. El ordenamiento juridico tiene la obligacion de brindar la proteccion
juridica a los diversos tipos de familias, su no regulacién pone en situacion de

desventaja y de inseguridad juridica a sus integrantes.

Como lo dice Gavidia Sanchez:

“El derecho fundamental a vivir y comportarse de acuerdt; con ias
propias convicciones sin dafiar injustamente a los demdas nos
proporciona el marco ultimo o la clave de béveda del sistema juridico en
tomo a las diversas formas de proyectar la propia vida: en solitario, con

3 ODIO BENITEZ, (Elizabeth), Palabras dichas ante la Comisién Permanente de Asuntos Sociales, del
24 de miayo de 1989, que discutia el provecto de ley de 'a union de hecho, expediente 10.644, Folio 79,

Asamblea Legislativa de Costa Rica.
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otras personas en situaciones de mera convivencia -esto es, sin que
pueda hablarse de una comunidad de vida-, con otra u otras personas
formando una unién libre, o contrayendo matrimonio con ofra persona
de diferente sexo. El derecho puede favorecer alguna o algunas de
estas opciones pero no puede imponer una de ellas, ni favorecera
hasta el punto que ello suponga una penalizacién de las demés.” '*

El Derecho de Familia costarricense ha ido evolucionando lentamente.
Se necesitaron muchos afos para que el Cédigo de Familia fuera promulgado,
otros mas para reconocer, aunque de manera limitada, las uniones de hecho,
¢, Sera necesario esperar varios afilos mas para otra reforma que reconozca y
proteja las otras organizaciones familiares y que de esta manera, se cumpla sl

mandato constitucional de proteccion a la familia?

2. Caracteristicas o elementos comunes en los diversos tipos de familia

El ordenamiento juridico no puede pretender crear leyes que prevean
todo tipo de situaciones y positivarlas. En materia de familia esto es
especialmente cierto, porque la dinamica familiar no es estatica, las relaciones
familiares no son las mismas de hace unas décadas y posiblemente en los
proximos afios otros nucleos familiares que han estado desprotegidos,

demandaran dicha proteccion.

En su labor reguladora, el legislador esta legitimado para poner ciertos
limites que impidan el caos y que imposibiliten el logro de los fines de ia
formacién de la familia. La edad minima requerida, el libre consentimiento, la
igualdad de derechos entre convivientes, la libertad de estado, los vinculos de
narentesco y de dependencia, deben ser necesar amente regulados, tomando

en cuenta el tipo de familia que se establece.

' GAVIDIA SANCHEZ, (Julio Vicente}, La Union Libre: El marco constitucional y la situacién del
gonviviente supérstite, Editorial Tirant io Blanch, Valencia, Espafia, 1995, Pag. 76
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Pero es al juez a quien en ultima instancia le corresponde constatar si la
relacién humana que esta analizando es o no una familia. La Corte Civil de
Nueva York enumera los factores relevantes para saber si se esta o no ante

una relacién familiar. Estos factores son:'®

a) Longevidad de la relacion;

b) Compartir los gastos hogarefios y otras expensas;

c) El hecho de que las finanzas se encuentren confundidas por cuentas
bancarias conjuntas, copropiedad sobre bienes personales o reales, 0
tarjetas de crédito;

d) El hecho de realizar actividades familiares, que dividan sus roles en la
familia y que se muestren puablicamente como tal;

e) El hecho de formalizar obligaciones legales reciprocas por medio de
testamentos, poderes, pdlizas de seguros, o el realizar declaraciones
que evidencien su calidad de pareja doméstica,

f) El hecho de ocuparse de los familiares de su pareja como si ellos fueran

su familia por afinidad.

Ante la imposibilidad de regular de manera especifica todas y cada una
de las relaciones de convivencia que puedan generarse ente las personas, al
legislador le correspondera crear los mecanismos legales necesarios, para
asegurarse que el juez pueda aplicar el derecho a todas las personas, sin

exclusién y sin discriminacion.
3. Matrimonio y union de hecho como fuentes de familia

Por fuentes constitutivas de familia se tiene al matrimonio, a l= unidon de

hecho, la filiacién y la adopcion.

> MEDINA, {Graciela), Op. C*t. Pagina 22, citando un fallo de la Corte Civil de Nueva York del 24-3-
99, “Adler vs. Harris”
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Esta investigacion se enfocara en las dos primeras fuentes de familia,
por estar relacionadas con la autonomia de la voluntad, necesarias para formar

una familia por decisién propia.

Hasta hace s6lo unos afnos, se mantenia la idea de que el matrimonio
era la unica fuente de familia. La unién de hecho era una fuente constitutiva de
familia pero de familia ilegitima. Hoy, esos conceptos han sido superados y

ambas tienen reconocimiento legal como fuentes constitutivas de la familia.

En Costa Rica, aunque los Tribunales de Familia y la Sala Segunda
habian ido variando su posicién frente a la unién de hecho, reconociéndole los
derechos que emanaban de esta relaciéon, no es sino con la Jurisprudencia de
la Sala Constitucional y con la regulacion legal de la unidén de necho, que se da

un verdadero reconocimiento a los alcances de esta relacion.

La Sala Constitucional ha dado varios fallos donde reconoce y legitima la
union de hecho. En elios ha reconocido la existencia de diversidad de
relaciones y particularidades dentro de las uniones de hecho, por o que
considera que es el juez en cada caso particular, quien debe valorar si se dan

los diferentes factores que componen la relacion familiar.*®

“El matrimonio es entonces, base esencial, pero no unica de familia, a
fos ojos del legislador”, ha dicho la Sala Constitucional. También ha dicho que
el articulo 51 de la Constitucion no debe interpretarse como proteccién sélo a la
familia constituida por el matrimcnio, sino que también el término es
comprensivo de “otros nucleos familiares”, aunque reconoce la preferencia del
legislador por el matrimonio pero sin descalificar y mucho menos negar la
existencia y la necesaria proteccion de los otros nucleos familiares, en los
cuales la unidon de hecho es una opcién de convivencia voluntaria diversa del

matrimonio, por lo que no hay razén para ignorarlas en el plano juridico o

% Sa'a Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto Nc. 1 152-94
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negarles toda posibilidad de surtir efectos juridicos validos mediante

regulaciones adecuadas."’

El juzgador debe tomar en cuenta los aspectos vivenciales desde un
punto de vista socioldgico, psicolégico, histérico y su relaciéon dinamica con el
medio en el cual se encuentra inserta esta familia. Pues Ia familia es “/a unidad

social méas estrechamente relacionada con la supervivencia y el bienestar humano, y

donde la vida comunitaria se traduce en términos concretos.” '®

La jurisprudencia, tantc de la Sala Constitucional como de la Sala
Segunda, ha establecido que el matrimonio no es la unica base de la familia,
que el legislador constitucional le dio preferencia al matrimonio, pero que eso
ne signitica dejar =n desamparo otros tipos de familia. Los otros grupos de
~ personas, ‘vinculadas por enlaces no necesariamente de orden legal” también
merecen la proteccion que el Estado brinda a la familia. Ambas Salas
reconocen la importancia de la familia tanto en el desarrollo individual como en

el plano social."®

La evolucién que ha tenido el concepto de familia y la paulatina
aceptacion de otras fuentes de familia tienen su sustento en el reconocimiento
de los derechos humanos consagrados en la Constitucién Politica y en los
diferentes Convenios y Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por Costa Rica. Estos instrumentos son la base sobre la cual se
pueden sustentar cambios importantes que garanticen el reconocimiento de

otros nucleos familiares, excluidos hasta ahora del ordenamiento juridico.

17 Sala Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, votos 2122-94 y 2129-94

8 FREER VARGAS (Suammy) y otra, Problematica Actual de la Familia de Hecho, Tesis para optar
por el grado de Licenciadas en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1993, p. 101

19 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia No. 2002-00037. San José, a las diez horas
tr=inta minutos del seis de febrero del afio dos mil dos. en igual sentido ver el Voto No.210-97, de las
1.1:00hrs, del 17 de septiembre de 1997. También el voto de la Sala Constitucional No 1154-94
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Seccion Segunda:

Proteccién a la Familia en la Constitucion Politica, las

Convenciones Internacionales y el Codigo de Familia

En esta seccion se analizaran los fundamentos constitucionales, en las
Convenciones Internacionales de Derechos Humanos y el Codigo de Familia,
que sirven de base para el reconocimiento de los derechos relacionados con la

familia.

En todos estos cuerpos legales se plasma la necesidad de darle
proteccidbn a la familia en sentido amplio. Aunque haya una marcada
preferencia por la institucion del matrimonio, no se encuentra ninguna base que
justifique la desproteccion de otros nucleos familiares como la union de hecho.
El no sefialamiento expreso no debe verse como impedimento para reccnocer
a la unién de hecho como una fuente mas de familia, distinta al matrimonio,

pero fuente al fin.

La familia responde a una necesidad social basica, su formacion es
diversa y dinamica por lo que no se pueden aplicar “al pie de la letra’ las
normas referidas a tan compleja situacion social. No basta con leer los textos
normativos y aplicarlos como formulas aisladas, se debe tener presente todo el
bloque de constitucionalidad para darles la interpretacibn y aplicacion

adecuadas.
A) Sustento Constitucional

La Constitucion Politica de Costa Rica de 1949 reconoce y protege a la

familia, especialmente en dos articulos: los numerales 51 y 52.
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Ei articulo 51 hace una mencién genérica de la familia, lo que permitio a
los ftribunales tener un sustento constitucional al dictar sentencias que
protegieran a las diversas formas de familia, incluso antes de la aprobacién de
la Ley No. 7532, del 8 de agosto de 1995, que regula la union de hecho, al

adicionar el Titulo VIl al Codigo de Famitia.

En la resolucién 2129-94 de las 14:54 horas del 3 de mayo de 1998, la
Sala Constitucional, refiriéendose a la causa que da origen a la familia, exalta los
valores de igualdad, libertad y dignidad de las personas para constituir una
familia y que cualquiera que sea la forma de la familia, igual merece la
proteccién, no sélo del Estado, sino también de la Sociedad.?

La Constitucion es un cuerpo armonico que puede ser interpretado de
distintas maneras. Cuando una norma constitucional es clara y no admite
discusién se podria hacer una interpretacion literal, pero esto no siempre es
posible o recomendable, por lo que deben utilizarse otras formas de
interpretacion. En este sentido se presentaran los principios basicos que se
requieren para la interpretacion de los derechos fundamentales y las diferentes
interpretaciones que pueden hacerse, relacionadas con la proteccidon que

merece la familia.
1. Principios basicos de interpretacion de los derechos fundamentales
Para el Dr. Rubén Hernandez Valle, los Derechos Fundamentales deben

interpretarse tomando en cuenta dos principios basicos; el principio “pro

libertatis” y el principio “pro homine”.

% Sala Constitucicnal de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 2129-94
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Segun el principio pro libertatis:

‘los derechos fundamentales deben interpretarse del modo més amplio
posible. Es decir, conforme al principio en examen, debe interpretarse
extensivamente todo lo que favorezca y restrictivamente fodo lo que
fimita fa libertad... Por ello, en caso de duda, siempre se deberd
favorecer la cldusula de libertad, pues los derechos fundamentales han
2§1ido justamente consagrados para proteger la libertad, no para limitaria.”

Este principio pro libertatis se relaciona con el principio de autonomia de
la voluntad reconocida por el articulo 28 constitucional.?

Segun el principio pro homine:

“el derecho debe interpretarse y aplicarse siempre de manera que mAs

favorezca al ser humano... El ser humano es el alfa y el omega de las
nommas juridicas, por lo que éstas y especialmente las que consagran
derechos fundamentales, deben interpretarse en la forma en que més lo
favorezcan.” ®

St la persona es sujeto de derechos, no se justifica una interpretacion

gue impida o limite su autorrealizacion.

El derecho a constituir y a recibir proteccion para la familia es un
derecho fundamental, ampliamente reconocido no sélo en la Constitucién, sino
también en los Convenios Internacionales. El juez y el legislador deben tener
en cuenta estos principios basicos de interpretacién. El primero a la hora de
aplicar la normativa existente y el segundo cuando legisia para darle contenido

concreto a la maxima constitucional de proteccion especial a la familia.

2! HERNANDEZ VALLE, (Rubén), El Derecho de la Constitucion, Primera edicion, Volumen II,
Editorial Juricentro, 1994, San José, Costa Rica, 1994, pag. 354

22 E] articulo 28 de la Constitucion Politica de Costa Rica dice: “Nadie puede ser inquietado ni perseguido
por la manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden piblicos, o que no perjudiquen a tercero, estin
fuera d- la accion de la ley ...

2 HERNANDEZ VALLE, (Rubén), El Derecho de la Constitucién, Op. Cit. Pag. 354
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2. Interpretaciéon historica y literai de los articulos 51 y 52 de la
Constitucién Politica de Costa Rica

En los numerales 51 y 52 de la Constitucién Politica se evidencia la
preocupacion del legislador constitucional por reconocer y dar proteccion al
elemento natural y fundamental de la sociedad, ia familia.

Articulo 51.- La familia, como elemento natural y fundamento de ia
sociedad, tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente
tendran derecho a esa proteccién la madre, el nifio, el anciano y el
enfermo desvalido. (el subrayado no es del origial)

Articulo 52.- E| Matrimonio es la base esencia! de la familia y descansa
en la igualdad de derechns de los conyuges.

Ambos numerales se refieren a la familia, pero con caracteristicas
diferentes. El articulo 51 se refiere a la famiiia en su sentido amplio, mientras el
articulo 52 hace una referencia expresa al matrimonio, como base esencial de
ia familia, (pero no unica). En estos articulos, ni en ninguna otra parte de la
Constitucion, hay prohibicién expresa a la formacidn y proteccidn de otras

fuentes de familia.

En materia de reconocimiento a las diferentes formas de familia la
jurisprudencia constitucional ha sido abundante. Su base ha sido |la
interpretacion de los articulos 51 y 52 de la Constitucion. Por ese motivo, en
esta seccién se hara referencia abundante a tales fallos, con el fin de sustentar

las diferentes interpretaciones.

El juez constitucional reconoce la existencia de otros nucleos familiares y
dice gue ellos merecen la proteccién que da el articulo 51 de la Constitucion
Politica, aunque recalca la preferencia por el vinculo familiar por excelencia, el
matrimonio, pero sin descalificar, y mucho menos negar la existencia y la

necesidad de proteccion a los otros nucleos familiares.
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“..Si  ademds tomamos en consideracion que el legislador
(constitucional) quiso proteger a la "familia” -sin hacer distingos-, en el
articulo 51, no podemos interpretar que 'familia" sea sé/o la constituida
por vinculo legal, sino por el contrario, que el término es comprensivo
de otros nucleos familiares, aun cuando el legislador haya
manifestado su preferencia por los constituidos por matrimonio.” (La
negrita no es del original)®*

La Sala Constitucional considera que la proteccion no es reductible a la
familia constituida por medio del matrimonio, sino también a otras formadas por
lazos afectivos, que retnan ciertas caracteristicas basicas para determinar la

existencia licita de esa union.

“La Sala debe partir de que la familia, tal y como lo indica el articulo 51
de la Ccnstitucidn Pglitica, es la célula-fundamento de la sociedad, merecedora
de una debida proteccién por parte del Estado. Pero la familia debe ser vista de
manera amplia y nunca restrictiva, ya que la concepcion reciente de la misma
incluye, tanto a la familia unida por un vinculo formal -el matrimonio (articulo 52
de la Constitucidon Politica)-, como aquélla en la cual la unién se establece por
lazos afectivos no formales -uniones de hecho, regulares, estables, singuiares,

etC-—_ ”» 25

En el siguiente parrafo queda patente el reconocimiento que hace la
Sala Constitucional de otros nucleos familiares “no esenciales” que merecen

proteccion constitucional.

“Por otra parte, es esencial clarficar que la discriminacién que se
apunta no lo es respecto de la situacién de la mujer, sino de la Situacion
juridica de las diferentes modalidades de familia, pues si bien es cierto
el articulo 52 constitucional establece que el matrimonio es "la base
esencial de la familia”, ello no descarta la existencia de otras bases que
podemos calificar como "no esenciales”, sobre las cuales también

? Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94,  Accién de
inconstitucionalidad contra el articulo 572, inciso 1) aparte ch) del Codigo Civil. - (rechazada por el
fondo)

» Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto N. 1975-94. Accién de
inconstitucionalidad contra el parrafo segundo del articulo 142 del Coédigo de Familia. Al respecto ver
también las sentencias 3435-92, 0346-94, 1151-94,2129-94. 3693-94, 10162-2001
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puede conformarse una familia, la que a pesar de no estar amparada en
un vinculo formal, merece y debe tener la proteccién constitucional, para
todos los derechos que de ella deriven.” %

La Sala Constitucional también ha acogido la interpretacion histérica al
reconocer que en las actas de la Asamblea Nacional Constituyente se
corrobora la intencion del legislador de no excluir a las familias de hecho de la

proteccién constitucional.

Durante la discusidén que concluyé con la aprobacién de la Constitucidon
de 1949 se elimind del articulo 52 la frase que decia “e/ matrimonio es la base
legal de la familia...” y se sustituyo por “e/ matrimonio es la base esencial de la
familia...”, para evitar la exclusion de las familias de hecho. Esto significa que
el legislador le dio proteccién constitucional al matrimonio, considerandolo la

base esencial de la familia, pero sin excluir otros tipos de familia.?’

En el fallo antes citado, la Sala Constitucional hace una interpretacion
histérica y dice que para el legislador constituyents, tanto las familias de hecho
como el matrimonio, son dos fuentes morales y legales de la familia; porque
ambas garantizan la estabilidad necesaria para una permanente vida familiar.?®

Como se observa en este voto, se reconoce como fuente legal de la
familia a la unién de hecho, mas de un afio antes de su regulacién en el Cddigo
de Familia. El razonamiento para conferirle este sustento legal fue la

inexistencia de impedimentos legales para su constitucion.

%6 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 346-94
27 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94, también citado en el voto

1151-94
8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 2129-94
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3. Interpretacion sistematica de la Constituciéon Politica

La interpretacidn sistematica o integral, es una de la multiples formas de
interpretar la Constitucion Politica. Para logrario se deben tomar el conjunto de
normas y principios constitucionales e interpretarlos de manera arménica, no
sélo articulo por articulo, sino también en su conjunto. Asi podemos encontrar
que el sustento constitucional a la protecciéon de las familias constituidas por
uniones de hecho, no se encuentra exclusivamente en el articulo 51 antes
mencionado, sino que también la proteccion a este tipo de familia tiene un
sustento constitucional multiple, recogido en principios fundamentales.

A continuacion se analizaran algunos articulos, que para el investigador,
tienen estrecha relacion con el derecho fundamental de proteccion a la famiiia.

a) Derecho a la intimidad

Articulo 24.- Se garantiza el derecho a /a intimidad, a /la libertad y al
secreto de las comunicaciones....

Para el Dr. Rubén Hernandez Valle, el derecho a la intimidad,
consagrado en el articulo 24 constitucional se relaciona con el articuio 33 Ildem,
donde se reconoce el principio de la dignidad humana.

“El derecho a la intimidad protege también el entomo familiar de la
persona, por lo que cada uno tiene el derecho de exigir respeto no sélo
de sus actuaciones como ser individual, sino también como parte
integrante de un nucleo familiar, dado que esos vinculos inciden en Ja
propia esfera de la personalidad de cada uno.”®

La Sala Constitucional, en 1994 reconoce el derecho de las personas a
formar una familia, por matrimonio, o por unién de hechc, basados en el

ejercicio de la libertad. *°

* HERNANDEZ VALLE, (Rubén), Op cit. Pag. 375
% Sala Con-:itucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 3L93-94.
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Ei derecho a la privacidad, se relaciona también con el derecho a la
proteccion especial por parte del Estado a la familia garantizado en el numeral
50 de la Constitucidén. Si un nlcleo familiar no es tutelado como familia por el
ordenamiento juridico, estard expuesto a agresiones sociales y juridicas en

detrimento de su privacidad.

b) Respeto a la dighidad humana y no discriminacion

Articulo 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discnminacion alguna contrana a la dignidad humana.

El respeto por la dignidad humana es pilar esencial a la hora de
interpretar y aplicar cualquier norma legal. Este principio junto con el de la
Igualdad ante [a iey y la no discriminacién estan recogidos en €l articulo antes

trascrito.

Estos conceptos no pueden quedar al margen de cualquier
interpretacién y aplicacion de la ley y la Constitucién. El reconocimiento de los
derechos humanos, principalmente a partir de la segunda mitad del siglo XX,
obliga a una constante revisidn, interpretaciébn y aplicacién de las ncrmas
legales que por diversos motivos excluian a diferentes personas y sectores.

Si el articulo 51 reconoce la proteccion que merece la familia por parte
del Estado y el 33 recoge el principio de no discriminacion, de igualdad ante la
ley y el respeto por la dignidad humana, se puede encontrar un sustento
constitucicnal multiple de proteccion a las diferentes formas de familia, las
cuales merecen proteccion del Estado en sus multiples funciones, e iria contra
la dignidad de la persona la exclusion ¢ desproteccién del ordenamiento

juridico por razones discriminatorias.

Asi fue reconocido e interpretado por la Sala Constitucional al decir:
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“Nuestro sistema de vida estd basado en principios que guardan la
creencia de que todos los seres humanos nacemos libres, e iguales en
dignidad y derechos, sin distincién de raza, sexo, color, idioma, religién
u opinién politica.(...)En consecuencia, la familia, compuesta por
individuos libres e iguales en dignidad y derechos ante la ley, tiene
derecho a Jla proteccion de Ila sociedad y del Estado
independientemente de /a causa que le haya dado origen, su naturaleza
e importancia justifican su proteccién.” '

c) Derecho a no declarar contra su cényuge

Articulo 36.- En materia penal nadie esté obligado a declarar contra si
mismo, ni contra su cényuge, ascendientes, descendientes o parientes
colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o afinidad.

Aunque Ila Constitucion en su numeral 36 habla de cényuge, por

interpretacion analégica se amplia su aplicacion a los convivientes.

En 1994, antes de la aprobacion de la Ley 7532 que reconoce la unién
de hecho y antes de la aprobacién del nuevo Cédigo Procesal Penal, El
Procurador General de la Replblica, en ese entonces el Licenciado Adrian
Vargas Benavides, al contestar a la Sala Constitucional sobre una consulta que
un juez penal de Limén hace a esta Sala, para saber si ia facultad de
abstenerse a declarar que hacia referencia el articulo 227 del Codigo de
Procedimientos Penales sobre el “cényuge”, se referia Gnicamente a la relacion
proveniente de un matrimcnio o si también comprendia las relaciones de

convivencia estables.*?

En ese momento, el Procurador le responde a la Sala Constitucional que
el articulo 51 de la Constitucién, al referirse a "la familia”, se esta refiriendo

también a la familia de hecho, pese a que la Constitucién, en su articulo 52, le

31 Qala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94

*2 En la actualidad, la abstencion de declarar en procesos penales, esta regulada en el articulo 205 del
Cdbdigo Procesal Penal, cuyo primer parrafo dice: “ARTICULO 205.- Facultad de abstencién. Podran
abstenerse de declarar, el conyuge o conviviente, con mas de dos afios de vida en comun, del imputado y
sus ascendientes, descendientes o parieres colaterales, hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad

o afinidad.”
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da rango constitucional al matrimonio como base de la familia. Tal
interpretacion es posible si “/a Constitucion se analiza en forma integral”y si se
toma en cuenta tanto la realidad social, como el hecho de que los individuos,
aun cuando vivan en union de hecho, tienen derechos. A juicio del Procurador,
el hecho de que la Constitucién considere que el "matrimonio es la base
esencial de la familia”, no excluye el reconocimiento de otras "bases no
esenciales" sobre las cuales también se puede cimentar una familia.

Ei Procurador también reconoce que la realidad social debe servir para
interpretar la Constitucidn de una manera integral y que otras formas de familia
(ademas de la matrimonial), también pueden tener reconocimiento legal,

aunque e! constituyente no las haya nombrado. Concluye diciendo que:

“..Estima el representante de la Procuradurfa que, si el término familia a
que se refiere el articulo 51 de la Constitucién protege también a la
familia de hecho, no se puede interpretar el artfculo 36 de la Carta
Magna en forma restrictiva, debiendo incluirse en la protecciéon que
regula a la familia de hecho "**

Si estas interpretaciones de fa Procuraduria reconocen una situacion

[

ocial reai, que de no aplicarse la Constitucidon de manera integral, se estaria
yendo contra el espiritu de la misma, no se ve el motivo por el cual, “otros
nucleos familiares” no puedan gozar de igual derecho. Sobre el tema de las
relaciones familiares en materia penal, se profundizara mas en el Gltimo

capitulo de esta investigacion.

3 Sala Coastitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 1152-94 Consulta Judicial de
constitucionalidad promovida por un juez penal de Limon, sobre los alcances de “conyuge” en el proceso
penal. San José, a las quince horas treinta y tres minutos del primero de marzo de mil novecientos
noventa y cuatro. (nota, el articulo 205 del actual Codigo Procesal Penal del 4 de junio de 1996, si hace la
referencia al conyuge o conviviente, con mas de dos afios de vida en comin con el imputado, el cual
B‘uede abstenerse de declarar).

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 1152-94 (EI articulo 36 de la
Constitucion dice: “En materia penal nadie esta obligado a declarar contra si mismo, ni contra su
conyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de
consanguinidad o afinidad.”
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d) Biencstar general

También, un analisis del articulo 50 de la Constitucion da sustento a la

proteccion de la familia. El primer parrafo de este articulo dice:

Articulo 50.- E! Estado procurard el mayor bienestar a todos los
habitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y el
mas adecuado reparto de la riqueza....

La familia, en cualquiera de sus manifestaciones, al ser elemento natural
y fundamento de la sociedad, (articulo 51) es el medio idéneo para obtener el
bienestar que todos/as los/as ciudadanos/as merecen y es al mismo tiempo, la
manea ideal en que las personas pueden hacer efectivo el derecho al

desarrollo de su personalidad.

El reccnocimiento de la unién de hecho como una forma mas de familia,
garantiza que la riqueza generada en la pareja pertenezca a ambos
convivientes, evitando el enriquecimiento sin causa que la no regulacion

estimulaba.

e) Seguridad social

El articulo 73 de la Constitucidn garantiza los derechos a la seguridad
social a través del Seguro Social, los cuales se aplican tanto a las personas
que constituyen una familia por medio del matrimonio, como las que lo forman

en uniér de hecho.

Al respecto la Sala Constitucional ha dicho:

" .. el articulo 73 de la Constitucién Politica, interpretadoc arménicamente
con el articulo 50 idem, consagra el Derecho de la Segurnidad Social.{(...)
El émbito subjetivo de aplicacién del derecho de la seguridad social
incorpora =l principio de universalidad, pues se extiende a todos los
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ciudadanos, con carécter de obligatonedad. El ambito objetivo asume el
principio de generalidad, en tanto protege situaciones de necesidad, no
en la medida en que éstas hayan sido previstas y aseguradas con
anterioridad, sino en tanto se produzcan efectivamente.” *

f) Justicia social

Articulo 74.- Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere
son irrenunciables. Su enumeracién no excluye otros que se deriven del
principio cristiano de justicia social y que indique la ley; serén aplicables
por igual a todos los factores concurrentes al proceso de produccién, y
reglamentados en una legisiacién social y de trabajo, a fin de procurar
una politica permanente de solidaridad nacional.

El articulo 74 constitucional hace mencién a los derechos y debzares que

se derivan del principio cristiano de justicia social.

Es en materia de seguridad social donde mejor se concretan los
principios de justicia social y solidaridad nacional. En este campo se dieron los
primcros reconocimientos a las uniones de hecho, tanto en la Ley No. 1922, del
5 de agosto de 1955 que reconocidé los derechos a pensidon a las viudas de
guerra de ese ano, como en el Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte de Ja
Caja Costarricense de Seguro Social que reconoci6 el derecho a pensiones a
las comparieras de los asegurados. Pensiones y filiacion al Seguro Sccial a
personas que conforman uniones de hecho, reconocidos mucho antes de la
aprobacion de la ley gue regula la union de hecho, manifiesta el interés por la

justicia social reconocida en la Constitucion.

Cuando este articulo 74 menciona “capitulo” se refiere al Capitulo unico
del Titulo V sobre Derechos y Garantias Sociales, donde estan reconocidos,
entre otros, el derecho a la proteccion especial de la familia por parte del
Estado. Hace mencidén especifica a que estos derechos son irrenunciables y
que su enumeracion no excluye otros derechos que se deriven del principio

35 Sala Constitucional de ls Corte Suprema de Justicia, Voto No. 10162 — 2001
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cristianc de justicia social, lo que convierte a este articulo en punto clave para
reclamar proteccion social y legal a todos los integrantes de las distintas formas

de familia.

4. Otras interpretaciones a la Constitucién Politica

Con el objeto de reforzar la tesis que se ha venido manteniendo en esta
investigaciéon, en cuanto a que la Constitucion debe ser interpretada desde una
perspectiva amplia y nunca restrictiva, se presentaran dos formas mas de
interpretacién; una de acuerdo con el espiritu de la Constitucion y la otra de
acuerdo con la realidad social en que ésta se aplica o interpretacion

sociologica.
a) Segun el espiritu de la Constitucién

Para interpretar y aplicar las normas constitucionaies se puede recurrir al

espiritu de la Constitucién.

La Constitucién en su conjunto, es una serie de normas y principios que
aseguran la convivencia de los habitantes del pais, es el contrato social por
excelencia, es la “Biblia del ciudadano’. Dificiimente una Constitucion puede
abarcar de manera detallada cada situacién, por lo que la interpretacién del
espiritu de cada norma y del conjunto de normas en si, es la que nos permitira

ir modelando nuestro sentir civico constitucionalista.

La interpretaciéon debe ser siempre “pro homine” y “pro libertatis”, esta
interpretacion no debe estar basada en prejuicios, ni en limitaciones moralistas,
debe ir mas alla, debe tender hacia la busqueda del bien comun, de la justicia
social, de la igualdad real, de la efectividad del principio de no discriminacion,



39

del respeto por la autonomia de la voluntad, de la libertad y de la dignidad de la

persona en todas sus dimensiones.

Cuando el legislador constitucional indica en el articulo 51 que la familia
tiene derecho a la proteccion especial del Estado, debe interpretarse por
Estado no sblo a los Poderes que lo conforman, sino también a todas sus
instituciones, especialmente a las encargadas de velar por el bienestar social y

familiar.

En este caso, la unién de hecho como una forma mas de familia, basada
en la vida en comun, la cooperacién y el mutuo auxilio, tiene un sustento

constitucional desde cualquier éptica que se le mire.

b) Segun la interpretacion sociolégica

Si la interpretacion histérica se refiere al momento en que fueron
dictadas las normas, la interpretacion sociolégica se refiere al momento de la

aplicacion de éstas, tomando en cuenta la realidad social imperante.

Desde la discusion en la Asamblea Constituyenie en 1949, ya se sabia
de la existencia de las uniones de hecho y su necesidad de proteccién por el
ordenamiento juridico. Pese a ello, el legislador constitucional prefiri6 no
referirse directamente a ellas y darle a la familia una proteccién en sentido
amplio y conferirle al legislador ordinario la responsabilidad de ir regulando los

aspecto sociales por medio de las leyes, (articulo 121, 1 de la Constitucion)

Es hasta varias décadas después de la entrada en vigencia de la
Constitucion cuando el legislador le da su reconocimiento a la unién de hecho;

pese a una fuerte oposicion presentada por grupos conservadores del pais.
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En 1994, la Sala Constitucional reconocia la existencia de la unién de

hecho como un fendmeno social que no se debia soslayar.

“En nuestro pais, segun datos de la Oficina de Estadistica y Censo de
julio de mil novecientos noventa y tres, un dieciocho punto trece (18.13)
por ciento de las parejas que conviven, lo hacen en unién libre, dandose
la gran mayoria de esas uniones en el area rural, por razones culturales
e histéricas, que no es propio censurar ni dasconocer a la luz de la
libertad de culto, expresion y pensamiento que protege la Constitucion
Politica. Esa realidad histérica y cultural que se mantiene con fuerza
atin a pocos afos del cambio de siglo, existi6 mucho antes de que el
derecho y la religién crearan al matrimonio.”®

Nuevamente, queda patente en el sefalamiento anterior, que el
ordenamiento juridico no puede desconocer la existencia de otros nucleos
familiares, tampoco los efectos juridicos que de elles se derivan, ni ias
injusticias sociales y legales que se producen por falta de una regulacion

normativa.

En su labor interpretativa, la Sala Constitucional ha enconirado suficiente
sustento en principios y valores propios del ser humano para reconocer a ia
union de hecho como una fuente mas de la familia. La omision normativa, no
puede justificar su desproteccién. El bloque de constitucionalidad obliga al juez

a dar una interpretacion arménica, no excluyente.

B) Sustento en las Convenciones y Declaraciones

Internacionales de Derechos Humanos

La proteccion a la familia, ampliamente analizada desde la perspectiva
constitucional, encuentra también un sustento en diferentes convenciones y
declaraciones internacionales de derechos humanos, los cuales seran

examinados en el presente apartado.

*® Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94
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Sdélo se hara mencion a los articulos relacionados con el tema de familia,
libertad, igualdad y dignidad, como base esencial para reconocer el derecho

fundamental a la proteccion de la familia.

Estos instrumentos internacionales fueron aprobados, en su mayoria, en
un momento histérico previo a los acontecimientos sociales que impulsaron
cambios fundamentales en la visualizacién de distintos modelos familiares. La
‘revolucion sexual” de las décadas de los afios sesenta y setenta rompieron los

asquemas hasta entonces infranqueables de composicion familiar.

Por ese motivo se puede interpretar que la no especificacion del
matrimonio sélo entre hombres y mujeres se dio por falta de visualizacion de
que éexistieran otras posibilidades de constituirlo. Sin embargo, esta no
delimitacién, no puede interpretarse de manera restrictiva, sino adecuada a la

situacion historica en que debe aplicarse.

1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 217 A (Ill), del 10 de diciembre de 1948.

Esta Declaracion, en los primeros articulos reconoce el derecho de todas
las personas a ser libres e iguales en dignidad y derechos, a igual proteccion
ante la ley sin distincion de ninguna clase, a la no discriminacién; también
reconoce el derecho a la vida privada y la de la familia sin injerencias

arbitrarias.

El articulo 16 de esta Declaracion garantiza el derecho de hombres y
mujeres a casarse y fundar una familia, en condiciones de libertad para

contraer el matrimonio y de igualdad entre conyuges; e indica que la familia
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como elemento natural y fundamental de la sociedad tiene derecho a la

proteccién de la sociedad y del Estado.

Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o refigion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Esta Declaracién reconoce como un derecho de toda persona el tener y
formar una familia. Hace menciéon al matrimonio, pero al igual que nuestra
Constitucién Politica, no excluye otras fermas de familia, por el contrario, en el
inciso 3 de este articulo se retoma la idea de la proteccion a la familia de
manera genérica, por 10 que una interpretacion sistematica, no restrictiva,

permitiria la inclusion de otros ntcleos familiares.

2. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogota,
Colombia, en 1948.

En esta Declaracion, al igual que en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad sin
distincion de ninguna clase, a la proteccién de la Ley contra los ataques

abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar.

En el articulo 6 se reconoce el derecho de toda persona a constituir una

familia.
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Articulo VI. Derecho a la constitucién y a la proteccién de la familia
Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental
de /a sociedad, y a recibir proteccién para ella.

En este numeral se protege a la familia en sentido genérico. No hace
referencia a una forma especifica de familia, lo que permite la inclusion de

todas las estructuras familiares.

Este articulo se puede relacionar con el articulo 17 de la misma
Declaracién, donde se indica el derecho que tiene toda persona a que se le
reconczca, en cualquier parte, como sujeto de derechos y obligaciones y a
gozar de los derechos civiles fundamentales. Un derecho civil fundamental es

el de constituir una familia y a tener proteccidén para esta familia.

Por su parte, el articulo 29 de esta Declaracion, en el capitulo de

deberes sefala:

Articulo ¥XIX. Deberes ante la sociedad.

Toda persona tiene el deber de convivir con las demé&s de manera que
fodas y caua una puedan formar y desenvolver integramente su
personalidad.

El desarrollo integro de la personalidad esta intimamente relacionado
con ia escogencia y formacién de la familia que cada persona, en el uso de sus

facultades y libertades, crea mas conveniente constituir.

3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”
Suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

Aprobada en Costa Rica por Ley No. 4534 del 23 de febrero de 1970.

En esta Convencion se reconoce el derecho que tienen todas las

personas a que se ies respete su dignidad y honia, sin injerencias arbitrarias o
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abusivas en su vida privada y la de su familia, a la no discriminacion y a igual

proteccion ante la ley.

El articulo 17 se refiere a la proteccion a la familia. Los incisos 1y 2

sefalan:

Articulo 17. Proteccién a la familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matnmonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requendas para ello por las leyes intemas, en la
medida en que éstas no afecten el principio de no discriminacion
establecido en esta Convencién.

El articulo 29 de esta Convencion da las pautas para su interpretacion.
Dice que no se puede interpretar de manera tal que limite o excluya el goce y
gjercicio de cualquier derecho o libertad reconocidos en la ley o en otros
convenios, ni las que son inherentes al ser humano. Con esto se reafirma el
deber de interpretar ésta y otras corvenciones siempre bajo los principics pro

homine y pro litertatis.

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 2200 (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entré en vigor el 23 de

marzo de 1976.

En este Pacto ios Estados Partes se comprometen a respetar y
garantizar los derechos reconocidos en el mismo, a todas las personas, sin
distingos de ninguna especie y el compromiso de adoptar las medidas
legislativas o de otra indole para garantizar tal cumplimiento. Se reafirma el
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derecho de toda persona a que se le respete su vida privada y la de su familia y
a la proteccién de la ley contra toda injerencia a este derecho. También ratifica
el principio de igualdad entre todas las personas y garantiza el derecho a la

proteccion de la ley sin discriminacién de ninguna especie.

El articulo 23 reconoce el derecho que tiene la familia a recibir

proteccion. Los incisos 1 y 2 sefialan:

Articulo 23

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la scociedad y
tiene derecho a la proteccion Ce la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrnimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello.

Al igual que en otros instrumentos internacionales, la familia es
considerada como el elemento natural y fundamental de la sociedad y, por este
motivo, tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. También
repite la manera como protege a la familia, primero la reconoce de manera
genérica y luego hace una mencion al derecho de contraer matrimonioc, sin

excluir otras formas de convivencia.

5. Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 34/180. Entré en vigencia el 3 de septiembre de 1981. Aunque en
Costa Rica se aprob6 por Ley 696¢ del 2 de octubre de 1984.

De esta Convencion vale destacar su articulo 16, donde los Estados se
comprometen a adoptar las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las

relaciones familiares.
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Para el tema que se analiza, es importante destacar los apartados a, by

h del inciso 1 del articulo 16.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres:
a) El mismo derecho para contraer matrimonio;
b) El mismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer
matrimonio s6lo por su libre albedrio y su pleno consentimiento;
h) Los mismos derechos a cada uno de los conyuges en materia de
propiedad, compras, gestion, administracion, goce y disposicién de
los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso;

Aunque la Convencion hace referencia al matrimonio, repitiendo el
esquema de las convenciones anteriores, nada impide que se apiique por
analogia a otros nucleos familiares, tomando en cuenta que lo que busca es la
igualdad de derechos de las personas que constituyen la familia, en especial el

derecho a la proteccion en materia de bienes.

Concluyendo, de los articulos mencionados en estos cinco instrumentos
de derecho internacional, la familia es considerada como elemento fundamental
de la sociedad y por tal motivo merece proteccion, tanto de la sociedad como
del Estado. En ellos se reconoce de manera reiterada los derechos inherentes
a todas las personas, como son la igualdad, la libertad y la dignidad. Su
interpretacidon no puede darse de manera que limite o excluya el goce y
ejercicio de los derechos y libertades consagrados en toda la normativa, por
ende no puede tener una interpretacion restrictiva, debe ser pro homine y pro

libertatis.

E! matrimonio tiene una especial mencion en ellos, pero también se debe
entender que no hay exclusion de otras estructuras familiares, lo que permite
inferir que la union de hecho y los convivientes de esa union, también quedan

amparados bajo la figura de la proteccion a la familia.



47

C) Su regulacion en el Cédigo de Familia costarricense

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1949, la
regulacién en materia de familia requiri6 una profunda transformacién para
recoger las normas y principios constitucionales garantizados. En esa época el
derecho de familia estaba regulado en el Cédigo Civil de 1888.

En 1952 se realiz6 la primera reforma al Cédigo Civil, recogiendo
algunos principios contenidos en la nueva Constitucion. De esta manera se
cambié la obligacién que tenia la mujer de obedecer y seguir al marido a donde
éste se trasladara, por el de fidelidad y socorro mutuo y el deber de vivir juntos
salvo que por motivos de conveniencia o salud, amerite la divisiér, de
residencias. También cambié la redaccién sobre la causal de separacién
judicial cuando el esposo no cumpliera con sus obligaciones alimenticias, a una
que fuera acorde con el texto constitucional sobre la igualdad de derechos de
los convuges, en donde ambos pueden utilizar la negativa de cumplimiento de

las obligaciones alimenticias como causal de separacion judicial.

Otra reforma importante fue la referente a la patria potestad. Antes sélo
se reconocia tal derecho al padre, dandole a la madre participacion en ella,
séle con la sujecién a la autoridad del padre. De igual manera se reformo lo
referente a la tutela de los menores, pues incapacitaba a la mujer, salvo a las
abuelas, para ser tutoras. También hubo modificacién para igualar los derechos

de los hijos, eliminando las diferencias por la naturaleza de la filiacién.*’

Esta reforma fue un importante avance en la legislacion familiar
costarricense, pero al quedar contemplada dentro del Cédigo Civil, se

contradecia con otras normas del mismo Cédigo.

¥ TREJOS SALAS. (Gerardo), Derecho de Familia Costarricense, tomo I, Editorial Juricentro, primera
edicion, San José, Costa Rica, 1990. Pags. 109y 110
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Veinticinco afos después de aprobada la Constitucidon Politica de 1949,
por medio de la Ley N. 5476 del 21 de diciembre de 1973, se pudo contar con
un cuerpo normativo uniformado que recogiera, de manera sistematica, la
reforma impulsada en 1949. Esta reforma tuvo una importante oposicidon por

parte de grupos conservadores que veian el peligro de perder los privilegios.

En esta ley no se reconoce la unidbn de hecho, ni los efectos que se
derivaran de ella, tuvieron que pasar otros veintidés afios para que tal

reconocimiento se hiciera de manera expresa.
Como dice el Licenciado Gerardo Trejos:

“las conquistas logradas en la Constitucién Politica no tuvieron
suficiente eco en la Asamblea Legislativa.... El cambio en la legislacion
familiar tard6 veinticinco afios en llegar. Veinticinco afios es el espacio
de tiempo que cubre un cambio de generacién. Puede entonces decirse
que se necesito el transito de una generacién a otra para que el cambio
pudiera ponerse en mecvimiento.”®

Varios afos después de aprobado el Codigo de Familia, se aprobaron
otras leyes relacionadas con el tema de familia: Ley de Igualdad Social de la
Mujer, Ley 7142 del 8 de marzo de 1990, la Ley que regula la Unién de Hecho,
Ley 7538 del 22 de agosto de 1995, la Ley de Pensiones Alimenticias, Ley
7654 del 19 de diciembre de 1996 y la Ley centra Violencia Doméstica, ley
7586 del 10 de abril de 1596.

En este apartado se analizaran solamente los articulos de este Cédigo
que tengan algun interés en el tema de la formacién de la Familia.

El Cédigo de Familia, en su Titulo Preliminar da las disposiciones
generales en materia de familia. Entre éstas menciona la obligacion del Estado

3 TREJOS SALAS, (Gerardo), Op. Cit. Pags. 17y 18
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costarricense de proteger a la familia, de manera genérica. No especifica el tipo
de familia. Luego menciona los principios fundamentales para aplicar e
interpretar el Codigo, ellos son: la unidad de la familia, el interés de los hijos, el
de los menores y la igualdad de derechos y deberes de los conyuges.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la protecciéon a los
cényuges también es aplicable a los convivientes en unién de hecho, por lo que
cabe destacar, para los fines de esta investigacion, que la unidad de la familia y
la igualdad de los convivientes en unién de hecho, son principios
fundamentales para aplicar e interpretar este Cédigo.

1. El Matrimonic

Esta investigacion esta dirigida especificamente al instituto de la unién
de hecho y aunque las corrientes mas avanzadas consideran conveniente no
relacionar ambos institutos (el matrimonio y la uniéon de hecho), lo cierto del
caso es que en nuestro pais, la regulacion actual de la unién de hecho hace
referencia directa al matrimonic Por este motivo, es necesario tener presente
las nociones basicas referidas al matrimonio contenidas en el Cdédigo de

Familia.

El articulo 11 recoge el concepto constitucional que el matrimonio es la

base esencial de la familia y puntualiza los fines del mismo. Asi:

ARTICULO 11.- EI matrimonio es la base esencial de la familia y tiene
por objeto la vida en comun, la cooperacion y el rnutuo auxilio.

Como ya se sefald, se elimind la nocion de la procreacion como fin del
matrimonio y se sustituyd por la vida en comun, la cooperacion y el mutuo

auxilio.
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El articulo 14, da seis motivos por los cuales el matrimonio es
legalmente imposible, entre ellos: cuando la persona esta ligada por un
matrimonio anterior, entre ascendientes v descendientes por consaguinidad o
afinidad, entre hermanos consanguineos, entre el adoptante y el adoptado y
sus descendientes, entre €] autor, coautor, instigador o complice del delito de
homicidio de uno de los cényuges y el conyuge sobreviviente y entre personas

del mismo sexo.

El inciso 6 de este articulo senala:

Articulo 14. Matrimonio. Impedimentos. Es legalmente imposible el
matrimonio:
6) Entre psrsonas de un mismo sexo.

El impedimento de matrimonio entre personas del mismo sexo se
justificaba cuando entre los fines del matrimonio estaba la procreacion. Si el
articulo 11 idem, antes citado expone que el objeto del matrimonio es la vida en
comun, la cooperacién y el mutuo auxilio, no se justifica entonces que se
mantenga este impedimenio, principalmente porque choca con el principio
constitucional de proteccién a la familia en sentidc genérico y contra la

prohibicién de discriminacion.

2. Del Régimen Patrimonial de la Familia

El Capitulo VI del Titulo | del Cédigo de Familia es de suma importancia
porque regula los aspectos patrimoniales o economicos de la familia. Entre los
articulos 37 al 47 se regulan tres aspectos elementales de la relacidon
patrimonial; las capitulaciones matrimoniales, el régimen de gananciales y la
afectacion del inmueble familiar. Todo referido al matrimonio, aunque el
régimen de gananciales y la afectacion del inmueble familiar también se le han

reconocido a la union de hecho.
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a) Capitulaciones matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales son un negocio juridico bilateral,
celebrado antes o durante el matrimonio, destinado a regular el régimen
economico del matrimonio, regido por la libertad de contratacion, pero para que
surta efectos juridicos debe realizarse en escritura publica e inscribirse en el

registro publico.

El objeto de las capitulaciones o convenciones matrimoniales es regular
la propiedad, uso y disfrute de los bienes, tanto los aportados al matrimonio,
como los que se adquieran durante del mismo, con el fin que sean los esposos
quienes decidan la mejor manera de administrar esos bienes.

Este instituto no se ha desarrollado en las uniones de hecho, aunque se
podria suplir por medio de algun tipo de contrato que regule los aspectos
patrimoniales de esa relacidn, o crear legalmente alguna figura parecida como

serian las “capitulaciones vivenciales”.

Si los futuros esposos o los esposos no regulan su régimen matrimonial
por medio de las capitulaciones, se les asignara un régimen de gananciales,

preestablecido en la ley.

b) Régimen de gananciales

Este régimen se aplica tanto a las parejas unidas por matrimenio, como
a las que forman una unién de hecho. En este caso, cuando se habla de
conyuges, se debe entender que también incluye a los convivientes de la unién

de hecho.
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En Costa Rica existe la posibilidad de celebrar capitulaciones
matrimoniales (para el matrimonio), pero a falta de éstas, la ley establece el
régimen econdmico por el que se regira la pareja (para el matrimonio y para la
unién de hecho). Esto significa que si no hay capitulaciones matrimoniales cada
cényuge es duefio y dispone libremente de los bienes y de sus frutos. Esto se
aplica tanto a los bienes aportados al matrimonio, como a los adquiridos

durante el mismo, por cualquier titulo.

Para el Lic. Gerardo Trejos, conforme a la legislacién costarncense:

‘bienes gananciales son ‘odos aquellos adquindos a titulo oneroso
dentro del matrimonio, mediante el trabajo, el esfuerzo y la cooperacion
de aimbos conyuges en su comunidad de vida y que han significado un
aumento en el patrimonio de cada uno de ellos, respecto del que se
aporté al constituirse el matrimonio. Observamos asi que los biencs
gananciales son aquellos que implicarr un aumento de capital, un

acrecentamicnto patrimonial, forjado mediante el esfuerzo comun de los

esposos. ™

Se adquiere el derecho sobre la mitad de los bienes gananciales cuando
por algun motivo se “termina” el matrimonio {divorcio, declaracion de nulidad,
separacién judicial} o cuando se celebren capitulaciones matrimoniales
después de la celebracion del matrimonio. En la unidon de hecho se adquiere

este derecho al finalizar la misma, por cualquier causa.

El cbényuge o el conviviente que quiera sustraer un bien de la particién de
los gananciales debe demostrar que fue adquirido antes de iniciar el
matrimonio o la union de hecho, o bien, que fue adquirido con posterioridad,
pero a titulo gratuito o por cualquiera de las excepciones que menciona el
articulo 41 del Codigo de Familia. Ver al respecto el voto 728-2001 de la Sala

Segunda.®

3 TREJOS, (Gerardo), op. Cit. Pag. 180
0 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Res: 2001-00728 San Jos¢, alas diez
horas diez minutos dei cinco de diciembre del afio dos mil uno.



53

Segun el articulo 41 del Codigo de Familia, lo que adquiere cada
conyuge es el “derecho de participar en la mitad del valor neto de los bienes

gananciales constatados en el patrimonio del otro.”

El derecho a particion de gananciales no debe entenderse como un
derecho real sobre los bienes, lo que produciria una copropiedad, sino un
derecho personal (crediticio), sobre la mitad del valor neto de los bienes

gananciales.

El articulo 41, antes citado, especifica cuales bienes no son
considerados gananciales. Por lo que contrario sensu, se podria decir que
gananciales son los bienes adquiridos durante la vigencia efectiva del
matrimonio, ¢ la union de hecho, por esfuerzo comin de ambos conyuges.
Para ello se debe tener en cuenta que el esfuerzo es compartido, aunque sea
s6lo un cényuge quien tenga ingresos, por ejemplo provenientes de un trabajo

remunerado.

Cualquiera de los conyuges puede pedir al Tribunal que haga una
liquidacion anticipada de los bienes gananciales, cuando tenga pruebas que el
otro conyuge esta haciendo mala gestion de los mismos o que podrian
desaparecer en detrimento propio. Para elio el Tribunal debe comprobar, de

manera que no quede dudas, que tal situacién es cierta.

La Sala Segunda, en el voto 322-1997 manifestdé que en Costa Rica, la
regulacion legal de las relaciones patrimoniales entre los cényuges, durante la
vigencia del matrimonio, tiene como principio rector la independencia total de
los bienes de cada uno. Pero que la administracion y disposicion de los bienes
propios con vocacion de ganancialidad no es un derecho absoluto, porgue el
cényuge mantiene una expectativa de derecho a participar en la mitad del valor
neto de esos bienes (como derecho crediticio). Y para evitar que ese derecho
sea burlado, la sustraccibn de los bienes que pueden considerarse
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gananciales, por parte de su propietario, podria considerase fraude de ley, de

acuerdo con articulo 20 del Cédigo Civil.*’

La jurisprudencia ha admitido que la liquidacion anticipada de los
gananciales también puede darse de manera voluntaria entre los conyuges, sin

necesidad de recurrir a tramites rigurosamente solemnes.*?

Pero mientras subsista la relacién y no haya evidencia de mala gestién o la
posibilidad de pronta disolucion, el patrimonio de cada cényuge, tanto los
aportados al matrimonio, como los adquiridos durante el mismo, corresponden de

manera exclusiva a sus respectivos duenos.

Mientras subsista el matrimonio o la union de hecho, no hay comunidad de
bienes, (aunque ambos cdnyuges o convivientes disfrutan del uso de esos
bienes), porque la propiedad y el dominio, pertenecen al que los adquirié por
cualquier titulo. Una vez roto el vinculo, o celebrado capitulaciones matrimoniales,
si se verifica o se concreta el derecho a participar en los gananciales. A este
régimen patrimonial don Gerardo Trejos !0 denomina ‘“régimen de particion

diferida en los ganar:ciales.”
c) Afectacion del inmueble familiar

Oftro instituto importante en relacién con los bienes patrimoniales es la
afectacion del inmueble familiar. El duefio del inmueble que sirve de habitacion
a la familia, de manera voluntaria, decide gravarlo para beneficic y proteccion

de asta.

—

1 Sala Segunda de Ia Corte Suprema de Justicia, Resolucion 322-1997 de las 14:30 hrs. Del 17 de
diciembre de 1997, citada por BENAVIDES SANTOS, (Diego)

‘2 BENAVIDES SANTOS, (Diego), Documento base del taller sobre Gananciales en la Jurisprudencia
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, impartido en el Colegio de Abogados, los dias 11,18
v 25 Jde agosto y 1 de septiembre de 1999, citando los votos 169-95 y 357-95 de la Sala Segunda
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Ei objetivo de este instituto es la proteccion del inmueble donde habita la
familia, con ei fin de asegurar su permanencia y estabilidad en la casa de
habitacion, por ello la ley limita la extensidén de la propiedad; un maximo de mil
metros cuadrados, para inmuebles urbanos o de 10 mil metros cuadrados para
inmuebles rurales o parcelas de ese tamano que sirvan para la subsistencia de

la familia.

Segun el articulo 43 del Codigo de Familia, el propietario del inmueble
puede afectar ia propiedad mediante escritura ptiblica que debera inscribirse en
el Registro Publico a favor del conyuge o conviviente si se tratara de unién de
hecho, de los hijos mencres y de los ascendientes que habiten el inmueble.

La figura de la afectacion, no significa un traspaso de la propiedad a los
beneficiarios, pues el propietario mantiene la propiedad, administracién vy
usufructo sobre el inmueble, tampoco crea copropiedad entre el propietario y
ios beneficiarios, pues estos ultimos sblo adquieren un derecho de fiscalizacién
sobre determinados actos del propietario, como serian la enajenaciéon o el

gravamen sobre el bien afectado.*’

Asi como la afectacibn es un acto voluntario, se puede dar la
desafectacion. Pero en este caso, no basta la voluntad del propietario, sino que
requiere el mutuo acuerdo de cényuges 0 convivientes de la unién de hecho,
pero también se puede dar por la muerte de los beneficiarios, o porque los hijos
dejaron de ser menores de edad, también por separacion judicial, divorcio, por
razones de utilidad o necesidad y cuando la vivienda deje de servir para

habitacién familiar.

No necesariamente la afectacion debe darse dentro del matrimonio o la
unién de hecho, porque los hijos solteros propietarios podrian afectar el
inmueble a favor de sus padres, pero no lo podrian afectar a favor de sus

¥ TREJOS, {Gerardo), op. Cit. Pag. 221
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hermanos; aunque éstos, si son menores O incapaces, podrian quedar en

desproteccion.

3. Alimentos:

El Titulo IV de este Codigo se refiere a los alimentos en su relacion con
la familia. Comienza definiendo 10 que se entiende por alimentos y dice que son
aquellos que provean sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,
educacidn, diversion, transporte y otros, conforme a las posibilidades
econdmicas y el capital de quien esté en obligacidén de proporcionarlos y
tomando en cuenta las necesidades y el nivel de vida acostumbrado de quien

los necesite.

Las pensiones pueden ser exigidas por la via del apremio corporal. El
juez puede fijar una cuota provisional, mientras se tramita la demanda. Se
puede demanacar alimentos aunque no haya separaciéon. También se pueden
solicitar estos alimentos para los hijos extramatrimoniales. La deuda por
alirn2ntos tiene prioridad a ser cobrada sobre cualquier otra.

También hace una enumeracion de las personas que se deben
alimentos; los cnyuges entre si, Ios padres a sus hijos menores 0 incapaces y
ios hijos a sus padres, entre otros. Entre convivientes en la union de hecho, se
podran pedir pension alimenticia, pero para ello se debe solicitar previamente

que se reconozca la union, articulo 245 del Codigo de Familia.

El Cddigo de Familia en su ultimo titulo se refiere a la unién de hecho.

Tema que sera abordado, de manera separada en el siguiente capitulo.

Reafirmando lo expuesto, se puede concluir que el sustento en la ley, la

Constitucion y los Convenios Internacionales de Derechos Humanos que
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reconocen la proteccidbn a la familia, obligan a un replanteamiento de la
proteccion que efectivamente el Estado costarricense brinda a las distintas

manifestaciones familiares.

No se puede seguir definiendo familia solamente como la formada por
papa, mama e hijos/as, en donde maméa amasa la masa, papé lee el periédico,
su hijja ayuda en las labores domésticas y el hijo varon en las tareas del campo.
Esa estampa ya no se adecua a la realidad del siglo XXI. Es hora de comenzar
un analisis de los conceptos y preconceptos que se utilizan sobre la familia. La
idealizacion de la familia tradicional no puede seguir impidiendo al derecho la

proteccidn a las otras formas de familia.
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CAPITULO SEGUNDO:

LA FAMILIA DE HECHO

Asi como se ha generado una evolucién en la conformacién vy
conceptualizacién de la familia en sentido amplio, también se ha ido logrando
una mayor aceptacion social y posterior proteccion y reconocimiento por parte
del ordenamiento juridico a nucleos familiares diferentes al matrimonio.

El ordenamiento juridico ira delimitando la proteccién a cada grupo
familiar. Sin embargo, cabe preguntarse, ;Una union estable entre dos
personas que decidan vivir juntos, que se auxilian mutuamenie, en forma
publica, permanente, que establecen una comunidad de vida, es familia sélo si
el ordenamiento juridico le asigna ese caracter, o por el contrario, es familia,

aun antes que el ordenamiento juridico la reconozca?

E! reconocimiente juridico no marca el nacimiento de un fendémeno, sélo
lo reconoce v 10 “iegitima’. La familia de heche, denominaciéon que podria
abarcar muchas situaciones reguladas v no reguladas por la ley, es un
fendmeno social existente, independientemente de la existencia de regulacién
normativa. La familia de hecho no abarca sélo a la unidon de hecho reconocida
legaimente; la familia de hecho como fenémeno social incluye todos los otros
nucleos familiares, sean estos heterosexuales u hecmosexuales, tengan o no
aptitud legal para casarse. Todos estos casos constituyen familias de hecho.
Aln sin reconocimiento legal, existen y cumplen una funcién importante en el

desenvolvimiento de la personalidad de los convivientes.

La unién de hecho, “Esa realidad histérica y cultural que se mantiene
con fuerza aun a pocos afios del cambio de siglo, existi6 mucho antes
de que el derecho y la religion crearan al matrimonio..." **

* Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 2129-94
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Si en la actualidad el matrimonio tiene un rango constitucional y una
proteccidon especial, no por eso debe desconocerse o0 negarse la existencia de
la unién de hecho, asi como tampoco de los otros nicleos familiares que van

apareciendo y consolidandose en la realidad social costarricense.

Seccion primera:

La union de hecho o union libre

La uniébn de necho reconocida legalmente, constitiye una fuente de
familia a las que en la actualidad el ordenamiento juridico costarricense le
confiere consecuencias juridicas. Este reconocimiento tiene un sustento
constitucional y produce efectos juridicos no sdlo desde el punto de vista

patrimonial, sino también en otras ramas del derecho.

interesa hacer una caracterizacion de lo que e ccnoce como union de
hecho, mencionando cuales son las denominaciones que se han usado en
diferentes momentos, haciendo referencia al valor social que estas
denominaciones tienen, asi como conocer cuales son los elementos esenciales
gue la ley y la jurisprudencia costarricenses han indicado como necesarios para

que esta union tenga reconocimiento y surta efectos juridicos.

cn la legislaciéon costarricense la unidén de hecho esta regulada para las
pareja= formadas por un hombre y una mujer. En este capitulo se seguira ese
modelo para poder tener una idea general de lo que social y juridicamente ha
significado esa unién de hecho, para, en capitulos posteriores, utilizar los

mismos argumentos juridicos, pero interpretados de manera mas amplia, en la
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cual también puedan caber las uniones de hecho entre personas del mismo

SE€X0.

A) La unién de hecho como comunidad de vida

La primera caracteristica esencial de la unidon de hecho es Ia falta de
rituales sociales y eclesiasticos para su formacion. Nace espontaneamente y se

desarrolla sin necesidad de mayores formalismos.

Dos personas en un momento dado deciden “juntarse” y comenzar una
relacion de convivencia sin tomar en cuenrta las consecuencias legales que
esta unién podria traer. Posiblemente en el medio social en que se
desenvuelve tendra aceptacién y consecuencias mucho antes que la ley les
reconozca algun efecto juridico. La unién de hecho en Costa Rica no tiene
ninguna consecuencia juridica en el momento en que se crea, ni en los primero
tres afios. Pero si tendra consecuencias pasados esos tres afios, de manera

retroactiva al momento de su constitucion.

El elemento definitorio de la unién de hecho es la comunidad de vida sin
un ligamen formal desde su nacimiento. Comunidad que significa reciprocidad
en los derechos y deberes, convivencia, solidaridad y apoyo mutuo. La
comunidad de vida se traduce en un comportamiento comun: los convivientes
comparten sus vidas de un modo estable y continuo, crean un hogar,
comparten en principio casa, mesa y lecho, tienen esperanzas y proyectos
comunes, pueden compartir, si bien no es estrictamente indispensable, cuentas

corrientes y trabajo, entremezclar asuntos patrimoniales, etc.*

S GALLEGO DOMINGUEZ, (Ignacio), Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1.995,
p.p. 47 y siguientes). Citado en Res: 2002-00335 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, San

José, alas 10:10 horas del 3 de julio de 2002.
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Esta comunidad de vida, que al inicio nace como una simple
convivencia, a lo largo del tiempo va creando diversas situaciones que generan
consecuencias juridicas. Por ese motivo, la ley las regula no en su formacién
sino en sus efectos, principaimente, para evitar que uno de los integrantes

salga perjudicado en esta relacion.

“La union de hecho es entonces una opcion de convivencia voluntana
diversa del matimonio a la que acuden muchas personas y con
respecto a la cual no hay razén para ignorarla en el plano juridico o
negarle toda posibilidad de surtir efectos juridicos validos mediante
regulaciones adecuadas.

La unién de hecho tenia siglos de existir en Costa Rica sin que la ley le
reconociera esos efectos juridicos. Es hasta hace muy poco tiempo, (1995) que
se adicicna ei Titulo VIl al Coédigo de Familia sobre la unidn de hecho, aunque
afos atras ya se le reconocian algunos efectos juridicos en leyes aisladas,

principalmente de seguridad social.

Pese a ser una ley nueva, se limita a reconocer la unién de hecho para
personas de distinto sexo, dejando de lado toda posibilidad de incluir las

relaciones de convivencia entre personas del mismo sexo.

B) Distintas denominaciones

En Roma la unién de hecho se llamé concubinato, e incluia tanto las
uniones de hecho de las personas que tenian impedimento para casarse como
aquellas que tenian libertad de estado. En la época clasica era una relacion
socialmente tolerada, pero sin ninguna connotacién de institucion juridica, mas
bien el derecho y su protecciéon le eran indiferentes. Con el trascurso del
tiempo, el concepto de concubinato y sus efectos fueron evolucionando, al

punto que se le empezé a considerar una institucion juridica. Al llegar

¢ 3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 2129-94
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Justiniano al poder, se mostré un poco mas benevolente, y empezé a darle

categoria juridica al concubinato llamandolo “inaequale conningium"."'7

En cada época se han utilizado de manera confusa los diferentes
términos. Para algunos, las nociones de concubinato y amancebamiento
obedecen a contenidos distintos; por concubinato se entendia la unién sexual
entre un hombre y una mujer pluberes y habiles legalmente para contraer
matrimonio; mientras que el amancebamiento implicaba las relaciones sexuales
estables y notorias entre un hombre y una mujer piberes, que no podian
celebrar matrimonio por existir entre ellos un impedimento de caracter
dirimente. Hoy dia, los vocablos concubinato y amancebamiento se emplean
indistintamente en el lenguaje juridico, como sindnimos de relacion sexual
estable extramatrimonial.*®

En la actualidad se utiliza mas la expresién unién de hecho para expresar
la unién entre hombre y mujer que viven juntos estando libres de impedimento
legal para contraer matrimonio entre ellos, mientras que se deja el térmiro
concubinato para expresar aquellas relaciones donde uno o los dos miembros
de la pareja tienen impedimento para contraer mairimonio por tener un vinculo
matrimonial previo. Poco a poco, socialmente, los términos concubinato y
amancebamiento van perdiendo fuerza y aparecen otros como union libre o

pareja estable.

A lo largo de la historia, e incluso en la actualidad, no hay una
denominaciéon uniforme para estas relaciones. En muchos casos la
terminologia empleada tiene una connotacion peyorativa y excluyente. Por ese
motivo, se mencionara y hara un breve analisis de la terminologia empleada

para referirse a estas uniones.

" BARBPZA TOPPING (Francine Maria) y otras, Op. Cit. pags. 25 y ss
¥ JUAREZ FRANCO, (Roberto), Derecho de Familia, Derecho Matrimonial, Op. Cit. pag. 227
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La utilizacion de términos peyorativos refuerza los estereotipos vy
estigmatizaciones sobre determinadas personas y conductas. En esta
investigacion no se utilizaran términos despectivos para referirse a estas
parejas, excepto cuando se trate de citas textuales. Aun asi, es un tanto dificil
decidirse por cual terminologia utilizar, ya que no siempre la mas comun, calza

para las situaciones que se quieren describir.

En muchos casos se utilizan diferentes términos como sinénimos y en
otros se utilizan esos mismos términos para marcar diferencias sustanciales,
como por ejemplo el estado civil de ios integranies de ia reiacion. No hay
constancia en su tratamiento, ya que para algunos autores, el amancebamiento
es todo trato carnal ilicito y el concubinato es una subespecie que indica

permanencia de ese amancebarniento.

El amancebamiento esta concebido como un “Trato camal ilicito y
continuado de hombre y mujer. Dentro de él se comprende el
concubinato, que lo diferencia porque el concubinato es una relacién
matrital de hecho, con cierta convivencia seudofamiliar, ¥ no una simple
relacién sexual como el amancebamiento.”®

Tanto a nivel social comc juridico, se utilizan términos que denotan
desprecio por estas formaciones familiares y refuerzan la idea de exclusion

social y juridica.

Algunos términos como amasiato, barraganeria, amancebamiento,
concubinato®, “pareja juntada” y familia ilegitima, han ido desapareciendo del
lenguaje popular, (aunque se mantiene en algunos textos juridicos de
diferentes paises), esto por cuanto es bien sabido que la aceptacion social, en
temas tan sensibles como el de familia, lleva muchos afios de ventaja a la

estructura rigida de los ordenamientos juridicos.

“ BARBOZA TOPPING (Francine Maria) y etras, Op. Cit pag. 74, citando a Moreno Rodriguez,
Rogelio, Vocabulario de derecho y ciencias naturales, Buenos Aires, De Palma, 1974, pag. 44

0 Etimologicamente concubinato significa quienes se acuestan juntos. Sen concubinos porque comparten
el cubil, por lo que expresion hace especial referencia a la relacion sexual, mas que a la relacion familiar.
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La unién de hecho también ha sido durante mucho tiempo denominada
en funcién del matrimonio, para identificarla ya sea como una institucién inferior
o bien, para reforzar su estigmatizacién. Asi, encontramos diferentes términos y
expresiones como convivencia fuera del matrimonio, matrimonio de segunda
categoria o0 de -seqgundo orden, matrimonjo aparente, matrimonio de hecho,
uniones maritales de hecho, familia extramatrimonial,  convivencia
extramatrimonial, union extramatrimonial. En todos los casos hay una
referencia de inferioridad de este instituto con el matrimonio, para indicar que

se encuentra fuera de o por debajo del matrimonio.

Conforme la evolucién y el reconocimiento de otros nucleos familiares
como conformadores de familia y por ende merecedores de respeto y
proteccion legal, se ha ido incluyendo nueva terminologia para referirse a estas
relaciones e incluso para ir aceptando como familia otras opciones, tal es el
caso de expresiones como comunidad de vida no matrimonial y relacién de
afectividad analoga a la conyugal, pero continuando con la idea de hacer

referencia al instituto matrimonial.

También se han utilizado expresiones como; pareja de hecho, unién de
hecho®’ y familia de hecho, para distinguir estas uniones de las uniones de
derecho. Nétese que el término “de hecho” se utiliza en contraposicién al
término “de derecho” para remarcar esa diferencia con respecto al statu quo
que le brinda el ordenamiento juridico al matrimonio. Sin embargo, también hay
que senalar que expresiones como “familia de hecho’, vienen a rescatar ei
significado de familia en el sentido amplio y de esta manera se le acepta o mira

como una forma mas de constitucién de la familia.

! Unién de Hecho, es la expresion que se utiliza en el Codigo de Familia costarricense, para las
relaciones que cumplen ciertas caracteristicas, entre hombre y mujer y a las personas que conforman esa
umon se les llama “convivientes”
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Con frecuencia también se utilizan expresiones como union libre y unién
estable. En estos casos se trata de dar énfasis a la relacién (unién) sin darle

ningun matiz ni relacién con el matrimonio.

En los ultimos afios en América Latina se han estado discutiendo y
aprobando proyectos de ley para reconocer los derechos de quienes
conforman una relacion estable con personas del mismo sexo. En cada pais se
les ha llamado de diferente manera: en México se conoce como la ley de
Sociedades de convivencia, en Brasil con el nombre de Parceria o registro de
parejas, en Colombia, el proyecto de ley hace mencién especifica a la
orientacién sexual, al denominarse uniones de parejas del mismo sexo. En
Argentina se utiliza un anglicismo Parteneriato (de partnership), con el fin de

utiiizar una expresion neutra, sin connotaciones estigmatizantes.>?

En algunos estados de Estados Unidos y en la Ciudad de Buenos Aires
se han aprobado leyes sobre estas relaciones que incluyen tanto las relaciones
homosexuales, como las heterosexuales y se les ha denominado uniones
civiles. En éstas las parejas tienen la opcion de registrar su unién ante

determinado érgano administrativo.

En doctrina se han ido introduciendo nuevas expresiones, especialmente
para incluir, para especificar o para ampliar, el concepto de unién de hecho a
las parejas formadas por personas del mismo sexo. Asi encontramos
expresiones como; vinculos homoafectivos, relacion homoafectiva, relacion de

afectividad analoga a la familiar, uniones de parejas del misro sexo, uniones o

52 "Partner” se utiliza en inglés con resonancias afectivas muy amplias: tiene connotaciones de amistad
esirecha, camaraderia y relacion intima. En el contexto de una unidon amorosa, no puede traducirselo
como "socio", que tiene connotacion comercial e implica fines de lucro, como se evidencia en la
traduccion habitual de "partnership”, que es "sociedad comercial”, o con fines de lucro. La relacion entre
dos "partners" es una "partnership”, y ya que las leyes nordicas se refieren a "registered partnership”; se
propuso la traduccidn "convivencia registrada”, lo que daria a "partner” el valor de “conviviente”. No es
traduccion feliz, porque "conviviente" en Argentina es eufemismo por concubino, sobre el que recae
estigma. PROYECTQO DE LEY NE PARTENERIATO PARA UNION CIVIL, DE PAREJAS DEL
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parejas gays, parejas unisexuales. En todos los casos los nombres dados
hacen referencia a la orientacién sexual de sus integrantes, con excepcion de

la expresién relacion de afectividad analoga a la familiar.

Noétese que la expresién “relacion de afectividad anéloga a la familiar” es
muy parecida a la de “relacion de afectividad anéloga a la conyugal”. En ambas
se hace una analogia, pero en la segunda expresiébn se relaciona con los
cényuges (al matrimonio), mientras que en la primera se relaciona con la

familia, entendida ésta en toda su diversidad.

Incluso antes de la aprobacién de la Ley 7532 que reconoce la.unién de
hecho, el profesor Vicior Pérez llama la atencion acerca de la terminologia que
se empleara para evitar la discriminacidbn que se venia naciendo contra las

parejas no casadas.

“La familia de hecho no tiene tutela legislativa en el Ordenamiento
costarricense; es por esto que se propone el agregado de un titulo al
Cédigo de Familia vigente; la institucién se denomina “Convivencia®,
para evitar el sentido peyorativo o discriminatorio que han tenido otras
expresiones como la de “concubinato.”®

No se adopt6 el término “Convivencia®, sino unién de hecho, pero si el

término convivientes para referirse a quienes conformaban esa unién.

Otros autores como Gavidia Sanchez propugnan que a la hora de hablar
y referirse a la unién de hecho se haga desde una perspectiva independiente,
sin analogias con la institucion del matrimonio, partiendo de la idea de que el
uso del lenguaje puede reforzar los estereotipos y la estigmatizacion contra
este tipo de vida familiar, por ic que se inclina por el término uniones libres.

“Creo que deberia depurarse nuestro ordenamiento de expresiones
inadecuadas que sélo anaden confusién, como son las que hablan de

B PEREZ YARGAS, (Victor), E! nuevo derecho de familia en Costa Kica, Op. Cit. Pag. 370




67

analogias con la unién matrimonial. De paso se evitaria tener que acudir
a perifrasis como la de “con independencia de su onientacién sexual”,
cuya reiteracion en un mismo texto normmativo no diré que aliente la
morbosidad ni que sea una forma un tanto vergonzante de referirse a
una opcién ideologica y vital (la homosexualidad o bisexualidad) tan
digna y merecedora de respeto como cualquier otra opcion respetuosa
de la libertad y de los derechos de los demas... si se hablase de uniones
libres, o se empleasen expresiones que no hicieran referencia alguna la
matrimonio, no haria falta hacer mencién a la orientacion sexual.”*

Incluso en Costa Rica, en el Codigo Procesal Penal, en el Codigo Penal
y en el Proyecto de Reforma al Codigo Penal se utilizan frases para incluir junto
con el conyuge, a la “persona que conviva con ¢l denunciante ligada a él/ por
lazos especiales de afecto” y “persona que se halle ligado en relacién anéaloga

de convivencia.”

Esto supone un avance importante en cuanto al reconocimiento de otros
nacleos familiares en los cuales podria interpretarse la inclusién tacita de las
relaciones de convivencia entre personas del mismo sexo. Sobre este tema se
profundizara en el préximo titulo al hablar de regulacion implicita de leyes sobre

las relaciones homoafectivas.

Como sea que se llame, la unién libre constituye una opcién para las
personas que no pueden o no quieren estructurar su relacion como una unioéon

matrimonial.

El reconocimiento juridico a estos nucleos familiares facilita su
reconocimiento y aceptacion social y contribuye a la eliminacién de las
estigmatizaciones, marginalidad e irrespeto con que comunmente son tratados

los convivientes de los diferentes tipos de relaciones familiares.

Obviamente, no toda relacion de pareja puede acarrear consecuencias

juridicas. Las relaciones esporadicas, por ejemplo, por su inestabilidad hacen

> GAVIDIA SANCHEZ, (Julio Vicente), Op. Cit. Pags. 34 y 75
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imposible y hasta peligroso, tratar de regularlas. Para que las relaciones de
convivencia de pareja tengan efectos juridicos la ley les exige una serie de
requisitos o elementos esenciales que deben cumplir para ser merecedoras de

proteccion juridica.

C) Elementos esenciales de la unién de hecho

El articulo 242 del actual Cédigo de Familia delimita cuales uniones de

hecho son las que surten efectos patrimoniales.

Articulo 242. “La unién de hecho publica, notoria, tnica y estable, por
mas ds tres anos, enire un hombre y una mujer que posean apfitud
legal para contraer matrimonio, surtiré todos los efectos patrimoniales
propiosb_gel matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier
causa.’

De este articulo se derivan los elementos subjetivos y objetivos que se

requieren para que la unién de hecho surta efectos juridicos
1. Elementos subjetivos

Se refieren a la capacidad, la voluntad y al sexo de los convivientes.

Expuestos mas en detalle se pueden mencionar:

1. EIl sexo de los integrantes -hombre y mujer- excluyendo

explicitamente a las parejas del mismo sexo.

1o

Que las personas tengan aptitud legal para contraer matrimonio, a
saber: edad, capacidad volitiva y cognitiva y libertad de estado.

5 Cédige de Familia. Editoria’ Investigaciones Juridicas S. A., San José, Costa Rica, febrero de 2000.
Asi adicionado por el articulo 1 de la Jey No.7532 del 8 de agosto de 1995
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Sobre esia Ultima situacion los tribunales costarricenses se han
pronunciado reiteradamente en el sentido de que las uniones de hecho en las
que una o las dos personas que la conforman tienen impedimento legal por
tener vinculo matrimonial, son uniones de hecho irregular, lo cual impide

otorgarles el reconocimiento juridico.
Sobre la libertad de estado, la Sala Constitucional ha dicho:

‘Lo aceptable, entonces, es que en ejercicio de su libertad, las personas
escojan por contraer matrimonio, o simplemente decidan unirse para
fundar una familia sin los rigores formales de aquél. Pero, puesto el
legislador en la tesitura de regular una y otra, no puede exonerar a los
convivientes de ciertos requisitos considerados normales para los
conyuges, como el de la libertad de estado, porque se coloca en
situacion de poner en veniaja a aquellos por sobie éstos, cuando la idea
es asimilarios.”®

También el tratadista Brenes Cérdoba refuerza esta idea al decir que “La
pareja debe estar integrada por personas que posean aptitud legal para contraer

matrimonio, o Sea por personas en libertad de estado...”’

Precisamente, la falta de este requisito fue la que impulsé a la Sala
Constitucional a declarar inconstitucional el articulo 246 del Codigo de Familia,
segun resolucidn 3858-99 de las 16:48 horas del 25 de mayo de 1999. Sobre
este punto se ahondara mas en la seccion sobre la regulaciéon actual de la

union de hecho en el Cédigo de Familia.

Sobre el primer elemento subjetivo, e! sexo de los integrantes, no ha
habido pronunciamientos hasta ahora. Esta omisién es la que motiva en buena

parte la realizacion de esta investigacidn, como se vera mas en detalle en el

Segundo Titulo.

56 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 3693-94.
5" BRENES CORDOBA, (Alberto), Tratado de las_personas , Volumen 2, Derecho de Familia, 5
edicion revisada y actualiza”.: por Gerardo Trejos, Editorial Juricentro, 1998, San José, Costa Rica, Pag.

107
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2. Elementos objetivos

El elemento objetivo hace referencia al contenido de la relacién, al como
se desarrolla la convivencia de la pareja extramatrimonial. Para entender que
existe una verdadera convivencia more uxorio es necesario la existencia de
una comunidad de vida estable y continua. La existencia de una comunidad de
vida es la nota que caracteriza y diferencia a las parejas de hecho de las que
nos ocupamos, de otras relaciones extramatrimoniales que se pueden calificar

de simples®®
Los elementos objetivos son:

1. Publicidad: No es una relacién oculta sino plblica. La pareja no se
oculta de la sociedad, como podria ocurrir con las relaciones

ocasionales. Abiertamente se presentan como pareja.

2. Notoriedad: Frecuentemente se hace alusién al matrimonio, definiendo
que la notoriedad de las parejas en unién de hecho se da cuando la
comunidad donde viven los asume como si estuvieran casados sin saber

gue no lo estan.

La notoriedad y publicidad son dos elementos objetivos de la unidn de
hecho que deben ser analizadas desde una optica diferente cuando se
estudien las relaciones estables de dos personas del mismo sexo, pues los

condicionamientos sociales hacen que se den de manera diferente.

% GALLEGO DOMINGUEZ, ( Ignacio), Op. Cit Citado en Res: 2002-00335 Sa'- Segunda de la
Curte Suprema de Justicia,. San José, a las 10:10 horas del 3 de julio de 2002.
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2. Singularidad: Unica, no es una relacion plural, ni paralela. Es
importante entender que una relaciéon ocasional, mantenida por uno de
los convivientes con una tercera persona, no le quita el caracter de
singular a la unién de hecho. Pero tampoco se protege las relaciones
donde uno o los dos integrantes de la unién de hecho mantienen

simultaneamente otra relacién de convivencia con otra persona.

Sobre este ultimo aspecto la Sala Segunda se ha manifestado en varias

ocasiones:

‘Analizados dichos testimonios, en relacion con la demds prueba
aportada, con base en los pnincipios de la sana critica, se amba a la
conclusion de que la unién entre el causante y la actora, si fue estable y
unica, este, a pesar Ge que, de esas provanzes, tanibién se desprende
la existencia de otra relacion amorosa —mas no de convivencia y
tampoco simultanea-,...”*°

En el 2002 la Sala Segunda refuerza la tesis de la relaciéon tnica como
requisito indispensable para que la unién de hecho surta efectos patrimoniales

al decir que:

“La unién ha de ser unica: ninguno de los convivientes puede mantener
otra relacion paralela. Si tal cosa ocurrera, la unién de hecho no
produce efectos patrimoniales.’®

4. Estabilidad: La estabilidad frecuentemente se relaciona con el
matrimonio, la relacion es estable en la misma medida que lo es el
matrimonio. Para ello la ley le confiere un plazo minimo de estabilidad
para que la relaciéon surta efectos juridicos. En el caso de Costa Rica
este plazo es de 3 afnos, aunque luego se le reconozcan efectos

retroactivos. Este elemento también tiene relacion con la idea de

% Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 034-2001 de la San José, Costa Rica, a
las 14:40 horas del 12 de enero de 2001.

5 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 335-2002. San José, a las 10:10 horas del
3 dejulio de 2002, Voto salvado de Zarela M. Villanueva Monge y Bernardo van der Laat Echeverria
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permanencia y continuidad. Asi, una relacion que por un tiempo
prolongado se haya interrumpido y al cabo del tiempo vuelve a empezar,
no se computara el primer periodo para el computo del plazo minimo.

5. Cohabitacién: Este elemento hace referencia a todo lo relacionado con
la convivencia bajo un mismo techo, con la comunidad de vida, con el
compartir una vida comun, auxilidndose y apoyandose mutuamente, no

fundada en un vinculo matrimonial.

“Estimamos que para poder hablar de una pareja de hecho, debemos
exigir la permanencia de los unidos en el mismo domicilio, debe existir
un domicilio coman. Los sujetos deben cohabitar. en el sentido de vivir
junies, de vivic en un mismo hogar, bajo un mismo techo. La
convivencia, que es una obligacién del matrimonio, es precisamente e/
centro y base de la union more uxorio; deben vivir bajo un mismo techo,
tener un mismo domicilio” ¢’

Es importante sehalar que esta cohabitacidon o convivencia permanente
no es estricta. En las uniones de hecho, al igual que en el matrimonio, pueden
suscitarse situaciones ajenas a la voluntad de las partes, como per ejemplo
separaciones temporales por enfermedad, trabajo, etc., que imposibilitan ia
cohabitacion permanente, pero prevalece la voluntad de mantener la relacion.

En ese sentido la Sala Segunda ha dicho:

“Las excepciones a dicha cohabitacion, se aceptan cuando, por
ejemplo, la misma se suspenda por periodos mas o0 menos largos, por
razones de salud, trabajo, estudio o algun motivo similar, pero siempre
debera existir la voluntad de regresar a la cohabitacion al desaparecer
el obstaculo que la impedia.”®?

" GALLEGO DOMINGUEZ, ( Ignacio), Op. Cit, Resolucion 335- 2002 San José, a las 10:10 horas

del 3 dejulio de 2002.
2 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justici~, Resolucion 335- 2002 San José, a las 10:10 horas del

3 dejulio de 2002,
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D) Similitudes y diferencias entre matrimonio y unién de hecho

Tanto el matrimonio como la union de hecho son fuentes morales y
legales de la familia. Pero el matrimonio, al tener rango constitucional, se
convierte en la institucién juridica clasica por excelencia, mientras que la unién
de hecho constantemente es comparada o referida al matrimonio. Esta
referencia se ve claramente reflejada en el articulo 242 del Cédigo de Familia
cuando dice: "La union de hecho produce los mismos efectos patrimoniales que el

matnmonio.”

Ambas instituciones también comparten el mismo fin. El Articulo 11
idem, dice que el matrimonio tiene por objeto “/a vida en comun, la cooperacion y
el mutuo auxilio”. En reiterada jurisprudencia la Sala Constitucional y la Sala
Segunda le han adjudicado estos mismos fines a la union de hecho. Al
respecto ver los votos 1151-94 y 10162-01 de la Sala Constitucional y la
sentencia 335-2002 de la Sala Segunda.

La unidn de hecho es una opcién que eligen voluntariamente muchas
pareias que, aunque tienen libertad de estado para casarse, prefieren no
hacerlo y optan por vivir “libremente”. También la eligen personas con
impedimento legal, por tener un vinculo matrimonial previo, aunque la ley no les
concede reconocimiento y por supuesto también acuden a este instituto
personas del mismo sexo, que no tienen acceso al matrimonio y deciden

mantener una comunidad de vida, al “margen” de la ley.

Pero también hay diferencias importantes en relacién con la constitucién
y proyeccién de ambos tipos de relaciones. ElI matrimonio surte efectos
juridicos a partir del momento de su celebracion con todos los ritualismos
civiles y/o religiosos que se requieren, mientras que la unién de hecho no tiene
la proyeccion del matrimonio. Juridicamente es relevante a partir de su

disolucidén aunque le conceda efectos retroactivos.
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“‘El matrimonic es una institucion proyectada hacia el futuro, con
designio duradero y estable por parte de los cényuges a partir de su
celebracion. El concubinato viene a ser todo lo contrario; su
trascendencia juridica opera a partir de la unién “de facto”. La
jurisprudencia no configura ni organiza dicha situacion, sino que se
limita a liquidarla. Nuestro Derecho se libra mucho de decir al hombre y
a la mujer: Vais a vivir, en lo sucesivo, como amantes (a la manera que
diria: Viviréis como marido y mujer). A lo sumo podra decirles en su dia:
habéis vivido como amantes y, en atencidbn a esa situacion,
procederemos a liquidar vuestros intereses.”®®

En las ultimas décadas la ley y la jurisprudencia han ido reconociendo
que la union de hecho puede ser vista de manera diversa al matrimonio. Que
ambas merecen proteccion juridica por ser fuentes de relaciones familiares y
por los efectos juridicos que conlleva la convivencia de dos personas y que
estas diferencias marcan la pauta para legislar y lograr una proteccién

adecuada tomando en cuenta las diferencias de cada una.

En tal sentido la Sala Constitucional dijo en 1994:

“La unién de hecho es entonces una opcioén de convivencia veluntana
diversa_del matrimonio a la que acuden muchas personas y con
respecto a la cual no hay razén para ignorarla en el plano juridico o
riegarle toda posibilidad de surtir efectos juridicos vélidos mediante
regulaciones adecuadas. Sin embargo, ello no significa en modo alguno
la inexistencia de limites legales para su legitima conformacion y la
produccién de aquellos efectos.”*

Para el profesor Victor Pérez, la diferencia fundamental entre el

matrimonio y la uniéon de hecho es de orden formal,

“mientras que cen el matimonio la voluritad se expresa mediante una
declaracion ante un oficial publico, en el matrimonio de hecho, en
cambio, la voluntad de unirse se manifiesta diversamente, precisamente
por medio del comportamiento continuado de Ilos mismos
convivientes.

® TREJOS SALAS, (Gerardo), Op. Cit. pag. 321, citando a Jean Carbonier, en Derecho Flexible,
Editornial Tecnos, Madrid, Espana, 1976

¢ Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94 También citada en el Voto
10162 - 2001

% PEREZ VARGAS, (Victor), El nuevo derecho de familia en Costa Rica, Op. Cit, pag. 370
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Para otros, existe tal diferencia entre la unién libre y el matrimonio, que
es inaceptable que se les siga considerando analogas y que por eso la
regulacion de la union de hecho no debe hacerse sobre la base del matrimonio,

porque se trata de dos institutos juridicos diferentes.
Dice el autor espariol Julio Vicente Gavidia:

“La via defendible para reclamar una regulacién de las uniones libres
no es la comparacién con el matrimonio, dadas las diferencias, a mi
modo de ver, esenciales que entre un fenémeno y ofro existen, sino los
mandatos constitucionales a los poderes publicos de asegurar la
proteccién de la familia y de remover los obstaculos que impiden que la
libertad e igualdad de los ciudadanos sean reales y efectivas, también
en los grupos en los que se integran, asi coino el principio de libre
desarrollo de la personalidad™®

Una caracteristica importante que distingue al matrimonio de la union de
hecho, es su facilidad para disolverse, fuera de formalismos legales, como

ocurre con la separacion judicial o el divorcic en las parejas casadas.

Las diferencias esenciales entre el matrimonio y unién de hechc
ameritan una regulacion diferenciada. En Costa Rica la unién de hecho tiene
ocho afios de haber sido regulada. Tiempo suficiente para realizar un analisis
sobre esa regulacion y presentar las propuestas de cambios normativos que le
permitan adecuarse a las circunstancias presentes hoy dia en la sociedad

costarricense.

Cuatro articulos en el Coédigo de Familia y algunos articulos dispersos en
varias leyes y reglamentos no son suficientes para regular una institucion

familiar como la union de hecho.

% GAVIDIA SANCHEZ, (Julio Vicente), La Unién Libre: El marco constitucional y la situacién del
conviviente supérstite, Op. Cit. Pag. 69
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E} Suregulacion en el Céodigo de Familia

La regulacion juridica de las uniones de hecho entre un hombre y una
mujer, pese a la importancia que reviste, se pospuso durante muchos afios. La
realidad social indicaba la imperiosa necesidad de tal regulacion. Cada dia
habia mas uniones de hecho y la desproteccion juridica causaba diferentes
problemas a sus miembros. Sin embargo, los prejuicios morales y sociales
sobre el tema impedian o dificultaban una regulacion que brindara certeza

juridica a tales uniones.

A finales del siglo XX se comienza a discutir y a reclamar en Costa Rica
la proteccién juridica para estas uniones. La discusién produjo una
confrontacion entre sectoies sociales: por un lado, quienes propugnaban por
una regulacion que protegiera las uniones de hecho y por el otro, quienes
consideraban que regular tales uniones constituiria el resquebrajamiento de la
familia entendiéndose como familia, solamente el nlcleo tradicional formado

por medio del matrimonio.

En 1979 se presenta un primer proyecto que no fue aprobado por la
Asamblea Legislativa. Transcurridos casi diez afios, en 1988 se presenta un
segundo proyecto,®’ el cual fue aprobado hasta el 08 de agosto del afio 1995,
mediante la Ley numero 7532, como adicion del Titulo VIl del Coédigo de
Familia vigente en ese momento. Esto significd un importante avance en el

derecho de familia costarricense.

Durante su discusiéon hubo voces en contra, como la de la diputada
Taylor Brown, quien se oponia a la legacion de la unidon de hecho

principalmente por razones religiosas.

" Proyecto para adicionar al Cédigo de Familia un Capitulo que Regule las Uniones de Hecho.
Expediente N° 10.644, Comision de Asuntos Sociales, Asamblea Legislativa de Costa Rica.
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“Con todo respeto, creo que legalizar una unioén de esta naturaleza, por
las razones que sean, vaya a ser lo méas conveniente. Nuestro pais es
muy catolico y la Iglesia no va a estar de acuerdo, soy catdlica y no me
parece que ese sistema sea conveniente, si se da la union libre que se
dé como una cuestion espontanea, que se da porque asi tiene que ser;
no creo en la conveniencia de legalizaria. %

De igual manera, hubo toda una campafa, principalmente, de personas
pertenecientes a grupos religiosos y “defensores de la familia®, quienes se

opusieron mandando faxes a la Comisién que discutia el proyecto de ley.

Durante algun tiempo las discusiones en la Asamblea Legislativa se
centraron en aspectos morales y religiosos mas que en los juridicos; que la
Iglesia Catdlica desaprobaria una ley de esta naturaleza, que si se estaba
fomentando este tipo de unicnes y con eso se estaria afeclando a la institucion

del matrimonio y cosas por el estilo.

Sin embargo, predominaron los razonamientos de justicia social y de
proteccién juridica. La mayoria razonaba que las uniones de hecho sin ninguna
regulacién normativa, lo que estimulaba era ia desproteccion, por lo general
hacia la mujer y sus hijos, y que en generai era mas inmoral no regularlas que

deiar a las personas que componian estas uniones en total desanmparo.

Al respecto la diputada Sanchez Valverde dijo:

“..No es marginando a la gente, no es poniéndole nombres peyorativos
como se puede recuperar una sociedad, es tratdndola con justicia, es
dandole los derechos que la gente tiene....Nosotros no tenemos por qué
avergonzamos de la realidad costarricense. Las estadisticas nos dicen
cuédntas son las uniones de hecho. Afrontémoslas, démosle un marco
juridico, hagamos que esos costarricenses se sientan bien y
garanticemos que asi va por mejor camino, porque Si no, algun dia
estas gentes nos van a cobrar a nosotros que teniendo la posibilidad de
sacar leyes que beneficien a esos sectores, por prejuicio, mas que por
conviccion, no lo hacemos™

6? idem. folio 35
 1bid. folio 190
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El punto mas algido de las discusiones se dio en torno el articulo que
reguiaba las uniones de hecho cuando uno de los convivientes tuviera algan
impedimento para casarse por tener un vinculo matrimonial previo. Esto hizo
que se llevara la consulta facultativa de constitucionalidad ante la Sala
Constitucional, quien en el voto 3693-94, consideré inconstitucional la
aprobacion de una norma que legalizara la unién de hecho en tales
circunstancias, pues se estaria dando mayor proteccion a este tipo de uniones
sobre las que se dan en el matrimonio, lo que originaba su roce con la

Constitucion.

Pese al dictamen desfavorable de la Sala Constitucional, en la Asamblea
Legislativa continuaron las discusiones y al final se aprob6 ¢l articulo 246, ei
cual reconocia de manera un poco mas limitada, pero reconociendo al fin, la
union de hecho cuando alguno de los convivientes tuviera un vinculo
matrimonial que le impidiera estar en libertad de estado. Este articulo le
conferia efectos patrimoniales limitados a los convivientes y les negaba el

derecho a exigirse alimentos.

Para que a esta unién de hecho o unién de hecho irregular, se le
reconocieran sus efectos juridicos, los convivientes requerian tener una
convivencia minima de cuatro afios, en vez de los tres afos que se le exigia a

ia union de hecho regular.

Lo que se pretendia con este articulo era proteger a aquellas personas
qgue estuvieran en uniones de hecho de larga duracién, en las que alguno de
los convivientes hubiera tenido antes un matrimonio al cual legalmente no

habia dado término y después habia constituido otra familia.

Luego de su aprobacién, en 1999 se presenta una accion de

inconstitucionalidad contra el articulo 246 cdel Codigo de Familia ante |~ Sala
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Constitucional alegandose una infraccién al articulo 52 de la Constituciéon que

protege al matrimonio.

La Sala considero6 inconstitucional ese articulo diciendo que el legislador
tiene la potestad de ampliar o disminuir los parametros de regulacién legal del
matrimonio y de la unién de hecho, pero siempre y cuando “no establezcan
situaciones irracionales de prnvilegio a favor de los convivientes de hecho y en

detnmento de la situacién de pnvilegio constituciorial de que goza la institucién

matnimonial como base fundamerital de la familia.”®

La Sala Constitucional se aferr6 a una idea de matrimonio como
institucién “sacrosanta” que merece proteccion per se, sin analizar las
consecuencias juridicas que podria causar dicha desproteccion a las familias,
constituidas por uniones de hecho irregular, las cuales también tienen derecho

a la proteccion del Estado.

Un porcentaje importante de las relaciones de pareja estable son
uniones de hechio irregulares, donde alguno de los convivientes tiene un
vinculo matrimonial con otra persona a la cual quiza tenga muchos ancs de no
ver y con quien no mantiene ningun vinculo afectivo. Sin embargo, por falta de
interés, por desconocimiento, por falta de recursos econdémicos para promover
un divorcio o por muchas otras razones, nunca rompié el vinculo matrimonial

previo.

En el caso en examen, la Sala Constitucional quiso “castigar’ a la
persona que no rompid el vinculo previo, pero en la realidad lo que hizo fue
condenar a la desproteccion a la familia entera, principaimente a la mujer y a
los hijcs, que posiblemenie hasta ignoraban la existencia de ese vinculo o que
aun sabiéndolo, no le presté ninguna importancia, porque en la realidad no

" Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 3858-99 de las 16:48 horas del 25 de
mayo de 1999,
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habia ningun vinculo evidente que uniera a su compafiero a su relacion

anterior.

El fallo que declaro inconstitucional el articulo 246 fue aprobado por sélo
un voto de diferencia. Tres de los magistrados constitucionalistas emitieron un
voto salvado, pues consideraban que este articulo no era inconstitucional.
Consideran que la Sala Constitucional no debe determinar si una norma es
“conveniente” u “oportuna’, si es “moral” o “inmoral” o si esa norma incentiva o
desincentiva el matrimonio. Consideraron que esa labor le corresponde a los
legisiadores, a los politicos y a los grupos sociales afectados, pero no a la Sala
Constitucional.

Para ellos “..no es inconstitucional que el legislador dé un trato
diferente a los efectos patrimoniales de la unién de hecho en la que uno
de los convivientes no tenga libertad de estado, pero tampoco es
contrario al articulo 52 constitucional que reconozca efectos
patrimoniales a esa unién, siempre que no se establezca aquella clase
de privilegios a favor de los convivientes y en detrimento del matrimonio,
ni se afecten los derechos de !os hijos ni del cényuge...”

Basan su voto salvado, entre otras cosas, al considerar que el articulo
246 del Cédigo de Familia no afecta el patrimonio del conyuge, pues el articulo
41 inciso 5, idem “..regula claramente que no son gananciales los bienes adquiridos
por los conyuges durante la separacién de hecho, por ello, tampoco aqui afectaria al
conyuge, el que parte de los bienes obtenidos por los convivientes durante el tiempo
que durd esa unién, se le adjudiquen a un tercero.”

Sin embargo, por voto de mayoria se declaré inconstitucional este
articulo y en la actualidad sélo subsisten cuatro articulos en el Cdédigo de

Familia que regulan la unién de hecho.

Los cuatro articulos que se mantienen vigentes son los comprendidos

entre los numerales 242 al 245 del Cédigo de Familia.
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ARTICULO 242.- L.a unién de hecho pubiica, notona, tnica y estable,
por mas de tres afios, entre un hombre y una mujer que posean aptitud
legal para contraer matrimonio, surtird todos los efectos patrimoniales
propios del matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier
causa.

ARTICULO 243.- Para los efectos indicados en el articulo anterior,
cualquiera de los convivientes o sus herederos podrad solicitar al
Tribunal el reconocimiento de la unién de hecho. La accion se tramitars
por la via del proceso abreviado, regulada en el Codigo Procesal Civil, y
caducaré en dos afios a partir de la ruptura de la convivencia o de la
muerte del causante.

ARTICULO 244.- El reconocimiento judicial de la union de hecho
retrotraerd sus efectos patrimoniales a la fecha en que se inici6 esa
union.

ARTICULO 245.- Después de reconocida la union, los convivientes
podran solicitarse pensién alimenticia.

Cuando la convivencia termine por un acto unilateral injustificado de uno
de los convivientes, el otro podré pedir para Si, una pension alimenticia
a cargo del primero, siempre que carezca de medios propios para
subsistir.

Los efectos patrimoniales se reconocen al finalizar la unién por
cualquier causa, con efectos retroactivos. Como se dijjo anteriormente,
S0lo se reconoce estas uniones a las parejas formadas entre hombre y
mujer, que hayan convivido por mas de tres a‘ios de manera publica,
notoria, unica y estable.

Este Titulo no hace ningin reconocimiento de 'as uniones de hecho
entre personas del mismo sexo, por el contrario, de manera tacita, las excluye.
Durante su discusién no hubo ningin movimiento importante de los grupos
gays y lésbicos que solicitaran tal proteccion, aunque si hubo referencias a la
existencia de estas uniones, pero de manera casual e incluso para

menospreciarias.
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Seccién Segunda:

Efectos juridicos de la union de hecho

La legislacién costarricense le reconoce diversos efectos juridicos a la

union de hecho que cumpla con los requisitos legales.

No todos esns efectos juridicos se desprenden de la limitada regulacion
del Cdédigo de Familia, sino que se encuentran dispersos en varias leyes y
reglamentos, como por ejemplo todo lo relacionado con la seguridad social, el
ACCeso a !a vivienda popular pensiones, entre otras.

A continuacion se mencionaran algunos de los efectos patrimoniales y

no patrimoniales que se le han reconocido a la unién de hecho.

A) Efectos patrimoniales y derechos sucesorios

En las relaciones estables, tanto de matrimonio como de unidon de
hecho, ademas del aspecto meramente sentimental y producto mismo de la
relacién de pareja, se van asumiendo una serie de responsabilidades mutuas
para cubrir las necesidades que demanda la pareja; vivienda, alimentos,
educacion, vestimenta, entre otros. Estos rubros pueden ser cubiertos por los

bienes e ingresos de uno o0 de ambos miembros de la pareja.

Para regular las consecuencias patrimoniales que se producen en la
relacion, cada ordenamiento juridico establece las reglas de propiedad, dominio

y disposicion de los bienes durante la relacion y al finalizar ésta.
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Los efectos patrimoniales de la relacion de pareja, han sido
abundantemente estudiados por la doctrina pero enfocados, principalmente, en
la institucion del matrimonio, por lo que la ley y jurisprudencia, hacen referencia
a esta institucién cuando tratan de aplicar los efectos patrimoniales de la unién

de hecho.

1. Efectos patrimoniales de la unién de hecho

El Articulo 242 del codigo de Familia, antes citado dice con respecto a

los efectos patrimoniales: “La unién de hecho (..), surtird todos los efectos
patrimoniales propios del matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier

causa.”

Aunque a la union de hecho se le reconocen los mismos efectos
patrimoniales del matrimonio, éstos sélo se le reconocen al finalizar la relacion,

no durante la existencia de la misma.

En el capituio anterior se estudié ampliamente el régimen patrimonial de
la familia entocado principalmente en el régimen matrimoniai. En esta secciéon
se retomaran algunas ideas antes expuestas pero, enfocadas en la unién de

hecho, tomando en cuenta las caracteristicas propias de este nucleo familiar.

En este sentido, se revisaran, brevemente, los tres elementos esenciales
del régimen patrimonial de la familia aplicados a la unién de hecho, a saber: las
capitulaciones matrimoniales, el régimen de gananciales y la afectacién del

inmueble familiar.
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a) Capitulaciones vivenciales

Como se mencioné antes, las “capitulaciones matrimoniales” las realizan
los conyuges o los futuros conyuges para regular los aspectos patrimoniales
del matrimonio. En este apartado no seria propio seguir hablando de
“capitulaciones matrimoniales”, dado que no se estd hablando del matrimonio,
sino de la unién de hecho, por lo que para efectos de esta investigacion, se
denominara “capitulaciones convivenciales” al régimen convencional por el que

podrian optar los convivientes de la unién de hecho.

La dificultad se presenta por la manera como esta regulada la unién de
hecho en Costa Rica, la cual carece de registrabilidad durante su existencia.

Si la unibn de hecho se pudiera registrar, por ejemplo, ante una
autoridad administrativa, se podria regular el aspecto de capitulaciones
vivenciales; dando asi mayor seguridad juridica a los miembros de esa union,
con el fin evitar el apropiamiento arbitrario del patrimonio obienido mediante e!

esfuerzo comun.

Como no hay prohibicibn expresa para realizar “capitulaciones
vivenciales”, los convivientes de la unién de hecho pueden formalizar algin tipo
de contrato para regular algunos aspectos patrimoniales de su relacidén. Lo que
queda pendiente es saber si los jueces le daran el mismo valor que a las

capitulaciones celebradas entre cényuges.
b) Régimen de gananciales
En 1977, casi veinte aios antes de la aprobacion de la ley que regula las

uniones de hecho, la Sala Primera reconocié que el esfuerzo comin de dos

personas que convivan juntas, aunque n¢ estén ligadas en matrimonio,
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produce derecho de repartirse por igual los gananciales logrados durante la

unién.

En esa ocasién la Sala Primera dijo: “Si esa actividad hubiera sido
realizada por una pareja ligada en matrimonio, el producto de ese
empefio hubiera caido dentro del régimen de gananciales y hubiera
tenido que repartirse por mitades, al disolverse el matrimonio. Con igual
razén, a juicio de esta Sala, en el presente caso, el valor de esas
mejoras debe repartirse por partes iguales, entre actora y demandado,
debido a que, como ya se dijo, ellas son el producto de un afan comun
en que para lograrias cada miembro de la pareja hizo sus propios
sacrificios y puso sus mejores empefios.””

En 1987, El Tribunal Superior Segundo Civil, dictaminé que al igual que
el matrimonio, la unién de hecho supone ademas de la relacién afectiva entre |a
pareja, una relaciéon de necesidad y deseo de cada miemiro de vivir mejor
cada dia, lo que motiva el aumento del patrimonio, aunque la mujer haya
colaborado en el esfuerzo del trabajo doméstico pero, coadyuvando al
companero en otro tipo de trabajos, por lo cual le otorgd a la actora el derecho

a la mitad del inmueble obtenido entre ella y su ex conviviente.”?

El tema de los gananciales ha sido ampliamente desarrollado por
nuestra jurisprudencia con el objetivo de proteger, por lo general, a la mujer o a
la parte mas vulnerable de la relacidn y evitar con esto el enriquecimiento ilicito
y la apropiacién indebida por parte de uno de los convivientes o sus familiares.
La equidad, la justicia y el reconocimiento del esfuerzo mutuo son las bases en

que se asienta este sistema.

Sobre el régimen de gananciales para los convivientes, en el aifio 2000 la

Sala Segunda dijo:

"' Sala Primera Civil de la Corte Suprema de Justicia, sentencia No. 362 de las 8:10 hrs. Del 20 de
septiembre de 1977 citada por Pérez Vargas Victor, en Hacia la tutela del Matrimonio de Hecho, Editorial
Cuzco, Lima, Peni, 1986, pag. 368

2 Tribunal Superior Segundo Civil, Seccion Segunda, Sentencia N. 358-1987, de las 8:35 horas del
16 de junio de 1987, citado por Barboza Topping, Francine Maria y otras, pags. 391,392
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“En nuestro sistema rige la libre disposicién de los bienes, por parte de los
convivientes, durante la unién de hecho; sea, cuando las circunstancias
indican que la relacién se desenvuelve normalmente, por lo que el vinculo
no esta proximo a su disolucién. Si, por el contrano, la pareja se ha visto
afectada por problemas que hacen imposible la convivencia y, mas bien,
facilmente puede concluirse que se avecina dicha disolucién, cualquier
disposicion de los bienes, adquiridos dentro de la union, con el esfuerzo
comun de los convivientes, se toma en sospechosa, aunque no haya
surgido a la vida juridica el derecho a patticipar en la mitad de los bienes
gananciales.”™

De ese fallo se desprende que, al igual que en el matrimonioc, los
convivientes tienen disposicion absoluta de los bienes mientras dura la relacién,
pero al finalizar ésta, e incluso antes, cuando ya muestra sefiales de ruptura, los
convivientes tienen derecho a la mitad del valor neto de los bienes adquiridos

durante la unién de hecho.

c) Afectacion del inmueble familiar

Como ya se dijo, el objetivo de este instituto es la proteccidn dei
inmuebie donde habita la familia, con el fin de asegurar su permanencia y

estabilidad en la casa de habitacion.

Los articulos 42, 43 y 47 del Cédigo de Familia, sobre afectacion del
inmueble familiar, sufrieron una modificacién importante en 1990 cuando se
aprobd la Ley de Promocién de Igualdad Social de la Mujer, por medio de la
cual se incluye la figura del conviviente como beneficiario de la afectacion.
Antes de la reforma no cabia la afectacién a favor de los convivientes, sé6lo a

favor de los conyuges.

Esta reforma se hace cinco afios antes de aprobarse la ley que regula
las uniones de hecho. En ese entonces no habia una ley que determinara los

™ Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,. Res: 2000-00642 San José, a las 9:45 horas del 30
de iunio del afio dos mil.
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requisitos de esta unidn. Sin embargo, a partir de 1995 se imponen los
presupuestos legales para reconocer la unién de hecho; comunidad de vida,
libertad de estado, 3 afios de convivencia como minimo y convivientes de

distinto sexo.

E! articulo 45 del Codigo de Familia sefiala que: “El Registro Publico no
inscribira ninguna escritura de afectacién en violacion de lo dispuesto en este
capituio.”, lo que excluye tacitamente la posibilidad de afectar el inmueble
familiar de una unién libre que no cumpla con los requisitos legales, asi como

taipoco la formada por personas del mismo sexo.

2. Derechos sucesorics

El ordenamiento juridico costarricense le da la opcién al propietario para
que disponga de sus bienes y para que determine, voluntariamente, quien o

quienes seran sus herederos.

En caso de fallecer la persona sin haber hecho testamento, la ley
dispone quiénes seran sus herederos legitimos. El articulo 572 del Cédigo Civil
da una lista taxativa de seis grados excluyentes entre si, pero inclusivos en
cada orden para determinar quiénes son los herederos legitimados a heredar.

En el primer orden estan los hijos, los padres y el consorte o el
conviviente en unién de hecho, con algunas salvedades referidas a la
separaciéon entre los cényuges y en cuanto a la union de hecho, la limita a las
uniones entre hombre y mujer ccn aptitud legal para contraer matrimonio.

Asi, el inciso primero del articulo 572 del Codigo Civil dice:

Articulo 572. Son herederos legitimos:



88

1) Los Hijos, los padres y el consorte o el conviviente en unién
de hecho, con las siguientes advertencias:

a) No tendré derecho a heredar el cényuge legalmente
separado de cuerpos si él hubiere dado lugar a la
separacién. Tampoco podra heredar el cényuge separado
de hecho, respecto de los bienes adquiridos por el
causante durante la separacién de hecho;

b) Si el cényuge tuviere gananciales, sélo recibira lo que a
éstos falta para completar una porcién igual a la que
recibiria no teniéndolos;

¢) En la sucesién de un hijo extramatnimonial, el padre sélo
heredaréd cuando Ilo hubiere reconocido con Ssu
consentimiento, o con el de la madre y, a falta de ese
consentimiento, si le hubiere suministrado alimentos
durante dos afios consecutivos por lo menos.

ch) El Conviviente en unién de hecho sélo tendra
derecho cuando dicha unién se haya constituido entre un
hombre y una mujer con aptitud legal para contraer
matrimonio, y se haya mantenido una relacién publica,
singular y estable durante tres afics, al mencs, respecto de
los bienes adquiridos durante dicha unién.

El incido ch, sefiala que el conviviente supérstite de la uniéon de hecho,
tendra derecho solo sobre los bienes que se adquirieron durante esa unién, no
sobre todo el patrimonio del causante y, por supuesto, solo para relaciones

heteroafectivas.

Los convivientes no eran considerados herederos legitimos hasta 1990.
Fue con la aprobacion de la Ley de Promocion de la Igualdad Social de la
Mujer, antes mencionada, que se les reconoce este derecho a los convivientes

en el marco de la unién de hecho.

Este reconocimiento representa para Costa Rica un importante avance
en materia sucesoria, pues antes de esa ley los convivientes estaban
totalmente desprotegidos, lo que permitia que familiares, incluso no tan
cercanos al causante, se apropiaran del patrimonio de éste y le negaba tal
posibilidad a la pareja con quien habia convivido durante un tiempo significativo
y con la cual, posiblemente, habia trabajado para aumentar el patrimonio del

causante.
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Revisando parte de la jurisprudencia de los tribunales de familia, se
encuentran muchos casos de reconocimiento de la union de hecho por parte
del conviviente supérstite para poder ser considerado como heredero legitimo

y, de esta manera, participar en la sucesion.

La jurisprudencia ha reiterado el derecho del conviviente supérstite a ser

considerado como heredero legitimo:

“Se declara la existencia de la unién de hecho, entre ia sefioraL. V. R. y
el causante C. G. C., a partir de mil novecientos noventa y uno. En
consecuencia, la accionante tiene derecho a participar en el cincuenta
por ciento del valor de los bienes constatados, en el patimonio del
causante, que hayan sido adquiridcs durante Ja upién, segun la
liquidacion que se haga en la etapa de ejecucion de esta sentencia.”*

En muchas ocasiones, el conviviente supérstite pierde el derecho a ser
considerado heredero legitimo, porque habia constituido una unién de hecho,
sin que él o ella 0 su compafiero/a hubieran terminado legaimente su relacion

matrimonial anterior.

El Tribunal de Familia de San José, le negd todo derecho hereditano a
un hombre que habia convivido por un espacio de treinta afos con la causante,
argumentando que ambos miembros de la relacion de pareja estaban inscritos
en el Registro Civil como casados con otras personas, basandose en la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 246 del Cédigo de Familia.”®

Estas situaciones se repiten constantemente y nuestro ordenamiento
juridico no da una solucion justa y equitativa a los derechos sobre los bienes

adquiridos en la unién de hecho, cuandc uno o ambos miembros tienen

™ Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Res: 2001-00034 San José, a las 14:40 horas del 12

de enero de 2001.
S Tribunal <de Familia de San José, Voto No. 111-02 a las 10:20 horas del 1° de febrero de 2002.
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impedimento para casarse por tener un vinculo matrimonial o unién de hecho

irregular.

El caso antes mencionado es un fiel reflejo de la desproteccién que
causa a las uniones de hecho irregulares la declaratoria de inconstitucionalidad
del articulo 246 del Codigo de Familia. Situacién lamentable, donde la legalidad
se impone en detrimento de la justicia.

B) Otros derechos que han sido reconocidos a la union de

hecho

Los aspectos patrimoniales de la unién de hecho han sido ampliamente
abordados por la jurisprudencia y la doctrina. Pero, junto con los efectos
patrimoniales, la convivencia de la pareja en la unién de hecho produce otros
efectos no patrimoniales, los cuales les scn reconocidos como derechos, ya

sea durante o al concluir la relacién de nareja.

El reconocimiento de estos derechos también tiene un efecto econémico,
pero el principal motivo, es la proteccién y el aseguramiento de las condiciones
sociales basicas para el adecuado desarrolio de la persona que l0s requiere.
Entre estos derechos estan: el derecho a la prestacién alimentaria derivada de
las relaciones familiares, el derecho a subrogacion del arrendamiento, a
indemnizacién, a todos l0s beneficios de la seguridad social como Ia filiacién en
el Seguro Social, pensiones, facilitaciéon de créditos blandos para la adquisicién
de vivienda y el otorgamiento de viviendas por medio de programas de

desarrolio social.

La lista de derechos que se derivan de la uniéon de hecho no es taxativa

ya que hay otros derechos, quiza menos elementales, pero no por ello sin
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importancia, como el derecho de filiacion de la pareja en la membresia a clubes

sociales y deportivos.

1. Derecho a alimentos

Respecto a la prestacion alimenticia en la union de hecho, el articulo 245

del Codigo de Familia dice:

Articulo 245.-

Después de reconocida la union, los convivientes podrén -solicitarse
pension alimenticia.

Cuando la convivencia termine por un acto unilateral injustificado de uno
de Jos convivientes, el otro podré pedir para si, una pensién alimenticia
a cargo del primero, siempre que carezca de medios propios para
subsistir.

El articulo 170 idem dice que los conyuges pueden demandarse
alimentos aun cuando no se encuentren separados. Pero para hacerlo en una
union de hecho, se requerira, necesariamente, realizar primero un proceso

abreviado de reconocimiento de dicha union.

La obligacion de alimentos tiene su fundamento en la protecciéon a la
subsistencia y calidad de vida de los miembros de la familia y tiene una
correlacion entre derechos y deberes. Si se le reconocen derechos al
conviviente derivados de la relacion de pareja, también se justifica que se

establezcan responsabilidades basicas.

“Seria poco coherente atribuir al conviviente la condicion de legitimarno,
sin al mismo tiempo imponerie la obligacién de prestar alimentos, por
ejemplo; obligacion que seria facilmente eludible, dada la libertad para
poner fin a la unién no matrimonia! en cualquier momentc.”

" GAVIDIA SANCHEZ, (Julio Vicente), La Union Libre: El marco constitucional y la situacion del
conviviente supérstite, Op. Cit. Pag 83
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2. Derecho a indemnizacién o responsabilidad civil extracontractual

La Constitucion Politica, en su articulo 41 dice:

Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacion y en estricta conformidad con las leyes.

Por su parte, el articulo 1045 del Cédigo Civil dice:

Articulo 1045.-Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o
imprudencia, causa a otro un dafio, esté obligado a reparario junto con
los perjuicios.

La convivencia crea diferentes relaciones de dependencia entre los
miembros de la pareja. El fallecimiento o una lesién que impida continuar con
labores productivas, produce una disminucién del ingreso familiar afectando el
modus vivendi de la familia. También el dafio moral producido a un miembro da

la familia, afectara su relacion dentro de la familia y de ésta con la comunidad.

Sin embargo, el articulo 37 del Cédigo Procesal Penal especifica

guiénes pueden ejercer la accién civil resarcitoria

ACCION CIVIL

ARTICULO 37.- Ejercicio

La accion civil para restituir el objeto materia del hecho punible, asi
como la reparacién de los dafios y peruicios causados, podré ser
efercida por el damnificado, sus herederos, sus legatanos, la sucesion o
por el beneficiario en el caso de pretensiones personales, contra los
autores del hecho punible y participes en él y, en su caso, contra el
civilmente respo:isable.

El Doctor Juan Marcos Rivero hace una critica a este articulo, pues
considera que no define quien es el damnificado como legitimario activo para
hacer valer la accioén civil resarcitoria en sede penal. Por damnificado se puede

entender s¢ ) a la persona sobre guien recaen los efectos directos de la accion
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delictiva, victima o sujeto pasivo del delito o damnificado en sentido estricto,
exciuyendo a los otros afectados; o darle al término damnificado un sentido
amplio, para incluir a todas las personas que se ven perjudicadas en sus
derechos e intereses legitimos por el acto delictuoso. *’

“No queda otra posibilidad de interpretacién, (interpretacion amplia)
pues sino se dejaria por fuera a todos los sujetos que, sin ser victimas
ni sus herederos, han resultado negativamente afectados por el delito,
incurriéndose con ello en una evidente denegacion de justicia.””®

Esto es esencialmente importante para las personas que conviven en
uniones de hecho irregulares o en uniones libres con personas del mismo sexo,
a quienes de acuerdo con la normativa actual, no se les puede considerar

herederos.

3. Derecho a subrogacion del arrendamiento

El articulc 85 de la Ley General de Arrendamientcs Urbanos vy
Suburbanos, Ley 7527 del 10 de julio de 1995, reconoce el derecho del
conviviente supérstite a subrogarse el derecho de continuar con el contrato de

arrendamiento, sin necesidad de tramite sucesorio.

El articuio 85 citado, en sus primeros dos parrafos dice:

Articulo 85. Muerte del arrendatario de vivienda. En caso de
muerte del titular en un arrendamiento para vivienda, las
siguientes personas pueden subrogarse en el contrato, de pleno
derecho, sin que precise tramite sucesono, en el orden de
relacion que aqui aparecen:
a) El cényuge del arrendatario si convive con él.
b) La persona que haya convivido con el arrendatario, como
compariera 0 compariero, durante por lo menos los dos
afios anteriores al tiempo del fallecimiento o, si tienen

77 RIVERO SANCHEZ, (Juan Marcos), Responsabilidad Civil, 1* Edicion, Imprenta y Litografia
qudo Grafico, San José Costa Rica, 1999, pac. 336
"8 idem. Pags. 336 v 337
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descendencia comun, que conviva con él al ocurrr el
deceso.

El objetivo de la ley es evitar que la familia, sean estos conyuges, hijos o
convivientes; queden sin vivienda tras la muerte de la persona que habia

firmado el contrato de arrendamiento y con quien compartian esa vivienda.

Esta ley es aprobada sélo un mes antes de aprobarse la ley que
reconoce las uniones de hecho. Sin embargo, el legislador no hace referencia a
la unién de hecho, ni a los convivientes en esta ley, sino que menciona al
compafiero o companera; lo que da un amplio margen para interpretarla y para
aplicar la situacién a otros tipos de convivencia, incluida la unién de hecho
irregular y la unién libre de dos personas del mismo sexo. Siempre v cuando

hayan vivido por lo menos dos afios antes del fallecimiento.

En el articulo 87 idem, sobre desvinculacion del hogar, el legislador dice
que si el arrendatario extingue voluntariamente el contrato de arrendamiento o
se desvincula de hecho de! hogar, el coényuge, si se mantiene habitando la

vivienda, puede continuar como titular del arrendamiento,

En ese mismo articulo, al referirse al conviviente, ya no utiliza la frase
“compafiero” o “companfera’, sino que se refiere a la persona que ha convivido
con el arrendatario, “como cényuge”, durante por lo menos los dos Ultimos

anos.

El convivir “como conyuge” durante dos anos, puede ser interpretado de
diversas maneras. Desde una posicion amplia se podria entender “‘como
pareja’ y de esa manera incluir a las personas que forman uniones libres del

mismo sexo y uniones de hecho irregular.

Mucho antes de la promulgacion de !a Ley General de Arrendamientos

Urbznos y Suburbanos, el Tribunal Superior Civil reconocié en 1979, el derecho
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de ia companera de la unibn de hecho a subrogarse el arrendamiento,
basandose en el articulo 1155 del Cédigo Civil, el cual dice que el
arrendamiento no se resuelve con la muerte del arrendador o arrendatario. En
esa oportunidad el Tribunal consideré que la companera es la heredera de los

derechos derivados en el arrendamiento. °

4. Derecho a los beneficios de seguridad social: seguro social, pensiones

y vivienda
a) Seguro Social y Pensiones

El tema de la seguridad social, es un tema muy sensible. Responde a
una necesidad vital, por medio de la cual se garantiza el cumplimiento de otros
derechos como el derecho a la salud, la vida, la dignidad de la persona, la

igualdad, entre otros.

Los seguros sociales son indispensables para asegurar, que ante casos
eventuales de enfermedad, invalidez o muerte, no sélo el trabajador, sino
también su familia, puedan obtener la debida proteccién que les garantice
continuar con el nivel de vida a que estaban acostumbrados y no queden en

desamparo.

Segun el articulo 177 de la Constitucién Politica los seguros sociales
estan garantizados bajo un sistema de universalizacién, todos los trabajadores
y los patronos tienen la obligacion de cotizar para el seguro social, (articulo 73

idem) y responden a un principio de necesidad.

" Trihunal Superior Civil, sentencia No. 738 de las 8:20 del 29 de agosto de 1979, citada por Pérez
Varga: Victor, en Hacia la tutela del Matrimonio de Hecho, Editorial Cuzco, Lima, Pert, 1986, pag. 369
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cn el plano de la seguridad social es donde se reconocen los primeros
efectos juridicos a las “concubinas”. El articulo 4 de la Ley No. 1922 del 5 de
agosto de 1955, “concede derecho a la pensibn vitalicia a la viuda, compafiera o
concubina de un combatiente muerto en accién de guerra.”® Esta ley fue aprobada

a raiz de los acontecimientos bélicos de 1955.

En los reglamentos de invalidez, vejez y muerte de la Caja Costarricense
de Seguro Social (La Caja) se ha venido contemplando la proteccion a la
familia de hecho. El reglamento de 1971 reconocia a la concubina el derecho a
pension por muerte de su compafero. Este regiamento ha sufrido diversas
modificaciones. En 1995 La Caja emite un nuevo reglamento y luego el 27 de
agosto de 1998 se modifica de nuevo. El articulo 9 del actual reglamento dice:

Requisitos para acogerse a la pension por viudez

Articulo 9°

Tiene derecho a pensién por viudez:

1. El cényuge del asegurado fallecido o de la causante segin las

2. La compafiera o compafiero econémicamente dependiente del
asegurado fallecido que ai momento de la muerte haya convivido al
menos un afio con él o ella. El beneficio procedera cuando la
convivencia sea continua, exclusiva, bajo el mismo techo del asegurado
0 asegurada del o de la causante, en condiciones de cooperacién y
mutuo auxilio, segun calificacién y comprobacién de los hechos que
haré la Caja.....*"

Este articulo fue modificado tres anos después de aprobada la ley que
reconoce la unién de hecho entre hombre y mujer. Pero recuérdese que uno de
los requisitos para reconocer la unidén de hecho es que los convivientes hayan
estado juntos por o menos tres anos. Por eso el reglamento, al variar el plazo
de la convivericia, estda modificando o utilizando una figura diversa o por lo

menos un concepto mas amplio que el utilizado en el Cédigo de Familia.

8 PEREZ VARGAS, (Victor), Op. Cit. Pag 26
81 Reformado mediante Art. 20°, de la sesion # 7252 de Junta Directiva, celebrada el 27 de

agosto de 1998.
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En el afio 2001 la Sala Constitucional resuelve dos acciones de

inconstitucionalidad contra este articulo, en ambos casos las declara sin lugar.

La primera accion de inconstitucionalidad es contra el inciso 1 del
articulo 9 de este reglamento, por considerar que el requisito para que el
conyuge supérstite conviviera con el fallecido, relativizaba el vinculo

matrimonial.

La Sala Constitucional en la resolucién 378-2001 declar6 sin lugar esta
accion de inconstitucionalidad y en sus razonamientos expone motivos que se
consideran importantes rescatar, por la interpretacion que hace con respecto al

objetivo y necesidad de la pensién. En este fallo la Sala manifesto:

“La pensién por viudez no es un efecto, en sentido estricto, del
matrnimonio, es decir, no es la condicién de esposo o esposa del
fallecido la que genera el derecho a la pension, sino el hecho de haber
convivido, o al menos dependido econémicamente de aquél. El importe
de la pensién pretende sustituir la ayuda que el fallecido otorgaba a las
personas que de él deperidian, sean o nc conyuges, de mariera que no
Gueden en una situacién de indigencia.” %

Se desprende del parrafo citado que la interpretacion que hace la Sala
Constitucional del derecho a pension, como parte del derecho a seguridad
social contenido en la Constitucion, no puede circunscribirse exclusivamente en
la relacion matrimonial, sino que debe ampliarse a quienes dependian
economicamente del fallecido “sean 0 no conyuges’. Lo importante aqui no es
la relacion de parentesco, sino la relacion de dependencia y la necesidad de no

dejar en situacidn de indigencia a sus dependientes.

En igual sentido, el fallo 10162-2001 declara sin lugar la accion de
inconstitucionalidad contra todo el articulo 9 del Reglamento de Pension Vejez

y Muerte de la Caja, que se habia promovido por considerar que este articulo

82 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Res: 7001-00378 San José, a las catorce horas
con treinta y siete minutos del dieciséis de enero del dos mil uno.
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daba mayor proteccion a las parejas formadas por uniones de hecho que a las

formadas por el matrimonio.
En el Considerando del fallo la Sala Constitucional manifesté:

“Debe recordarse que la pensién por viudez no es una consecuencia
directa del matrimonio, es decir, no es por la condicion de ser el esposo
o la esposa del fallecido la que genera el derecho a la pensién, sino el
hecho de haber convivido, o al menos depender econémicamente de
aquél; en tanto el importe de la pensién pretende sustituir la ayuda
que el fallecido otorgaba a las personas que de él dependian, sean
o no cényuges, de manera que no queden en la /ndigencia, a fin de
que pueda percibir un ingreso que le permita hacerle frente a sus
necesidades basicas. Precisamente su fundamento se orgina en los
principios que orientan el Derecho de la Seguridad Social, cuales son el

de necesidad y solidanidad social, derecho que ha sido reconocido con
anterioridad en |a jurisprudencia constitucional:...” {La negrita no es dcl

original)

Este razonamiento de la Sala Constitucional pone de manifiesto la
trascendental importancia de interpretar, de manera amplia y solidaria, todo lo
referente a la seguridad social y repite el concepto que en materia de seguridad
sccial, no es el estado civil de la persona, sino la relacién de dependencia

econdmica la que deteimina 2! derecho a ia pension por viudez.

En el mismo fallo, la Sala Constitucional hace un analisis de los ambitos
subjetivos y objetivos de la seguridad social. Sostiene que en el ambito
subjetivo este derecho abarca a todos los ciudadanos, (universalidad) con
caracter de obligatoriedad, mientras que en el ambito objetivo se rige bajo el
principio de generalidad, “en tanto protege situaciones de necesidad, no en la
medida en que éstas hayan sido previstas y aseguradas con anterioridad, sino

en tanto se produzcan efectivamente. »84

Aln mas interesante, resulta el articulo 10 de este reglamento al

reconocer el derecho a pension al compaiiero o compafiera, (que cumpla con

® Sala Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, Voto No. 10162 — 2001
%4 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 10162 — 2001
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los requisitos de convivencia continua, permanente y bajo el mismo techo). En
los casos donde el causante mantenia una relacion de convivencia y al mismo
tiempo tenia un conyuge dependiente econdmicamente. En estos casos, la
Caja reconoce el derecho por partes iguales a ambos beneficiarios. En este
sentido es un importante reconocimiento a la unién de hecho irregular donde el
conviviente fallecido tenia un impedimento por mantener un vinculo matrimonial

previo.

Otro reglamento que regula situaciones relacionadas con personas que
convivan en union de hecho es el Reglamento del Seguro Social. Este
reglamento da las bases que sustentan la seguridad social, entre los que

destacan los principios de universalidad e igualdad.

El articulo 10 de este reglamento da las definiciones terminolégicas que

se utilizaran para su adecuada aplicacion

Define ccmo asegurado a la persona, hombre o mujer, que cumpla los
requisitos sobre cotizaciones, parentesco o dependencia econémica del afiliado

¢ la condicion socioecondmica familiar.

Luego define quienes son las personas que califican como asegurado
familiar y también define lo que se debe entender en este reglamento por el

término companero, asi:

ASEGURADO FAMILIAR:

Persona, hombre o mujer, que adquiere la condicion de
asegurado debido a que cumple, con respecto al asegurado
directo, ciertos requisitos sobre parentesco, dependencia
econémica, edad y otros que establece este reglamento.

COMPANERO:

Persona, hombre 0 mujer, que convive en unién libre, en forma
estable y bajo un mismo techo con otra de distinto sexo. (La
negrita no ec. del original)
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La Junta Directiva de la Caja, al definir “compariero” hace una exclusion
directa a las personas del mismo sexo que conviven como pareja estable. Es
quiza la forma mas directa de exclusion que tiene todo el ordenamiento juridico
costarricense para estas personas y tiene un fuerte contenido excluyente y

discriminatorio que quebranta el principio de igualdad.

Se trae a colacion un parrafo donde la Sala Constitucional hace un
analisis sobre situaciones de injusticia, por normas que hacen distinciones sin
tener una base razonable. Es un parrafo contenido en el fallo antes citado,
(378-2001), citando un fallo anterior de la misma sala, de la sentencia nimero
3268-96 de las catorce horas treinta minutos del 3 de julio de 1996, la cual
dispuso:

“Para que no se lesione el principio de igualdad, es necesano que la
distinciéon que contiene la norma sea razonable, lo que implica que
tenga un contenido de justicia. Es decir, que si la distincion que
establece una noma produre una situacioén de injusticia, tal norma no

es razonable y, entonces, se quebranta el contenido del principio de
igualdad recogido en el articulo 33 constitucional.”®®

Aunque el parrafo trascrito no corresponde a un analisis de la
inconstitucionalidad del articulo 10 del Reglamento del Seguro Social, no cabe
duda que si podria aplicarse al mismo, pues la exclusién que hace, al definir
como “‘compafiero” solo al hombre o la mujer que conviva en union libre con
otra de distinto sexo, esta haciendo una distincion sin una base razonable, la
cual produce una situacidén de exclusion y de injusticia y un quebrantamiento

del principio de igualdad.

E! concepto de razonabilidad constitucional, ha sido desarroliado en

otras sentencias constitucionales, asi, en la sentencia nimero 08858-98, de las

85 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion: 2001-0378 San José, a las 14: 37
horas del 16 de enero de 2001
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dieciséis horas con treinta y tres minutos del quince de diciembre de mil

novecientos noventa y ocho, en lo que interesa senalé:

"... El pnncipio de razonabilidad, surge del llamado "debido proceso

substantivo”, es decir, que los actos publicos deben contener un

substrato de justicia intrinseca. Cuando de restriccion a determinados

derechos se trata, esta regla impone e! deber de que dicha limitacion se

encuentre justificada, por una razén de peso suficiente para legitimar su

contradiccién con el principio general de igualdad. Un acto limitativo de

derechos es razonable cuando cumple con una tnple condicion: debe

ser necesario, idéneo y proporcional. ... Sila limitacién no es necesaria,

fampoco podré ser considerada como razonable, y por ende
constitucionalmente vélida....”°

Aunque la Sala Constitucional ha reconocido la potestad reglamentaria

que tiene la Caja para regular lo relativo a los seguros sociales, también debe

poner un limitc a tal potestad cuando en su accionair lesiona derachos

fundamentales. La norma en cuestion restringe el ejercicio del derecho

constitucional a la seguridad social.

Considera el investigador que, en el caso en estudio, es La Caja quien
debe justificar dicha restriccidn. Esta restriccion no puede estar basada en
consideraciones prajuiciadas, requiere un razonamiento que demuestre la
necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad del caracter inevitable de tal

exclusion.

Hasta donde los alcances de esta investigaciéon lo han permitido, se ha
visto que los gays y las lesbianas en Costa Rica, cotizan de manera obligatoria
para el régimen de seguridad social. Sin embargo, de manera caprichesa y
discriminatoria son excluidos de los beneficios de la seguridad social. Ademas,
contradice los principios rectores que el mismo reglamento reconoce, el de
universalidad e igualdad y pone a! margen de la seguridad social a un sector de

la poblacion costarricense.

8 fdem.
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Si hay una obligacién forzosa de contribucién y si el sistema de seguros
sociales se sienta sobre bases de universalidad, solidaridad e igualdad, los
beneficios deben ser otorgados cumpliendo con los fines sociales para los que

fueron creados, sin discriminacién de ninguna especie.
b) Vivienda

La Ley de Promocion de la Igualdad Social de la Mujer fue aprobada por
Ley 7142, del 8 de marzo de 1990. Su aprobacion se dio mas de cinco afios
antes de la aprobacioén de la ley que reconocia la unién de hecho. No obstante,
en su articulo 7 ya reconocia efectos juridicos a estas uniones. Esta ley no
forma parte del Codigo de Familia, pero tiene un articulo relevante en materia
ae la familia constituida por union de hecho, por este motivo se analiza en este

apartado. Originalmente el articulo 7 de esta ley decia:

"Toda propledad inmueble otorgada mediante programas de desarrollo
social, debera inscribirse a nombre de ambos conyuges, en caso de
matrimonio, a nombre de la mujer en caso de union de hecho y a
nombre del beneficiado en cualquier otro caso, ya se trate de hembre o
de mujer.”

Sin embargo, por resolucion de la Sala Constitucional el texto fue
modificado por considerarlo discriminatorio contra los hombres que formaban
parte de la unién de hecho (en uniones de hecho heterosexuales). La
resolucién anulé la frase “a nombre de la mujer”, y propuso ur nuevo texto para

interpretar el articulo 7 arriba citado.®’

Con esta resolucion, el primer parrafo del articulo 7 de la Ley de
Promocion de lgualdad Social de la mujer fue modificado y en la actualidad

dice:

87 Sala Constitucional de 1a Corte Suprems» de Justicia, voto No. 346-94 de las 15:42 horas del 18 de
enero de 1994
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Articulo 7°- Toda propiedad inmueble otorgada mediante
programas de desarrollo social, debera inscribirse a nombre de
ambos conyuges, en caso de matimonio, en caso de unién de
hecho, y a nombre del beneficiado en cualquier otro caso, ya se
trate de hombre o de mujer.

En Costa Rica, la Sala Constitucional puede interpretar la Constitucion y
con base en ella declarar la inconstitucionalidad de una norma, o parte de ella,
pero es a la Asamblea Legislativa a quien le corresponde aprobar las leyes y
sus reformas. Esta labor legislativa que realiza la Sala Constitucional ha sido

constantemente cuestionada, por irrespetar la division de poderes.

El nucleo familiar requiere de una vivienda para su convivencia. Durante
mucho tiempo se le negd el derecho de obtener los beneficios de los sistemas de
vivienda social a los nicleos familiares basados en la convivencia de hecho, lo
que dejaba en franca desventaja a los convivientes de estas uniones. Hoy dia esa
odiosa exclusion ha perdido terreno y tanto las parejas constituidas en matrimonio
o en unién de hecho pueden optar por estos beneficios. Pero aun circunscrito a

las parejas formadas por personas de diferente sexo.

En ese sentido, la Sala Primera en 1995 dijo:

“Al igual que en ef matrimonio, en la familia de hecha existe, al menos, un
acuerdo de las partes de convivir, lo que implica compartir y resolver las
necesidades para la vida conjunta y entre ellas las mas basicas como son
el techo y la alimentacion de Jos miembros del grupo...."

Un analisis concluyente de esta seccion de efectos juridicos de la union
de hecho, permite observar el avance en materia de derechos (y deberes)

reconocidos a los convivientes de estos nucleos familiares.

La tutela juridica a las uniones de hecho se ha venido dando desde la
segunda mitad del Siglo XX, pero en la uitima década de ese siglo,

88 Qala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto N” 73, San José, a las catorce horas cincuenta
minutos del cinco de julio de mil novecientos noventa y cinco.
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principalmente con la Ley 7532, que regula estas uniones, ha ido
incrementando su proteccion. Esta ley representd un cambio cualitativo, no sélo
en el campo juridico, sino que ademas sirvio de base para que la sociedad

tuviera una actitud diferente, de respeto hacia estas familias.

Sin embargo, la exigua y dispersa normativa sobre las uniones de
hecho, asi como la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las uniones de
hecho irreguiares, exigen un andlisis critico profundo que permita realizar
cambios que garanticen resultados mas homogéneos por parte de los
tribunales, quienes no cuentan con una regulaciéon adecuada para emitir fallos
que faciliten la proteccion y el reconocimiento de todos los efectos juridicos.

Como se ha visto, sus efectos no son solo patrimoniales, sinoc que se
extienden a otras esferas juridicas, lo que obliga a realizar interpretaciones que
mantengan bases sustentadas en los mas altos principios de igualdad, no

discriminacion y dignidad de la persona humana.

C) Relacion entre sociedad de hecho y union de hecho

La union de hecho tiene como fin la vida en comun, la cooperacién y el

mutuo auxilio.

La sociedad de hecho tiene como fin la creacién de una sociedad por
medio de la unién de bienes y/o trabajos con el fin de obtener un beneficio

comun, pero en la cual no media ningun contrato escrito.

Sin embargo, frecuentemente se presentan problemas para
diferenciarlos, ocasionando, no en pocas ocasiones, una situacion de
incertidumbre juridica a los miembros de la relacién, sea societaria o de

conviv:-icia.
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Cuando en Costa Rica no estaba regulada la unién de hecho, las parejas
que convivian fuera del matrimonio debian recurrir a la via civil para que se les
reconociera los efectos patrimoniales de su relacion, bajo la figura de la

sociedad de hecho.

Un aspecto que la jurisprudencia y la doctrina han utilizado para
diferenciar ambos institutos es la intencién con que se constituye la relacion.
Asi, si se determina que existi6 un “affetio societatis” se considerara una
sociedad de hecho. Pero si el movil de la relacion fue el “affectus maritales” se
considerara como una unién concubinaria o union de hecho. En Costa Rica la
unién de hecho esta regillada en el Cédigo de Familia a partir de agosto de
1995, articuios 242 a 245. Mientras que las sociedades de hecho estan
reguladas tanto en el codigo Civil, como en el Codigo de Comercio. Asi:

Cédigo Civil

Articulo 1198.- Si se formare de hecho una sociedad sin convenio que
le dé existencia legal. Cada socio tendra la facultad de pedir que se
liquiden las operaciones anteriores y de sacar sus aportes; salvo gue se

trate de sociedades que son nulas por lo ilicito de la causa u objeto, a
las cuales se aplicara lo dispuesto por el Cédigo Penal.”

Cabdigo de Comercio

Articulo 23: A falta de escritura social, los terceros interesados podran
acreditar la existencia de la sociedad de hecho y las condiciones bajo
las cuales haya funcionado, por todos los medios probatorios comunes.
Igual derecho tienen los socios a efecto de comprobar el contrato entre
ellos.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en 1990
hace una importante diferenciacion entre la sociedad de hecho comercial y la
civil, que en algunos casos tienden a confundirse. En este caso, la Sala dijo
que la sociedad de hecho comercial esta regulada por el articulo 23 del Cédigo
de Comercio y la sociedad de hecho civil regulada por el articulo 1198 del
Cédigo Civil. Consider6 que las sociedades civiles son todas aquellas que
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desarrolian una actividad no comprendida dentro del ambito de aplicacion del

Derecho Comercial, como las agrarias y las artesanales. La Sala Primera dijo:

“Por lo general estas sociedades (las sociedades de hecho) han
funcionado entre personas con un vinculo de conocimiento, confianza y
amistad muy estrecho. Son comunes entre familiares, amigos cercanos o
intimos, donde el vinculo parece eximirles de establecer formalidades, ain
cuando éstas pueden ser urgidas cuando surgen problemas de cualquier
naturaleza entre los socios. Si resulta comun entre familiares y amigos,
con mayor razén entre una pareja, ya sea unidos por un vinculo
matrimonial o producto de una relacién de hecho...”®

En el caso en mencién, !a Sala Primera considerd que existia una unién
de hecho y no una sociedad de hecho, pues no se demostré la voluntad de los
convivientes de desarrollar una actividad que les diera utilidades econémicas y
aue tampoce hubo una apoitacion de capital a un fondo comun, necesario para
el funcionamiento de la sociedad. En 1992 la Sala Primera emite otro fallo, en

el cual concluye diciendo:

No “significa dicha tesis que el concubinato en si, haga presumir la
intencién societana. Esta dlfima, segun se ha visto, strge al cobijo de
intereses y objetivos ajenos a la "affectus maritales”, piies son los
propios de la "affetio societatis”. Aquélla refleja la intencion de la parsfa
de convivir como marido v mujer; ésta, como se ha visto, deniro de la
confianza mutua e identificacién inter-partes que entrafia, propende a la
union de sus bienes o de sus esfuerzos, o de ambos a la vez, en aras
de obtener un beneficio comun... si se dan las caracteristicas propias de
una sociedad de hecho dentro de un amancebamiento, la mera
existencia de éste no puede eregirse (sic) en Obice para tener por
configurada la pnimera. Ello en virtud de que el reconocimiento de la
sociedad de hecho, de acuerdo con las razones juridicas precedentes,
no constituye o implica espaldarazo legal en favor del concubinato.’®

En otra resolucién, la 73-95, la Sala Primera hace un extenso analisis
scbre las diferencias entre la union de hecho y la sociedad de hecho, sobre
todo basandose en la diferencia de criterios entre la primera y segunda

% Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 364-90 de las 14:10 horas del 26 de

diciembre de 1990
" Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 145-92 de las 14:45 horas del 30 de

octubre de 1992
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instancias quienes veian la misma relacién entre actora y demandado de

manera diferente.

Para el Ad quo la relacién entre actora y demandado constituyd una
union de hecho, que en el curso de esa union libre se constituyé una sociedad
de hecho conyugal. Fundamenté su decision en la Ley de Promocién de la
Igualdad Social de la Mujer de 1990 (para ese entonces no se habia hecho la

reforma legal que reconocia la unién de hecho en el Cédigo de Familia).

Por el contrario, el ad quien (Tribunal Superior de Cartage) consideré
gue la existencia de la relacion concubinaria no era suficiente para demostrar la

existencia de la sociedad de hecho. Este Tribunal argumenté:

“El tema de la sociedad de hecho debe mantenerse en su dimension
exacta, como una cuestién de socios y no de parejas por lo que resulta
indtil tratar de asimilar la llamada sociedad de hecho conyugal al régimen
de gananciales. En realidad, la existencia de una sociedad de hecho
puede demostrarse, y se basta as/ sola, prescindiendo de los aditamentos
afectivos de la relacién conyugal, pues el concubinatc en si no hace
gresumir la intencién societaria, ni el reconocimiento de la sociedad de
hecho concstituye o implica espaldarazo legal en favor del concubinato...
Sin embargo, en el presente caso, o se advierte por ningin laco que
entre la actora y el demandado se dieran lales caracteristicas que
supusieran la existencia de un vehiculo mas alld del mero
amancebamiento.” '

La parte demandada apelé el fallo del Tribunal Superior, porque no
condend en costas a la actora, aduciendo buena fe en sus actuaciones. La
Sala Primera declaré sin lugar el recurso, (por exoneracion de las costas)

alegando que:

“No puede ignorarse que en una familia de hecho resulta dificil hacer una
esasion clara entre el affetus maritales y el affetio societatis, porque
siendo la intencién de las partes una cuestion subjetiva, no siempre resulta
sencillo infenirfa de las manifestaciones que se exteriorizan, que son a la

1 Sala Primera de Ia Corte Suprema de Justicia, resolicion 73-95 de las 14:50 horas del 5 de julio de
1995
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postre el unico dato que permite identificar el nexc.”®?

Como se desprende de la jurisprudencia mencionada, la linea divisoria
entre la sociedad de hecho y la unién de hecho es tan dificil de enmarcar. En
muchas ocasiones una relacién comienza como una union libre y con el correr
del tiempo ambos convivientes van aportando capital y/o trabajo para constituir
una actividad econdmica. También podria darse a la inversa, donde un par de
amigos comienzan una sociedad de hecho, bien caracterizada por sus fines y
aportes de cada uno de los socios, pero que en algin momento aparte de la
relacion societaria va naciendo una relacion de pareja que los lleva a constituir
una unidén de hecho, donde las actividades societarias y convivenciales se

confunden.

De suma importancia es la diferenciacion entre la sociedad de hecho y la
unién de hecho para determinar la competencia en razon de la materia. Si es
una sociedad de hecho, quienes resolveran los casos seran los juzgados y
tribunales civiles, pero si se presenta como unién de hecho, quienes resolveran
seran los juzgados y tribunales de famiha, utilizando en cada caso los principios

y normas propias de cada rama del derecho.

En dos resoluciones del 2001, la Sala Primera decidié que los casos
donde coexistian situaciones de convivencia y societarias debian resolverse
por la via civil y no por la de familia. En ambos casos, los juzgados civiles se
declaran incompetentes por razén de la materia para resolver los casos
presentados y ordenan remitir los asuntos a los juzgados de familia, quienes
inconformes elevan la consulta a la Sala Primera. La Sala Primera considero
gue ambos casos debian ser resueltos por los juzgados civiles. En el fallo 557-
2001 dijo que “/a pretension se sustenta en una sociedad de hecho institutc civil y no

una unién de hecho que es un instituto de familia, sus consecuencias obviamente son

%2 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 73-1995 de las 14:50 horas del cinco de
julio Je 1995
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diferentes....”” y en el fallo 388-2001 decidié que era civil porque la relacion de

convivencia de la unién de hecho se habia interrumpido.**

Aunque se den argumentos doctrinales para diferenciar ambos institutos,
el limite puede ser tan dificil de determinar que seran los jueces quienes en
tltima instancia decidiran si se esta en presencia de uno u otro. Obviamente
con consecuencias juridicas muy distintas, sobre todo porque la union de
hecho, hoy regulada, aparte de los efectos patrimoniales, tiene otros efectos
juridicos como se expiicO paginas atras, mientras que si se juzga como una
sociedad de hecho, se le aplicaran sélo las normas civiles, dejando de lado
todo tipo de beneficios como la posibilidad de participar como heredero en la

sucesion, derechos de pensidn y seguridad social, entre otros.

Del analisis jurisprudencial hecho, se deduce la incongruencia de los
tribunales costarricenses para resolver los casos donde se reclaman derechos
patrimoniales producto de una relacion de pareja donde también ha habido

relacion societaria.

Para las parcjas heterosexuales que cumplen con los requisitos legales
de ia union de hecho, pueden optar por la reparticion de gananciales. Pero las
parejas de hecho irregular y las parejas formadas por personas del mismo sexo
tienen una situacion de incertidumbre juridica; si el ordenamiento juridico no les
reconoce consecuencias juridicas a su relacion dentro del marco de las
uniones de hecho, tendran que arriesgarse a presentar sus pretensiones en la
via civil, para demostrar que hubo una sociedad de hecho, pero como ya se
vio, ambos institutos son juridicamente diferentes y el ‘“simple

amancebamiento” no constituye una sociedad de hecho.

%3 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto 557-01 de las 15:40 del 27 de julio de 2001
%4 Sala Primera de 1a Corte Suprema de Justicia, voto 388-01 de las 14:15 del 6 de junio de 2001
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TITULO SEGUNDO:

LAS RELACIONES ESTABLES
HOMOAFECTIVAS: REGULACION Y
LEGITIMACION COMO NUCLEOS
FAMILIARES

En el primer capitulo de este titulo se presentaran los aspectos
conceptuales y terminoldgicos que se aplicaran durante el desarrollo de la
tematica gay. Se trataran ademas, los aspectos sociolégicos caracteristicos de
los gays y las lesbianas, asi como el tratamiento que hace la doctrina y

legislacion contemporaneas sobre las relaciones estables homoafectivas.

En el segundo capitulo, se hara un analisis de las leyes de Costa Rica
que de alguna manera abordan el tema de la homosexualidad y de las
“relaciones analogas de convivencia”, como las denomina la legislacion
costarricense. También se presentaran los aspectos mas relevantes a nivel
social y juridico, de las relaciones estables homoafectivas en Costa Rica y la
visualizacion que tienen los integrantes de estas parejas sobre los derechos,

obligaciones y consecuencias que generan estas relaciones de pareja.
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTUALIZACIONES TERMINOLOGICAS,
APORTE DOCTRINAL DE MARIA BERNICE DIAS.
REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO

Aunque la investigacion se realiza en el campo juridico, es necesario
reconocer que el derecho no se encuentra ni opera de manera aislada, sino
que es parte de un conjunto mucho mas amplio y complejo denominado
sociedad.

Por ese motivo, se considera importante hacer una breve resena de los
términos que se han utilizado durante las Ultimas décadas y de la terminologia
que se utilizara en esta investigacion; asi como algunas nociones basicas que
permitan comprender el contexto historico en el cual acontecen las relaciones
de parejas homosexuales y analizar las consecuencias juridicas que el
reconocimiento legal de estas relaciones produce o puede llegar a producir.

Tambien se presentaran los aspectos mas relevantes del pensamiento y
obra de la magistrada Maria Berenice Dias, quien es una personalidad
destacada en el ambito juridico brasilefio, ya que ha sentado las bases
jurisprudenciales y doctrinales del Estado de Rio Grande do Sul, Brasil, las
cuales pueden ser paradigmaticas de otros paises latinoamericanos, incluso

Costa Rica.

Ademas se presentara un breve resumen de las principales regulaciones
en el derecho comparado sobre estas uniones, tomando como base el
desarrollo legal que ha tenido en Europa y América del Norte, asi como los
principales proyectos que se estan discutiendo en algunos paises de América

Latina.
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Seccion Primera:

Consideracicnes terminologicas, conceptuales e

historicas basicas.

La terminologia referida a los comportamientos sexuales que se utiliza
para designar a una persona o0 grupo de personas tiene un valor fundamental,
en tanto puede servir para reforzar l0s estereotipos, las estigmatizaciones y el
rechazo social o bien, por el contrario, para enaltecerlo. Esto es lo que se
conoce como “la carga histérico cultural del discurso”. (Foucauit)

Durante la investigacibn se han encontrado términcs que en un
determinado momento se han utilizado para designar peyorativamente a gays,
lesbianas, bisexuales, trasvestis, transgéneros y todas aquellas personas que

no siguen el comportamiento sexual “oficial”.

En la actualidad, esos mismos términos se estan retomando como parte
de la apropiaciébn de las herramientas de exclusién y marginalizacion,
especialmente a traveés del lenguaje, que se constituye en instrumento de poder

y de lucha por excelencia.

Por tal motivo, esta seccién se enfocara en dar algunos conceptos

basicos sobre el lenguaje referido a las personas homosexuales.
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A} Homosexual, gay, queer, LGBT, diversidad sexual, minorias

sexuales ¢ Qué implican?

1. Homosexual:

La palabra homosexual es un neologismo creado a finales del Sigio XIX,
se deriva del prefijo griego “hémos”, que significa semejante o igual (no de la
palabra latina “hommo” que significa hombre) y de la palabra “sexual” que viene
del latin “sexu” que significa “relativo o perteneciente al sexo”. Asi, el término
homosexual significa “perteneciente al mismo sexo” y también se utiliza como

“persona que siente atraccién por las personas de su mismo sexo”. %

Este término se ha aplicado tanto para hombres como para mujeres, en
cuanto sienten atraccién por personas de su mismo sexo. Sin embargo, en
algunos casos las mujeres no se sienten identificadas con el término
homosexual y prefieren que se utilice el término “lesbiana”. En este caso, el
rechazo a la palabra homosexual puede estar influenciada por una incorrecta
interpretacion de la misma, al considerar al prefijo homo, como referente a

hombre, cuando en realidad hace referencia a la semejanza de sexos.

De homosexual se derivan algunos términos como: homosexualismo y
homosexualidad; el primero se utilizd como sindnimo de “desvio o trastornc
sexual”, legitimado principalmente desde el discurso de la psicopatologia en la
psiquiatria y psicologia de finales del siglo XIX. Luego empezd a utilizarse
homosexualidad, para hacer énfasis a “un modo de ser’. De esta manera, la
Clasificacion Mundial de Enfermedades la definib como “trastorno de

preferencia sexual’

% CAUS BRANDAOQ, (Debora Vanesa), Parcerias homossexuais, Aspectos_juridicos. Editora Revista
dos Tribuna's, Sao Paulo, Biasii, primera edicién, 2002
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En la actualidad, este término es utilizado por activistas y grupos que
defienden ios derechos de homosexuales, lesbianas, bisexuales, travestis,
transgéneros y todas las personas identificadas dentro de lo que se ha llamado
la “diversidad sexual’. Incluso hay grupos y movimientos muy fuertes en
Iberoamérica que se siguen nominando con la palabra homosexual, como: “La
Comunidad Homosexual Argentina” (CHA), la cual ha impuisado importantes
proyectos de ley en ese pais, el “Movimiento de Integracion y Movilizacion
Homosexual de Chile” (MOVIL), el “Movimiento Homosexual de Lima” (MHOL)
o el Frente de Accion Homosexual Revolucionario (FAHR), en Espaia.

En cierto sentido el término homosexual hace referencia a la practica
sexual y asi marca una pauta, tanto social como interiorizada. Segun este
concepto, la persoina homosexual puede verse reflejada en tuncidén del uso de
su sexualidad, dejando de lado o por lo menos minimizando, otros aspectos

igualmente vitales en la vida de todas las personas.

Las perscnas que se sienten atraidas por personas de distinto sexo, no
utilizan con tanta frecuencia la palabra heterosexual, para definirse a si
mismos, pues ésta no marca la pauta de ellos o ellas en cuanto personas, es

simplemente, una mas de sus variables.

Estas son posturas que se han venido discutiendo sobre todo en las
ultimas décadas, sin embargo, es imposible descartar unas y quedarse con una

unica expresion.
2. Gay:

Gay es un anglicismo que significa literalmente, alegre, vistoso, pero que
se utilizaba de manera despectiva para referirse a los homosexuales.
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L& etimologia de la palabra gay, parece ser “gaudium’, vocablo francés
gie significa “alegre’, de ahi pasd al inglés, para ampliar su significado a
‘persona llena de alegria o dispuesta a ella”. “Esta denominacién caeria en
desuso durante siglos, hasta que el movimiento homosexual contemporaneo se

apropia de ella para designar al homosexual concienciado y liberado* %

Fue durante la década de los 70, cuando los homosexuales
norteamaricanos empiezan a llamarse a si mismos como gays, apropiandose
de una palabra que tenia connotacién despectiva, quitdndole asi esa carga.

Al igual que con la palabra homosexual, algunas mujeres no se sienten
identificadas con la palabra gay y prefieren la distincidén entre gays y lesbianas.
Sin embpargo, en esta investigacion cuando se hable de homosexuales y gavs,
se incluira tanto a hombres como a mujeres, a travestis como bisexuales.

3. Queer:
Queer. “raro, extraio, excentrico”

Queer es otra palabra que se utilizé en inglés durante mucho tiempo
para referirse peyorativamente a los gays. Durante la década de los 80 y 90 del
siglo XX, fue retomada por activistas gays y le dieron nuevos significados;
ademas, es mas inclusiva para mujeres lesbianas que la palabra gay. Algunos

traducen al espaiiol la palabra queer como: “maricon’.

Esta nueva corriente, Queer 0 Teoria Queer, pretende la apropiacion del
lenguaje peyorativo, como una forma mas de empoderamiento, de sentir

orgullo por la diferencia.

% MEDINA, (Graciela), op. Cit. Pag. 33. Nota: En Ia actualidad se puede utilizar esta expresion
tanto para gays liberados como para aquelios que aln se mantienen ocultos, “en el closet”
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Como toda palabra, una vez puesta en el medio social, adquiere
dimensiones no necesariamente planeadas. En la actualidad queer se puede
utilizar para reapropiarse de los objetivos originales del mismo movimiento
homosexual, el cual ha sido cuestionado por caer en manos del comercio. De
igual manera, critica que el movimiento ha estado en manos de un unico sector

social, el sector de los hombres blancos y con recursos econémicos.

Se pretende con esta nomenclatura la apropiacién de las bases del
movimiento original que sea inclusivo de las distinlas manifestaciones que
pueden darse dentro de la comunidad Iésbica, gay, bisexual y transgénero

(LGBT), que incluya a todas las manifestaciones de este colectivo.

£n la iiteratura actual es comun encontrar la palabra queer, como
sinbnimo de gay. asi, es posible que en los proximos afios se sustituya la
palabra gay por queer. (aunque de dificil pronunciacién en espanol)

“Llamar maricones a los gays o tortillercs a las lesbianas y al colectivo
plumero, puede pasar por una resignificacion de término< v discurso.
Butler y De Lauretis, reconocen la intencion del cambio del significaedo
de la palabra queer que aparece como una injuna y que iLego se
transforma en una proposicion indecorosa de legitimacién. Asi mismo, e/
resignificar lo abyecto, lo injurioso puede ser una forma de empezar a
desafiar el discurso que reprime y condena.”’

La teoria queer también 2sta relacionada con la participacion poliiica y
otros ambitos y, como parte del involucramiento ciudadano de gays y lesbianas
en el desarrollo social de cada pais. En Costa Rica la palabra queer todavia no

es de uso habitual.

" BRABOMALO MOLINA, (Patricio), Plumas. plumones y plumeros en el Ecuador del siglo XXI,
articulo periodistico de la Fundacion Causana. El articulo forma parte del documento “Desafiando mitos:
experiencias del orgullo lésbico-gay 2002-2003”
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4. Sodomita

El Término sodomita y sodomia, se derivan de la historia biblica. Hacen
referencia a Sodoma, una de las ciudades destruidas por Dios, donde se

realizaban todo tipo de actos contrarios a la Ley Divina.

En el contexto juridico se tomaron las palabras sodomia y sodomita
como sindnimos de perversiéon sexual, para resaltar la idea de que las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, eran bestiales,

antinaturales y por lo tanto, merecian ser tipificadas como dglitos.

Esta vision moralista dentro del derecho, perdurd durante mucho tiempo.
En las Gitimas décadas, la mayoria de legislaciones de occidente ha eliminado
toda referencia o condena a las practicas homosexuales entre personas con

aptitud legal para tener relaciones sexuales consentidas.
5. Términos usados en Costa Rica

£n Costa Rica y otros paises de habla hispana se utilizé durante algun
tiempo la palabra “ambiente”. “Ser de ambiente”, significaba ser gay u
homosexual y era parte del Iéxico propio que permitia una comunicacién entre
iguales, sin necesidad de “destaparse” o reconocerse como homosexual en
una sociedad estigmatizante. El término “de ambiente” ha ido cayendo en

desuso y se emplean cada vez mas los términos gays y lesbianas.

En la sociedad costarricense se han empleado palabras peyorativas
para referirse a gays y lesbianas, entre ellas se pueden citar: “maricén’,
“marica”, “mujercita”, “raro”, “del otro equipo’, “playo’, “tortillera”, “marimacho”,
“loca”, “invertido”, “sodomita”, “afeminado”, “amanerado”, “pajaro”, “desviado”’,
‘anormal” y muchos otros términos con igual intencién de discriminar a estas

perscnas.
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6. LGBT

Las siglas LGBT son frecuentemente utilizadas para referirse a todo el
colectivo lésbico-gay-bisexual-trasvesti y transgénero o transgenérico. También

se utiliza como “comunidad LGBT”, para reforzar la idea de colectivo.

En algunos casos puede aparecer como LGBT o como GLBT, pero no
altera en nada el significado de los términos. Algunas personas agregan una

doble T al final, para incluir separadamente a travestis y transgéneros.

Un fendbmeno importante de destacar es que a la comunidad LGBT se
han ido sumando otras personas, que sin ser de la colectividad, se han

acercado a ella para apoyarla, es el caso de amigos y familiares.

Por tal motivo, la jueza brasilena Maria Berenice Dias, utiliza las siglas
GLS, para designar a gays, lesbianas y simpatizantes. Incluso se podria utilizar
otra letra, la F, para incluir a familiares, quienes en muchos casos han
emprendido la lucha de lus derechos de estas personas como si fueran propias

o por lo menos, han estado al iado de esas luchas.

7. Diversidad sexual

El término “diversidad sexual” es utilizado para referirse a los diferentes

componentes del colectivo LGBT.

Lo mas destacado de esta expresion es que la sexualidad puede tener
muchas formas de expresién. El hecho de que la mayoria de personas tengan
determinado comportamiento sexual, no impide que se acepten y respeten
otras manifestaciones; todas como parte integral de la diversidad humana.
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8. Minorias sexuales

Comunmente se utliza la expresién “minoria sexual” o “minorias
sexuales”, para referirse a la colectividad LGBT o a cada uno de los

componentes de ésta.

Sin embargo, hay reacciones encontradas en cuanto al uso de este

término, pues para algunos es estigmatizante y poco definido.

9. ¢Inclinacién, orientacion, preferencia, escogencia, opcion, identidad?

Otra cuestion terminolégica importante, se refiere a si la homosexuaiidad
es una inclinacion, orientacién, opcion, identidad, preferencia o escogencia

sexual.

La idea ae la escogencia sexual es cuestionada, por cuanto se habla de
gue los gays y las lesbianas “no escogen” su identidad sexual, nacen o se
nacen, pero no escogen serlo. De igual forma se rechaza la palabra
‘preferencia’, porque la preferencia implica la escogencia de una situacién en
vez de otra, cosa que no ocurre con la homosexualidad. Ambos términos
parecen aludir a un asunto de voluntad, que desde luego adqguieren en este

contexto una condicién conciencialista y muy cognitiva.

La expresidon ‘“inclinaciobn sexua!” es rechazada por los mismos
argumentos y porque tiene una connotacion histérica negativa; ademas, de
tener un caracter vago, ambiguo v poco definido. Incluso se relaciona con el

concepto de “desviacion”.

Sobre la palabra “opcién”, también se presenta la dicotomia, por cuanto

opcion tiene un significado relacionado con eleccidn y se insiste en que en la
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homosexualidad no hay eleccion. Como opcion sexual se ubica dentro de la
esfera de lo extrapsiquico, pues alude a la existencia de alternativas, es mas
aceptado cuando se utiliza como “opcién de vida”, para dar a entender que,
aunque la homosexualidad no es una eleccién, el modo de vida que se lleva a

partir de esa realidad, si es una opcion: “la tercera opcion”.

En la literatura gay, en la sexologia y en la psicologia se utiliza con
mayor frecuencia la expresion: ‘“orientacion sexual’, para ubicar la
homosexualidad dentro de una forma de ser y vivir, donde cada persona se
pusda sentir identificada en las distintas manifestaciones que conforman la
diversidad sexual humana. Sin embargo, para algunos orientacion sexual e
“inclinacion sexual” tienen, histéricamente, una connotaciéon negativa y por eso

critican su uso.

También es frecuente la expresion: “identidad sexual’. Esta da la idea de
_pertenencia, de identificacion con respecto al colectivo. Se utiliza para
manifestarse con orgullo, cuando se ha salido del armario (closet). Salir del
closet 0 del armario se refiere a la accion conciente y manifiesta que realizan
ias personas LGBT, de “no ocultarse”, de “nc simular” y por el contrario, asumir

con orgullo su identidad sexual.*®

Para efectos de esta investigacion se utilizaran las palabras orientacion,
e identidad sexuai, por ser los términos mas aceptados en la comunidad LGBT.
También el término sexualidad se utilizara como referencia a los vinculos
afectivos, mas que a practicas sexuales. Ademas, se utilizaran otros términos
propuestos por la doctrina juridica, como homoafectividad, con el fin de quitarle
iwda la carga estigmatizante que los términos tradicionales arrastran.

% ARRIETA SALAS, (Carlos), “en psicologia, identidad sexual alude mas bien a como me siento yo:
tombre o0 muier desde la perspectiva de la coherencia entre sexo e identidad, no a qué me gusta o cuél es
mi objeto de amei”, entrevista realizada el 14 de agosto de 2003
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10. riomoerotismo y Homoafectividad

Para el investigador el término homosexual podria ser adecuado, pues
en la actualidad, responde a la idea de apropiacion del lenguaje que identifica y
unifica el movimiento que pretende lograr reformas sociales, econdémicas y
juridicas de respeto y aceptacién. Sin embargo, la dificultad para ponerse de
acuerdo con el uso de un lenguaje inclusivo y al mismo tiempo que quite toda
carga estigmatizante, exigira la utilizacion, en lo posible, de un lenguaje neutro,
incluso utilizando nuevos términos que se adecuen al momento histérico

presente.

‘Jurandir Freire Costa, con innegable autonidad, denuncia Ia
connolacion pevorativa de ftales expresionss e introduce el verablo
‘homoerotismo”, pretendiendo revalonzar las experiencias afectivo-
sexuales entre personas del mismo sexo”?’

Con la misma intencidén de sustraer todo tipo de connotacién peyorativa,
pero yendo aun mas lejos, la magistrada brasilefia Maria Berenice Dias, crea
un neologismo para minimizar el énfasis puesto en las practicas sexueles. De
asa manera crea la palabra homoafectividad, la cual tiene un conterido neutro
=20 cuanto a la practica sexual y pone énfasis en la relacién de afecto de una
persona por otra de su mismo sexo. Sobre la iabor doctrinal y jurisprudencial de

la sefiora Dias se ahondara en la proxima seccidn.

Durante el resto de la investigacion se seguira utilizando, en lo posible,
la palabra homoafectividad como sinénimo de homosexualidad, relaciones
estables homoafectivas como sinénimo de relaciones estables entre personas
de!l mismo sexo y la palabra homoafectivo como sinénimo de gay o lesbiana.
Gin embargo, cabe la advertencia que aun estos términos siguen siendo

limitados para referirse al fenbmeno.

* DIAS, {Maria Berenice), Politicamente correcto, citando a Jurancir Freire Costa.
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B) Homofobia versus aceptacion y respeto

Por homofobia se entiende el miedo, odio o rechazo que una persona,
grupo o sociedad siente y hace patente contra las personas homoafectivas.
Parte del supuesto de que la homosexualidad es contraria al “orden natural’ v,
por lo tanto, se justifica el rechazo. La homofobia en muchos casos se traduce
en estereotipos, opiniones, acciones denigrantes hacia esta poblacion e
incluso, en denegacion de servicios en materia de salud publica.

La homofobia no es un fenémeno natural, sino una connotacidn social de
caracter relativa que varia de acuerdo con circunstancias de tiempo y lugar.
Historicamente se han identificado sociedades donde la homosexualidad no es
condenada, como en la Grecia antigua. También los patrones homofobicos
pueden desaparecer o perder fuerza, conforme se dé mayor reconocimiento
juridico de las parejas homoafectivas; como ocurre en la actualidad en las

nAaciones nordicas.

Aunque la homofobia se aplica tanto a hombres gays como a las
lesbianas, también se utiliza el término “lesbofobia”, para identificar el rechazo

especifico hacia las lesbianas.

También se ha hecho evidente la existencia de lo que se ha denominado
la homofobia interiorizada, que es la que asume el gay o la lesbiana contra si

mismo/a o contra personas de su mismo colectivo.

La homofobia puede ser una simple no aceptacion de la condicion
homoafectiva o puede ir mucho mag alla, hasta la agresion fisica y psicolégica
contra estas personas o puede ser evidenciada por la negativa de reconocerles
los derechos civiles; convirtiendo a gays y a lesbianas en ciudadanos y
ciudadanas de segunda categoria, manteniendo con esto, una situacion de

apartheid en contra de esta roblacién.



‘Después de la homofobia peligrosa, la mas importante es la que se
expresa en una falta de derechos. Aunque la homosexualidad haya
dejado de ser un delito, sigue siendo una “enfermedad” y un “pecado”
ante los ojos de vastos sectores de la sociedad y esto sirve como
pretexto para restnngir el acceso de los homosexuales a ciertas
profesiones — como la ensefianza-, impediries heredar de sus parejas,
adoptar hijos, etcétera. Cuando la homofobia ya no quema a la gente en
la hoguera, ni la encierra en la cédrcel, ni la obliga a seguir tratamientos
médicos y psiquiatnicos, la sigue privando de foda clase de derechos
juridicos, laborales y fiscales y de una sene de garantias-individuales y
sociales que la poblacién hetercsexual da por sentados.”®

Es esta tendencia homofobica la que ha hecho que en muchos lugares
se haya penalizado las relaciones homosexuales. Aunque en los Ultimos afios
ha habido todo un movimiento ue despenalizacién que ha tenido un importante
avance en occidente, inciuyendo a varios paises latinoaniericanos, todavia la
mayoria de paises islamicos penalizan las practicas homosexuales hasta con la

muerte.

En algunos casos los niveles de hostigamiento social y policial hacia la
comunidad LGBT, son tan elevados que pueden llegar a justiricar los crimenes
por parta de agentes de seguridad estatal y los crimenes perpetrados por
grupos defensores de la “moralidad”, contando con el beneplacito, la
complicidad o la simple indiferencia de los cuerpos policiales. (indiferencia que

niega la diferencia)

Ademas de la homofobia institucionalizada se da la homofobia social,
estimulada por discursos; en muchas ocasiones de altos funcionarios publicos,
jerarcas de iglesias y otros sectores de control social que defienden una

posici¢ii especifica apelando a relaciones de poder.

% CASTANEDA, (Marir ), Homofobia: El miedo a (nos)otros. Revista Muy Especial, No. 28,
Editorial Televisa, México D i*, México, 2Cu3
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En algunos paises de América Latina se han registrado cientos de
crimenes contra las personas del colectivo LGBT. Una vasta mayoria de estos
casos se quedan sin investigar y aun son menos los casos resueltos y con

condenas a los instigadores, complices o actores de estos hechos ilicitos.

Aunque estas situaciones han sido denunciadas constantemente por las
organizaciones de derechos humanos, la mayor parte de las veces las
autoridades gubernamentales se han limitado a hacer los tramites burocraticos
de recepcion de denuncias. En muchos casos, para “justificar’ estos crimenes
informan que se debieron a situaciones de pandillas, a delincuencia comun o
producto de “crimenes pasionales”, pero no han admitido que sean producto de
crimenes de odio por homofobia, exaltados por las prédicas oficiales de los

sectores conservadores de cada pais.

Algunos datos que ilustran la situacion de odio contra la comunidad

LGBT son los siguientes:

La mavoria de personas deben vivir su sexualidad en la clandestinidad,
no iles son reconocidos sus derechos fundamentales, son perseguidos
constantemente por las fuerzas del orden y seguridad nacionales, son
rechazados en centros educativos y de salud, frecuentemente tienen que
escuchar reprimendas y condenas de sus propios padres, maestros y guias
espirituales. Estas y otras situaciones provocan una baja autoestima en estas
personas, lo que produce que tengan una de las mas altas tasas de suicidio en

toda la region latinoamericana.'®’!

Pero ademas deben soportar la violencia fisica de que son objeto en las
calles de todas las ciudades. Esta violencia en muchas ocasiones termina con
la vida de los gays, travestis y lesbianas. Estos crimenes de odio motivados por

M STERN, (Richard), entrevista, Diractor de la Asociaci®:t de Derechos Humanos Agua Buena, San
Jose, Costa Rica, 15 de julio de 2003
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homofobia se han documentado en casi todos los paises, incluidos Canada,
Estados Unidos y varios paises europeos, pero se dan con mucho mayor

fuerza en paises del sur.

En América; Brasil, México y los Estados Unidos son los tres paises que
ocupan los primeros lugares en crimenes de odio por homofobia. En
Centroamérica Honduras, Guatemala y El Salvador reportan cifras cada vez

mas alarmantes.

Sobre los crimenes homofébicos en dos paises de América Latina el
Doctor en Antropologia y activista brasilefio, Luiz Mott, del Grupo Gay de

Bahia, dice:

"En México, segun la Comision Ciudadana de Crimenes de Odio
por Homofobia, fueron asesinados 213 homosexuales en el periodo
1995/2000, calculandose que el numero real debe ser tres veces mas
alto. Para Brasil, de acuerdo con los registros del Grué Gay da Bahia,
se han documentado 1.960 asesinatos en el periodo 1980-2000, 69 %
de gays, 29 % de travestis y 2 % de lesbianas, o que da un promedio
de un honiicidio cada dos dias.”’%

En otras regiones, donde se mantienen las leyes que penalizan la
homosexualidad, se registran un numero creciente de ejecuciones, por el Unico
delito de ser homosexual. Esto se da principalmente en paises musulmanes.
Amnistia Internacional denuncié que en Arabia Saudi, durante el aiio 2002, por
I0 menos 44 personas fueron condenadas y tres hombres ejecutados por
homosexualidad. Esta situacion se repite en casi todos los paises islamicos.

En los paises del Caribe, principalmente las islas de Santa Lucia,
Grznada, Dominica y Antigua aun mantienen penas muy severas. En Santa

Lucia se pena hasta con 25 afios de prision por tener relaciones sexuales con

2 MOTT, (Luiz), Homofobia en América Latina, mensaje enviado por correo electr¢ nico, por Marcelo
Ferraira, el 20 de febrero de 2002
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personas adultas del mismo sexo. En general, en toda la region caribefia hay

una alta tendencia a la violencia y la discriminacién contra gays y lesbianas.'®

En oposicion a esta postura homofébica, en América Latina se ha ido
presenciando un cambio social, principaimente en el ambito familiar, de
aceptacion y respeto por las distintas manifestaciones de las diversidad sexual.
Pero seria ilusorio e ingenuo pensar que estos cambios se han dado de
manera generalizada, por el contrario, todavia existen numerosas muestras de

rechazo y odio contra las personas que tienen una orientacioén sexual diferente.

Los sectores que han ido variando su postura son, principalmente, los de
base social. Entre ellos la familia de origen, que paulatinamente ha idc

aceptando “al nijo gay” y a “ia hija lesbiana”.

Por supuesto esta “aceptaciéon” se da en un marco muy restringido, no
siempre es toda la familia, sino algunos miembros de la misma quienes

aceptan y respetan la orientacion sexual de su ser querido.

En otras ocasiones hay una “aceptacion condicionada”, se ie acepta
como gay en el seno de la familia, a cambio que no haga manifestaciones
publicas que evidencien su “inclinacion”. Que se comporte publicamente como

heterosexual, para evitar poner en “verglienza” a la familia.

Lo mismo puede ocurrir en otros ambitos sociales como el trabajo,
donde se puede dar cierta aceptacion, siempre y cuando la persona no hable
“‘de eso” ni haga manifestaciones evidentes a compafieros y companeras de

trabajo, es decir, una “aceptacion” con la condicién de que se “asexualice”.’®*

183 STERN, (Richard), Esfuerzos caribefios para _combatir el SIDA. frenados por la violencia y la
homofobia, articulo de la Asociacion Agua Buena, wwy.aguabuena. org
183 ARRIETA SALAS, (Carlos), entrevista realizada el 14 de agosto de 2003
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Es imposible medir el cambio social con respecto a la aceptacion que se
ha venido dando. El “tema gay” es cada vez mas comun en series de television,
novelas, noticias. Sin embargo, se mantiene en muchos casos la censura y/o la

mofa sobre los comportamientos homoafectivos.

Los medios de comunicacidon, por lo general, hacen referencias
sensacionalistas con respecto al tema gay. Se resalta la identidad sexual ante
cualquier suceso, reforzando el sentido de persona “indeseable”, incluso en
ocasiones al referirse a los problemas sociales que afectan a la sociedad
mencionan, a drogadictos, delincuentes y homosexuales, como si se tratara de

la misma cosa.

Tampoco es posibie caracterizar a la parte de la poblacién civil que ha
ido aceptando la diversidad sexual como una forma mas de manifestacion de
diversidad de la sociedad. En principio se podria considerar que la poblacion
joven es la que mas ha dado muestras de tolerancia, respeto y comprensién a
la diversidad, no sélo sexual, sino en otros ambitos sociales. Sin embargo,
también es posible encontrar a “abuelos y abuelas” visitando a una pareja

homoafectiva, como una visita que se le haria a cualquier pareja de famiiiares.

En las actividades sociales de la familia, son cada vez mas admitidas
estas parejas. De nuevo marcando una diferencia sustancial, quienes son
tratados abiertamente como pareja y a quienes se les acepta su pareja, pero

socialmente son presentados como “amigos” 0 “comparieros”.

La situacion social, politica y familiar que enfrentan los gays, las
lesbianas y otras personas que pertenecen a la comunidad LGBT, es
caracterizada, ejemplarmente, por el licenciado German Rincon Perfetti,
abogado colombiano quien desde hace muchos afos ha defendido social y

juridicamente a las personas y parejas gays es ese pais.
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‘La violencia que recibimos los hombres homosexuales, las mujeres
lesbianas, los y las bisexuales y los y las trangeneristas, son de toda
indole, las fisicas por las cuales muchas personas han perdido su vida o
se han suicidado, las psicolégicas apoyadas en la "moral”, las
religiones, factores socio-culturales, y también esian las sutiles, las
tacitas, las invisibles, aquellas que nadie aprecia, pero que son la base
amplia del iceberg, las que estén profundas, arraigadas y se convierten
en la gota que poco a poco vence la roca hasta partiria, las miradas, los
chistes, lo "inconveniente”, el "pecado”, lo inadecuado, por las cuales
muchos de nosotros y nosotras se hacen invisibles para no tener
problemas en el hogar, el trabajo, la familia, las amistades, por Jas
cuales no vivimos con la pareja, sino con "un primo”, un "compafiero de
apartamento”, un amigo comun y silvestre.”"®

La situacion descrita en esta cita, evidencia la homofobia arraigada en ia
cultura, la cual es reforzada por los estereotipos machistas que caracterizan a
la sociedad latinoamericana, evidenciandose una relacidon estrecha entre

cuitura patriarcal, machismo y inomofobia.

C) Historia del movimiento homosexual y del orguflo gay

Aunque ya se venian dando manifestaciones aisladas por parte de
personas que se atrevian a manifestarse publicamente como gays, es hacia
finales de la década de los 60 del siglo XX que comienza con fuerza el
movimiento de reivindicacion social de la comunidad LGBT, coincidiendo a la
vaz con otras expresiones sociales que se dieron en las décadas de los ahos

80 y 70 que cuestionaban los modelos tradicionales impuestos por la sociedad.

En junio de 1969, se dan en la ciudad de Nueva York los
acontecimientos que marcan el inicio del movimiento por los derechos de gays

y lesbianas.

1% RINCON PERFE1TI, (German Humberto) Proyecto Agenda - Comunidad (electronica) Hispana
de Gays, lesbianas, bisexuales y transgeneristas Bogota - Colombia -~ S.A.

provecto_agenda@gruposyahoo.com
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Al igual que en muchas partes del mundo, en esa época la policia
acostumbraba a llegar a los bares y lugares de encuentro gay, para intimidar,
arrestar, abusar sexualmente, sobornar o propinar golpizas a las personas que
se reunian en estos lugares. Eran frecuentes las redadas y la clausura del

lugar.

El 27 de junio de 1969, en un barrio de la ciudad de Nueva York, la
policia llegé como de costumbre, a intimidar so pretexto de hacer un control
que los facultaba las leyes de licores. Los clientes fueron insuitados y
agredidos por la policia que los sacd del local. A raiz de ese comportamiento
policial y cansados de soportar una y otra vez la misma situacién, los gays

deciden por primera vez enfrentar la situacion:

“Ya no pudieron més, en vez de deslizarse silenciosamente en la noche,
como siempre lo hicieron durante afios, travestis, estudiantes, y otros
clientes, se mantuvieron en su temtorio y lucharon defendiéndose.
Alguien sac6 de raiz un parquimetro y lo usé para asegurar la puerta
como bamcada. Los agentes y los policias fueron atrapados adentro.
Estos, destrozaron el lugar v llamaron refuerzes. Una fuerza
desproporcionada de vehiculos policiales acudieron a toda carrera a la
escena con las iuces girando y las sirenas resonando. La multitud
creci6. Alguien prendié fuego y ya las protestas no pararon hasta los
tres dias. Por primera vez, después de innumerables afios de represion,
este punto de inflexién hizo nacer y crecer el “Gay Power”.’

Los acontecimientos se dieron en un bar llamado “Stonewall Inn”,
comenzaron la noche del 27 de junio y terminaron tres dias después. Esto
marco el inicio de una transformacion del modo como se veian a si mismos los
gays, lesbianas y travestis. Durante esos tres dias, liegaron cientos de gays
para expresar publicamente su condicién; abrazandose, tomandose de la mano
e incluso besandose, en un acto de desafio a las normas sociales y juridicas

imperantes en ese momento.

1% MANCERA . (Manuel), La batalla civil de Stonewal,
htto://www.naciongay.com/editorial/repoitajes/5270119052 asp
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Al ano siguiente ya habia “manifestaciones” recordando la “Batalla de
Stonewall”, en varias ciudades norteamericanas y a los pocos afios estas
muestras publicas se fueron repitiendo en diferentes ciudades, principaimente
norteamericanas y europeas. Al cabo de algunos afos se dan también en

grandes ciudades latinoamericanas.

Hoy, las marchas, desfiles o conmemoraciones de “orgulio gay”, como
se les ha llamado, se dan en la mayoria de paises occidentales y en otras
regiones, exceptuando los paises de tradicién islamica, donde por las

condiciones actuales es imposible realizarlas.

Estas manifestaciones se dan, por lo general, la Gltima semana de junio,
conmemorando la batalla de Stonwall. Este afio se cumplieron treinta y cinco

anos de ese acontecimiento.

Estas actividades han tenido su propia evolucion. Durante las décadas
70 y 80 facilito la visibilizacién de las personas gays. En las prirneras marchas
participaban unas cuantas docenas de manifestantes, al cabo de pocos anos
ya eran cientos de personas y en la actualidad son miles y en algunas ciudades

se pueden contar por cientos de miles a los participantes.

En las manifestaciones actuales participan todo tipo de personas, desde
los travestis luciendo sus mejores galas, gays y lesbianas de diferentes grupos
y representaciones, hasta familiares, amigos y simpatizantes de los derechos
de la comunidad LGBT. Incluso, es comun ver a familias completas, con sus
hijos pequefios participando como espectadores de tales manifestaciones, ya
sea como muestra de apoyo o como forma de ir educando a los hijos en el

tema del respeto por lo diferente.

En las primeras marchas y actividades, se dieron l0os pasos iniciales

hacia la reivindicacion, se apuntaba hr.=ia la despenalizacién de la sodomia, 2
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practicas homosexuales, luego se incluyd el tema de la tolerancia y el respeto
hacia la diversidad sexual. En las ultimas manifestaciones se exige el
reconocimiento juridico a los efectos de las relaciones de pareja homoafectivas.
También se incluyen demandas, como las que reclaman mayores presupuestos

y politicas definidas para la lucha contra el SIDA.

Algunos datos que informan de las manifestaciones de orgullo gay en el
mundo, sefalan que en las actividades de junio de 2003 se dieron, entre otras,

ias siguientes:

En Nueva York se realizé el desfile de orgullo gay con la presencia de

alrededor de medio milién de personas.

En ciudades como Berlin y Paris, participaron mas de 600 mil personas
en cada una. Ambas contaron con la participacion del alcalde de la ciudad,

quienes se han declarado abiertamente gays.

En Madrid, la marcha tuvo una connotacion muy politica, con la
participacion de medio millon de personas y dcnde. se reclamé a las
auioridades la igualdad legal y social para toda la poblacion. Esto en respuesta
a las dificultades que se han presentado en Espana para legalizar las uniones

de hecho y otros derechos para la comunidad LGBT.

“/Que se avergiiencen los que discriminan, no los discriminados!”, fue el
slogan utilizado durante la celebracion del “Orgullo Gay” en el Ciudad de
México en junio de 2003, donde el movimiento gay cumple 25 afios. En este
ano se realizé una multitudinaria manifestacion que reclamaba, entre otras

cosas, la aprobacion de la Ley de Convivencia.
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A los desfiles de orgullo gays de las grandes ciudades, asisten
personalidades de todos los ambitos sociales, incluidos los politicos, quienes,
por compromiso directo con la comunidad o por congraciarse con una fuerza
que cada vez esta mas definida politicamente y por lo tanto, representa un
importante porcentaje de votos. Lo cierto del caso es que su presencia le da
una mayor visibilidad y fuerza a todo el movimiento gay que lucha por el

reconocimiento social y legal en cada uno de los paises.

Otra caracteristica importante en muchos de estos eventos, es el
vespaldo econdmico que el gobierno local da para su realizacion. Asi como el
respaldo moral de muchas instituciones publicas y privadas, quienes apoyan
econdmicamente la organizacion del evento y ademas, colocan banderas

multicolores en sefial de respeto y apoyo a las manifestaciones.

En muchos otros paises de Ameérica Latina se realizaron marchas o
actividades conmemorativas de orgullo gay. En Sao Paulo, Brasil hubo una

concentracion de 800 mil personas.

En Costa Rica, el 29 de junio de 2003, se realizd6 por primera vez una
actividad de orgullo gay. No fue una marcha, pero si una concentracién durante
todo el dia y conto con la presencia de un significativo numero de participantes.
Se espera que a partir de esta primera experiencia, las personas se animen a
la visibilizacion y a la demanda de soluciones a los problemas que plantea su

situacion.
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Seccion Segunda:

El aporte doctrinal de Maria Berenice Dias: %7

paradigma de un movimiento juridico

latinoamericano

El objetivo de esta seccién es dar a conocer la postura juridico-social de
la Magistrada Maria Berenice Dias con respecto a la homoafectividad y a las

relaciones estables homoafectivas.

Su planteamiento es tan claro y enfatico que utiliza como referencia los
principios y valores universales de derecnos humanos; por esto se considero
importante tomarlo en esta investigacion como el marco filosé6fico y humanista
que calza con los valores y principios juridicos, morales y democraticos de la
Costa Rica del sigio XXI y que puede sustentar una eventual legislacion sobre

el tema.

En su obra hace una critica constructiva a todo el sistema judicial por la
tendencia conservadora que mantiene, lo cual aumenta la estigmatizacion que

sufren determinados segmentos de la poblacion.

197 Maria Berenice Dias fue la primera mujer en ingresar al Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul,
Brasil y es la primera magistrada en ese Estado. Actualmente es la presidenta de la 7° Camara Civil del
Tribunal de Justicia, la cual ve la competencia en Derecho de Familia. También es la fundadora y
vicepresidenta Nacional del Instituto 3rasilefio de Derecho de Familia.

El libro “Union Homosexual - Il preconcepto y la Justicia”, editado por la Livraria do Advogado, Porto
Alegre, Brasil, 2001, es su obra mas completa sobre el tema de la homoafectividad. Ante la ausencia de
documentos traducidos de esta autora, el investigador ha realizado traducciones libres, del portugués al
espafiol, tratando de respetar al maximo el sentido de su pensamiento.

También es autora de innumerables articulos sobre temas de familia, entre ellos se destacan lo que
abordan los temas de relaciones homoafectivas.Para una comprension y un estudio mas a profundidad
sobre su pensamiento, s¢ remite al lector a la pagina web de la ~efiora Dias:
hitp.//www.mariaberenicedias.com.br/site/
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Su posicion, abiertamente pro gay, nace de su propia experiencia como

mujer que ha debido enfrentarse a un mundo hostil, dominado por hombres.

‘Por haber sentido en came propia, al ingresar en el reducto, hasta
entonces exclusivamente masculino del tribunal, la dificil situacién de
quien es excluido por el sélo hecho de no ser igual a los demds, acabé
asumiendo la lucha por la igualdad.” 1%

Esta experiencia, sin necesidad de tener ella una orientacion
homosexual, le permitié entender las dificultades que enfrentaban gays y
lesbianas para que se les reconocieran sus derechos, pero ante todo, lo que
mas la motivo a tomar una posicion pionera fue la impunidad con que el
derecho vedaba la dignidad humana de estas personas, por el simple hecho de

tener una orientacion distinta a ta mayoritaria, a la “oficial”.

“Los homosexuales son mas discriminados que las mujeres. Son objeto
de una exclusion muy cruel... Lo que mas me impresioné fue la total
ausencia de literatura (sobre l0s aspectos juridicos de las relaciones
homosexuales) y pude ver que los juzgados =esran totalmente
prejuiciosos... A ninguno se le reconocen derechos por el simple hecto
de su onentacion homosexual y esto fue una cosa que me choco
mucho.;Dénde esta la dignidad de estas personas?” %

Para ella, en Brasil, como en practicamente todos los paises del mundo,
hay una clara intencion de negar la existencia de los vinculos afectivos entre
homosexuales, |0 que genera un sistema de exclusion, disfrazado con
argumentaciones y ‘razones” que en realidad nacen del prejuicio. En este
contexto el legislador se inhibe de regular las situaciones que escapan a los

estereotipos de moralidad aceptados en el medio social.

1% DIAS, (Maria Berenice), Apelagio Civel n° 70001388982, de Porto Alegre, Rio Grande do sul, 14 de

marzo de 2001
199 DIAS, {Maria Berenice), Los homosexuales son invisibles ante la justicia, entrevista re~lizada por
Zenaide Arouca, para el periodico El Estado, Flonandpoles-SC, los dias 6 y 7 de julio de 2002, pag. 3
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La negacion de la existencia de tales vinculos y la omision legislativa
llevan a la invisibilidad, lo que se considera la forma mas cruel de generar y

fomentar la discriminacion.

Por la ausencia de doctrina juridica sobre el tema en Costa Rica, se
considera de mucha importancia presentar algunos de los puntos mas
relevantes de la postura democratica y humanista de esta autora. El autor de
esta investigacion comparte plenamente esta vision juridica por ser fiel reflejo
de i0 que se repite, con pequenas variaciones, en cada uno de los paises

latinoamericanos.

A) El afecto; elemento definitorio de familia y los

prejuicios que obstaculizan su reconocimiento.

“El afecto merece ser visto como
una realidad digna de tutela”

1. Los preconceptos

Maria Berenice Dias, en su obra utiliza la palabra “oreconceitos”.
Durante esta seccion se utilizaran como prejuicios y como preconceptos, en €l
entendido que son posturas asumidas con base en conceptos que pudieron ser
utilizados en otras épocas, pero que deben necesariamente ser adaptados a la

roalidad que se vive hoy.

El siguiente parrafo ilustra como esta autora percibe los preconceptos y

la imperiosa necesidad de crear nuevos conceptos que se ajusten a la realidad

aciual.
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"Por eso es totalmente inaceptable seguir pensando en la sexualidad
con preconceptos, o sea con concepfos prefijados por el
conservadurismo del pasado e ingresados para el presente y el futuro.
Las relaciones sociales son dindmicas, no compactas con los prejuicios
que todavia se encuentran encharcados de ideologia discriminatona,
propia de un tiempo ya totalmente ultrapasado por la historia de la
sociedad humana. Es necesario pensar con conceptos juridicos
actuales, que estén a la altura de los nuevos tiempos, para eso es
indispensable pensar nuevos conceptos.” "’

i.0s valores sobre los que se sientan los actuales conceptos de familia,
estanr iejos de los tradicionales donde la airtoridad de una persona se imponia

sobre todos los miembros de la familia.

En una entrevista para el neriodico Jornal Pionero, de Brasil la senora

Dias, ante la pregunta ¢ Cual es la posicion del juez si no hay ley?, respondié:

‘El magistrado tiene que hacer justicia, no juzgamos con base en
preconceptos y no podemos reproducir el modelo social de
discniminacion. Cuando se presenta, por ejemplo, el fin de una relacion
que durd afios y en ese penodo se formo un patrimonio con el esfuerzo
de ambos o en el momento en que uno de ellos muere, todo e/
patnmonio termina en /as manos de aquella familia que no acentc la
opcion de vida, eso para mi es inconcebible.” "

2. El afecto como elemento definitorio de la familia

La presencia de un vinculo amoroso, basado en el afecto entre los
convivientes es el Unico elemento necesario para reconocer la existencia de
una familia, lo que conlleva a la imposicion de deberes y obligaciones,

derechos v orerrogativas entre quienes comparten la vida familiar.

110 DIAS, (Maria Berenice), Libertad Sexual y los Derechos Humanos,

http.//'www.mariaberenicedias.com.br/site/
" Tornal Pienero, 20y 21 de mayo de 2000. pag..7, tomado de la pagina web:

www. maniaberonicedias.combr
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‘Basta el afecto para ver una familia, ningun limite hay para su
reconocimiento. La presencia de cualquier otro requisito o presupuesto
es innecesario para Su identificacién. Esta nueva concepcion ha llevado
cada vez mas a la sociedad a convivir con todos los tipos de relaciones,
aunque no correspondan &! modelo conocido como “oficial”.”"?

La existencia de ese vinculo amoroso, mas el establecimiento de una
convivencia donde haya asistencia mutua y conjuncion de esfuerzos, debe ser
reconocida por la ley, atribuirles consecuencias juridicas y garantizar los

derechos inherentes a las relaciones familiares.

‘Si dos personas pasan a tener una vida comun, cumpliendo los
deberes de asistencia mutua, en un verdadero convivio estable,
caractenizado por el amor y el respeto mutuos, con el objetivo de
construir  un hogar, incuestionablemente que tal vinculo,
independieiitemente del sexo de sus integrantes, genera dzrechos y
obligaciones que no pueden quedar al margen de la ley.” "

Es importante recordar que el derecho de las personas a constituir una
familia también estd garantizado en los instrumentos internacionales de

derechos humanos.

La autora considera a la unidn estable un género Gue esta constituido
por dos especies: la unidn estable homoafectiva y la unidon estable
heteroafectiva (o relacidon heterosexual, que vendria siendo algo asi como la
unidon de hecho reconocida en Costa Rica) y las dos merecen, a su juicio, la
misma proteccidbn pues ambas son relaciones que se basan en una relacion

afectiva.

Y2 DIAS, (Maria Berenice), [dem.
P+ DIAS, (Maria Berenice), Idem.
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3. Homosexualidad: causa de exclusidn del concepto familia

Como resultado de la exclusion social se condena a la invisibilidad y a la
clandestinidad a quien osa ser diferente. Es un mecanismo que utiliza la
sociedad contra determinados segmentos sociales que le gustaria que no
existieran, tal como ocurri6 en su tiempo con los negros, relegados a la
esclavitud y a tratos degradantes, con los indios, a quienes se les considerd por
mucho tiempo incapaces y lo que todavia sucede con las mujeres a quienes

todavia se les niegan derechos fundamentales.

“Me parece que hay que hacer una diferencia: negros y mujeres no son
excluidos sino que se les incluye de una forma particular, mediante la
opresion, lo mismo puede decirse aunque con algunas diferencias
respecto de los indios. Ern el casc gay si hay exclusidn porque ka
habido negacién. Por otra parte lo gay no necesarnamente resulta
evidente como en el caso del sexo y del color.”""

Los temas relacionados con la sexualidad estan saturados de mitos y
tables. Por lo que no es de extrafiar que la homosexualidad también esté
condicionada por esos prejuicios e incluso considerada por muchos como una
‘desviacion sexual” y una afrenta a las “buenas costumbres”; la falta de
regulacion positiva para las uniones civiles entre homosexuales comprueba ese

prejuicio.

“Pero lo que considero mas cruel es negar a los homosexuales el
derecho de constituir una familia, /o que es otra forma de prejuicio. No
podemos sequir excluyendo a millares de personas de la posibilidad de
vivir conforme a su orentacién sexual, con parejas del mismo sexo,
pues esta cientificamente probado que nc se trata de un desvio, ni de
un vicio, ni de un crimen y no puede el Estado arrogarse del derecho de
definir el tipo de relaciones afectivas que las persorias deben tener.”"”

1“_ ARRIETA SALAS, (Carlos). entrevista realizada el 14 de agosto de 2003
I* PIAS, (Maria Berenice), EL Gay también es ciudadano
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La forma como se mira todo lo que se situa fuera de los estereotipos, es
lo que ocasiona que se desprecie y sea considerado “anormal’, lo que no

encaja en los patrones establecidos por la sociedad.

La visibilidad o “salida del armario”, en las ultimas décadas ha permitido
a la sociedad conocer un poco mas sobre las relaciones “no convencionales”,
aunque eéstas no cuentan con una regulacién normativa que les otorgue

derechos e imponga obligaciones a los convivientes.

“Con la evolucién de ias costumbres y los cambios de vaiores, los
conceptos de moral y de pudor, el tema referente a la opcion sexual
dej6 de ser “asunto prohibido” y hoy es enfrentado abiertamente, siendo
retratado en el cine, en las novelas, I0S medjos de comunicacion, como
un fodo.”"®

Las relaciones sexuales fueron vistas como indispensables para
mantener la especie y la preservacion del grupo étnico, asi como también para

asegurar la mano de obra que hiciera producir ia tierra.

Hay abundante evidencia historica de que las culturas antiguas
aceptaban la homosexualidad, pero con el advenimiento de las religiones

monoteistas comenzo su persecucion.

La religion centribuyd a fortalecer la creencia que toda relacion sexual
debia realizarse con fines procreativos, por lo que la homosexualidad no

cumplia ese requisito y por ese motivo fue condenada.

El matrimonio fue visto, unicamente, con la finalidad procreativa y la
homosexualidad, como una perversion por cuanto se opone al precepto

cristiano de “creced y multiplicaos”.

115 p1as, (Maria Berenice), idem.
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“La Iglesia Catdlica considera una aberraciéon de la naturaleza,
trasgresion al orden natural, una verdadera perversion, basada en |a
filosofia natural de Santo Tomds de Aquino en ef sentido que el sexo se
destina fundamentalmente a la procreacién, de ahi serfa antinatural la
masturbacion, la homosexualidad y el sexo sin procreacion.”"”

4. “El nuevo paradigma”

En el contexto actual, no se puede seguir considerando familia sélo a la
relacion de un hombre y una mujer unidos en el matrimonio y con prole. Ya fue
establecida en la Constitucion (de Brasil) la proteccion a la unidén estable no
matrimonial, pero también hay parejas que deciden no tener descendencia o
pien, tener hijos por inseminacion artificial, esto hace que los conceptos
utilizados tradicionalmente para definir una familia deban ser replanteados.

Si la familia estaba basada en el triple paradigma de matrimonio, sexo y
reproduccion, es necesario buscar un nuevo concepto de familia que se adapte

a las nuevas circunstancias.

“El surgiiento de los métodos anticonceptivos y el aciual estado de la
ingenieria genética permiten la prdctica del sexo fuera del matrimonio y
sin el objetivo de la constitucion de prole. Asi pasé a existir la
posibilidad del sexo sin procreacién y la concepcién sin sexo. Dejé
de ser el matrimonio el Gnico reducto en que era licita la practica sexual
y exclusivamente para fines conceptivos, alterandose el concepto de
familia, que ¢'ejé de tener la diferencia de sexo, como su ténica. Se pasé
a admitir el libre ejercicio de la sexualidad simplemente en busca de
placer.”’’® (la negrita no es del original)

Si ni la prole, ni la capacidad procreativa son esenciales para que la
convivencia de dos personas merezca la proteccidn legal, no se justifica
entonces la desproteccion , en el derecho de familia, de la convivencia entre

personas del mismo sexo.

e DIAS, (Maria Berenice), idem.
s DIAS, (Maria Berenice), Relaciones hemosexuales
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La familia no puede seguir siendo entendida como la patriaical,
jerarquizada, con papeles bien definidos para cada uno de sus miembros,
formada por medio del matrimonio y rodeada de una familia extensa. La familia
de hoy tiene otros parametros, las relaciones son mas horizontaies, los papeles
de sus miembros pueden ser facilmente intercambiables y no necesita el sello

oficial del matrimonio.

Aunqgue el modelo dominante siempre ha inspirado desconfianza por lo
- diferente, hacia “lo raro”, el surgimiento de nuevos paradigmas obliga a cambiar
es@s modelos dogmaticos y casi fundamentalistas. En la actualidad el
reconocimiento y el respeto por lo diferente se impone como condicion para
garantizar un mundo mas tolerante en el que caben todas las diferencias.

B) Derecho y justicia: El juez ante las lagunas de la ley

“Es fundamental la mision de los
oneradores del derecho, que necesitan
tomar conciericia que en ellos esta
delegada Ja funcion de  agentes
trasformadores de los valores
estigmatizantes que llevan a los prejuicios
sociales.”"®

1. El papel del juez ante los cambios sociales

La ley queda rezagada ante los constantes cambios econémicos,
politicos y sociales, en particular ante los frecuentes cambios en la estructura y

dinamica de los vinculos interpersonales.

11 DIAS, Maria Berenice, La discriminacion en la optica del derecho



£l derecho debe tener la capacidad de generar respuestas innovadoras
gue respondan a esos cambios sociales. Ante la imposibilidad de sincronizar la
legislacion con los cambios sociales, es al juez a quien le corresponde la labor
de adecuacion de la norma a la realidad existente. No puede dejar de
reconocer el derecho ante una situacién dada, bajo el pretexto que eso no esta
regulado. Lo que lo obliga a buscar una solucién justa, basada en todo el

ordenamiento juridico.

El rompimiento de los viejos paradigmas y el surgimienio de nuevas
formas de convivencia obliga a transformar los modelos existentes, poniendo el
énfasis en la libertad y en la igualdad como los pilares del derecho y
reconociendo la existencia de diferencias. El juez debe tener la sensibilidad
para reconocer en todo momento la necesidad de resguardar los derechos
humanos en su plenitud. Ante situaciones de choque entre lo justo y 1o legal, el
juez no deberia tener miedo de hacer prevalecer la justicia y asi evitar que el
Poder Judicial se convierta en un ente incompetenie y sacralizador de

injusticias, en virtud de una omisién sustentada en argumentos técnicos.

£n ese orden de ideas, las relaciones que surgen de las uniones
estables homoafectivas, generan vinculos de caracter personal y patrimonial, lo
que obliga a una regulacion que proteja y reconozca tales uniones. Pero
mieniras no surjan esos cambios de ley, es al operador del derecho a quien le
corrasponde ejercer la justicia y no puede excusarse de hacerlo frente a tal

responsabilidad.

Es importante destacar que la iabor que realizan los tribunales no se
restringe solamente a impartir justicia, va mucho mas alld. Cuando un juez
reconoce que una situacién dada merece tutela juridica, principalmente si es
una situacion tradicionalmente marginada y estigmatizada, estd dando la pauta
para el reconocimiento social, lo que creara las condiciones favorables para un

eventual reconocimiento legislativo.
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Un efecto importante, que debe ser destacado, es la legitimidad social
que adquieren las situaciones no reguladas por el hecho de haber recibido
tutela en los tribunales. E! juez le reconoce los efectos juridicos y, en
consecuencia, la sociedad empieza a respetarlas. Ese reconocimiento sera una
sefal de que la sociedad es democratica y libre en tanto cada ciudadano tiene
el derecho de vivir de manera conforme a sus propios principios, no pudiendo

ser objeto de rechazo social y mucho menos de la exclusion juridica.

‘Una souciedad que se quiere justa, libre, solidaria, fraterna y
democrética, no puede vivir con crueles discriminaciones. Cuando la
visién del nuevo orden y de la ciudadania es la inclusién de los
excluidos. Para cumplir ese lema, es fundamental la actuacion de los
Jueces. que n=cesitan concientizarse que el estado de derecho no es un
simple estado de legalidad. Es una verdadera justicia, no es meramenie
formal.”"? (la negrita no es del original)

La unién de dos personas del mismo sexo es una realidad que se
impone y no puede ser negada y por lo tanto merece tutela juridica. Como el
Derecho raramente se aniicipa a los hechos sociales. debe el juez resolver los
conflictos que se le presentan, basado en los principios fundamentales
recogidos en !a Constitucion. No puede seguir aceptandose que las
convicciones subjetivas (y en muchos casos prejuiciosas) del juez le impidan
ver la realidad que esta frente a sus ojos y con esto negarle los efectos

juridicos a determinadas relaciones sociales.

Si la sociedad se organiza para lograr el bien comun, no resulta
coherente que sea el propio poder judicial el que niegue el acceso a un orden
juridico justo a determinadas personas, pues esto viola los mas elementales

derechos humanos.

120 DIAS, Maria Berenice, La discriminacion en la optica del derecho
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La existencia de las uniones estables homoafectivas es un hecho social
que ningun Estado contemporaneo puede ignorar. No se trata de hechos
aislados, sino por el contrario, son mas comunes cada dia y es obligacién del
Estado respetarlas y protegerlas. No debiéndose confundir las cuestiones

juridicas con las cuestiones morales y religiosas.

De ahi el papel fundamental de la doctrina y de la propia jurisprudencia.
Ambas necesitan desempenar un rol como agentes transformadores de los
estancados conceptos de la sociedad. Un ejemplo claro de este papel fue la
introduccion. del concepto moderno de unién estable, sustituyendo el término
concubinato. Esa alteracion de los conceptos sociales sobre las llamadas
relaciones concubinarias fue inicialmente provocada por los operadores del

aerecho.

Por eso, en tanto no surjan disposiciones constitucionales y legales que
traten especificamente la union estable homoafectiva, es urgente aplicar lo
pertinente a los vinculos familiares, sobre todc los referentes a la unién estable
heterosexual, los cuales por analogia son perfectamente aplicables a las

uniones estables homosexuales.

Con una visién amplia, no seria ni siguiera necesaria la reforma a la
Constitucion, ni la creacion de nuevas leyes que reconozcan y respeten la libre
orientacién sexual. Lo mismo se puede afirmar acerca de las cuestiones de

adopcion y del tema de transexualismo.

El movimiento social de los gays, le ha dado visibilidad a la situacién y a
las injusticias. El derecho dbe conocer y reconocer la situacion donde los gays
han perdido la verglienza y han asumido su orientacién sexual con valentia.
Por eso mismo, la justicia debe perder el miedo a reconocer que las relaciones
homoafectivas no merecen un trato diverso del que se le otorga a los demas

vinculos afectivos. Estes relaciones configuran una familia y por lo tanto debern
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estar cobijadas, sino en leyes nuevas, por lo menos dentro de las leyes que

regulan el matrimonio y la unién estable.

2, Laguna de ley y analogia

Aln en la mas eficiente labor legislativa es imposible regular todas las
diferentes relaciones afectivas y las consecuencias juridicas que de ellas se
deriven. En el mejor de los casos, una vez que se conozca la necesidad de
regularlas lo hara con el fin de brindar proteccién juridica a esas relaciones.
Mientras las reformas no lleguen, es labor del juez llenar todas las lagunas que

se presentan.

Las lagunas de ley son los vacios normativos, situaciones no previstas
por el legislador a la hora de hacer las leyes, pero a las cuales el operador del
derecho debe dar alguna solucién. Lo que no puede hacer el juez es no juzgar.
Aunque la ley sea omisa, debe hacer uso de la analogia, las costumbres y los
principios generales del Derecho, buscando atender el fin social y las
exigencias cel bien comin. Para ello los jueces deben ser creativos,
encontrando soluciones que aseguren el respeto a la dignidad de la persona,
basados en los principios de libertad e igualdad.

El juez no puede desconocer derechos argumentando que no existe
prevision legal para juzgar un caso. Tampoco puede aplicar normas dictadas
para regular otro tipo de situaciones en contextos diferentes, pues eso

significaria una negacion de derechos.

“La incongruencia entre el derecho vigente y la realidad existente, en la
confrontacién entre el conservadurismo social y el surgimiento de
nuevos valores, coloca a los operadores del derecho delante de un
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verdadero dilema para atender las necesidades de implementar los
derechos en forma amplia.”’’

Por la orientacion sexual de las partes, el juez no puede dejar de decidir,
alegando falta de competencia, falta de ley o0 cualquier otro pretexto, como si
con eso hiciera desaparecer el hecho social que motiva la controversia judicial.
Aunque en principio pudiera ser atractivo y facil evadir la soluciéon de estas
controversias, basandose en que la homosexualidad es un absurdo, una
aberracion, una desviacion y que por lo tanto no merece la atencién del
derecho, esa no es una solucion que se espera de los operadores del derecho,

encargados de impartir justicia.

Hasta ahora las soluciones judiciales en cuanto al reconocimiento de
efectos juridicos a las relaciones estables homoafectivas, han sido diversas y
polarizadas. En algunos casos, (la mayoria) se niega todo tipo de
reconocimiento judicial a estas uniones, mientras, por otro lado, hay soluciones

judiciales basadas en la legisltaci¢n referente al matrimonio.

La justicia de Rio Grande do Sul ha sido considerada la mas avanzada
de todo Brasil, no s6lo en el reconocimiento de efectos juridicos de las

relaciones estables homoafectivas, sino también en otros aspectos de familia.

ita 7% Camara Civil del Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul,
presidida por Maria Berenice Dias, el 14 de Marzo de 2001 reconocio, por
primera vez en la historia juridica de Brasil, que los vinculos homoafectivos
podian constituir familia. Para este caso, la justicia utiliz6 analdégicamente la
legislacion que regula las uniones extramatrimoniales (heterosexuales). El falio
determiné la division igualitaria del acervo patrimonial acumuiado durante el

periodo de convivencia.

121 91AS, Mariz Berenice, Amor versus preconceplo
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Con este voto, la justicia se quité la venda de los ojos y contempl6 esas
relaciones como vinculos afectivos, contribuyendo con esto a desmitificar y a
atenuar la aversién de la sociedad hacia estas relaciones. Esta funcién
transformadora que cumple el Poder Judicial, permite el establecimiento de
pautas que iran modelando a la propia sociedad, hacia el camino de vencer la

intolerancia hacia lo diferente.

3. El valor de la justicia

Las relaciones amorosas entre personas del mismo sexo, deben
interesar a la ciencia juridica, no sélo por las consecuencias patrimoniales y
providenciales que de ellas se derivan, sino también por la relacién con el pilar
fundamental que sustenta al Derecho: la justicia. Y asociar la idea de justicia de
la ley con la de sociedad civil y la de ciudadania, como ideal democratico que
sentencia la no exclusidn, defendiendo la convivencia entre y con las diferentes
razas, clases, religiones, formas de pensamiento y orientaciones sexuales,

aunque se alejen de lo “normal’.

Una de las consecuencias de la omisién legal y jurisprudencial es la
legitimacién del enriquecimiento ilicito e injustificado para unas personas,
mientras que para las otras significa desproteccion e irrespeto a su condiciéon

humana.

Todas 'as diferentes manifestaciones de la expresién de la sexualidad
deben ser apreciadas con valores propios. Estos valores pueden estar
conformados por la moral y la religién, por las costumbres y tradiciones, pero

ante todo deben estar conformados por el derecho y la justicia.

La omision de la ley tiene un precio muy alto: alimenta la discriminacion.

Ef prejuicio termina sirviendo como fundamento pora legitimar los actes de
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violencia de grupos homofdbicos, lo que incluye crimenes de odio por
homofobia. Ante esta omisién y ante los actos de violencia acaba ocurriendo

una verdadera inversion de valores.

Ninguna forma de convivencia puede ser ignorada por la justicia, con el
pretexto que afecta, eso que el convencionalismo ha llamado “comportamiento

normal”.

“En cuanto la ley no acomparfie la evolucién de los usos y costumbres,
los cambios de mentalidad, la evoluciéon del concepto de moralidad,
nadie, mucho menos quienes aplican el derecho, pueden en nombre de
una postura prejuiciosa y discriminatoria, cerrar los 0jos a esa nueva
realidad y ser fuentes de grandes injusticias.”*

Los parametros sociales, culturales y juridicos scbre moralidad han
cambiando y ademas varian de una sociedad a otra. Lo que hasta hace unas
décadas era penalizado o sancionado socialmente, hoy podria ser aceptado,
por lo menos por aigin sector de la sociedad. Aunque constantemente se habla
de pérdida de valores morales, en muchas ocasiones es una transformacion v
una adaptaciéon a los modelos de vida imperantes en determinado momento

hisiorico.

En ese sentido, es indispensable reconocer que los vinculos
homoafectivos son mucho mas que meras relaciones homosexuales.
Configuran una categoria social que no puede seguir siendo discriminada o
marginalizada por los prejuicios. Por el contrarioc debe ser tutelada por el
ordenamiento juridico, fundada en conceptos cientificos del derecho. Si el
derecho no lo hace, podria estar fallando como ciencia y lo que es aun peor, en

su funcion social: la administracion de justicia.

122 DIAS, Maria Berenice, Union homosexual- aspectos socia'es y juridicos




C) Exclusién social y derechos humanos

Nadie puede ser discniminado en razén de su
identidad sexual, sin que se hieran los derechos
humanos fundamentales y la propia Constitucién.

1. Respeto a la dignidad de la persona humana como marco basico

El derecho a la libertad sexual, el respeto a las diferentes opciones de
vida y el reconocimiento a la existencia de la homoafectividad, cbedecen al

canon constitucional de respeto a la dignidad del ser humano.

La sexualidad debe verse como un eiemento integrante de ia propia
naturaleza humana, tanto a nivel individual como genérico. Sin la libertad
sexual, sin el derecho al libre ejercicio de la sexualidad, sin la libre opcion
sexual, la persona y en su conjunto el género humano, no se realiza como tal
quedando marginada, del mismo modo que cuandc le falta cualquier otra de las

llamadas libertades o derechos fundamentales.

Se presenta un serio problema de violacion a los derechos humanos,
cuando se comprueba que los tres Poderes se conjugan para denegar el
gjercicio de un derecho. E| Legislativo le niega la ciudadania, al no
reconocerlos en la ley, el Ejecutivo se resiste a implementar politicas publicas y
el Judicial, escudado en el silencio de la ley, acaba situando lo negado al

margen del derecho, por miedo de hacer justicia.

Los derechos sexuales son derechos elementales que necesitan ser
asegurados, para iograrlo los homosexuales no deben tener verglenza de
revelar su identidad sexual, ni de denunciar las violaciones a sus derechos,

pues buscar derechos es clamar por la justicia.
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El respeto por la diversidad es el minimo ético que se debe exigir a quien
vive en un estado democratico, libre y regido por una Constitucién, que
consagra el principio mayor al respeto por la dignidad de la persona humana,
sobre la base de los principios de igualdad y libertad. Las posturas contraria,
discriminatorias y prejuiciadas humillan los derechos humanos y el ejercicio de

la ciudadania.

“En el campo de las relaciones afectivas, es indispensable asegurar a
todos el derecho de ser feliz, independientemente de su onentacion
sexual, pues, al final, la felicidad es el gran suefio del ser humano y la
razén misma de su existencia”.'®

Se vive en un mundo que estd muy atento, luego de experiencias
nefasias, al reconocimiento de los mas altos valores humanos como guia. El
respeto a los mismos garantiza la coexistencia y la convivencia arménicas de
los ciudadanos. La violacién de los derechos humanos merece la denuncia y
puede ser objeto de severas sanciones por parte de los organismos

internacionales.

£n el proceso actuzl, el ser humano ha ido ganando el reconocimiento
de derechos y garantias. Sin embargo, es necesaric que el Estado
Democratico de Derecho esté dotado de mecanismos agiles y eficaces para
preservar el cuidado de estos derechos

2. Las distintas generaciones de derechos humanos y su relacién con el

libre ejercicio de la sexualidad

“El uso de la expresiébn “declaracién” evidencia que los derechos
enunciados no son creados 0 instituidos, sino solamente “declarados”,
pues son derechos preexistentes que denvan de la propia naturaleza

23 piA S, (Mario Berenice), Familias homoafectivas
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humana. Por eso son derechos naturales, absiractos y universales”.'**

Al visualizarse los derechos humanos en forma desdoblada en
generaciones, se puede ver que la sexualidad es un derecho que se enmarca

en las tres generaciones que se explican a continuacion.

a) Derechos Humanos de primera generacion

Los Derechos Humanos de primera generacién, también llamados
Derechos Fundamentales o Derechos Individuales estan relacionados
directamente con el ejercicio de la libertad individual y con el trato igualitario.
Por lo tanto, el derecho a la libertad sexual, independientemente de la
orientacién sexual, se puede enmarcar dentro de este grupo, cuyas principales
caracteristicas son su inalienabilidad y su imprescriptibilidad.

La libertad sexual: “Se trata de una libertad individual, un derecho del
individuo, que, como todos los derechos de primera generacién, es
inalienable e impresc:iptible. Es un derecho natural, que acompafia al
ser humano desde su nacimiento y comresponde, pues, a su propia
naturaleza.”'?

Estos derechos tienen como ténica la preservacion de la libertad
individual y la busqueda de una postura no intervencionista. Esto impone una
obligacién de no hacer al Estado. Esta libertad sélo puede ser restringida por la

ley, pero solo en funcion estricta del cumplimiento del interés comuan.

b) Derechos Humanos de segunda generacion

Los Derechos Humanos de segunda generacién estan enfocados a las

relaciones sociales en las que la desigualdad se acentua por un factor

24 pras, {(Maria Berenice), La discriminagcion sobre la optica del derecho
Y3 h1a s, (Maria Barenice), INSS.
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economico, fisico o de cualquier otra naturaleza y lo que buscan es promover la
igualdad entre las partes o categorias sociales desiguales, Sin embargo,
también se le vincula con el derecho a la igualdad. La persona sigue siendo
sujeto de derechos fundamentales, pero no como individualidad abstracta y
absoluta, sino como integrante de una categoria social en concreto. Estos
derechos garantizan una prestacion a determinados individuos con el fin de
promover la igualdad social, por Io que imponen un deber hacer al Estado.

Estos derechos hacen referencia a los derechos econdmicos, sociales y
culturales, en donde el derecho a la iguaidad se debe traducir en igualdad de
oportunidades, acciones y resuitados, protegiendo y favoreciendo juridicamente
a los hiposuficientes en relaciones sociales especificas.

La hiposuficiencia es entendida como la ausencia de normas que
regulen y protejan ciertas situaciones en que las personas se ven
desfavorecidas en el medio social, econémico y juridico.

La orientaciéon sexual da origen a una categoria social especifica. En el
casc de los homosexuales el criterio no es necesariamente el econdémico, pues
aunque tengan suficiencia economica, les son negados otros derechos y por fo
tanto son social y juridicamente hiposuficientes.

c) Derechos Humanos de tercera generacion

Reconocidos después de las atrocidades en que incurrié el ser humano
durante la Segunda Guerra Mundial, por lo que se requeria de derechos que
garantizaran “no al individuo contra el individuo, sino a la humanidad contra la
propia humanidad”. Por ese motivo, los Derechos Humanos se
internacionalizaron, con el fin de reconstruir los paradigmas éticos y restaurar el

respeto por la ~ignidad de la persona humana.



153

Después de esos acontecimientos y para evitar el exterminio de la
humanidad o la degradacion de las condiciones basicas, se reclama y proclama
la solidaridad de todos los individuos y categorias de la sociedad humana. %

A su vez estos derechos estan enmarcados dentro de los derechos
colectivos y difusos, o que permite plasmar el derecho a la solidaridad, segun
el cual todas las personas que tengan algun interés se legitiman para

defenderlos y para reclamar su respeto.

Es un derecho de solidaridad, sin cuya implementacion la condicion

humana no alcanza su plenitud.

Los derechos de tercera generaciéon, al enmarcarse dentro de los
derechos que resguardan la dignidad de la persona de manera solidaria,
también posibilitan la exigencia del respeto al libre ejercicio de la sexualidad,

como derecho de todo ser humano.

“Estos derechios de la tercera generacion son los derechos humanos en
la méxima expresioén del término y no se puede ignorar que incluyen la
libertad fundamental de todo ser humano en lo que respecta a su
onientaciéon sexual, que integra la esfera de la privacidad y que no
admite restricciones.”?’

A pesar del reconocimiento de los Derechos Humanos, en su amplia
concepcion, en muchos casos todavia no han sido implementados. Tanto el
Estado como sus instituciones y la sociedad en general deben luchar por su
puesta en practica. Estos derechos garantizan la existencia misma de la
humanidad, por lo tanto dsben ser entendidos como patrimonio de la

humanidad.

28 DIAS, (Maria Berenice), La discriminacién sobre !a optica d-' derecho
bl - Y . N . R A . e
7 DIAS, (Maria Berenice), Uniones homoafectivas, una realidad gue Brasil insiste en no ver
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El respeto por los derechos universales, en muchas ocasiones choca
contra los prejuicios moralistas y dogmaticos que imponen patrones de
comportamiento restrictivo, con un perfil claramente conservader, o cual trae
como consecuencia la permanencia de valores estigmatizantes que dificultan la
consecucion de fines mas elevados, que buscan devolver la dignidad a todos

los ciudadanos y ciudadanas.

La sexualidad debe entenderse y aceptarse como un elemento integral
de la propia naturaleza humana. Si no existe el derecho al libre ejercicio de la
sexualidad y si no se reconoce la diversidad sexual, el ser humano no se
realiza como persona, sino que se atrofia, del mismo modo que se atrofia
cuando le falta cualquier otra libertad ¢ derecho fundamental.

Ha llegado la hora de que el Estado Democratico, que pregona el
respeto a la dignidad humana, deje de negarle justicia a tantos ciudadanos que
tienen derecho individual a la libertad, derecho social a la proteccion positiva
del Estado y sobre todo, el derecho humano a la felicidad.
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D) Las uniones estables homoafectivas no son sociedades de

hecho

*no se permite mas el fariseismo de desconocer la
existencia de uniones entre personas del mismo
sexo y la produccion de efectos juridicos
derivados de estas relaciones homoafectivas.”?

1. Requisitos y reconocimiento

Los requisitos que se le imponen a las uniones estables homoafectivas
sOn 10s misnios que deben tener las parejas heteroafectivas, excepto en el
sexo de los convivientes. Se requiere vida en comun, cohabitacion, lazos
afectivos, divisiéon de trabajo. Esto hace necesario otorgar a las relaciones con

idénticas caracteristicas, los mismo derechos.

Si dos personas tienen una vida en comun, cumpliendo deberes de
asistencia mutua, en una verdadera convivencia caracterizada por el amor y el
respeto mutuo y si ademas esta convivencia es publica, (en su ambiente),
continua y duradera, establecida con el objetivo de constituir una familia, no es
la identidad meramente bioldgica de sexo de los miembros la que deba impedir
que se les otorgue derechos y se les imponga obligaciones. No hay razon para
negarles tal proteccion, tampoco se deberia decir tan facilmente que estas

relaciones contrarian la moral y las buenas costumbres.

La negativa de reconocer legaimente estas relaciones como entidad

familiar, hace que en caso de muerte de uno de los convivientes, que el

128 TEIXEIRA GEORGIS, (José Carlos), juez, relator de la 7° Camara Civil del Tribunal de Justicia de
Rio Graade do Sul, Brail, al decidir sobre una disputa en materia de sucesiones de una pareja
homoafectiva., citado por Roaldao Arruda. en el articulo El ~oder Judicial amplia derechos de
homosexuales, aparecido en el periédico El Estado de Sao Paulo, pag. A8, del 9 de abril de 2001
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patiimonio forjado de manera conjunta durante la vida de convivencia vaya a
parar a manos de algun pariente que posiblemente repudié la orientacion
sexual del fallecido. Pero ademas, le impedira al conviviente supérstite gozar
de otros derechos que le son otorgados a la pareja de la relacion heteroafectiva
como el derecho a pension, a mantenerse en la vivienda, a los beneficios

sociales, entre otros.

Ademas, durante la duracién de la relacién, ambos convivientes no
podran disfrutar de beneficios que la sociedad y el Estado le reconocen a las

parejas tuteladas por el ordenamiento juridico.

Por otro lado, es comln que se argumente que haciendo un testamento
se solucionan los problemas que causa la no regulacion de las parejas estables
homoafectivas. Sin embargo, esta figura legal es muy apropiada para quienes
se sienten cdmodos usandola, pero por lo general hay una enorme reticencia a
hacer testamento porque es como “llamar la muerte”-y la justicia no puede
castigar con la exclusion a quien no tuvo ia previsién de hacer un testamento y
en este caso, a quien deberia ser el heredero testamentario. AdemAs se debe
tomar en cuenta que el tesiamento puede ser variado durante ia vida de la
persona, por lo que no garantiza, de ninguna manera, el reconocimiento de los

mismos derechos adquiridos por el matrimonio.

Hasta ahora y reconociendo ciertos avances en materia jurisprudencial,
la falta de una regulacién y de vision amplia de los juzgadores sobre las
unicnes homoafectivas, ha hecho que el reconocimiento otorgaco sea muy

restringido, concediendo pocos beneficios y en un espacio muy limitado.

En términos generales, han habido algunas decisiones que reconocen la
dependencia de las parejas del mismo sexo, asegurandoles la inclusion en

planos preventivos y asistenciales.
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Por eso, es de resaltar la accion emprendida por el Ministerio Puablico
Federal de Brasil, de eficacia erga omnes, para que se le reconocieran los
derechos de seguridad social a los compafieros homosexuales que formaban
parte de una unidon estable homoafectiva en calidad de dependientes,
garantizando, por ejemplo, el derecho de auxilio-reclusion (pension recibida por
prisidn del compafiero) y el derecho de la pensiéon por muerte.

Esta medida provisora, fue recurrida en varias instancias y fue
confirmada. Lo que llevd al Instituto Nacional del Seguro Social de Brasil a
editar la Instruccion Normativa n°® 25/2000, que establece, por medio de
decisién judicial, procedimientos que deben ser adoptados para la concesion

de beneficios sociales al compafiero o compafiera homosexual.’®

A pesar del caracter administrativo de tal regla, es la primera norma que
contempla las uniones homosexuales. Se considera el primer paso para que se

reconozca a nivel judicial estas relaciones.

Tambien se ha presentado una solicitud de reforma al Codigo Ciwit, que
regula las uniones estables para que “hombre y mujer” sea cambiado y
redactado de tal manera que dos personas, independientemente de su sexo,
que tengan una economia comin y una vivencia que no se contraponga a la
moral ni a las buenas costumbres se le apliquen las normas sobre la unién
estable. Con esta reforma se estaria incluyendo, sin mencionarlas
explicitamente, a las uniones estables homoafectivas, porque no se puede
decir 2 la ligera que dos personas del mismo sexo que vivan juntas ofenden la

moral y las buenas costumbres. '*°

Si es aprobada la reforma a la normativa de las uniones estables
contenidas en el Cédigo Civil, ello posibilitaria la formulacion de contratos

122 pYAS, (Maria Berenice), Uniones homoafectivas, una realidad que Brasil insiste en no ver
130 Moral y buenas costumbres son dos ~onceptos juridicos indeterminados que varian segin
circunstancias de tiempo, lugar, formacion, experiencias, valores, entre otros.
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convivenciales en donde se pactarian los deberes, impedimentos, obligaciones
y disposiciones de caracter patrimonial y permitiria el reconocimiento de los
derechos de propiedad, sucesion, usufructo, beneficios asistenciales,
posibilidad de declaracién del impuesto de la renta, entre otros.

La limitacién que se encuentra en Brasil es que la Constitucion Federal
reconoce solamente el matrimonio y la union estable entre un hombre y una
mujer, limitando con esto todo el avance en el reconocimiento de las parejas
estables homoafectivas. Pero, si la norma constitucional contraria un principio
constitucional, de hecho configura un conflicto y por lo tanto la norma debe

declararse inconstitucional.

2. Sociedades de afecto, no sociedades de hecho

Independientemente de cuales sean los derechos reclamados en juicio:
sucesorios, divisibn de bienes, derecho a seguridad social, pensiones, o
cualquier otra pretension, casi la totalidad de los juzgados al resolver, no miran
la relacién como una entidad familiar. Como maximo ven la presencia de una
sociedad de hecho, confinandola al Derecho Obligacional, impidiendo con esto
la extraccion de efectos juridicos propios del Derecho de Familia.

La pretension mas comun en los juzgados civiles, es la solicitud de
particion del patrimonio acumulado durante el periodo de vida en comun. Si se
juzga dentro del derecho de familia se aplicarian las normas relacionadas a los
gananciales, pero si no se visualiza como unién estable, se le aplicarian las

previsiones de la sociedad de hecho.

“De la foorma mas coémoda, el Poder Judicial busca subterfugios en el
campo del Derecho Obligacional, considerando una sociedad de
hecho lo que tan sélo es una sociedad de afecto. La exclusion de
tales relaciones de la érbita del Derecho de Familia acaba impidiendo la
concesion de los derechos que emanan de las relaciones familiares,
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tales como derechos a la particién, a la herencia, al usufructo, a la
vivienda, a alimentos, a beneficios de carécter social, entre otros.”' (la
negrita no es del original)

Las uniones de personas del mismo sexo, merecen ser amparadas por
el Derecho de Familia y no relegadas al campo de las obligaciones, pues no se

trata de sociedades de hecho, sino sociedades de afecto.

Este escenario crea situaciones muy complejas. En primer lugar, esta la
necesidad de probar el derecho. En una sociedad de hecho se debe probar
cual fue el aporte econémico o de trabajo ae cada socio para la adquisicién de

los bienes, con el fin de establecer su particién proporcional.

Aln en el inejor de ios casos, aunque se reconozca ura sociedad de
hecho y se dividan los bienes de manera proporcional, esta solucién dista
mucho de ser justa. Pues la relacion de pareja tiene un moévil diferente en el
aporte de cada conviviente y es imposible determinar cuanto aporto cada
persona. Ademas se le da valor s6lo a los aportes pecunizrios, dejando por
fuera otros aspectos como la dedicacién mutua o las actividades domeésticas,

cuando son desempefnacas por uno de los miembros.

Historicamente, fueron los jueces quienes ante la falta de una regulacién
especifica sobre las relaciones estables heterosexuales, comenzaron a darle
visibilidad y juridicidad. Para evitar que una de las personas fuera,
injustamente, despojada de sus bienes y que la otra tuviera un enriquecimiento
sin causa; empezaron a utilizar la analogia de las relaciones
extramatrimoniales con la figura de la sociedad de hecho, reconociéndolas
como negocio juridico e insertandolas en el campo del derecho de las
obligaciones. Luego, poco a poco, fueron siendo aceptadas como constitutivas

de familia y aplicandoles, por lo tanto, los principios del Derecho de Familia.

131 31AS, Maria Berenice, Uniones homoafectivas: una realidad que Brasil insiste en no ver
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Para resolver los problemas juridicos a consecuencia de la existencia de
las uniones homoafectivas, el juez no puede dejar de resolver y debe usar,
entre otras fuentes, la analogia. Pero no puede hacer una analogia de las

uniones cuya causa sea el afecto, con otras cuya causa sean los negocios.

“..La justicia necesita ver que las relaciones homoafectivas no merecen
un trato diverso al que se le otorga a los demas vinculos afectivos, pues
configuran una familia y, por eso, estan al abrigo de las leyes que
regulan el matrimonio y la unién estable. No se trata de una sociedad de
hecho, sino de una sociedad de afecto, vinculada por el Derecho de
Familia y no relegada al derecho de las obligaciones, que es extrafio a
los derechos y deberes que tienen la afectividad como origen, tales
como el derecho a alimentos, derecho sucesorio, pensién, etc.”’*

La mejor solucién para evitar esta confusién, es determinar la naturaleza
juridica de la relacion, si es obligacicnai o afectiva. Si la causa que dio origen a
la relacién fue la combinacién de esfuerzos o recursos para lograr fines
comunes, se puede perfectamente tratar como una sociedad de hecho y hacer
la particion proporcional de bienes. Pero si la causa de origen fue el afecto y el
deseo de compartir la vida en comun, debe, necesariamente, juzgarse bajo los
principios del derecho de familia, utilizando para ello la analogia con las normas
que regulan las relaciones basadas en el afecto, 0 sea, con el matrimonio y las

uniones estables heteroafectivas.

a) Problemas de competencia

El que las uniones estables homoafectivas fueran vistas, simplemente,
como sociedades de hecho y no relaciones de familia, hacia que las demandas
relacionadas con estas uniones fueran vistas en los juzgados civiles; les
aplicaran la ley civil correspondiente y no se enviaran a los juzgados de familia

para su resolucion.

132 DIAS, (Maria Berenice), La homosexualidad, la ley y los avances
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“Una decision pionera de la Justicia de Rio Grande do Sul, de
Junio de 1999, fij6 la competencia de los Juzgados de Familia
para juzgar fa accién denvada de fa relacion homosexual (Al n°
599.0750496), dando el primer paso para otorgarle a la unién
homoafectiva el status de familia.”’*

A partir de esta resolucién, por Io menos en este Estado, todas las
acciones legales de las parejas del mismo sexo se transfirieron de los juzgados
civiles a los juzgados de familia y le fue conferida a las Camaras de Familia del
Tribunal de Justicia, la competencia para revisar los recursos de alzada. Este
es el unico Estado de Brasil que tiene salas especializadas con competencias
definidas por materias. Se considera que la justicia de este Estado es la que
mas avances, en el Derecho de Familia, viene realizando; incluyendo las

cuestiones relacionadas con las uniones estables homoafectivas.

A pesar de que ahora se ven los casos en los juzgados de familia, se
observa que todavia hay una fuerte resistencia a aplicarles el derecho de

familia, por ejemplo no se les reconocen derechos alimenticios a estas parejas.

El fallo del Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul, del 13 de Abril de
2000, ante un caso donde se solicitapa la fijacidon de alimentos provisorios por
parte de una mujer que habia convivido con su companera por ocho afios, fue

rechazado por este tribunal.

El tribunal, por mayoria, consideré que la relacion homosexual no esta
amparada por las leyes que regulan las relaciones extramatrimoniales y que,
de modo expreso, prevén la obligacion alimentaria, pues estas leyes sdlo
reconocen como entidad familiar y por tanto, merecedora de la proteccion del
Estado, la unidn estable entre un hombre y una mujer, segun el inciso 3 del

articulo 226 dei Codigo Civil de Brasil.

13 D1AS, Maria Bivenice, Uniones homoafectivas: una realidad que Brasil insiste en no ver
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Esta situacion también genera una paradoja, pues los jueces de familia,
acaban aplicando las normas del derecho obligacional, para lo cual no tienen

competencia.
b) En el derecho sucesorio

Las personas que formaron una union estable homosexual,
frecuentemente, van a ia justicia a reclamar sus derechos durante los procesos
sucesorios, cuando uno de los integrantes ya fallecio.

Al no ser reconocida juridicamente como union estable, el conviviente
supérstite ni siquiera puede entrar al proceso invocando derechos sucesorios
en su calidad de heredero legitimo, para que se le asigne todo el patrimonio de
su pareja fallecida, (en los casos donde no hay otros herederos con igual
derecho). Lo mas que puede hacer en estos procesos es solicitar la particion
de bienes adquiridos durante el periodo de convivencia (entendiéndose como
constitutivo de una sociedad de hecho), ain en el caso docnde no existan
herederos legales y la otra parte de la heiencia quede como herencia vacante y

vaya a las manos ce! Estado.

Aunque el conviviente supérstite se apersone al proceso, pretendiendo
derechos no hereditarios, sino de particién de bienes de la “sociedad de hecho”
que constituyd con el de cuius, la tendencia jurisprudencial es rechazar esta
pretension por falta de pruebas que indiquen, sin lugar a dudas, que entre
ambos convivientes constituyeron tal sociedad y sistematicamente, también se
rechaza la posibilidad que entre al proceso sucesorio como heredero por no

tener vocacion hereditaria.

Con este doble rechazo, el conviviente supérstite se queda sin el
reconocimiento de los derechos sobre los bienes de su pareja, que por lo
general, se le otorgan a alc'in familiar, incluso lejano, que no tenia ninguna
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relacion con el de cuius. Incluso ante situaciones de herencia vacante, todo el
acervo de la persona va a manos del Estado, en perjuicio de quien deberia ser
reconocido como titular de los derechos hereditarios, generando con esto una

situacion de evidente injusticia.
3. Temas de adopcion

Aunque en esta investigacién de tesis no se trabajara el tema de la
adopcion y crianza de hijos por parte de las personas que conforman una union
estable homosexusl, si es importante incluir algunas reflexiones sobre este

respecto.

Nadie puede desconocer la realidad que nifics y adolescentes son
criados en hogares homoafectivos. Los nifios y nifias llegan a estos hogares
por diferentes razones, son hijos biolégicos de algun miembro de la pareja, por
inseminacion artificial, porque “recogieron” el nifio de alguien que no lo queria o

pcdia tener, entre otros motivos.

La adopcidon, como en el caso de Costa Rica, puede darse a una
persona aunque esté soltera. Pero, por lo general, debera esconder su
orientacion homosexual para que se le otorgue la tutela del menor y la posterior

declaracion de adopcion.

En los casos donde sélo uno de los miembros de la pareja es el padre o
la madre adoptivo, se le asegura con esto al menor el derecho a alimentos y
beneficios sociales 0 sucesorios, pero solo en relacion con el adoptante, no asi
con el otro miembro de la pareja. Aunque el nifio crezca reconociendo a ambas
personas como Sus madres ¢ padres, en caso de separacion de la pareja o la
muerte de uno de ellos, el nino no tendra asegurados estos derechos con

respecto a quien consideraba como su verdadero padre o madre.
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Esto es absolutamente contrario a los intereses de ias personas
menores, pues acaba por sustraerlo, juridicamente, de la posibilidad de
disfrutar de derechos que posee de hecho.

“Existiendo la convivencia familiar, negar el vinculo juridico acarrea, en
vez de beneficios, perjuicios. Lo mismo teniendo dos padres o dos
madres. Negar dicha situacién sélo sirve para impedir el otorgamiento
de derechos sucesorios y beneficios sociales 0, en caso de separacién,
la prestacidn de alimentos y la regulacién de visitas.”'**

La enorme reticencia que hay para otorgar el derecho de adopcién sea
individualmente o a la pareja homoafectiva, radica en las preocupaciones
relativas al sano desarrollo del nifio. Se cuestiona si la falta de referencias de
relaciones donde estén ambos padres de distinto sexo afectara la propia
identidad de génerc del nifio, con el riesgec que se “convierta en homosexual”.
También esta presente la preocupacién de que el nifio sea objeto de rechazo y
burla por parte de sus compaferos de escuela y vecinos, 10 que podria
ocasionarle perturbaciones de orden psicolégico.

Los estudios realizadcs en otras paises, donde la crianza de niflos por
parte de parejas homgoarectivas es cada dia mas frecuente, han demostrado
que estos temores sociales no se cumplen, pues el nifio o la nifia tienen un
desarrollo psicolégico y afectivo igual que el de nifios y nifias criados por
parejas heteroafectivas y mucho mas alto que el de nifios que viven con
parejas disfuncionales o con serios problemas de convivencia. También se ha
demostrado que esta convivencia no ocasionara ninguna confusién en la
identidad de género del menor.'*®

134 DIAS, (Maria Berenice), Amor versus preconcepto

135 Melvin, Levis, Fred e Wolkmar, Aspectos clinicos del desenvolvimiento de la infancia y de la
adolescencia, Artes Médicas, 3 edicion, Porto Alegre, Brasil, 1993. Este estudio concluye diciendo que

“la crianza en hogares formados por lesbianas no lleva, por si sélo, a un desarrollo social atipico o
corstituye un factor de riesgo psiquiatrico.”, citado por Dias, Maria Berenice, Unién Homosexual, el

Preconcepto y la Justicia, op. Cit. Pag. 116.
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En Brasil, al igual que en todos los paises de América Latina, hay
millones de nifios y nifias que viven con sélo uno de sus padres. Sea porque
sus madres estan solteras, sea por razones de divorcio, porque alguno de ellos
muri6 o por otros motivos. Ademas, en Latinoamérica hay miles de nifios que
viven en hogares, muchas veces constituidos por matrimonios donde son fisica
y psicoldégicamente maltratados por sus progenitores. Asi como millones de
niflos que viven sin ningin padre, la menor parte en hogares para nifos
huérfanos; pero en la mayoria de casos, son nifios que tienen por Unico hogar
la calle, por alimento las drogas y por afecto la indiferencia de la sociedad.

En conclusion, el sistema juridico debe responder a las necesidades
actuales, sin los prejuicios que impidan adecuar la normativa al momento
histérico ae su aplicacién; logrando con esto, devolverle la dignidad, no sélo a
las personas, sino también al propio sistema judicial. Los problemas
evidenciados por falta de regulacién normativa son muchos y muy variados.
Soélo con una verdadera voluntad de las distintas autoridades politicas y

Judiciales se lograra dar las pautas para encontraries solucion.
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Seccion tercera:

Ordenamientos juridicos Gue reconocen
las uniones estables homoafectivas y

proyectos de ley en América Latina

Notas introductorias

En esta seccion se mostrara el reconocimiento legal que han tenido las

uniones estables homoafectivas en varios paises de Europa y América.

En cada legislacién se 1tilizan diferenies términcs para referirse a estas
uniones. Sin embargo, se utilizara la expresion “unién estable homoafectiva”

para unificar el analisis.

También es necesario reconocer que la estructura politica de algunos
estados, principaimente los que tienen sistemas federales, hace compieja la
interpretacion, pues son modelos de gobierno que tienen una legislatura
federal, que abarca a todo el pais y otras legislaturas a nivel estatal o provincial
y luego otra a nivel de cada ciudad. Cada una de estas legislaturas tiene
competencias materiales y territoriales bien definidas lo que les permite legislar

sobre algunos temas y les imposibilita legislar sobre otros.

En otros ordenamientos juridicos no ha habido reconocimiento iegal a
estas uniones, pero si una despenalizacion de la “sodomia” y una equiparacion
de las edades para las relaciones sexuales consentidas; tanto para las

reiaciones entre personas de distinto sexo, como para las relaciones entre

personas del mismo sexo.
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En los préximos apartados se hard una mencién de las leyes mas
relevantes de los Uultimos afios que reconocen, todos o algunos, efectos
juridicos a las parejas homoafectivas en diferentes paises; ya sea
reconociendo el derecho al matrimonio o bien, el derecho a la unién estable

homoafectiva, cualquiera que sea su denominacion.

A. Europa "

Europa es el continente que mas reconocimientos ha heche. En algunos
paises ya se han realizado equiparaciones entre el matrimonio heterosexual y

el matrimonio homosexual.

‘La familia es quizés uno de los terrenos donde hoy es més evidente el
impacto de las transformaciones sociales de este fin de siglo en los
paises industnalizados. Envejecimiento demogréfico, baja fecundidad,
pocos matrimonios, altas tasas de divorcio, hijos compartidos de
diversas uniones, familias monoparentales, adopciones, procreacion
méaicamente asistida y progresos en el reconocimiento de los derechos
de los homosexuales son algunos de los cambios que desaffan al tejido
institucional tradicional.”””’

1. Suecia

En 1987 Suecia aprobé una “ley de cohabitacién extramatrimonial” y
poco tiempo después otra “ley de cohabitacién extramatrimonial para las
parejas formadas por personas del mismo sexo’, que remite a la primera en

136 Una parte importante de la informacion contenida en este capitulo sobre la situacion mundial del
reconocimiento a las uniones de hecho gays ha sido tomada de la informacién suministrada por via
electronica, del libro de Graciela Medina, Uniones de hecho homosexuales, y de muchas otras fuentes,
principalmente noticias electronicas proporcionadas por diferentes organizaciones y periodicos de la
comunidad LGBT. Como es un tema en constante evolucion, se debe advertir que la mayoria de la
informacion utilizada corresponde a lo actualizado en afio 2002 y el primer semestre del afio 2003.

http://noticias juridicas.com/areas_virtual/ Articulos/70.

137 SRI, servicio de noticias suizo, nota periodistica: Suiza prepara formula matrimonial para

homosexuales. http://mp3.swissmnfo.org/es/inside/print/2000/eshoy112000.html
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cuanto a los efectos juridicos, especialmente a los relacionados con la vivienda

y los enseres domésticos.

En 1994 se aprueba la “Ley de Registro de las Parejas de Hecho'. (entré
en vigencia el 1° de enero de 1995). Esta ley establece que las uniones
estables homoafectivas y heteroafectivas tienen los mismos efectos juridicos
que el matrimonio, pero excluye dos aspectos a las parejas homoafectivas; la
adopcion y el acceso a técnicas de fecundacion asistida. Sin embargo, en junio
de 2001 se aprobdé una reforma de ley que les reconoce el derecho de

adopcion a estas parejas.

En Suecia el registro de parejas no es obligatorio, es optativo, pero las
parsjas gue se registran tienen asegurados mayores derechos que las parejas
gue no lo hacen. A las parejas que se registran se les aplica el régimen del
matrimonio, las que no se registran no generan obligaciéon alimentaria, ni

derecho a herencia.

2. Diramarca

En junio de 1989 se crea la “Ley de Registro de Pargjas”, la cual
equipara los derechos de ambos tipos de parejas y les aplica todos los efectos
juridicos del matrimonio, excepto los relativos a adopcion y curatela.

En mayo de 1999 se aprobd un cambié en esta ley, con lo cual se
permite a las parejas registradas el derecho de adopcidén de los hijos del otro
miembro, excepto en el caso en que hubieran sido adoptados en un primer

momento en un pais extranjero.
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3. Noruega

La legislacion de Noruega de 1993 es muy similar a la danesa, en
cuanto permite el registro de parejas del mismo sexo, a las cuales se les
atribuyen las mismas consecuencias juridicas del matrimonio. También limita la
posibilidad de adopcion.

4. Islandia

Desde 1996 se les reconocen los mismos derechos matrimoniales a las
parejas estables homoafectivas. Ellas tienen derecho de adoptar a los hijos
oiologicos de cualquiera de los miembros de la pareja. La “Ley de Matrimonio”
sblo se aplica a los habitantes de este pais o cuando uno de los integrantes de
la pareja tenga la ciudadania islandesa. Este ordenamiento juridico también

cuenta con medidas antidiscriminatorias por razones de orientacion sexual. '3

5. Holanda

Holanda aprobé en 1998 el "registered partnership” o ley de parejas
registradas, a la cual podian acceder tanto las parejas heterosexuales como las
homosexuales y el 1° de abril de 2001 se aprobd la ley que permitia el

matrimonio de personas del mismo sexo.

En la actualidad, cuenta con una legislacién que reconoce tanto an el
matrimonio como en la unién estable, asi como la equiparacion de
consecuencias y derechos para las parejas homoafectivas y heteroafectivas.

1% pagina electrénica Nacion Gay: hitp:/www,naciongay.com/editorial/reportajes/12802203643.asp
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Este es el primer pais que reconoce el matrimonio con idénticos
derechos y consecuencias a ambos tipos de pareja, las cuales pueden optar
entre casarse o la union estable y en esta ultima modalidad pueden optar por
registrarla o no registrarla. Incluso los extranjeros, luego de un periodo de

residencia en este pais, pueden optar por el matrimonio.

6. Bélgica **°

En Bélgica fue aprobado por el Senado el matrimonio homoafectivo el 27
de noviembre de 2002, luego por la Camara de Representantes el 30 de enero
de 2003, entrG en vigencia a partir del 1° de junio de este aio.

Es el segundo pais en reconocer idénticos derechos a los matrimonios
homo y heteroafectivos, pero tiene una limitante con su similar holandesa, no

reconoce el derecho de filiacion y adopcion.

La ley lo que hace es modificar el Cddigo Civil incorporandole una
clausula gue dice "pueden contraer matrimonio dos persorias de sexos

diferentes o del mismo".

Otra limitacion que se presenta es que bajo esta ey los extranjeros
podran casarse en Bélgica solo si el matrimonio homoafectivo esta permitido
también en su pais de origen, (en este momento sélo se le aplicaria a los

holandeses que deseen casarse en Bélgica.)

139 WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, # 449 Diciembre 02, 2002. #458 Febrero
03, 2003 y #468 Abril 14, 2003
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7. Inglaterra '°

Inglaterra no cuenta con una ley que reconozca las uniones estables
homoafectivas, aunque ya se esta discutiendo la presentacion de un proyecto
que en los préximos meses podria ir a la Camara de los Comunes. No es para
reconocer el derecho al matrimonio sino para crear un registro nacional donde
las parejas homoafectivas puedan registrarse. Abarca ios temas de herencia,
pensiones, arrendamiento, impuestos, propiedad y migracién.

El 4 y 5 de noviembre de 2002, fue aprcbada una ley que reconoce el
derecho de las personas solteras y de las parejas homoafectivas de adoptar

ninos.

Las ciudades inglesas de Manchester y Londres, han implementado un
sistema de registro de parejas estables homoafectivas, pero sus consecuencias

son limitadas a la jurisdiccion de cada ciudad.

En Inglaterra se prohibid el uso de la palabra "homosexual” por
considerarla discriminatoria. En vez de ella se debe usar “persona con

orientacion sexual hacia alguien de su mismo sexo” o bien, la palabra “gay”.

8. Francia

El 15 de noviembre de 1999, Francia aprobd una legislaciéon sui géneris
llamada “Pacto Civil de Solidaridad”, conocida comUnmente con las siglas
PACS. El PACS es un tipo de contrato entre convivientes y en esta misma ley
se reconoce el concubinato para parejas estables tanto homoafectivas como
heteroafectivas. Se convierte de esta manera en el primer pais con tradicion

140 \WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, # 417 Abril 22, 2002,
# 446 - 11 Noviembre 2002 , # 451 Diciembre 16, 2002
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catblica en reconocer los derechos de las uniones estables homoafectivas.
Esta ley estd incorporada a su Coddigo Civil, Libro Primero, Titulo Xll,
denominado del Pacto Civil de Solidaridad y del Concubinato. El articulo 1 de

esta ley dice:

Art §51-1 Un pacto civil de solidandad es un contrato celebrado por dos
personas fisicas mayores, de diferente o igual sexo, para crganizar su
vida en comun.

La novedad con esta ley, es que-a este pacto pueden recurrir tanto las
parejas homoafectivas como las heteroafectivas, pero también incluye otros
tipos de convivencia como lo serian dos amigos 0 amigas que convivan sin
mantener por esto una relacibn homoafectiva, pero no se permite entre
descendientes, ascandienies, enire afines en iinea directa y entre colateraies

hasta el tercer grado.

Ademas en su articulo 515-8 amplia el concepto de concubinato, al

definirio asi:

“El concubinato es una unién de hecho, caractenizada por una vida en
comun que presenta un caracter de estabilidad y continuidad, entre dos
personas de diferente o del mismo sexo, que viven en pareja.”

Aunque la incorporacion del PACS y del concubinato se regulan en el
mismo titulo es necesario aclarar que ambos institutos son diferentes. El PACS
es basicamente un contrato, mientras que el concubinato es una situacion de
hecho, por lo tanto tienen algunas diferencias en sus efectos juridicos.

“Quienes celebran un pacto de solidaridad se obliyan mutuamente a
prestarse asistencia y al mismo tiempo se obligan solidaniamente frente
a terceros por las deudas comunes, mientras que quienes viven en
concubinato no asumen esta obligacion. Teniendo en cuenta las
diferentes obligaciones que adquieren quienes celebran un PACS que
quienes viven simplemente en concubinato el legislador les concede a
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los prnimeros ventajas impositivas, que no le son otorgadas a los
segundos, en la seguridad social y en las leyes migratorias”*!

También cabe destacar que el PACS no genera ninguna relacion de
parentesco entre los convivientes, por ese motivo los contratantes no son
herederos legitimarios, aunque por supuesto si pueden ser herederos

testamentarios.

9. Espana '*

Espafia tampoco cuenta con una legisiacion nacional de reconocimiento
a las uniones estables homoafectivas. Pero cada region es autbnoma para
dictarse sus propias leyes en materia de familia. (pero no respecto al
matrimonio) Esto ha permitido que en Espafia, muchas provincias y regiones
hayan dictado leyes que legalizan las uniones estables homoafectivas.

En este pais las reformas a la legislacion relativas a las formas del
matrimonio son de competencia exclusiva del Estado Espafiol y no de las

comunidades autbnomas.

En cuanto al reconocimiento de uniones estables homoafectivas, tanto el
Poder Ejecutivo como ei Legislativo se han opuesto a su regulacion. Sin
embargo, tras una sentencia del Tribunal Constitucional de diciembre de 1992
que declard inconstitucional la norma que impedia al conviviente more uxorio
subrogarse en el arrendamiento tras el fallecimiento del arrendatario, dio como
resultado que se aprobara una nueva ‘“Ley de Arrendamientos Urbanos” con la
cual no sélo se permite al conviviente supérstite la facultad de subrogarse al

contrato de arrendamiento sino que también equipard a los convivientes

41 MEDINA, (Graciela), Jurisprudencia y legislacion extranjera, publicado en Revista de Derecho
Privado y Comunitario N 22, ed. Rubinzal y Culzoni Argentina 2000, p. 450y sig.

2 Tomado de WOCKNER NEWS SERVICE. Noticia< Internacionales, #461 Febrero 24, 2003 y 472
dei 12 de mayo de 2003
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homoafectivos con los heteroafectivos para que pudieran continuar con el

arrendamiento.’*

Concretamente, el articulo 16 dice: “en caso de muerte del arrendatario
podran subrogarse en el contrato [...]

b) La persona que hubiere venido conviviendo con el arrendatario de
forma permanente en analoga relacién de afectividad a la de cényuge,
con independencia de su onentacion sexual, durante, al menos, Jos dos
afios anteriores al tiempo del fallecimiento....”"**

La negativa de los Poderes Nacionales de reconocer las relaciones
estables homoafectivas ha ido creando una situacion que alguncs llaman el
“cerco autondmico’, esto es, que muchas regiones autbnomas de Espaifia han
ido aprobando leyes hasta obligar al estado central a que regule una ley

nacional.

La competencia legislativa de las regiones es mucho mas limitada que la
competencia nacional, por eso a pesar de las leyes aprobadas, todavia quedan
varios derechos sin reconocimiento. Las Leyes de las regiones autdbnomas no
incluyen nada relacionado con la seguridad social, la pensién por viudez, ni la

legislacién laborai.

Algunas leyes que se han aprobado en las regiones auténomas de

Espana:

Cataluna; en julio de 1998 el Parlamento de Cataluiia aprobé la “Ley
sobre uniones estables de pareja de Catalufia” Esta es la primera ley de

uniones de hecho que incluye a parejas homoafectivas en Espafia.

Interesantemente esta ley reconoce tanto la union estable homoafectiva

como la heteroafectiva, pero ambas relaciones las regula de manera separada.

143 MEDINA, (Graciela) Uniones de Hecho Homosexuales, Op. Cit. pag. 147
4 MEDINA, (Graciela) Uniones de Hecho Homosexuales, Op. Cit. pag. 147
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Le dedica el primer capitulo a la uniéon estable heterosexual y el segundo
capitulo a la union estable homosexual. Practicamente se les reconocen los
mismos derechos y obligaciones con algunas excepciones. Sin embargo, a las
parejas homoafectivas se les veda el derecho de adopcion. También dan un
trato diferenciado en materia de sucesiones a favor de las parejas

homoafectivas. '

Las diferencias mas importantes se dan “..en /o relativo a la adopcion,
derecho que le es permitido a los heterosexuales y denegado a los
homosexuales y en lo relativo a los derechos sucesonios ya que el
compariero homosexuai tieiie el derecho a recibir 1/4 de la herencia del
compafiero fallecido, en caso que muera sin dejar testamento, derecho
que no se oforga a las parejas de distinto sexo. Esta diferencia la
explican los legisladores debido a gue las parejas heterosexuales tienen
la posibilidad de casarse, mientras que las parejas homosexuales no
oueden contraer matnimonio. %

Aragon aprobd la ley de uniones estables el 12 de marzo de 1999, en la
cual se incluyen las parejas homo y heteroafectivas en el mismo cuerpo legal,
mientras que Navarra io hizo el 22 de junio de 2000. En esta ley de Navarra se

establece la obligacion de prestacion alimentaria entre los convivientes.

El Pais Vasco aprobo una ley para uniones estables homc y
heteroafectivas. Luego, el 7 de mayo de 2003 la reform reconociéndoles todos
los derechos matrimoniales (no el matrimonio, sino los efectos que se derivan
de él), lo que incluye el derecho a la adopcion, los impuestos y la atencion
médica.”'¥’

Valencia aprobo el 6 de abril de 2001 la ley que regula las uniones de
hecho, incluyendo a las uniones estables homoafectivas, basado en el principio

de no discriminacion por razones de sexo de la Constitucion Espafiola y en la

S Informacién facilitada por: Fundacién Tridngulo,

http.//www.geocities.com/cnoteprives/LEYPAREJAS .htm
M6 MEDINA, (Graciela), Publicado en " Revista de Derecho Privado y Comunitario” N 20, Ed. Rubinzal

y Culzoni, 1999,p.441 y siguientes
7 WOCKNER N:WS SERVICE, Noticias internacionales, #472 Mayo 12, 2003
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Rasolucion del 8 de febrero de 1994 del Parlamento Europeo, sobre la igualdad
de los derechos de los homosexuales y lesbianas en la Comunidad Europea,
que reitera "la conviccién de que todos los ciudadanos tienen derecho a un
trato idéntico con independencia de su orientacién sexual”y en la Resolucién
del 19 de mayo de 1994 de las Cortes Valencianas que recogia el mismo
espiritu, por la que éstas asumen la necesidad de regular “/as uniones de

hecho”.'#®

Extremadura aprob6 la ley de parejas de hecho que incluye a las

uniones homcafectivas el 9 de abril de 2003

Otras regiones y provincias donde se han presentado proyectos de ley o
donde se han creado registros de pareja a nivel provincial o regional son:
Madrid, Andalucia, Asturias, Castilla, entre otras.

El 20 de febrero de 2003, el Congreso Espariol votd en contra de cinco
propuestas que pretendian la regulacién y equiparacién de derechos propios
de! matrimonio a estas parejas por 10 que el “cerco autonémico”, seguira siendo
2 estrategia legal a la que acudan las parejas homoafectivas para obtener

reconocimiento legal.

10. Alemania™’®

En diciembre del 2000, el Parlamento Aleman aprobd la ley que
reconoce los mismos derechos a las parejas estables homoafectivas,
equiparandolas con las parejas heteroafectivas. En el 2001 Sajonia y Baviera,
dos Estados de la Federacion Alemana, interpusieron un recurso de

148 Informacion obtenida de la pagina web:
http://www,cristianshomosexuals.org/arxiu/documents/ley.htm

Informacion obtenida de boletin electronico NotieSe, del Julio 20 de 2001. coordinador Antonio
Medinz €-mail. notiese@letraese.org.mx. suplemento Letra S en: hitp.//www.letraesc.org.mx
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inconstitucionalidad contra dicha ley con el argumento de que esta normativa
atenta contra la proteccién constitucional del matrimonio. En julio del 2001, el
Tribunal Constitucional Aleman, al resolver ese recurso rechazé la solicitud de
suspender la ley que permitira el reconocimiento a la unidon estable
homoafectiva, (“matrimonio civil’ o “matrimonio homosexual” como Io
mencionaron las noticias sobre el tema). Con esta resolucion, la ley entré en

vigencia el 1° de agosto de 2001.

Esta ley concede a las parejas homoafectivas los mismos “privilegios”
otorgados a las parejas heteroafectivas. Los gays deben acudir a las oficinas
del Registro Civil e inscribir sus relaciones de convivencia como “uniones
estables”, con lo cual se les garantizan todos los derechos, enire ellos el
derechc de nerencia para el conviviente superstite. En este pais, no se

reconocen los derechos de adopcion para estas parejas.

11. Unién Suropea ¥

El Parlamenio Europeo, érgano legislativo de la Unién Europea que
reune a 15 naciones de este continente, ha dado pasos importantes para
estimular el reconocimiento de las parejas homoafectivas entre sus integrantes.

El 17 de enero de 2003, exhortd a los 15 paises a reconocer todos los
derechos conyugales a las uniones estables sean estas homoafectivas o
heteroafectivas, aunque no prosperd dentro del Parlamento otra mocién que
instaba a los paises a permitir el matrimonio entre personas homoafectivas. La
nocién aprobada se trata de una enmienda no vinculante a un informe de

1% WwOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, # 385 del 10 de septiembre de 2001,
407 del 11 de febrero de 2002, #408 Febrero 18, 2002, #427 Julio 1, 2002, #430 Julio 22, 2002, #4535
Enero 13, 2003, #456, Enero 20, 2003, y #460 Febrero 17, 2003, citando palabras de Kurt Krickler,
copresidente de ILGA Europa. #470 Abril 28, 2003, #476 lunio 09, 2003
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derechos humanos, pero es un paso en el tema del derecho comunitario

europec en relacidn con este tema.

El 11 de febrero de 2003, de nuevo, el Parlamento Europeo aprob6 una
directriz que favorece a las parejas homoafectivas en el derecho de libre
residencia y circulacion a través de ios 15 paises que conforman la Union
Europea. Esta propuesta debe ser aprobada por el Consejo de Ministros de la

Unién Europea.

Estas actuaciones del Parlamento Europeo, tienen antecedentes
importantes. En el afilo 2000 emitié una directriz en la que se reclama a los

Estados miembros proteger a las personas gays en sus lugares de trabajo.

El 1° de mayo de 2004, otros 10 paises esperan incorporarse a la Unién
Europea. (ellos son: Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia,
Lituania, Malita, Polonia y Republica Checa). Sin embargo, algunos de estos
paises mantienen leyes que penalizan las relaciones homosexuales, en la
mayoria dc casos se trata de normas que hacen una diferencia de edad en las
relaciones sexuales consentidas e imponen una edad mayor para las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo que la edad minima
requerida para las relaciones sexuales entre personas de distinto sexo.

Esto para los activistas en derechos humanos de la ILGA™' y otras
organizaciones LGBT, es una clara violacién al principio de no discriminacion.
Por ese motivo, desde hace varios afios han presicnado a la Unién Europea
para gue no incorpore a estos paises hasta tanto no hayan abolido tales leyes

discriminatorias.

El Parlamento Europeo y la Comision Europea, el 5 de septiembre de

2001 exhortaron una vez mas a cuatro paises candidatos para que derogaran

TILGA, son las siglas en inglés du ia Asociacién Internacional de gays y lesbianas.
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sus leyes discriminatorias contra la poblacion LGBT, (Bulgaria, Chipre,
Rumania y Hungria) por considerarlas violatorias a la Convenciéon Europea de

Derechos Humanos y otras normativas.

La posibilidad de quedar excluidos de la Uni6bn Europea ha hecho que

varios paises candidatos deroguen las leyes discriminatorias.

Rumania, uno de los paises que estaba siendo mas cuestionado, el 2 de
febrero de 2002 derog6 todas las disposiciones penales que discriminaban las

relaciones sexuales homosexuales consentidas.

Otro de los paises cuestionados, Chipre, equipar6 las edades en las que
se considera legal las relaciones sexuales consentidas. Antes de ia reforma,
para gays y lesbianas era ilegal la relacion sexual antes de los 18 afos,
mientras que para las relaciones heterosexuales la edad minima era de 16
anos. Con la reforma se establecio la edad minima en 17 afios. Esta reforma se
hace claramente ccn la intencién de cumplir con “los requisitos” de membresia
a la Unién Europea, lo que indica que son factores culturales y econémicos los

que impulsan o r:0 los cambios de leyes.

Otros paises del continente europeo también han hecho reformas

importantes.

El 24 de junio de 2002, el Tribunal Constitucional de Austria derogo la
ley que establecia edades diferenciadas para las relaciones sexuales
consentidas. La ley fijaba la edad minima de 19 afios para las relaciones
sexuales entre hombres y de 14 anos para las relaciones sexuales entre
mujeres y entre personas de distinto sexo. Este ano Austria debe eliminar de
los textos legales toda diferenciacién de edad y establecer la misma para todas

las personas.
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El Parlamento de Eslovaquia, aprobé en junio de 2003 una ley
prohibiendo a los empleadores que pregunten la orientacién sexual a sus

empleados.

El gobiemo polaco presenté un proyecto de ley de parejas estables
homoafectivas el 14 de febrero de 2002 que alin no ha sido aprobado. Hay
serias dudas que se apruebe dicha ley, dada la presién de la Iglesia Catdlica en
un pais donde el 90 % de su poblacién profesa esta religion.

Armenia, quien tiene esperanzas de ingresar al Consejo de Europa,
despenaliz6 el 9 de enero de 2003 las practicas homosexuales. En ese pais las
relaciones homosexuales consentidas entre adultos tenia un pena de prisién de

hasta cinco afos.

A pesar de los progresos legislativos del Gltimo afo, aunque sea sélo
para cumplir un requisito formal de ingreso a la Unién Europea, se espera que
estos paises, ademas de la despenalizacién, aprueben leyes
antidiscriminatorias y también leyes que reconozcan derechos a las parejas
niomoafectivas. Sin embargo, es muy probable que estos cambios se vayan

dando paulatinamente.

En la Unién Europea se esta discutiendo un proyecto de Constitucion
Europea, la cual incluye la no discriminacién por orientacién sexual. Se espera
que esta Constitucion sea aprobada después del 1° de mayo de 2004, fecha en
la que entraran los 10 nuevos Estados a la Unién Europea y ratificadc por lcs

parlamentos nacionales de todos ellos.'*?

152 COSTA, (Susana), La UE incluye la no discriminacion por orientacion sexual. Articulo tomado de:
http.//www pacicngay.com/editoral/reportajes/16062003175532.asp
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B. América

1. Canada

“La Carta de Derechos y Libertades canadiense
prohibe toda discriminacién que no pueda ser
"justificada de manera demostrable en una
sociedad libre y democrética".'®

En Canada la lucha por el reconocimiento de los derechos de la
comunidad LGBT comenz6 desde la década de los afos 70. A nivel federal la
ley de uniones de hecho canadiense ya recoge ciertcs beneficios para ias
parejas estables homoafectivas, pero no les concede los mismos derechos que
a los matrimonios. En este momento los activistas gays luchan porque a nivel
federal se tengan idénticos derechos que las parejas heteroafectivas, Io que los

impulsa a pedir el matrimonio y el derecho a la adopci()n.154

z=n este pais el matrimonio es responsabilidad federal y las provincias
son las responsables del registro del mismo, asi como de las leyes de familia.

Quebec fue la primera provincia canadiense en reconocer l0s mismos
derechos a las parejas homoafectivas. El 7 de junio de 1999 la Asamblea
Nacional de Québec, de manera unanime, vot6 a favor de otorgar a las parejas
homo y heteroafectivas que celebren una unién civil oficial todos los derechos y
obligaciones del matrimonio, incluyendo el derecho a la adopcion y a la

insenvnacion artificial.'®®

1S3 WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, #471 Mayo 05, 2003
13 MANCERA, (Manuel), Canada nos hace sofiar, 17 Julio, 2001

http://vevew. naciongay. cosnveditorial/reporiajes/71701185617.asp

155 WOCKNER NEWS SERVICE, Noticies Internacionales, #425 Junio 17, 2002




Con esto las parejas homoafectivas que se registren tendran los mismos
derechos, privilegios y obligaciones que las parejas heteroafectivas casadas.
Québec no puede legalizar el matrimonio porque “segin la Constituciéon de
Canada la definicion de matrimonio es un asunto federal” y la legislacion

federal lo define como (algo que sucede entre) un hombre y una mujer’'%®

Con esta ley Quebec reform6 el Cédigo Civil para eliminar toda
referencia al sexo de las/os conyuges. Ademas del Codigo civil, se modificaron
otras leyes donde se define a los coényuges como "dos personas consensuales

independientemente de su sexo u orientacion sexual."

La Provincia de Nueva Escocia, en noviembre de 2000, también aprobd
una ley que entré en vigencia el 4 de junio de 2001, para equiparar los
derechos otorgados a las parejas homoafectivas que se registran con los
reconocidos al matrimonio. La “Ley de Manutencion Familiar” incorpora la
definicidn de “pareja doméstica’, la que se aplica independientemente del sexo

de la pareja, para las relaciones estables, no para los matrimonics.

Por su parte, los tribunales de ires provincias de Canada han reconocido
el derecho de las parejas homoafectivas al matrimonio y han ordenado al

gobierno nacional que legalice estos matrimonios.

La ultima fue dictada por el Tribunal de mas alta jerarquia de la Provincia
de Columbia Britanica. El 1° de mayo de 2003, el Tribunal de Apelaciones de ia
Columbia Britanica se pronuncié en forma unanime en cuanto a que restringir el
matrimonio a "un hombre y una mujer" es inconstitucional.””’ (unz normie
constitucional puede ser considerada “inconstitucional” si se cpone aj aspiritu

propio de las libertades fundamentales)

""’ WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internaciorales, #425 Junio 17, 2562
PWOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionaies, #471 Mayo 05, 2003
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Tras estas decisiones de los altos tribunales provinciales, el gobierno de
Canada debera reformar la legislacion nacional para incorporar el derecho de
las parejas homoafectivas al matrimonio o bien, puede apelar estas decisiones
judiciales ante la Corte la Suprema de ese pais, situacion que se esta

discutiendo en estos momentos.

"El Tribunal (El Tribunal de Apelaciones de la Columbia Briténica)
estableci6 el 12 de julio de 2004 como fecha limite para que el gobiemo
cambie la ley. Si este no actua, el propio tribunal legalizara el
matnmonio entre personas del mismo sexo a partir de esa misma
fecha.”®

La misma solicitud de legalizar el matrimonio entre personas del mismo
sexo, habia sido hecha por ia Corte de Apelaciones de Ontario y otro tribunal

de Québec.

Para dar una solucién acorde con lo establecido por ios tres tribunales,
un Comité Parlamentario integrado por todos los partidos politicos de Canada,
le recomendd, el 12 de junio de 2003, al gobierno que aceptara el fallo de la
Corte de Ontario sin apelar y que legalizara los matrimonios entre parejas
nomecafectivas. Esta recomendacién no tiene caracter obligatorio, pero el
gobierno debe decidir antes del 12 de julio del 2004, fecha en que vence el
plazo dado por la Corte de Apelaciones de Ontario. '*°

2. Estados Unidos

Ei Congreso de los Estados Unidos aprobd en 1997 la “Ley de Defensa
del Matrimonio” (Defense of marriage Act), para la cual los Estados partes de
los Estados Unidos, no tienen la obligacién de reconocer el registro de

matrimonios homoafectivos que se reconozcan en otros Estados.

18 WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, #471 Mayo 05, 2003
159 (ZAMORANO), Daniel (Correspor.al de Naciongay.com en Canadd)
http.//www.naciongay.com/editorial/repoitajes/130620031809. asp
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Sin embargo, varios estados y ciudades de este pais en los Uitimos siete
afios han aprobado una gran cantidad de disposiciones administrativas,
judiciales y legislativas, en algunos casos reconociendo los mismos derechos y
obligaciones que se le atribuyen a las personas unidas por matrimonio, en otros

solo algunos derechos de convivencia, pero delimitados a su territorio.

Vermont:'®® En Estados Unidos la ley mas conocida es la ley de
Vermont “Civil Unions”, la cual fue aprobada por la Camara de Diputados en
marzo del 2000, votada en e! Senado el 20 de abril del 2000, donde se le
introdujeron modificaciones que fueron aprobadas por la Camara de Diputados
el 25 de Abril del 2000.

La ley fue sancionada unos meses después de que la Corte Suprema de
Vermont resolviera, en diciembre de 1999, que era inconstitucional denegar a
las parejas lesbianas y gays los beneficios que gozan los miembros del

matrimonio.

La ley hace una clara diferencia entre matrimonio y union civil. Reserva
el derecho al matrimonio soélo para uniones heteroafectivas y crea la unién civil
para las relaciones estables homoafectivas que se registren como tales.
Equipara los derechos de las uniones civiles a las del matrimonio dentro del
Estado de Yermont, no asi a nivel Federal, donde no tiene competencia.

El Congreso al aprobar la ley, en sus considerandos argumentoé que:
De acuerdo con el articulo 7 de la Constitucién del Estado de Vermont,

se le otorga igual tratamiento y respeto a todos sus habitantes. Ademas,

reconoce que Vermont fue uno de los primeros estados de ese pais que

160 E1 documento base del analisis sobre la Ley de Vermont, fue enviado por Julio C. Rivera, por correo
electrénice. {s2 desconoce la fuente orzinal)
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prohibi6 la discriminacion basada en orientacion sexual en 1992 y que el
Estado tiene un especial interés en promover la estabilidad familiar, incluidas

las familias basadas en uniones homoafectivas.

Esta ley reconoce a la unién civil los mismos beneficios, protecciones y
responsabilidades legales, administrativas y de todo orden normativo de la
misma manera que lo hace para los esposos en el matrimonio. Asi mismo, las
partes de la unién civil seran incluidas en cualquier definiciéon que use los
términos "cényuge", "esposa’, "familia", "familia inmediata", "dependiente",
"parientes” y otros términos que denoten las relaciones entre esposos.

Las partes de la unién civil se deben auxilio mutuo, igual que entre
personas casadas y de igual manera se les aplican las mismas normas que
regulan la nulidad, separacion, divorcio, alimentos, guarda crianza de nifios,
division de bienes, derechos sucesorios, legitimidad para reclamar dafos y
perjuicios, adopcidén, seguros para empleados estatales, prohibicién de
discriminacion basada en e! estatus marital, beneficios laborales, asistencia
médica, derechos de vivienda familiar, impuestos e incluye el derecho de no

Jeciarar en procesos penales contra su “conyuge”, entre otros.

Sobre ei pago de impuestos, se debe aclarar que afecta a los impuestos
estatales y municipales del Estado de Vermont, pero no respecto a los
impuestos federales, pues a nivel federal no son equiparables los impuestos

que pagan los miembros de la unién civil a los que pagan los matrimonios.

£n general, esta ley reconoce todos los derechos que se le pueden
otorgar al matrimonio y a la familia a nivel estatal pero aclara que los mismos
derechos y beneficios dados por las leyes federaies no les seran aplicados,

pues estas ultimas no otorgan a las uniones homoafectivas el estatus

matrimonial.



186

Los tribunales de familia son los competentes en los procedimientos
relativos a la disolucién de la unién civil, con los mismos derechos y

obligaciones que se siguen en la disolucion del matrimonio.

Hawai, por su parte, reconocié en 1997 derechos a las uniones
homoafectivas para servidores publicos, incluido el derecho a pensidn, salud e
indemnizacion en caso de muerte.

En ese mismo afo se aprobo la “Ley de Registro de Parejas
Domésticas’, conocida como “Ley de Beneficios Reciprocos”, en la que se
equiparan casi todos los derechos de las parejas homoafectivas a los que

disfrutan los matrimonios.

En el aflo 2001, Hawai aprobé una ley llamada “Ley de Uniones Civiles”,
por medio de la cual dos personas adultas que convivan juntas pueden firmar
un contrato de unién civil. En lo sustancial regula los mismos aspectos que la
ley de Vermont y reconoce derechos y obligaciones propias del matrimonio,
incluso dice que un "civil union partner”, se debe incluir en cualquier definicion
G uso de los términos “esposos”, “familia”, “familia inmediata”, “dependiente”,
equiparando el término a estos otros mencionados. También indica que los
tribunales competentes para resolver los conflictos de las uniones civiles son

los tribunales de familia. 1%

California,'®” fue el primer Estado en permitir el registro de parejas
estables homoafectivas. Por ese motivo, en el afo 2000, se impulsé una
consulta popular para saber si la poblacidén de este Estado estaba de acuerdo
con reconocer, unicamente, la validez del matrimonio entre un hombre y una

mujer. La consulta popular “Proposition 22" fue aprobada por una amplia

! Documento enviado por Ernesto Ferreira de la Comunidad Homosexual Argentina.

Y& California: La Camara Baja del Estado aprobd una propuesta de ley de derechos a parejas del mismo
aénero, Documento de la p“zina electronica “En Sentido G” del 18 de junio de 2003.
hitp:/fwwow sentidog com.ar/nserny noticius/cortitas phtml?id=1622
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mayoria, lo que retrasé la legalizacion de las parejas homoafectivas a nivel

estatal.

En ese mismo Estado, siete ciudades reconocen diferentes derechos a
las parejas homoafectivas. Varias leyes equiparan estos derechos a los
reconocidos para el matrimonio, incluyendo beneficios de salud, decisiones
médicas, adopcion de los hijos del cényuge, impuestos, entre otros. Entre las
ciudades que han aprobado estas leyes estad San Francisco y en junio de 2003,
se sumo la ciudad de Los Angeles.

Sin embargo, existe la posibilidad que en los préximos meses haya una
modificacion a las leyes estatales. La Camara Baja de California aprobé, en
junio ce 2003. una propuesta de ley que reconoce muchos derechos a las
uniones estables homoafectivas. Pero para convertirse en ley todavia debe ser
aprobada por el Senado de ese Estado. Al igual que en otros estados, se les

denomina “Domestic partners”.'®

Por su parte, el Senado de Connecticut '® aprobé en mayo de 2002, por
amplia mayoria, una iniciativa de ley que reconoce algunos derechos a las
uniones homoafectivas, entre ellas que las personas puedan tomar decisiones
médicas por su pareja cuando ésta no esta en capacidad de decisién, algunos
derechos de visita y derechos hereditarios.

En mayo de 2003, se presentdé ante la Comision de la Camara de
Representantes del Estado de Montana, una iniciativa de ley para legalizar el
matrimonio entre personas del mismo sexo. Es apenas una iniciativa y se

163 fdem.
164 1nformacion obtenida de boletin. electrérico NotieSe, coordinador Anto'.n Medina E-mail:

notiese Metraese.org.mx. suplemento Letra S en: http://www letraese org. mx
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debera esperar para ver si entra a la Camara. En este Estado no fue aprobada

una propuesta similar presentada en el afio 2001. %

En resumen, hasta julio de 2003, en este pais se han aprobado
diferentes disposiciones a nivel estatal, provincial y local que regulan algunos o
todos los efectos juridicos de estas uniones. En total 11 Estados, 161
gobiernos locales y 186 centros de educacién superior tienen politicas que
favorecen a las ‘parejas domésticas” de sus empleados sin importar la
orientacién sexual de estos. Asi como cientos de empresas privadas gue

también incluyen estos beneficios. '@

3. México

En el Distrito Federal de México se presenté el 14 de febrero de 2001,
un proyecto de ley llamado “Sociedades de Convivencia”, para regular las
uniones homoafectivas en este Distrito Federal. Al acto se sumaron
manifestaciones publicas en la explanada del Palacio de las Bellas Artes de
esta ciudad, donde ademas se realizd el primer registro simbdlico de
convivientes y donde se realizaron diferentes actos de concientizacién. Entre

ellos se ley6 una proclama en la que se manifestd que:

“El reclamo no es por una ceremonia a la que se concurra de vestido
blanco, sino por el derecho a gozar de los beneficios de la seguridad
social, por los derechos de propiedad, por las pensiones y por la
proteccién sucesoria en casos de intestado, que hoy son pnvilegios
privativos de quienes optan por una convivencia establecida
exclusivamente por un hombre y una mujer.”’®’

165 Iniciativa de ley para legalizar el matrimonio gay en Montana, Documento de la pagina electronica
“En Sentido G” del 16 de mayo de 2003.

http://www.sentidog.com. ar/nsen/noticias/cortitas. phtmi?id=1453

166 pAUS, (Ana), Crearan un registro para parejas gays en Chicago. Documento de la pagina electronica
“En Sentido G” del 15 de julio de 2003. http://www.sentidog.com.ar/nsen/noticias/cortitas phtml?id=1826
citando a la Revista Fortune.

187 {6 que nos convoca aqui es el amor, epistola leida durante el acto de presentacion de la iniciativa de
Scciedades de Convivencia, explanada de Bellas Artes, México DF, ef 14 de febrero de 2001
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Lo que se busca con este proyecto de ley es dar proteccién juridica,
entre otras cosas, a las relaciones estables entre dos personas adultas, sean
estas del mismo o de diferente sexo, que no estén contempladas en otras leyes

ni en el Codigo Civil de la ciudad de México.

El proyecto fue presentado al Plenario de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, el 26 de abril de ese mismo ano. En ella se define a la

Sociedad de Convivencia como:

“La celebracién de un acto juridico entre dos personas del mismo o
diferente sexo que hayan decidido vivir juntas en un hogar comin, con
voluntad de permanencia y ayuda mutua; convirtiendo este acto, hasta
ahora sin reconocimiento legal, en una nueva institucién juridica gue no
compite con el matrimonio ni el concubinato, pues no incluye el trato
sexual como requisito. Ademas, plantea el deber del Estado de otorgar
igualdad de oportunidades a todos Jlos ciudadanos, evita la
discriminacién por preferencias sexuales y reconoce la diversidad de las
formas de convivencia social y las relaciones afectivas no
convencionales.”"®®

Como requisitos de inscripcion de la sociedad de convivencia esta la de
indicar el lugar donde se constituye el hogar comdn, consagra el derecho de

ayuda mutua, alimentos mutuos, derechos sucesorios.

Una de las personas que mas ha impulsado esta iniciativa es la Diputada
Enoé Uranga Muifoz, quien es al mismo tiempo la presidenta de la Comision de
Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa de la Ciudad de México.

“Las Sociedades de Convivencia lo que estan planteando es regular una
realidad ya existente que debe ser parte de nuestra cultura ciudadana,
pues responde a una cultura social incluyente y verdaderamente
democrética que requiere solamente estar integrada en el marco juridico

vigente”.”®

168 MEDINA, (Antonio) y ADAME, (Aldar), Cabildeo intenso a favor y en contra de las Sociedades de
Convivencia en la ADLF, agencia electronica de noticias NotieSe, del 18 de abril de 2002.

1 YRANDA MUNOZ, (Enoé), en entrevista para NotieSe, del 22 de abril de 2003, realizada por
Medina, Antonio. http://www letraese.org. mx
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La propuesta fue presentada en febrero de 2001. Ha recibido diferentes
modificaciones y limitaciones y ha habido dificultad para aprobarla, segun los
activistas mexicanos por los bloqueos politicos que han hecho diputados que
estan en contra de la propuesta y por la presion de grupos de derecha, de la
iglesia y grupos defensores de la familia tradicional que se oponen fuertemente.

El 30 de abril de 2003, fue nuevamente bloqueada la posibilidad de
introducir la propuesta en las discusiones del plenario. Ante esta situacion
quedan dos alternativas: una es esperar hasta septiembre de 2003, cuando
entra una nueva legislatura o utilizar una herramienta de presién legal que

obligaria a |la Asamblea Legislativa a discutirla y votarla.

Se trata de un recurso ante el Tribunal de Justicia Constitucional, contra
la Asamblea Legislativa para que obligue al legislativo local a discutir y votar la
ley. Para ello se necesita de 23 diputados que apoyen el recurso. '™

Mientras tanto, en la Ciudad de Guadalajara, Jalisco, se presentd otra
propuesta de ley para aprobar la ley de Sociedades de Convivencia para este

Estado el 21 de marzo de 2002, la cual todavia esta en tramite.'”"

La Comisidon Internacional de los Derechos Humanos para Gays y
Lesbianas, (IGLHRC, por sus siglas en Inglés) informé que el Congreso de
México aprobd en abril de 2003 una ley que entre otras cosas prohibe la
discriminacién por “preferencias sexuales”. En el articulo 4 de la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la discriminacién, incluyé la prohibicion de
discriminacion fundada en la decisidn personal de “asumir publicamente su

preferencia sexual”’, mediante “forma de vestir, hablar, gesticular”.'”?

7" MEDINA, (Antonio), agencia electronica de noticias NotieSe, del 22 de julio de 2003
171 Redaccidn, agencia electronica de noticias NotieSe, del 25 de marzo de 2002
2 WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, #470 del 28 de abril de 2003
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4. Colombia

En el afo 2001, se presentd al Senado del Congreso de Colombia el
proyecto de ley No. 085-2001 con el nombre “Por la cual se reconocen las
uniones de pareja del mismo sexo, sus efectos patrimoniales y otros derechos”.
El 30 de noviembre de ese afio fue aprobada por la Comision Primera del
Senado, (quien es la encargada de ver los asuntos relacionados con derechos
humanos y derechos fundamentales, para su dictamen antes de pasar al

plenario)

Este proyecto de ley fue consensuado antes de su presentaciéon enire
muchos grupos y activistas de la comunidad LGBT de Colombia y fue

presentado por su autora la Senadora Piedad Cérdoba al Congreso Nacional.

Una de las diferencias entre este proyecto de ley y el mexicano, es que
se dirige a proteger, exclusivamente, las uniones homoafectivas, mientras el
mexicano es mas amplio, trata de reconocer otras formas de ccnvivencia
ademas de la homoafectiva. Ademas, la ley colombiana se aplicaria a todo el
territorio del pais y no sélo a una ciudad comc en el caso del Distrito Federal ce

México.

El Senador José Fernando Serrano, hizo la sustentacion del proyecto
ante el Senado de la Republica el 14 de noviembre de 2001. En su discurso,
dijo que centraba su analisis en las relaciones de genero y sexualidad
construidas en una distribucion desigual del poder que genera seres

marginados, subordinados e invisibilizados.

‘Lo que estamos discutiendo hoy, sefioras y sefiores senadcres, no es
una cuestion psiquiatrica ni teolégica ni moral: lo que estamos hablando
es de un problema de ciudadania, basicamente de como la legislacion
colombiana viene creando ciudadanos de segunda categoria, por que
esa ha venido siendo y es la condicién de muchos y muchas habitantes
de Colombia. Son ciudadanos de segunda categoria las personas
homosexuales por efecto de un hecho paraddjico: por una parte se les
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exige el cumpiimiento de sus deberes ciudadanos pero por otra se les
niegan los derechos que por ese ejercicio les corresponde.””

Por su parte, Marcela Sanchez, dirigiéndose a la Comisidén Primera del
Senado, a nombre de las mujeres lesbianas de Colombia, entre otras cosas

manifestd:

“Nos preguntamos por qué somos tantos los colombianos y
colombianas que debemos recurrir a mecanjsmos altemativos, poco
efectivos para hacer garantizar nuestros derechos fundamentales. Por
qué se nos obliga a buscar soluciones individuales y puntuales, a las
que habria que acudir en cada caso, ante un problema colectivo que
merece soluciones colectivas, en tanto estamos hablando de una
discriminacién hacia un colectivo social... no sélo carecemos de leyes
de proteccion, sino que los exiguos mecanismos legales y juridicos, de
los que echamos mano, no son acatados por los funcionanos aduciendo
razcnes morzles.”™

El proyecto fue duramente atacado por la Iglesia Catélica y otros grupos
conservadores. Ademas, tuvo el inconveniente de tramitarse entre dos
legislaturas, por lo que su discusion y votacién fue suspendida, hasta marzo de

2002, cuando entré el nuevo Congreso.

En el afo 2002, se vuelve a presentar el proyecto “Por la cual se
reconocen las uniones de pareja del mismo sexo, sus efectos patrimoniales y
otros derechos”, Proyecto de Ley No. 43-2002, con algunas reformas a su texto
original. Es de nuevo presentado por la senadora Piedad Cérdoba y revisado

por distintos grupos de la comunidad LGBT.

“Sus uniones se encuentran entretejidas por el mismo tipo de
afectividad, por la solidaridad, el socorro y apoyo mutuos, por la
vocacion de estabilidad y permanencia, y no, como hasta ahora se ha

' SERRANO, (José Fernando), Senador de Colombia, dando las palabras que sustentan el proyecto de
ley “por la cual se reconocen las uniones de pareja del mismo sexo, sus efectos patrimomales y otros
derechos.” Documento enviado por correo electronico por el abogado German Rincoén, activista de
derechos humanos gays y 1ésbicos de Colombia.

174 SANCHEZ, (Marcela), palabras dirigidas ante la Comision Primera del Senado colombiano.
Documento enviade por correo electronico por el abogado German Rincén, activista de derechos

humanos gays y 1ésbicos de Colombia.
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pretendido, exclusivamente por la sexualidad, la cual, al igual que en las
demas parejas, es apenas una dimensién entre tantas otras. El proyecto
de ley supone, pues, dejar atras el reduccionismo a lo meramente
sexual y reconocer la multidimensionalidad de las uniones entre parejas
del mismo sexo... Ahora bien, si quienes conforman las parejas
homosexuales lo hacen por las mismas razones y principios de quienes
conforman ias parejas heterosexuales, si los elementos esenciales y la
finalidad de unas y otras son los mismos, los derechos y obligaciones
han de ser semejantes.”'”

El 8 de octubre de 2002, ia Comision Primera del Senado o aprob6 en
primera instancia. Sin embargo, por cuatro veces se ha suspendido su votacion
por parte del plenario del Senado y corre el riesgo de ser archivado.

Para el abogado German Rincdn, miembro del comité que impulsé la
iniciativa, esto se debe a la gran presion que esta ejerciendo la Iglesia Catdlica

y otros movimientos cristianos.

“Un senador independiente, que pidié omitir su nombre, confirma que
existen presiones y que una de las causas que ha impedido la
realizacion del debate es el temor del Congreso a enfrentarse con la
Igiesia Cat6lica.”’”®

De nuevo se fij6 fecha para el 26 de agosto de 2003 y asi este proyecto
estaria en el orden del dia; se discutiria y votaria. Sin embargo, las ultimas
noticias llegadas desde ese pais, informan que el Senado no aprobo el

proyecto y lo archivé.

> CORDOBA RUIZ, (Piedad), Senadora, Exposicion de motivos del Proyecto de Ley 43 de 2002.
www.leyparejas.com

76 MONTOYA PORRAS, (Yohana), Proyecto de uniones gays de Colombia sigue “en el closet”.,
articulo periodistico de El Tiempo, del 30 de mayo de 2003.

nttp:/iwww sentidog com.ar/nsen/noticias/cortitas. phtml?id=1527
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5. Brasil 777

‘Lo que de hecho existe, de
derecho no puede ser negado.”

Brasil fue el primer pais latinoamericano en el que se presentd un
proyecto de ley que reconoce las uniones homoafectivas. Fue presentado en el
plenario del Congreso Nacional del Brasil el 26 de octubre de 1995, Proyecto

de Ley No. 1.151/95, con el nombre de “Unién Civil entre Personas del Mismo

Sexo”, luego cambiado por el nombre de “Parceria Civil Registrada”'’®

El proyecto fue presentado por la entonces Diputada Marta Suplicy,
quien en la justificacién del mismo manifesté:

“El derecho a la orientacién sexual estd incluido en los derechos
inherentes a la persona humana...este proyecto haré mas facil la vida
de las personas que viven esa onentacién sexual en fonma clandestina,
aplacando también Ila violencia de las que son victimas los
homosexuales en Brasil....La figura de la unién civil entre personas del
mismo sexo no se confunde ni con el instituto del matrimonio, ni con la
unién estable. Es mas una relacién entre particulares que, por su
relevancia y especificidad, merece la proteccibn del Estado de
Derecho.”

Es importante resefiar los puntos mas sobresalientes del proyecto de ley
y, por su trascendencia, el analisis juridico que hicieron los diputados de la

comisién parlamentaria que lo revisé y dictaminé su viabilidad.

77 £1 documento fue enviado por correo electronico por Alfredo Ferreira de la Comunidad Homosexual
Argentina, CHA, por correo electronico

178 para este apartado de la investigacion se ha mantenido el término Parceria, sin traduccion, para evitar
que se pierda el significado original, dado que el proyecto de ley intenta crear una figura diferente al
matrimonio y a la union estable. En documentos traducidos o informaciones relacionadas con Brasil,
comunmente aparece la palabra parceria traducida como “pareja” o “pareja doméstica” o incluso todavia
se le llama “unién civil”, pero por las razones apuntadas se continuara utilizando la palabia parceria en
vez de la expresion “uniones homoafectivas”, en lo referente a Brasil.

Este proyecto utiliza la palabra “parceiro” y la palabra “contratantes”, para referirse a las personas del
mismo sexo que firman un contrato de parceria. Por ese motivo, “parceiro” sera traducido como
“compafiero/a” o como “contratista” y no como “conviviente” para respetar la idea de que es un contrato
civil y no una unién estable, aunque tenga muchas similitudes con ésta Gltima.

También la expresion “unién estable”, se aplicara unicamente, a las uniones estables heteroafectivas,
(unidn de hecho), las cuales son nombradas asi en la legislacion brasilefia.
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De manera habil, crea una nueva figura juridica, las parcerias,
(exclusivas para las parejas homoafectivas), procurando extender a éstas,
algunos derechos civiles que sdlo son reconocidos a los matrimonios y a las
uniones estables heteroafectivas, como la herencia y los beneficios sociales,

sin tener la pretension de equiparar estas uniones a una entidad familiar.

Sin embargo, a las personas que constituyen una parceria civil
registrada, se le reconocen los mismos derechos de propiedad, sucesion,

seguridad social que al matrimonio y la union estable.

Los interesados firman un contrato de parceria civil ante notario publico,
luego se presentan ante el Registro Civil de Personas Naturales, demostrando
que scn sociteros, viudos o divorciados, mayores de edad. Estas parcerias se
registran en un libro propio de esa oficina del Registro Civil, con lo cual no se

altera el estado civil de los contratantes.

Los contratantes pueden pactar !ibremente In referente a disposiciones

patrimoniales, deberes, impedimentos y obligacionas mutuas.

Queda prohibida cualquier disposicidon sobre adopcién, tutela o guarda
crianza de los menores en conjunto, aunque sean hijos de uno de los

companeros.

La extincion se produce por muerte de uno de los contratantes, por

declaracion judicial o de forma consensual, homologada por el juez.

Estos contratos son nulos si se hacen con mas de una persona y
cualquiera de las partes puede pedir la extincion de la parceria registrada, con

sblo alegar desinterés en su continuidad.
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El companero sera considerado beneficiario del régimen general de
asistencia social en condicién de dependiente del asegurado y beneficiario de
pensiones y de los beneficios otorgados a los servidores publicos. También se
le garantiza el derecho a ser considerado heredero legitimo, incluso a la
totalidad de la herencia si no hay otros herederos legitimos. Tiene derecho a
ser considerado curador en caso de curatela y a la inscripcion como

dependiente para efectos de legislacion tributaria.

El proyecto de ley fue designado para su estudio a la Comisiéon de
Seguridad Social y Familia. Luego se cred una Comisidén Especial que tuvo a
cargo su estudio y dictamen de viabilidad, con el fin de determinar si el
proyecto cumplia con los requisitos de Constitucionalidad, juricidad, técnica

legislativa y mérito que justificara su discusion en el plenario.

El 10 de diciembre de 1996, el Relator, Diputado Roberto Jefferson,
presenta al plenario legislativo el dictamen de esta Comision, donde destaca
que el proyecto de ley es constitucional y legitimo, no hay reparos en cuanto a

la juricidad y a la técnica legislativa.

Agrega que este proyecto de ley es oportuno y conveniente; pues los
derechos resultantes de la parceria entre homosexuales son cuestiones reales,
gue necesitan de solucién juridica, que la simple omision del legislador en
relacion a los hechos sociales no hace desaparecer los derechos gque de ellos
se originan, que la ausencia de ley sobre la materia no impedira que los jueces
y tribunales juzguen las disputas suscitadas por homosexuales relativas a los

derechos que derivan de la parceria existente.

Ademas, menciona que para los expositores que participaron durante las
audiencias, la homosexualidad y la heterosexualidad no deben ser analizadas
como enfermedad, sino como manifestacién del ser humano, una forma de ser

diferente de la mayoria. Que en Brasil estas personas representan el 10 % de
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la poblacién, lo que significa que 16 millones de contribuyentes son
homosexuales, cuya mayoria vive en el anonimato y en la clandestinidad y que
la dignidad, la libertad y la autonomia deben ser garantizadas a todas las
personas como principios basicos de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos.'®

Recalca la obligatoriedad de legislar sobre esta materia, ya que la
parceria entre homosexuales en nada se compara con el matrimonio civil ni con

la unidn estable prevista en la Constitucién Federal.

“El proyecto es viable, necesanio y posible desde el punto de vista social
y, principalmente, juridico. En una sociedad democratica y pluralista, el
Derecho no puede servir como obstéaculo a la transformacién social, por
el contranio, debe ser instrumento de proteccion a las conquistas y
demandas sociajes.””®

Desde diciembre de 1996, hasta abril de 2001, ha estado varias veces

en el orden del dia, pero no se ha logrado su discusion y aprobacion.

Mientras esta ley federal sigue su lento proceso en espera de ser
discutida y aprobada, a nivel estatal y municipal se han ido dando algunos
adelantos. Tanto las Constituciones de los Estados de Mato Groso y Sergipe,
asi como las leyes organicas de mas de 75 municipios ya expresan

explicitamente la proteccion contra la discriminacién por “orientacién sexual”. '®!

El Instituto Nacional de Seguro Social de Brasil, desde 1991, no hace
diferencias entre parejas homo y heterosexuales. Para considerar oficialmente

7 En Costa Rica no se ha realizado ningtn estudio que permita tener un dato aproximado de la cantidad
de personas LGBT. Sin embargo, constantemente se hace mencion en diferentes ambitos que esta
poblacion podria rondar el 10 % de la poblacion costarricense, lo que significaria unas 400 mil personas.
Cabe advertir que esta cifra no tiene un sustento cientifico, pero que independientemente del numero
exacto se debe entender que es una porcion importante de la poblacion costarricense que estaria en
situacion de desventaja y exclusion.

%% JEFFERSON, (Roberto), Diputado, palabras del dictamen favorable de la Comision Especial del
Senado

"' DIAS, (Maria werenice) Union homosexual, aspectos sociales v juridicos, del 18 de abril de 2001
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dependiente a la pareja, la persona debe aportar tres documentos que

comprueben que la relacion es estable.

En Curitiba y en Rio de Janeiro, estados brasilefos, los activistas gays
crearon un libro de registro de uniones estables homoafectivas, donde las
parejas pueden registrarse. Por ahora este registro no tiene valor legal, Sin
embargo, el Instituto de Seguro Social lo acepta como prueba para comprobar
la relacion de dependencia de la pareja homoafectiva. Si el Seguro Social lo
acepta como prueba y a faita de una regulacion legal, este registro también
pcdria tener un gran peso como prueba en procesos judiciales. %

Otras ciudades han aprobado leyes municipaies, para conceder algunos
derechos a las uniones estables homoafectivas. En diciembre de 2001, la
Camara Municipal de Recife, en el Estado de Pernambuco, aprobdé una
ordenanza que reconoce el derecho de pensidon a las compaferas y
compafneros de empleados/as publicos. Luego la Asambiea Legislativa de
Recife aprobd en junio de 2002 una ley que garantiza el dereche de las parejas
del mismo sexo a oficializar su unidn y gozar de los mismos derechos que

tienen ias parejas neterosexuales en e! estado.

Algunas ciudades como Rio de Janeiro, Porto Alegre y Pelotas en Rio
Grande do Sul, Sao Paulo, han aprobado leyes que reconocen derechos de
prevision social para las parejas homo y heteroafectivas, pero sélo las de sus

empleados publicos.

Per su parte, el Estado de Minas Gerais, por Ley N. 694/99 crea penas
por discriminacién por orientacion sexual, también menciona especificamente
el derecho de las parejas del mismo sexo a expresarse afecio en publico.

182 OKUBARU, (Fabio), Unidn estable, Gazeta do Povo, noticia electronica enviada por Beto Kaiser, del
Proyecto Agenda, el 24 de abril de 2003, correo electronico: proyecto_agenda@gruposyahoo.com
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6. Argentina'®®

“Se reconoce y garantiza el
derecho a ser diferente”

El 11 de diciembre de 1998, se presentdé ante la Camara de Diputados
de la Nacién Argentina el proyecto de “Ley de Parteneriato para la union civil de
parejas del mismo sexo”, N. 7816, de la Diputada Laura Musa.

En la fundamentacién del proyecto se menciona que la necesidad de
proveer proteccion a estas parejas se basa en cinco factores: 1%

1. Los pactos internacionales que han sido incorporades a la Constitucion
Nacional.
El Desarrollo del derecho civil en el mundo.

3. Elcreciente respeto por los derechos humanos.
El mayor conocimiento de la homosexualidad, las personas y las
conductas homosexuales.

5. La certidumbre de la existencia de un porcentaje no determinado pero
considerable de poblacion que requiere tal proteccion, dada la
constatacion de las injusticias que se cometen contra ese grupo.

En esencia, este proyecto pretende el reconocimiento y la proteccion
juridica a las parejas estables homoafectivas, pero utiliza el neologismo
“parterneriato” derivado de la palabra inglesa “partner’”, como companero o
comparfiera que convive y tiene una intima relacion personal y sentimental con

ofra persona de su mismo sexo.

Se utilizé este neolcgismo para evitar el uso de palabras, conceptos y

figuras juridicas relacionadas con el matrimonio, la union de hecho y cualquier

™ Material suministrado por correo electronico, recopilado por la Sociedad de Integracion Gay Lésbica
Argentina (SIGLA), E-mail: sigla@sudnet.com.ar enviado por Alfredo Ferreira.
¥ yundamentacion de motivos al presentarse el proyecto de ley ante la Camara de Diputados.
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otra forma de convivencia de parejas “exclusivas’ de las parejas

heteroafectivas.

El proyecto de ley nacional no ha prosperado. Sin embargo, a nivel
provincial se han dado dos importantes regulaciones que reconocen la unién

civil registrada tanto para parejas homoafectivas como las heteroafectivas.

En la ciudad de Buenos Aires se aprob6 ia Ley N. 1004, “Ley de Uniones
Civiles” sancionada el 13 de diciembre de 2002 y reglamentada el 20 de mayo
de 2003. El proyecto fue elaborado por la jueza Graciela Medina y presentado
en la Legislatura por el diputado Roque Bellomo en el afio 2001. Tuvo un fuerte
impulso y apoyo de las organizaciones de defensa de los derechos de la
comunidad LGBT, destacandose ia Comunidad Homosexual Argentina (CHA).

Esta organizacion manifestd que la sociedad "se ha pronunciado definitivamente
contra afios de exclusion y discriminacion, contra la hipocresia” y reconociendo su

satisfaccién por la aprobacion del la ley.”®

En resumen, la Ley de Uniones Civiies de la ciudad de Buenos Aires
establece que se entiende por Unién Civii: A la unidén conformada libremente
por dos personas con independencia de su sexo u orientacion sexual que
hayan convivido en una relacion de afectividad estable y publica por un periodo
minimo de dos anos, con domiciiio legal en esta Ciudad e inscrita en el

Registro Plblico de Uniones Civiles, creado especificamente por esta ley. 8

Se les reconocen los mismos derechos, obligaciones y beneficios que
emanan de toda la normativa que rige para esta ciudad y los integrantes de la

unioén civil tendran un tratamiento similar al de los cényuges. '’

185 SANDEZ, (Fernanda), Nueva ley favorece a parejas homosexuales, Servicio de Noticias de la Mujer,

Buenos Aires, Argentina, 28 de mayo de 2003
1% Articulo 1° de la ley 1004, Ley de Uniones Civiles de la ciudad de Buenos Aires del 17 de enero de

2003
¥ [dem, articulo 4°.
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Con la reglamentacion de la ley, decreto IN. 556/03, publicado el 15 de
mayo de 2003, se definen cuales son los derechos que adquieren estas parejas
al registrarse. Estos derechos son: Ser considerados como “conyuges” para la
cobertura en los sistemas de salud, para solicitar préstamos, planes de
vivienda y los empleados publicos podran solicitar dias de licencia para cuidar
a su pareja en casos de enfermedad. El certificado de la union civil también
podra servir como prueba en procesos judiciales y se estable un plazo de dos
meses para que el Registro de Uniones Civiles entre en funcionamiento.

Sin embargo, los miembros de estas uniones no tienen derecho a ser
considerados herederos legitimos, a la pensién, ni a la adopcion, por ser temas
del Derecho de Familia que deben ser legislados a nivel nacional, pues las

ciudades no tiene potestad para ello.

La ley de uniones civiles de la Ciudad de Buenos Aires, contd con el
apoyo de varios sectores sociales, no asi con el de la Iglesia Catolica, que hizo

una oposicion muy fuerte al proyecto de ley.

Sin embargo, La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, da las
bases constitucionales (a nivel de ciudad) para legislar y aprobar esta ley, pues

su articulo 11 dice:

ARTICULO 11:

Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales arte la ley.
Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admiténdose
discriminaciones que tiendan a la segregacién por razones o con
pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion,
ideologia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion
psicofisica, social, econéomica o cualquier circunstancia que implique
distincion, exclusion, restriccion o menoscabo. La Ciudad promueve /a
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 participacion en la vida politica, econémica o social de la
comunidad. (la negrita no es del original)
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El 18 de julio de 2003 comenzd a funcionar el Registro de Uniones
Civiles, esto fue aprovechado para realizar la “primera boda gay en
Latinoamérica como fue anunciada en los principales medios de
comunicacion. Obviamente no se trataba de un matrimonio, fue la inscripcién
como union civil de dos hombres en esta ciudad. Asi César Cigliutti y Marcelo
Suntheim se convirtieron en la primera pareja gay en Latinoamérica unida
formalmente ante la ley. La actividad fue celebrada como un triunfo en todo el
continente pues. marca el inicio del reconocimiento legal a las uniones estables
homoafectivas. En la actividad la multitud, entre ellos muchos activistas
argentinos, portaban un prendedor que decia: “Ya somos familia”.

Por su parte, la ciudad de Rio Negro también aprobé la ley que reconoce
las uniones civiies para parejas homoafectivas. Esta ley fue aprobada el 18 de
diciembre de 2002, cuatro dias después de la aprobacion de la ley de la ciudad

de Buenos Aires.

Ambas leyes son muy parecidas en cuanto al reconocimiento de los
derechos, con la diferencia Gue en esta ciudad ias parejas homoafectivas
siguen el mismo tramite que los concubinatcs, se registran ante un Juez de

Paz.

Ya en Mendoza se esta discutiendo otra ley para esta ciudad. Lo que
permite inferir que, al igual que en Espafa, se va formando “un cerco” para

luego “obligar” 2 que se legisle de manera nacional.

7. Chile

El 11 de iunio de 2003, se presentd en Chile un proyecto de ley para
reconocer los efectos patrimoniales y familiares a las uniones estables
homoafectivas de ese pais. Todavia no ha sido admitido en el Congreso pero

se espera que comience su estudio y debate en los proximos meses.
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La iniciativa fue promovida por el Movimiento de Integracion y Liberacion

Homosexual (Movil) y cuenta con el apoyo de varios legisladores.

E! objetivo de la ley es que las parejas homoafectivas tengan el derecho
de formalizar un “contrato de unién” que les equipare los derechos que tienen
otros nucleos familiares. No pretende con esto modificar el estado civil de los
contratantes pero si que se les reconozcan los derechos de decidir libremente
el régimen patrimonial de la pareja, a pension alimenticia, a ser considerados
beneficiarios de indemnizacibn en casos de responsabilidad civil
extracontracutal, a la curatela, a ser considerados herederos legitimarios y a las
previsiones de seguridad social y pensiones. No se incluyen los derechos de
adopcion y la pareja debe probar que han convivido por 1o menos durante los

dos ultimos afos.

Este proyecto todavia requiere pasar todo el tramite legislativo antes de
convertirse en ley (en caso de ser aprcbado), lo que supone todavia un tiempo
considerable para que las uniones estables homoafectivas de este pais reciban
¢l reconocimiento y la protecciéon legal de su ordenamiento juridico. Sc prevé
una fuerte oposicioén por parte de la Iglesia Catdlica y grupos conservadores.

Cabe mencionar que otras legislaciones como la de Australia, Nueva
Zelanda y Sudafrica también tienen importantes avances en el reconocimiento
de estas uniones, pero por razones de espacio se limitd el resumen a los

paises de Europa y América.

Es necesario destacar, para concluir esta seccion, que la divarsidad de
aiternativas juridicas con que cuentan los legisladores para otorgar
reconocimiento legal a las parejas estables homoafectivas, les permite una
amplia posibilidad de discutir y aprobar leyes, sea de manera parcial o total,

donde se regulen las uniones estables homoafectivas, sin violar ningun
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principio constitucional ni moral. Por el contrario, la omisién legislativa, ante

esta realidad social, es la que debe ser considerada inconstitucional e inmoral.

El camino en cada uno .de estos paises no ha sido facil, tampoco rapido
y ante la ausencia de leyes que regulen los efectos juridicos de las uniones
estables homoafectivas, han aparecido resoluciones judiciales, algunas
reforzando la estigmatizaciéon y violentando la dignidad de las personas que
conforman estos nucleos familiares. Otras reconociendo todos o algunos de

estos efectos.



205

CAPITULO SEGUNDO

SITUACION ACTUAL Y PROYECCIONES
LEGALES DE LAS UNIONES ESTABLES
HOMOAFECTIVAS EN COSTA RICA

Seccion Primera:

Analisis interpretativo de algunas normas de la
legislacion costarricense sobre la union de hecho
que podrian aplicarse a las uniones estables

homoafectivas

A. Reconocimiento legal

En Costa Rica no existe una regulacién expresa sobre las uniones
estables homoafectivas. For el contrario, como ya se vio, la union de hecho
contenida en el Codigo de Familia regula estas relaciones, exclusivamente,
para parejas heteroafectivas. Tampoco existe algun proyecto de ley que
permita tener un marco de referencia; ni siquiera se encuentra una propuesta
de organizaciones civiles de la comunidad LGBT que promueva esta discusion.

No obstante, a pesar de este estado de la cuestiéon, se considera
importante hacer referencia a algunas situaciones legales que, de una u otra

manera, facilitan el caminc para tal regulacion.

Hay cuatro aspectos fundamentales a nivel normativo que se deben
sefalar: la referencia al matrimonio que hace el articulo 52 de la Constitucion

Politica de Costa Rica, la prohibicion de discriminar por orientacion sexual
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contenida en la Ley General del VIH/SIDA, la despenalizacion de la Sodomia y
por ultimo, la forma en que el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y el
Proyecto de Ley de Reforma al Cédigo Penal, hacen referencia al “conviviente”,
de manera que podrian interpretarse como compresivas de las uniones

estables homoafectivas.

1. En la Constitucion Politica de Costa Rica

La Constitucién Politica de Costa Rica, en su articulo §2 al reconocer el
matrimonio como la base esencial del familia, no hace ninguna referencia al
sexo de los contrayentes. (Las Constituciones de varios paises
latinoamericanos como Brasil, Méxicc, Coiombia, enire otros, hacen expresa

referencia al “matrimonio entre hombre y mujer”)

Si se analiza desde la perspectiva literal, este articulo no prohibe ni
cierra las posibilidades para el matrimonio homoafectivo. Obviamente seria
ingenuo pretender creer que el legislador constitucional, conscientemente, dejé
abierta ia puerta para esta posibilidad en el futurn. Se debe entender que en el
momento histérico en que se aprobd la Constitucidon, no existia en ta mente de

los legisladores tal posibilidad.

Sin embargo, si se atiende al texto literal, tampoco se puede negar el
derecho para realizarlo (esto atendiendo al texto constitucional, porque como
ya se vio, el texto legal del Cédigo de Familia lo considera legalmente

impcsible).

Se hace esta referencia al matrimonio porque si la Constitucién no
impide, explicitamente, el matrimonio homoafectivo; con mayor razén se debe

interpretar que tampoco impide el reconocimiento de la unién estable
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homoafectiva, como manifestacion diversa del matrimonio, pero constitutiva de

un grupo familiar.
2. EnlalLey 7771, Ley General sobre el VIH/SIDA

Se logré introducir en el articulo 48 de esta ley una norma que incluyera,
junto con otros aspectos, la prohibicion de discriminacién por orientacion

sexual.

El articulo 48 de esta ley dice:

Articulo 48. Discriminacion

“Quien apliaue, disponga o practigue medidas discriminatorias por raza,
nacionalidad, género, edad, opcién politica, religiosa o sexual, posicion
social, situacion econdémica, estado civil o por aigin padecimiento de
salud o enfermedad, sera sancionado con pena de veinte a sesenta

dias multa.
El juez podré imponer, ademas, la pena de inhabilitacion que
corresponda, de quince a sesenta dias.” (la negrita no es del original)

Esio constituye un importante avance en el recenocimiento a la dignidad

de las persoinas homosexuales.

Nétese que su redaccidbn es timida. No dice, directamente,
discriminacién por orientacién sexual, como aparece en las leyes de otros
paises. Parece como si durante la discusién de la ley, se hubiera introducido
sin que se tuviera plena conciencia del reconocimiento que hace a la

homosexualidad.

Pero, sin importar si fue un acto conscientemente legislado, o si fue un
acto involuntario, lo cierto del caso es que es la Unica norma en la legislacion
costarricense que reconoce y protege, directamente, a la poblacion

homosexual.
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3. Despenalizacidon de la sodomia

Mediante Ley N. 7899 del 3 de agosto de 1999, se reformaron varios
articulos del Cddigo Penal de Costa Rica; entre ellos, se eliminé el delito de

sodomia.

El articulo 173 del Cédigo Penal, sancionaba con pena de prisiéon de uno
a tres afios, a quien tuviera acceso carnal con una persona mayor de doce y
menor de diecisiete afnos. Mientras que el articulo 159 de ese mismo cuerpo
legal, sancionaba con pena de prisibn de dos a seis anos, a quien tuviera
acceso carnal con mujer honesta, mayor de doce y menor de quince afios;
aungue hubiera existido consentimiento de las personas menores.

Con la reforma se elimind la referencia a la sodomia y a la diferencia de
edades para las relaciones sexuales legalmente consentidas. Se equipararon
las edades a un minimo legal de quince afnos para las relaciones sexuales
legalmente consentidas; independientemente del sexo de las personas que

tengan la relacién; lo mismo que toda referencia a la “honestidad” de la mujer.
Con la reforma el articulo 159 del Codigo Penal dice:

Relaciones sexuales con personas menores de edad

ARTICULO 159.-, Quien, aprovechéndose de la edad, se haga acceder
0 tenga acceso camal por via oral, anal o vaginal, con una persona de
cualquier sexo, mayor de doce afios y menor de quince, aun con su
consentimiento, serd sancionado con pena de prision de dos a seis
afios.

Igual pena se impondré si la accién consiste en introducir, por via
vaginal o anal uno o varos dedos u objetos. La pena sera de cuatro a
diez afios de prisién cuando la victima sea mayor de doce afios y menor
de dieciocho, y el agente tenga respecto de ella la condicion de
ascendiente, tio, tia, hermano o hermana consanguineos o afines, tutor
o guardador.
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Es necesario aclarar que las relaciones sexuales “consentidas” con
personas menores de dieciocho afos, cuando medie pago o promesa de pago,

constituyen delito.

Ademas, mediante la Ley N° 8250 del 2 de mayo de 2002, se modificd
nuevamente el Cédigo Penal y se elimind el parrafo que reconocia la sodomia
escandalosa como una contravencion a las buenas costumbres.

Por su parte, el Cadigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y el Proyecto de
Reforma ai Coédigo Penal, contienen referencias que podrian interpretarse

como reconocedoras de “algo mas”, en materia de grupos familiares.

4. "Conviviente” en el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y el

Proyecto de Reforma al Cédigo Penal

Cabe advertir que estos cuerpos legales tienen una inconsistencia
terminciégica al referirse al “conviviente”. En algunos casos se puede
interpretar que hacen referencia al “conviviente” de la “unidon de hecho’
reconocida en el Cédigo de Familia (con los requisitos legales que esta norma
impone), pero en otros casos, parece que se refiere a otro tipo de “conviviente”,
pues utiliza frases como: “el/ conviviente con méas de dos afos de vida en
comin”, “persona que conviva con el denunciante ligada a él por lazos
especiales de afecto”, “persona con quien haya mantenido una relacion

analoga de convivencia” y “un tercero intimamente vinculado”

Esta falta de uniformidad podria prestarse para situaciones
contradictorias. Se podria pensar que se esta reconociendo, de alguna manera,
a “convivientes” de diferentes grupos familiares, lo que incluiria a las parejas

estables homoafectivas.
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De manera dispar, en algunos articulos se refieren al “conviviente” y en
otros a las expresiones arriba sefaladas. Ademas, esas expresiones 0
perifrasis son dispersas y ambiguas, no sefialan el tiempo minimo necesario
para que la relacion estable de pareja sea considerada una “relacion analoga

de convivencia’.

En materia penal existe el principio de tipicidad, que obliga al legislador a
redactar, claramente, cada tipo penal y también existe la prohibicién al juez de
aplicar la analogia en perjuicio. Con la utilizacion de esas expresiones se esta
creando una situaciéon de inseguridad juridica que no cabe en un cuerpo
normativo, mucho menos tratdndose de normas que regulan un tema tan

sensible como lo es la materia penai.

Es importante aclarar que todos los articulos que se mencionaran, han
sido reformados o pertenecen al proyecto de ley posterior al reconocimiento de
la unién de hecho de 1995, contenida en el Cdédigo de Familia y en el que para
ser considerado “conviviente”. se requiere que “La unidn de hecho sea publice,
notoria, unica v estable, por mas de tres afios entre un hombre y una mujer que
posean aptitud legal para contraer matrimonio”, pero establecido también para

reconocerle los mismos efectos patrimoniales propios del matrimonio; por eso
queda la duda si para reconocer los efectos no patrimoniales propios del
matrimonio, se pueden establecer otros parametros como los establecidos en

materia penal.

a) “Conviviente” en el Cédigo Procesal Penal

El inciso b) del articulo 70 del Cédigo Procesal Penal, al referirse a los

derechos de la victima, hace una enumeracién sobre quienes pueden
considerarse victimas y dentro de estos incluye al conviviente.
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Articulo 70.- Victima

Se considerara victima:

a) Al directamente ofendido por el delito.

b) Al conyuge, conviviente con mas de dos arios de vida en comun,
hijo o padre adoptivo, parientes dentro del tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad y al heredero declarado
Judicialmente, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido.
(la negrita no es del original)

Este Codigo fue aprobado por ley 7594 del 10 de abril de 1996, ocho
meses después de la aprobacion de ia ley que regula las uniones de hecho. Sin
embargo, en el articulo seffalado el legislador menciona que tendra derecho
como victima “el conviviente con mas de dos afios de vida en comun”, mientras
que para que la unién de hecho sea reconocida legalmente, se requiere de una

convivencia minima de tres anos.

Por lo tanto, cabe preguntarse: ;Se estara refiriendo el legislador al
mismo tipo de conviviente reconocido en el Codigo de Familia? (con las
limitaciones que impone, entre ellas que sean de distinto sexo) o, por el
contrario, al reconocer al conviviente con dos afios de vida en comudn / Estara
dando una nueva y mas amplia categorizacion de convivientes, dentro de l|a

cual se puede incluir a los convivientes homoafectivos?.

Si este articulo se interpreta de manera restrictiva y se le reconocen los
derechos de la victima, s6lo a los convivientes de uniones de hecho
heterosexual y se excluyen de los mismos a los convivientes de uniones
estables homoafectivas, se estaria haciendo una interpretacion extensiva y
analogica en perjuicio de la victima. Situacion que esta expresamente prohibida

en el articulo 2 del Cédigo Procesal Penal.

De igual manera, queda la duda sobre los articulos 55 b, 66 y 215 del
mismo cuerpo legal; cuando menciona como motivos para excusas Yy
recusaciones del juez, funcionarios del Ministerio Publico y de los peritos

(respectivamente), cuando conozcan una causa en la que una de las partes
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sea el “conviviente con mas de dos afios de vida en comun”. ;Se estan
refiriendo estos articulos so6lo al conviviente con !as regulaciones que menciona
el Cédigo de Familia o, por el contrario, deben los jueces, funcionarios del
Ministerio Publico y peritos excusarse (o ser recusados), cuando intervienen en
una causa donde una de las partes sea su “pareja” con quien han convivido
durante mas de dos afios, independientemente de si se trata de una unién

estable homo o heteroafectiva.

Otro articulo del Cédigo Procesal Penal que llama la atencion es el 281.
Este articulo se refiere a la obligacién de denunciar los delitos perseguibles de
oficio. En la primera parte hace una enumeracién de quienes estan cbligados 2
denunciar y luego, menciona a las personas que no estan obligadas a
denunciar si con la denuncia también se ven afectadas. Sin embargo, no hace
referencia al conviviente de la unién de hecho, sino que emplea una perifrasis

para referirse a los convivientes. Asi:

ARTICULO 281.- Obligacion de denunciar. Tendrdn obligacién de
denunciar los delitos perseguinles de oficio...

En todos estos casos, la denuncia no sera obligatonia si razonablemente
amesga la persecucién penal propia, del conyuge, o de parientes hasta
tercer grado por consanguinidad o afinidad, o de una persona que
conviva con el denunciante ligada a él por lazos especiales de
afecto. (la neyrita no es del original)

Cuando este Codigo menciona “persona que conviva con el denunciante
ligada a él por lazos especiales de afecto”, obviamente, se esta refiriendo a los
convivientes de la uniéon de hecho; aunque también caben dentro de esta
salvedad otras personas que convivan con el denunciante, como los
convivientes de la unién de hecho irregular y los convivientes de la unién
estable homoafectiva. La expresiéon sefialada es sumamente amplia y sera el

juzgador quien debera ir delimitandola a la hora de aplicar el derecho.
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b) “Conviviente” en el Cédigo Penal

El inciso 3 del articulo 170, del Cédigo Penal sobre el proxenetismo
agravado, menciona las causas por las que se agrava este delito, en razon dei
vinculo entre la persona que promueve la prostitucion y la persona prostituida.
Utiliza la frase: “persona que se halle ligado en relacion anédloga de
convivencia’, para hacer referencia al proxeneta que es, al mismo tiempo,

“pareja” de la persona sobre quien se ha promovido la prostitucion.

En este Codigo también se agrava la pena de los delitos de: abusos
sexuales contra personas mayores de edad (162), corrupcidon agravada (158),
proxenetismo agravado (170) y trata de personas (172) con motivo de la
relacién de confianza, vinculo de parentesco y/o poder entre quien cometio el
delito y la victima; incluyendo a la “persona que se halle ligado en reiacion

analoga de convivencia.”

Estos articulos fueron reformados por €! articulo 1° de la ley No. 7899
del 3 de agosto ce 1999. Para ese entonces el Cadigo de Familia ya reconocia
la figura del conviviente de la unién de hecho. Sin embargo, no se utilizé esta
terminologia y se prefirid esta perifrasis, que aunque incluye a los convivientes
de la union de hecho, también incluye a los convivientes de otros nicleos

familiares.

Se nota una inconsistencia en el Cdédigo Penal a raiz de las
modificaciones que han sufrido algunos articulos, pero no se ha revisado todo
el Codigo. Asi, algunos delitos como la privacion de libertad, se ven agravados
si quien los comete es el conyuge, pero no menciona ni al conviviente, ni a la
persona gue se halle ligado en relaciéon analoga de convivencia (articulos 191 y
192 del Cédigo Penal). En este caso, los jueces no podrian aplicar el agravante
por analogia a los “convivientes”, por estar expresamente prohibida en materia

penal.
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c) “Conviviente” en el Proyecto de Reforma al Cédigo Penal

En Costa Rica, desde hace una década se esta discutiendo la necesidad
de reformar el Cédigo Penal. Se presentd un proyecto de ley para tal reforma y
en la actualidad, cuenta con un dictamen de mayoria de la comisién que lo

estaba estudiando. '8

A continuacion se presentaran algunos comentarios sobre este proyecto

de ley, referidos a los convivientes.

incluye en la redaccion de varios articulos “a la persona que se halle o
haya mantenido una relacién analoga de convivencia”. Sin embargo, mantiene
una inconsistencia en el tratamiento de esta “persona’, pues en algunos casos
la menciona de esa manera y en otros casos como “conviviente”, lo que podria
prestarse a confusién. Incluso en el articulo 107 de este proyecto, sobre la
‘conmutacion de pensiones futuras®, se utilizan ambas expresicnes como
sinénimos. El inciso 1 de este articulo establece que en caso de muerte de la

persona ofendida:

ARTICULO 107: Conmutacién de pensiones futuras

1) Si el reclamante es el c6nyuge sobreviviente, o la persona con la
que el occiso mantuvo una relacién analoga de convivencia, sin que
existan hijjos menores, la conmutacién se hara con base en el resto
probable de vida del cényuge o conviviente de mayor edad a la fecha
de la conducta punible. (la negrita no es del original)

Este inciso estd homologando el término “conviviente”, al de persona

que mantuvo “una relacion anéloga de convivencia’.

'8 Dictamen afirmativo de mayoria de la Comision Permanente de Asuntos Juridicos de la Asamblea
Legislativa, sobre el Proyecto de “Ley de Reforma al Cddigo Penal”, expediente N° 11.871 del 22 de
abril de 2003
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Lo mismo se observa en el inciso 3 del articulo 225 sobre
“incumplimiento del deber alimentario”, cuando sefiala que: seran sancionadas
con penas de prision de un mes a dos afios las personas que,
deliberadamente, omitan cumplir con los deberes alimentarios establecidos en

la legislacion de familia y entre ellos menciona:

3) El cényuge con respecto a su cényuge o el conviviente con
respecto a la persona a la que se halle ligado en anéloga relacién de
convivencia, separado 0 no, o divorciado cuando esté obligado.

En este caso hace referencia a la legislacion de familia, en la cual no
estan incluidos los “convivientes” de la uniéon estable homcafectiva. Sin
embargo, si se considera que la expresiéon quien “se halle ligado en anéloga
reiacion de convivencia” es comprensiva de las relaciones estables
homoafectivas, esta situacion podria prestarse a un sinnimero de

interpretaciones, cosa que la ley penal no debe propiciar.

Por otra parte, en el articulo 95 sobre: “El perdén judicial” y en el articulo
170 sobre: “corrupciéon agravada’”, se menciona al conviviente, (no a la persona

que se halle en relacion anéloga de convivencia)

Mientras que otros articulos como el de homicidio calificado (118), '
lesiones gravisimas (134), violacién calificada (162), privacion de libertad
agravada (177), violencia fisica (212), violencia emocional (213) y restricciones

189 Nota: el inciso 1 del articulo 112 del actual Codigo Penal, sobre homicidio calificado dice:

Homicidio calificado ARTICULO 112.- Se impondra prision de veinte a treinta y cinco afios,

a quien mate:

1.- A su ascendiente, descendiente o conyuge, hermanos consanguineos, a su manceba o concubinario si
han procreado uno o mas hijos en comin y han llevado vida marital por lo menos durante los dos afios
anteriores a la perpetracion del hecho.

Segin la opinion del autor de esta investigacion, por la “imposibilidad de procrear hijos en comun”, este
agravante no se puede aplicar a las uniones estables homoafectivas, Sin embargo, con la propuesta de
reforma penal, “la persona con quien haya mantenido una relacién analoga de convivencia”,
perfectamente podria aplicarse a los miembros de estas uniones.
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a la autodeterminacion (214), agravan la pena para “/la persona con quien haya

mantenido una relacion analoga de convivencia.”

Por su parte, el articulo 186 sobre “amenazas”, ademas de proteger a la

persona y a su familia, incluye a “un tercero intimamente vinculado”.

Con esta redaccion es un poco confuso saber si el “conviviente” de la

union estable homoafectiva esta o no, incluido dentro de estas categorias.

Por otra parte, es importante resaltar que en los delitos contra el 2mbito
de intimidad y la autodeterininaciéon informativa, se incluyen como agravantes
cuando éstos se realicen “con el fin de establecer discriminaciones creando
perfiles que revelen la ideologia, religion, creencias, salud tisica y mental,
origen étnico o vida sexual, o la victima fuere un menor o un incapaz” o “con el

fin de establecer perfiles discriminatorios de personalidad.”

También el articulo 202 de este proyecto, retoma la prohibicidon de
discriminacién por opcion sexual, con una redaccidon muy parecida a la que
aparece en la Ley General del VIH/SIDA antes comentada, incluyendo la

inhabilitacién para el servidor publico que cometa este delito.

Ademas, en el articulo 229 sobre “genocidio”, el cual esta dentro del
capitulo de “delitos contra la humanidad”, refuerza el concepto de prohibicidon

de discriminacion por orientaciéon sexual, al decir:

ARTICULO 229: Genocidio

Quien tome parte en la destruccién total o parcial de un determinado
grupo de seres humanos, por razones de raza, nacionalidad, género,
edad, opcién politica, religiosa o sexual, posicién social, situacién
econbmica o estado civil, sera sancionado con pena de prsion de
quince a treinta y cinco afos.

Con la misma pena Sera sancionado quien:

1) Cause a los miembros de esos grupos graves dafios corporales o
psiquicos;
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5. ¢Estan reconociendo estos Coédigos la existencia de las relaciones
estables homoafectivas de manera ambigua, imprecisa y penalizada?

Da la impresién que las reformas realizadas al Codigo Penal, al Codigo
Procesal Penal y al Proyecto de Reforma al Cédigo Penal; tratan de incluir una
figura diferente del “conviviente” establecido en el Codigo de Familia, que
incluya tanto al “conviviente” de las uniones de hecho irregulares, como a los

integrantes de las uniones estables homoafectivas.

Sin embargo, su imprecision y ambigliedad, crean situaciones de
inseguridad juridica que no pueden, ni deben, estar contenidas en un cuerpo

normativo penal.

Esto obliga a un replanteamiento terminologico. Si el legislador
costarricense quiere incluir a las personas que conviven en uniones estables
homoafectivas, debe nombrarlas directamente (con el nombre que quiera

poneries), pero no utilizar expresiones tan amplias que se presten a confusion.

Como se ha visto, reiteradamente, a o largo de esta investigacién, las
personas que conforman las uniones estables homoafectivas necesitan y
luchan por ser reconocidas legalmente, por recibir protecciéon contra la
discriminacién y por asegurar que los efectos juridicos de sus relaciones

estables sean protegidos.

En el proyecto de reforma al Codigo Penal, se nota una intencion de
proteger contra la discriminacién a las personas homosexuales, actitud
totaimente entendible dado el grado de intolerancia, irrespeto y maltrato de que
son objeto estas personas en el ambito social y juridico de este pais.

Sin embargo, si la expresiéon “‘persona que se halle ligada en analoga
relacion de convivencia” es comprensiva de los y las “convivientes” de las
uniones estables homoafectivas, se estaria ante una situacion de verdadera



discriminacion en el Ordenamiento Juridico costarricense, (aunque este no
haya sido el propdsito del legislador, ni de las personas que hayan propuesto

las reformas).

Un ordenamiento juridico moderno, democratico y respetuoso de ios
mas altos valores humanos no puede, por ningun motivo, comenzar el
reconocimiento a un nucleo familiar, encuadrandolo en el cuerpo normativo

represivo por excelencia; el Codigo Penal.

Si el Ordenamiento Juridico costarricense pretende incorporar a las
personas que forman uniones estables homoafectivas, utilizando para ello ia
calificacién o agravamiento de los delitos para estas personas, pero antes o
simuiianeamente, no les ha reconocido los derechos que se derivan de estas
uniones; se estaria reforzando a nivel institucional, una odiosa discriminacién
en perjuicio de uno de los sectores sociales que histérica, social vy

juridicamente ha sido condenado a la represion, invisibilidad y marginalizacion.

Si los gays y las lesbianas, en este pais, ya son tratados como
ciudadanos y ciudadanas de segunda categoria (al imponérseles todos los
deberes civiles, politicos y tributarios y al mismo tiempo negandoseles los
derechos elementales de protecciéon familiar, entre otros), con su inclusion ©
“reconocimiento” en la seccion mas represiva del aparato estatal, se les estaria
rebajando una vez mas a una categoria inferior, convirtiéndolos en ciudadanos
y ciudadanas de tercera categoria; atentando con esto, contra la dignidad de
estas personas y contra la misma dignidad de todo el ordenamiento juridico.

Por otro lado, pero siguiendo en materia penal, es necesario
replantearse el tema que fue abordado en el primer capitulo sobre el articulo 36
de la Constitucién Pclitica. Ein este articulo se resguarda el derecho de

abstenerse a declarar en procesos penales contra el “conyuge”.
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Esta norma constitucional pretende garantizar la unidad y vida
familiar, para que nadie se vea forzado a declarar contra su familia. Mediante el
voto 1151-94 de las 15:30 del 1° de marzo de 1994 de la Sala Constitucional,
ésta interpreto, previo dictamen favorable de la Procuraduria General de la
Republica, que la palabra “conyuge” del articulo constitucional citado no debe
Interpretarse de manera restrictiva; que debe ser extensivo a los “convivientes”
de la unién de hecho (es un voto que se dicta cuando en Costa Rica no se

habia legalizado la unién de hecho).

Algunos extractos de los parrafos que fundamentan este voto tienen
gran relevancia en el tema. La Sala Constitucional dice que la Constitucicn es
un todo armoénico y que debe ser interpretada como conjunto de ideas y valores
a ia luz de los principios que la sustentan. Ademas, que no es propio censurar
ni desconocer las uniones de hecho “a /a luz de la libertad de culto, expresion y
pensamiento que protege la Constitucion Politica.” También dice que a pesar
de los calificativos que algunas religiones le han dado al concubinato, éste
sigue siendo una fuente de familia y que desccriocer esta realidad social solo
llevaria a la “desiguaidad y desproteccion de quienes componen ese nucleo”.
Concluye el voto diciendo: “En consecuencia, la familia, compuesta por individuos

libres e iguales en digridad y derechos ante Ia ley, tierie derecho a la proteccién de la

sociedad y del Estado independientemente de la causa que le haya dado ongen: su

naturaleza e importancia justifican su proteccién.”®°

La Sala Constitucional deja la potestad a cada juez para que determine,
de acuerdo con cada caso si se estd 0 no en presencia de una familia. La
amplitud demostrada en la interpretacion del articulo 36 constitucional, debe
servir de base para que sea aplicado de la misma manera a los “convivientes’
de las uniones estables homoafectivas. Una interpretacion diferente, por los

argumentos dados, seria claramente discriminatoria.

190 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto N°. 1151-94 de las 15:30 del 1° de
marzo de 1994



220

Seccion Segunda

Visualizacion de las uniones estables

homoafectivas en la sociedad costarricense

Esta seccién esta dirigida a imostrar una caracterizacion general de las
situaciones que enfrentan las personas homosexuales y las parejas

homoafectivas en la sociedad costarricense.

Los comentarios que a continuacion se presentan, tratan de sintetizar los
aspectos mas relevantes de las experiencias recogidas durante los Uitimos
siete anos, en los que el autor de esta investigacidn ha realizado un trabajc
comunitario con la poblacién gay de Costa Rica; asi como algunas entrevistas
efectuadas con el fin de conocer, con mas detalles, las implicaciones sociales y
juridicas que representa para estas personas el mantener una relacion de
familia oculta, estigmatizada socialmente e invisible a los ojos de la justicia.

Es necesario aclarar que la mayor parte de la experiencia, de las
entrevistas y de los cuestionarios realizados, corresponden a parejas
conformadas por hombres; este dato se resalta por cuanto, las relaciones
estables homoafectivas entre hombres, aunque comparten algunas similitudes
con las relaciones homoafectivas entre mujeres e incluso con las
heteroafectivas también tienen importantes diferencias; principalmente, por
razones bioldgicas y por la incorporacion de roles aprendidos socialmente.

La mayor parte de la informacién corresponde a vivencias homoafectivas
entre hombres, no con el fin de minimizar o invisibilizar |a realidad que viven las
lesbianas, sino como aclaraciébn para una mejor compresion de los

fundamentos expresados.
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A. La vida de gays y lesbianas en un medio social intolerante

1. La presiény el rechazo social

Desde la infancia 0 en los primeros afos de su juventud gays vy
lesbianas han vivido en un ambiente que los reprime. Crecen escuchando
comentarios homofdbicos en sus propios hogares y en la escuela, i0 que les
impide tener la confianza para expresar sus sentimientos y en muchos casos
se ven obligados a “seguir la corriente” y asumir una postura homofobica contra
el gay o la lesbiana “evidente”, como una forma de protegarse y evitar la
reprimenda social, familiar y eclesiéstica por su propia orieniacion sexual.

Cuando llegan a la adolescencia deberan soportar la presién social para
que tengan “novios 0 novias” e incluso, en algunos casos, principaimente ios
hombres, ante el “terror” del padre ¢ de la madre que ven en el hijo “signes” de
hcimnsexuaiidad, son llevades a alguna casa de prostitucion o se les busca

alguna “amiga” que les ayude a “convertir en hombre” al adolescente.

En Costa Rica, al igual que en muchos paises con una cultura
predominantemente machista, la homosexualidad se ve como una “vergiienza”
para la familia, I0 que justifica que sean sujetos de sancion econémica,

psicolégica e incluso fisica.

Hasta hace algunas décadas, los gays y las lesbianas tenian,
obligatoriamente, que seguir el patron dado por una cultura que no aceptaba
con buenos 0jos, los cambios sociales que hiciera confrontar las bases
tradicionales en que estaba cimentada la familia, mucho menos en materia de

derechos sexuales y reproductivos.
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No tenian mucha oportunidad de “escapar” de esa presion social. En
términos generales, las opciones con que contaban eran pocas; emigrar hacia
otro pais con mayor tolerancia, respeto y oportunidades; autoexiliandose para
poder crecer como personas. La segunda era la de ocultar ai maximo su
orientacién sexual y si la presion interna de la familia o medio social era muy
fuerte, casarse, para no sufrir las consecuencias de la exclusién social,
llevando una “doble vida®. Quienes optaban por esta solucion arrastraban de
esta manera a una tercera persona (Su esposo o0 esposa), a compartir una vida
falsa, s6lo por cumplir con el compromiso social. La tercera opcidn que se
utilizé durante mucho tiempo, fue la de ingresar a seminarios religiosos y
ordenarce coimo “guias espirituales”; de esta manera podian escapar del
matrimonio sin tener que enfrentar a la familia y al mismo tiempo mantener o
conseguir una posicion social “muy respetabie”, que en nada se comparaba

con la que le esperaba si era “descubierta” su orientacién sexual.

Esas son sélo algunas de las opciones que se elegian, obviamente
hacia oiras; como “cometerse a tratamientos clinicos”, ingresar a grupos
religiosos que le ayudarian a cambiar (sin la pretension de ordenarse), auto
flagelarse e incluso suicidarse; todo con tal de no ser objeto de los vejamenes
que le imponia (y sigue imponiendo), la sociedad al descubrir su orientacion

sexual.

“Tienes una idea de lo increiblemente fuertes que debemos ser los gays
y las lesbianas, para que con toda esta carga emocional y psiquica
sigamos siendo seres sociales, nos partamos la espalda por encajar y
no seamos residentes del Psiquiatrico.”’®"

En un ambiente socio politico como el descrito, no es raro la
“justificacién” social que hacen las personas con el fin de excluir, denigrar,
maltratar y violar los derechos mas elementales a estas personas.

91 SUAREZ, (Daria), La discriminacion duele, articulo publicado en la pagina web de CIPAC, Octubre

2002, pagina electronica: http://www.cipacdh.org/html/index.htm
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Sin entrar en contradicciones con lo apuntado en esta seccion, se debe
sefialar también que en la Gltima década, se ha visto un cambio sustancial en
muchos sectores de la sociedad costarricense. En ciertos circulos
universitarios, artisticos, médicos y sobre todo familiares, se nota una

aceptacion, tolerancia y/o respeto hacia “lo diferente”.

Se refleja una mayor aceptacion, si no de toda la familia por lo menos de
algunos miembros, quienes visitan, comparten e incluyen a la “pareja” como un

miembro mas de la familia.

En algunos casos, incluso se les ensefia a los nifios y las nifas (de
parejas heteroafectivas), a llamar “abuelos/as” o “tios/as” (dependiendo de la
relacion de paientesco), a la pareja de su familiar. Estos nifios y nifias no
“entran en confusion”, por el contrario, aprenden a respetar y ver con absoluta
naturalidad al “novio” de su abuelo, o0 a la “novia” de su abuela, tia, hermana.

Comc nota ejemplificante (aunque no correspenda 2 la realidad
costarricense), se considera oportuno mencionar aqui una situacion que
demuestra el grado de madurez al interpretar una situacion social, donde con
una ampilitud de criterio, la Corte nuede obligar al sistema educativo a cultivar

en los nifos y nifas el respeto por la diversidad familiar

El consejo escolar de un suburbio (Surrey) en Vancouver, Columbia
Britanica, Canada, prohibio la utilizacién de tres libros infantiles en las aulas de
jardines de infantes y primeros grados porque esos libros mostraban a parejas
mater/paternales del mismo sexo. El caso llegé a la Corte Suprema de Canada,
quien el 20 de diciembre de 2002, dictaminé (siete votos contra dos), que el
consejo escolar se equivocd al prohibir tales libros. La Corte sefialdo que las
escuelas de esa provincia son instituciones seculaies y no pueden basar sus
deciciones en las preocupaciones religiosas de las madres y de los padres. En

la nota periodistica se agregan algunas palabras de la presidenta del Tribunal,
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magistrada Beverley MclLachlin, quien mencioné que los nifios y las nifas
pueden conservar muy bien el mcdelo de familia con la que conviven, pero que
también pueden tomar conciencia de la diversidad de modelos familiares que

existen en la sociedad. %

Lo mas destacado del caso es el desprendimiento de prejuicios que
denota el fallo mencionado, lo que también indica la necesidad de estar
actualizado con la realidad social a la hora de impartir justicia. Por supuesto
hubo criticas, sobre todo de los sectores conservadores, perc aun asi, los
magistrados y magistradas logran sustraerse de esa presion y posiblemerte,
de sus propios prejuicios y aplicar de manera objetiva la Constitucion.

Se trajo a colacién esta “anécdota” juridica, no con la intencién de que
se repita en Costa Rica, donde la educacion sexual (heteroafectiva, por
supuesto) en escuelas ha tenido serias dificultades para ser impartida de
manera objetiva, por la presion de la Iglesia Catdlica; sino con el fin de mostrar
el papel educador v sensibilizador de los cperadores de! derecho, quienes a la
vez dan la pauta para que la scciedad tenga una posibilidad de romper con sus
esquemas de intolerancia, prejuicios y miedos sobre todo lo que significa
“diversidad”. También se trajo a colacidén para contrastarla con lo que ha sido la
posicion de los tribunales costarricenses sobre el tema de la orientacion sexual.

2. El discurso oficial que incita al odio
Las situaciones discriminatorias se ven agravadas, constantemente, por

los discursos oficiales y las actuaciones de las autoridades politicas y

eclesiasticas de Costa Rica.

2 WOCKNER NEWS SERVICE, NOTICIAS INTERNACIONALES, N. 452, del 23 de diciembre de
2002. Lamentablemente las informaciones periodisticas por lo general no indican los datos oficiales de
los fallos judiciales mencionados, tales como el numero de voto o el nimero de expediente, lo que
dificulta la comprobacion y estudio a profundidad de tales sentencias.
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A finales de la década de los afios ochenta del siglo XX, la policia, con el
pretexto de frenar la epidemia del SIDA, realizaba redadas en bares y
discotecas frecuentadas por la poblacion gay. En muchos casos, la prensa
publicaba las imagenes de las personas que eran detenidas, lo que les

ocasionaba serios prejuicios familiares y laborales a estas personas.

En 1990, un grupo de mujeres organizd un seminario latinoamericano de
lesbianas en Costa Rica. Tanto la Iglesia Catodlica como las autoridades de
gobierno desataron “una caceria de brujas” para impedir que dicha actividad se
realizara. Incluso dieron érdenes a las autoridades de migracién para impedir el

ingreso de cualquier muier “sospechosa” de ser lesbiana.

La astucia para burlar tales medidas y el empefio de muchas mujeres
hizo que siempre se realizara el evento, aunque con la ausencia de varias
mujeres que no pudieron pasar el “cerco moral’ impuesto por el gobierno de
Costa Rica. Durante la celebracion de la actividad tuvieron problemas con la
poblacion vecina al evente, quienes incitados por personas intolerantes,

arrojaron piedras y palos al lugar donde estaban reunidas.

En 1993, se presentd un recurso de amparo contra el entonces Ministro
de Seguridad Publica y Gobernacién Licenciado Luis Fishman Zozinsky, por
dar declaraciones a la prensa donde dijo que “no queria pajarracos en la
Fuerza Publica”. La Sala Constitucional rechazé de plano el recurso.

En 1998, ante la posibilidad de que en Quepos se realizara un “festival
gay”, el Arzobispo de San José, en ese momento Monsefor Roman Arrieta dijo
durante la homilia del 2 de agosto de ese afio: “Deseo fervientemente que se
encuentren modos y formas legales para impedir su celebracién y que nuestro
pueblo y tantos hombres y mujeres de valia con que contamos muestren en

forma digna y civilizada su contundente rechazo al festival’.
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Ese mismo dia, el presidente de la Republica, Dr. Miguel Angel
Rodriguez manifesté: “Es importante que las autoridades respectivas no
concedan los permisos a ningun tipo de actividad publica” (refiriéndose al

festival gay).

También, durante mucho tiempo en la emisora catélica, Radio Maria, fue
frecuente escuchar frases que incitaban al odio contra gays y lesbianas
emitidas por el sacerdote Minor Calvo. Estas posiciones alimentan los
prejuicios sociales que sobre la homosexualidad existen y refuerzan la

intolerancia de la sociedad costarricense.

Algunos datos estadisticos mencionados por el Periédico la Nacion,
muestran el alto grado de intolerancia de la poblacion costarricense hacia los
homosexuales, por encima de los prejuicios raciales y xenofébicos, que de por

si ya son bastante altos en el pais. '**

En 1996, el Registio Puhlico de Costa Rica negd la inscripcion en la
seccion de Asociaciones a la Asociacion Gay-Lésbica Triangulo Rosa, la cual
acudié a la Defensoria de los Habitantes para demandar su apoyo y lograr su
inscripcion. La Defensoria argumenté qite no era legal la negatoria porque
violaba el articulo 25 de la Constitucién Politica que garantiza el derechc de

Asociacion.

Durante la década de los noventa, se evidenciaron constantes ataques y
chantajes de la policia contra las personas trasvestis de la ciudad de San José.
Al mismo tiempo, medios de comunicaciéon emitian editoriales homofébicos.
También se reportan despidos laborales por la orientacion sexual en maestros

193 HERRERA ULLOA, (Mauricio), Costa Rica supera al istmo, intolerancia amenazante. Estudio
detecta deterioro de valores democraticos. Reportaje refiriéndose a investigacion realizada por Florisabel
Rodriguez. Periodico La Nacion, Domingo 15 de agosto de 1999, seccion el pais. Fuente electrénica:

http://www _nacion.com/In_ee/1999/agosto/15/pais9.htmi
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de escuela. Asi como amenazas y ataques directos contra lugares de reunién

gay/lésbica.

En los ultimos anos muchas personas han optado por emigrar, solos 0
con su pareja a paises donde se sientan seguros, puedan tener una vida
‘normal” y donde se les reconozca su derecho a conformar una familia. La
. situacion descrita permitid a una lesbiana obtener asilo en Canada en 1994.'%

El 17 de octubre de 2001, se organizd en Costa Rica un foro con los
candidatos que aspiraban a la presidencia en las elecciones de febrero 2002.
Uno de los temas mas polémicos fue el de eliminar las barreras legales que
impedian “el matrimonio gay”’. En sus respuestas, uno de los candidatos, el Sr.
Ottén Solis manifestd: “No concibo que un hombre tenga sexo con un animal,

ni tampoco un hombre con otro hombre, eso lo considero antinatural”.

Esta comparacién de las relaciones homosexuales con las relaciones de
“bestialidad” (relaciones sexuales de perscnas con animales}, fue una ofensa
directa a gays y lesbianas. Al mismo tiempo, refleja el tipo de expresiones que,
dichas por una persona que aspiraba a la presidencia de la Republica, se
vuelven argumentos a favor de quienes mantienen discursos gque incitan al odio
homofébico y que, respaldan las violaciones de los derechos humancs
cometidos contra gays y lesbianas en el pais.

En junio de 2003, el Vaticano, muy preocupado por los reconocimientos
juridicos que los Estados estaban haciendo a las uniones homoafectivas, emitié
sus “Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las

uniones entre personas homosexuales” >, la cual esta dirigida a los politicos

194 Pégina electronica de ILGA: http://www.ilga org/Information/legal_survey/IGLHRC
195 Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las uniones entre personas
homosexuales, Congregacion para la doctrina de la fe, documento elaborado por Joseph Card. Ratzinger
Prefecto y por Angelo Amato, Arzobispo titular de Sila. Obtenido pot medio electrénico:
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de los paises catdlicos, exhortandoios a negar cualquier reconocimiento

juridico a las parejas homoafectivas.

En el documento dice que no se deben hacer analogias, “ni siquiera
remotas” entre las uniones homosexuales, el matrimonio y la familia e insiste

en que éstas uniones “no pueden recibir aprobacién en ningun caso’.

Considera que “todos los que padecen esta anomalia ... deben ser
acogidos con respeto, compasion y delicadeza. Se evitara respecto a ellos,
tfodo tipo de discriminacidn injusta.” Insiste en que si esta practica “inmoral” se
legitirna, contribuiria a la “difusién del fenémeno” y que “la tolerancia de! mal”
es muy diferente a su aprobaciéon o legalizacion, que “hay suficientes razones
para afirmar que tales uniones son nocivas para el recto desarrollo de la
sociedad humana, sobre todo si aumentase su incidencia efectiva en ei tejido

social.”

Hace ademas, un llamado a los politicos v parlamentarios catélicos, para
gue se expresen publicamente y voten en contra de estos proyectos de ley y
gue seria inmoral hacer lo contrario. En general, considera que “la familia”
merece tcdo el respaido porque es un valor que pertenece al patrimonio comdn

de la humanidad.

Se ha querido exponer aqui s6lo algunos de los puntos que sefala el
Vaticano, quien mantiene una postura acorde con sus intereses, pero a pesar
de las palabras transcritas, donde reconoce el respeto que merecen los

homosexuales, su discurso contrasta con esa afirmacion.

El problema con este tipo de declaraciones es el peso moral y politico
que tienen; no sbélo sobre los gobernantes “catolicos”, sino también sobre la

http://www vaticano.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20030731 hom
osexual-unions_sp.html
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familia en general, en quienes crea sentimientos encontrados, culpas vy
“pecados” por aceptar y respetar, efectivamente, 1a sexualidad de sus hijos e

hijas.

Los legisladores y autoridades politicas de Costa Rica y de
cualquier Estado moderno, libre y democratico, no pueden hacer caso a esta
intromision del Vaticano, ni aceptar este tipo de comentarios y posiciones
intransigentes que incitan al odio y que chocan, evidentemente, contra

cualquier postura democratica y respetuosa de los derechos humanos.

La fcrma como esta redactado (con un fuerte contenido moral represivo),
dirigido a los politicos “catélicos”, es una clara violacion del Vaticano a la

soberania de los Estados.

Las manifestaciones provenientes de altas autoridades politicas vy
eclesiasticas, refuerzan los estigmas y discriminaciones que deben soportar los
gays y las lesbianas. Cuando en realidad, lo que esconden en ef fondo es la
homofobia interiorizada y un ltamado a los crimenes de odio por homofobia.
Esta postura tiene una similitud con la mencionada anteriormente, donde las
personas, para no ser “descubiertas”, asumen “una postura homofobica contra
el gay o lesbiana “evidente’; como una forma de protegerse y evitar la

reprimenda social, familiar y eclesiastica por su propia orientacion sexual.

La posicién de los sectores mas reaccionarios de la Iglesia
Catdlica contrasta, notablemente, con la posicion de amplios sectores de otras

iglesias como la Anglicana (Episcopal en Estados Unidos).

El sentimiento de frustracion, pecado y exclusién que muchos
gays y lesbianas sienten dentro de la lglesia Catdlica, es un teima que escapa
al objetivo de esta investigacion. Pero, es impertante sefialar que en varios

paises existen grupos gays y lésbicos catblicos que se cuestionan este rechazo



230

y ofrecen alternativas, principalmente, a la gente joven y familiares para que se
incorporen, sin perder ni negar su identidad sexual y puedan desarrollar sus

experiencias espirituales a plenitud.

En América Latina, la Iglesia Metropolitana que retne a miles de
fieles cristianos de diferentes religiones, es una iglesia con una tendencia

predominantemente pro gay.

En Costa Rica, desde hace varios afios se formd el grupo
ecuménico “Arco lris”, donde la comunidad LGBT costarricense, asi como
amigos y familiares se reunen para compartir y crecer como personas en

comunién con Dios, cualquiera que sea la idea que tengan de EL.'%

B. Conformacion y dinamica de las uniones estables

homoafectivas en Costa Rica

1. Principales diferencias entre las parejas estables homc y

heteroafectivas

No es sino hasta las Ultimas décadas del siglo XX, cuando en Costa Rica
los gays y las lesbianas, a raiz de los cambios sociales que se dieron en todo el
mundo; con un constante cuestionamiento de los roles de la pareja, el
feminismo, el reconocimiento de los derechos de las mujeres, de los nifios y las
nifas, el surgimiento del movimiento gay en otros paises, la epidemia del SIDA
como amenaza real, cansados de vivir ocultos y muchos otros motivos;
empiezan a asumir una postura diferente y deciden enfrentar el medio social

que los reprime.

196 E| Grupo Arco Iris se reiine todos los lunes en la noche, en las instalaciones de “Amigos para la Paz”,
50 metros oeste del Edificio de los Tribunales de Justicia.
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Aunque la decision de vivir junto a la pareja homoafectiva, no es un
fendmeno reciente, el cambio social apuntado facilitd su expansion y ademas,
permitid que paulatinamente fuera siendo aceptado; al principio, por un circulo
muy pequeno de personas allegadas y poco a poco, mas aceptado en algunas

familias y grupos sociales progresistas.

Caracterizar a las parejas homoafectivas escapa de las pretensiones de
esta investigacion; esta labor corresponde a otras disciplinas como: la

Psicologia.'¥’

Sin embargo, si s2 considera importante, dar algunos esbozos generales

sobre la “construccion” de |a relacion estable homoafectiva en Costa Rica.

Como ya se menciond, la familia no es una categoria Unica, absoluta e
inflexible; es un fendmeno social que se adapta a las circunstancias imperantes
en cada momento historico y de manera diversa en cada sociedad. Los
modelos de familia tradicional harn ido cediendo campo a otras
manifestaciones. No entran en competencia entre si, sbélo subsisten como

manifestacion de la diversidad familiar.

Las parejas homoafectivas no escapan de estas variables. Los patrones
con que se constituyeron las primeras uniones estables no son los mismos que
prevalecen en la actualidad. Estas relaciones estables son diversas, tanto en
su composicion, como en la dindmica y roles que asume cada miembro de la

pareja.

En el establecimiento de relaciones homoafectivas, a diferencia de las

relaciones heteroafectivas que por lo general, pasan por un periodo de

97 En el afio 2003 se presenté una tesis titulada “Pareja homosexual masculina: Representacion social y
dindmica del vinculo de pareja’, de los autores Allan Guzman Delgado y Miriam Méndez Montero, de la
Escuela de Psicologia de la Universidad de Costa Rica. Se remite a ella a quienes deseen conocer algunos
detalles convivenciales y las motivaciones en la construccion de la pareja gay en Costa Rica.




“noviazgo” y aceptacion social, hay otras caracteristicas como la clandestinidad
de la relacion, la imposibilidad de mostrarse afecto en publico, las dificultades
de aceptacion por parte de las familias, el buscar “pretextos” para convivir con
una persona de su Mismo sexo, ya sea como compafneros de estudio, de

trabajo o como relaciéon de amigos.

Por lo general, una pareja heteroafectiva tiene oportunidad y espacios
para conocerse, caminar tomados de la mano por una avenida o parque,
regalarse una flor en un restaurante, mostrarse mutuamente afecto frente a
familiares y amigos, presentar su pareja a la familia, compartir espacios
sociales e intercambios entre arnbas familias, sin temor a la reprimenda social y

policial por estas manifestaciones propias del ser humano.

Por el contrario, los y las integrantes de las parejas homoafectivas se
ven limitados a espacios reducidos, practicamente guetos, donde se puedan

expresar afecto.

Los miembros de la pareja heterosexual pueden comentar en sus
lugares de trabajo y estudio lo que hicieron el fin de semana con su familia, o
con sus “novios” y “novias™; los miembros de la pareja homosexual si o hacen,
posiblemente, perderian el trabajo o serian considerados “inmorales’. Incluso,
deben soportar en silencio y hasta mostrar una sonrisa cuando alguien en la

oficina hace un chiste homofébico.

En situaciones de enfermedad u hospitalizacion de su pareja no pueden
“desahogarse” con sus compafieros y companeras de trabajo y obtener el
apoyo necesario para llevar esa carga, tampoco puede pedir “permiso” laboral

para acompanario/a en la clinica.

Tienen que inventar un motivo para excusarse de ir a trabajar el dia que

su compafiero o comparera fallece, con el fin de poder asistir al funeral de la
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persona con quien convivid como pareja por muchos afos. No tendra derecho
a “licencia por duelo”, debera seguir trabajando. Tampoco tendra “derecho a
llorar” en publico. Todo esto lo debe pasar en el mas absoluto y denigrante

silencio, cualquier manifestacion podria costarle su puesto laboral.

Otro factor que diferencia la construccidon de la vida familiar de las

parejas homoafectivas de las heteroafectivas es la ausencia de hijos.'?

Esta ausencia de hijos en las parejas homoafectivas tiene tres aspectos
importantes de mencionar. El primero se refiere a la estabilidad de la pareja. La
no existencia de hijos facilita en mucho el no quedarse con la pareja cuando ya
el afecto ha terminado o cuando la relacidbn ha dejado de ser funcional. En
ocasiones una pareja heteroafectiva mantiene la convivencia en razén de los

hijos, no en razén del afecto entre la pareja.

El segundo punto tiene relacién con el aspecto econémico. La pareja al
no tener lcs gastos que supone la crianza y educacién de hijos dispone de
mayor libertad econémica que las parejas con hijos, por Io que en principio,
podrian tener mayor poder de adquisicion y de independencia econémica que

les permita tener mayor libertad de decision.

En tercer lugar, la ausencia de hijos podria favorecer que la pareja
homoafectiva busque alternativas para proyectarse, tales como el desarrollo de

proyectos de vida en comun.

1% Es necesario aclarar que en algunos hogares homoafectivos en Costa Rica viven nifios y nifias. Por lo
general son hijos/as biologicos/as de alguno de los miembros de la pareja o de algin familiar que dio el/la
hijo/a en adopcion, o simplemente crian al nifio o a la nifia sin que se haya legalizado el vinculo de
adopcion. Este es un tema muy scasible, por la importancia que reviste, principalmente para los nifios y
nifias- que viven en estos hogares y que, como consecuencia de los prejuicios sociales y juridicos que
envuelven el tema de la homosexualidad, se ven expuestcs a la negacion de muchos derechos
fundamentales. Por lo complejo del tema y por la relevancia social que tiene, se espera que desde ya se
realicen investigaciones que hagan patente la urgente necesidad de su regulacion.
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También se podria mencionar que en las parejas homoafectivas, aunque
no es una regla invariable, la dependencia econémica de un miembro sobre el
otro es menor que en las parejas heteroafectivas, por lo menos de las parejas
heteroafectivas tradicionales donde la mujer no realiza trabajos remunerados.
Esta caracteristica supone una mayor autonomia econdmica, intelectual y
social entre los miembros de la pareja homoafectiva y posibilita la igualdad de

condiciones en la relacion de pareja.

El hecho de que ambas personas sean del mismo sexo, en muchas
ocasiones también facilita una mayor afinidad en los deportes, en la escogencia
de lugares para el esparcimienio familiar, un mayor companerismo, amistad y
solidaridad, asi como una mayor facilidad para expresar sentimientos entre

iguales.

2. Los roles de cada miembro y la estabilidad de la pareja

La experiencia de vida familiar que adquieren los gays y las lesbianas en
sus familias de origen, es determinante para la construccion de su propia
relacion de pareja. Situacidn que también se aplica en la construccion de las

parejas heteroafectivas.

En una sociedad “machista” como la costarricense, los roles sociales,
sexuales y domeésticos de las parejas heteroafectivas estan claramente
delimitados; aunque esta estructura ha experimentado modificaciones
importantes en las ultimas décadas, todavia se mantiene como patron social la
asignacion de roles a cada miembro de la pareja segun su género.

Aunque se tenga a una persona dentro de la casa para que realice las
labores domeésticas, sigue siendo materia que “pertenece” a la mujer, asi como

la responsabilidad de cuidar los “detalles” del hogar, mientras que al hombre se



235

le asignan labores mas dirigidas hacia lo publico, como proveer alimentacion,
seguir siendo el “jefe” de familia y sélo, ante la ausencia de éste, la mujer

puede ser la “jefa”.

Al igual que en otros paises, en Costa Rica la construccion del modelo
de familia homoafectiva no sigue un patrén unico. Cada pareja de convivientes
definird su propio modo de vida. Esta construccion no siempre significa

invencion, puede ser conia de modelos aprendidos.

Sin querer dar una caracterizaciérn de familias homoafectivas, sinc
mostrar cémo se constituyen y desenvuelven éstas en el medio costarricense,
se podrian mencionar dos situaciones ejemplificantes, entendiendo que éstas

no agotan los modelos existentes.

En primer término, se encuentran las parejas homoafectivas que imitan
la relacion heterosexual, donde uno de los miembros asume un papel
masculine y el otro un capel femenino, tantc an e! aspecte sexual, social como
doméstico. Incluso, en algunas ocasiones quien cumple el papel femenino,
asume una actitud pasiva y de dependencia econdmica y emocional a su
pareja; de esta forma, se repiten los desequilibrics de poder propios de las

familias heteroafectivas tradicionales.

“Algunas frases rescatadas del proceso de entrevista manifiestan la
distribucién de funciones segun preferencias y aptitudes de cada uno de
los sujetos, pero a la vez se filtra la particularidad subyacente de estar
constituida de manera tal que la parte mas racional y tradicional en
términos de socializacién masculina de este vinculo —entiéndase R.- es
quien asume también las tareas y conductas encargadas a los varones
dentro de un matrimonio, mientras que por su parte O. asume casi
totalmente las tareas otorgadas a la figura femenina dentro de la
dindmica de esta institucién social.”"*

1% GUZMAN DELGADO, (Allan) y MENDEZ MONTERO (Miriam), Pareja homosexual masculina:
Representacion social y dinamica del vinculo de pareja. Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Psicologia, Escuela de Psicologia, Universidad de Costa Rica, 2003. Nota: R. y O. son las iniciales de dos
miembros de una pareja homoafectiva que sirve de sustento a esa tesis.
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Por el contrario, la construccién de la pareja puede darse bajo otros
supuestos, en donde cada miembro, sin perder su identidad de género, asume
un papel no definido ni social, ni histéricamente; sino con base en sus
habilidades, gustos y tiempo disponible. Estos papeles no son estaticos,
pueden variar por diferentes razones y se crea la conciencia de solidaridad y
cooperacion de acuerdo con las posibilidades de cada miembro y donde se
“negocia’, tanto el trabajo doméstico, como las otras funciones familiares.

Tampoco existe la figura del “jefe de familia”, sino convivientes que

respetan la individualidad de su compafiero o compaifiera afectiva.

La oresidon social, la dificultad para definir los roles de cada miembro,
adaptarse a la convivencia con otra persona, asi como las diferencias que se
suscitan en cualquier relacion de pareja, son algunos de los motivos que
dificultan la continuidad de la relacion estable. Sin embargo, pese a las
presiones sociales y familiares en Costa Rica, muchas parejas logran superar
esas dificultades, encontrandose casos de convivencia homoafectiva por mas

de 20 anos.

Si mantener la estabilidad en una relaciéon heteroafectiva es dificil, donde
se evidencia un incremento considerable de separaciones y divorcios; con mas
razon, es dificil mantener la relacion homoafectiva con toda la presién social

que recibe en su contra.

La pareja homoafectiva debe enfrentar todo tipo de obstaculos para
poder mantenerse como tal. A diferencia de la pareja heteroafectiva, en la que
ante un problema que amenace con romper dicha relacién, los “coényuges”
cuentan con diferentes recursos sociales que los apoyaran para solucionar sus
problemas y para mantenerse como pareja; la pareja homoafectiva, desde su

constitucién recibira la presion social para que se separen. Ante una crisis de
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pareja, no cuentan con los recursos de apoyo social para mantenerla, por el

contrario, la sociedad impulsara o acelerara su rompimiento.

“..las relaciones nuestras a pesar de ser tan reprimidas y a pesar de
tener todo lo social en contra, son muchos mas libres, porque no
tenemos una presion social para estar juntos sino mas bien una presion
para no estar juntos. %

Las parejas homoafectivas no escapan a los problemas presentes en
cualquier relacion de pareja estable (matrimonio o unién de hecho). Se
presentan problemas economicos, celos y situaciones de violencia doméstica,
tanto fisica como psicolégica, de los cuales s6lo un porcentaje muy pequeio

llega a los Juzgados de Violencia Doméstica.

3. El aporte de las uniones estables homoafectivas en la redefinicion de

la vida familiar costarricense

Pese a las criticas de ios sectores conservadcres de la sociedad, sobre
la inmoralidad de estas relaciones y el “mal ejemplo” social y familiar que dan;
lo paraddjico del caso es que el modelo de vida de las parejas estables
homoafectivas, puede mas bien colaborar en la redefinicion de los roles y el

estilo de vida de las familias heteroafectivas.

Estas parejas, mas alla del prejuicio del “mal ejemplo”, son una forma de
convivencia que muestra una alternativa a los modelos verticales, donde las
estructuras de poder mantienen esquemas de sometimiento del hombre hacia

la mujer.

El modelo de una relacion equitativa, igualitaria, es el “mal ejemplo” que

gran cantidad de mujeres en Costa Rica (en muchas ocasiones las propias

20 GUZMAN DELGADO, (Allan) y MENDEZ MONTERO (Miriam), Pareja homosexual masculina:
Representacion social y dinamica del vinculo de pareja. Op. Cit.
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madres y hermanas de los y las convivientes de las uniones homoafectivas,
cuando mantienen contacto con estas parejas) estan aprerdiendo para luego
demandar en sus hogares un trato igualitario; donde se les permite tomar
decisiones por si mismas e incluso, conciencia de que no son “pertenencia” de

su conyuge.

Como menciona el articulo 52 de la Constitucion Politica de Costa Rica,
el matrimonio descansa en la igualdad de derechos de los conyuges. El “mal
ejemplo” que estan dando las parejas homoafectivas es mostrar el camino para

gue otras personas demanden esa igualdad.

C. Exclusién judicial y participacion de la sociedad civil

1. Gays y lesbianas ante la justicia costarricense

l.os argumentos expresados en esta investigacion, no pretenden bajo
ninguna circunstancia, igualar las relaciones heteroafectivas a las
homoafectivas, ya que son indiscutiblemente diferentes. Pero si pretenden
mostrar que las similitudes existentes entre ambas relacicnes, obligan a
replantearse los motivos por los que hasta ahora han sido juridicamente
excluidas. Lo que se busca es el reconocimiento de los efectos juridicos que
estas uniones producen, los derechos, obligaciones y oportunidades que

merecen.

Hasta ahora, gays y lesbianas han acudido en muy pocas ocasiones a
los tribunales. Esta situacion tiene diferentes causas posibles; la primera y mas
ilusoria seria la tesis de que la situacion de derechos humanos para gays y
lesbianas es muy respetuosa y que su modo de vida no genera conflictos

sociales, ni juridicos y esto explicaria la ausencia de denuncias.
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También se podria suponer que, admitiendo la presencia de conflictos,
tanto la sociedad como las mismas parejas homoafectivas, los resuelven en via

no contenciosa, demostrando con esto un alto grado de madurez civil.

Sin embargo, estas hipétesis son facilmente rebatibles al hacer un rapido
analisis de indicadores sociales que muestran lo contrario; en la sociedad
costarricense, si hay una violacion constante de los derechos humanos de las

personas con orientacion sexual diversa a la “oficial”.

La falta de regulacion y las dificultades para acceder al sistema judicial
conducen a la desproteccion y, por ende, a la pérdida de derechos en todos ios

campos del derecho. Los principales perjuicios que se pueden apuntar son:

¢ Imposibilidad para “asegurar’ a |la pareja cuando ésta no puede trabajar

¢ No ser considerados beneficiarios en los planes de “bonos de vivienda”

o Dificultades para realizar tramites migratcrios para lograr la residencia,
cuandc uno de los convivientes no €3 ciudadano/a costarricense.

e Abuso patrimonial por parte de uno de los miembros cuando la relacion
termina por cualquier causa.

e Apropiacion indebida por parte de ios familiares de la pareja fallecida

e Imposibilidad de presentarse a los procesos sucesorics como herederos
legitimos, aunque haya contribuido durante muchos afos a aumentar el
patrimonio de causante.

e La posibilidad de verse obligado, en procesos penales, a declarar en

contra de su pareja estable

En términos generales viven en un régimen que les impone todas las

obligaciones, pero que no les reconoce sus derechos.
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Para ilustrar esta situacion, un profesional costarricense radicado en
Estados Unidos, el cual mantiene una relacion homoafectiva desde hace

veintiun afnos, se queja de la situacion en los siguientes términos:

“Toma a mi pareja por ejemplo, hemos compartido y vivido juntos por 21
anos, él no es de nacionalidad costarricense, debemos hacer un gasto
tremendo para que él reciba la residencia en Costa Rica de una forma
legal y honesta, claro hay los que pagan dinero, se casan con una fica
que ni siguiera conocen y la residencia es automética. Mientras él y yo
tenemos nuestra casa, nuestro auto, respetamos y seguimos las leyes
de Costa Rica, una familia que nos respeta y quiere, vecinos que nos
respetan y quieren, pero la ley es discriminatoria para nosotros y como
ciudadano de Costa Rica, siento que esta discriminacién es directa en
contra de las parejas del mismo sexo."?"!

Hasta ahora no se ha abordado el tema de los rroblemas migratorios de
las parejas homoafectivas. Sin embargo, las palabras antes transcritas, ponen
al descubierto una situacidn evidentemente injusta del actual sistema legal

costarricense.

Se desea aclarar que esta referencia no tiene ninguna connciacion
xenofébica. Es importante que el pais mantenga abiertas sus puertas a
personas extranjeras que deseen radicarse permanentemente aqui y que se

i&s brinden todas las cportunidades posibles.

Sin embargo, ios medios informativos han expuesto “el negocio” que
existe en Costa Rica con respecto a los matrimonios “arreglados”, por medio
del cual algunos extranjeros pueden obtener facilmente la residencia,

amparados en el articulo 14 de fa Constitucion.

En este caso, aunque no haya paga de por medio, la figura del
matrimonio es “usada’. Cumple todos los requisitos legales impuestos por el

2 Este ejemplo ilustra como mientras la sociedad, en este caso la familia y el vecindario, van aceptando
y respetando un nuevo modelo familiar, mientras el Estado costarricense aiin mantiene estructuras rigidas
que niegan los derechos basicos.
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Caodigo de Familia, pero no cumple los fines por los cuales se le brinda
proteccidn. Estos matrimonios no configuran una familia, no hay vida en
comun, ni cooperacidon, ni mutuo auxilio. Sin embargo, a las uniones estables
homoafectivas que si forman una familia y si cumplen los fines mencionados,

se les niega todo tipo de proteccion.

Entonces surge la pregunta, ¢Por qué.las personas LGBT, ante la
presencia de conflictos que deben, necesariamente, resolverse en la via judicial

y ante la evidencia de exclusion discriminatoria, no acuden a la justicia?

En talieres y reuniones con personas gays se han escuchado algunas
frases que podrian de alguna manera responder a esa pregunta; “Prefiero que
mi expareja se quede con todo antes de ir a la Corte y decir que 3oy gay’,
“Cuando mi pareja murié sus hermanas vinieron y se llevaron todo, hasta lo
que yo habia comprado con mis propios esfuerzos”, “Su familia impidié que yo
estuviera con él en el hospital en los (ltimos momentos”, “Me despidieron del
trabajo porque alguien iiamé y diio que yo era “playo”, pero si los denuicio no
vuelvo a encontrar trabajo”, “Para que voy a ir a la Corte ¢ Usted cree que tengo

alguna posibilidad de que me den pelota?”

También surge la interrogante, ¢Estan los jueces y magistrados
“preparados” para resolver los conflictos que llegan a sus despachos con la
objetividad que se requiere, en los casos donde la orientacion sexual de una o

ambas partes sea el motivo que da origen al conflicto juridico?

Hasta ahora se han presentado pocos casos en los tribunales
costarricenses, principalmente relacionados con establecimientos comerciales
exclusivos para gays y lesbianas, contra las palabras homofébicas
mencionadas en el apartado anterior o contra las represiones que sufren las

parejas homoafectivas en los centros penitenciarios. Por lo general, estos
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casos han sido fallados en contra de las pretensiones alegadas por gays y

lesbianas.

La postura rigida de los tribunales costarricenses ha contribuido a que
las personas prefieran no acudir a la justicia e incluso, soportar los perjuicios
mencionados, antes de sufrir una doble victimizacién; la ocasionada por el
hecho juridico y la ocasionada por el fallo judicial, pues suponen, no sin razén,
que los jueces y juezas antepondran los prejuicios personales que tienen sobre

la homosexualidad y no aplicaran el derecho de manera objetiva.

Cabe preguntarse si la actitud mostrada por los operadores de! derecho,
responde a prejuicios homofébicos, lo que impediria el cumpiimiento del
articulo 41 constitucional que garantiza la justicia pronta y cumplida, sin
denegacion y en estricta conformidad con las leyes. También cabria la
pregunta si esta actitud refuerza la creencia de gays y lesbianas de que son
tratados como ciudadanos de segunda categoria, haciendo referencia a las
practicas de la Roma Antigua que aplicaba las leyes, segin la categoria de

ciudadania que ostentaban los habitantes del imperio.

La homofobia no esta descrita dentro de las causales de excusa v
recusacion para jueces, juezas y otros funcionarios judiciales contenidas en

diferentes leyes del ordenamiento juridico costarricense.

Sin embargo, atendiendo a la necesidad de que las decisiones judiciales
sean dictadas con objetividad, ¢ no sera acaso motivo para que se excusen de
conocer causas judiciales quienes mantengan prejuicios que les impida impartir
justicia? Si no es de orden legal, si por lo menos moral.

La posicion de los tribunales costarricenses en materia de orientacidon

sexual, es una de las causas de mayor peso, donde se puede encontrar
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respuesta a la pregunta formulada anteriormente donde se cuestiona ¢ por qué

gays v lesbianas no acuden a los tribunaies en busca de justicia?

Esta vision es interiorizada por gays y lesbianas quienes, en muchos
casos, desde su infancia han sido discriminados a causa de su orientacion
sexual, por lo que podrian ver como “natural” esta exclusidbn e incluso

justificarla.

Se podria citar como causas de ausencia de “casos” ante los tribunales:

e La ausencia de normas que reconozcan y regulen estas uniones.

e La actitud asumida por la Sala Constitucional y los tribunales en materia
de orientacion sexual !o que lleva a la actitud de renuncia de derechos
antes de “volver” a enfrentar el sistema.

o El desconocimiento de las leyes y procedimientos judiciales y la no
interiorizacion de sus derechos humanos.

e El miedo a que las consecuencias sociales, como el desprecio de la
familia y el despido laboral sean mayores que los beneficios obtenidos.

e FEvitar ser sujeto de burlas y mofas en centros de estudio, trabajo y
comunidad donde viven.

e Pocos centros de referencia y asesoria donde se sientan “cémodos”
para hacer consuitas. 2%2

e Un colectivo LGBT muy fragmentado, desgastado por luchas de poder
internas, con poca vision politica y que no logra reunir a la comunidad.

22 Cabe destacar que algunos abogados independientes han realizado una importante labor social,
principalmente a favor de las personas que viven con VIH/SIDA y de gays que no tienen recursos
econdmicos, entre ellos se destacan el Licenciado Marco Castillo y el Licenciado Gustavo Acuiia.
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2. Organizaciones civiles gay-lésbicas

Retomando el ultimo punto enunciado, es importante hacer una breve
mencién de los grupos y organizaciones que han existido en Costa Rica; que
de una u otra manera, han apoyado a la comunidad LGBT, por lo menos
ofreciendo un espacio donde las personas puedan expresar sus sentimientos y
dando herramienias para lcgrar la autoaceptacion y en algunos casos para

defender los derechos vulnerados.

Algunos grupos y asociaciones que de una u otra manera han apoyado
2 “lucha” han sido: La Asociacidon de Lucha contra el SIDA, de donde se derivé
El Instituto Latinoamericano de Prevencion y Educacién en Salud (ILPES), el
Movimienio 5 de abril, Diosas de la Ncche, la Asociacion Tridngulo Rosa,
Grupo Las Entendidas, el Colectivo Gay Universitario, Grupo Diferentes,
ALUDIS, Grupo 28-28, entre otros.

A pesar de la importancia que revestian, estos arupos y organizacicnes
ya desaparecieron. Esta de mas decir que no recibieron apoyo gubernamental
para el trabajo que realizaban y sélo algunas pocas, recibieron ayuda de
asociaciones gay/lésbicas internacionales. Algunas también recibieron durante
varios afios el apoyo del Gobierno de Holanda y del Instituto Humanista
holandés de cooperacion con los paises en desarrollo, (HIVOS). Rencillas
internas, cuestionamientos sobre el uso de los fondos, luchas de poder, la falta
de apoyo gubernamental, poco compromiso de los y las comerciantes de
lugares frecuentados por gays y lesbianas, fueron algunos de los motivos de su

decadencia.?®

03 Estos son solo algunos nombres, posiblemente existieron y existen otros grupos, pero delimitados a
srupos de personas especificas, como por ejemplo el grupo de “Ticosos”, grupo gay para “0sos”,
(personas con caracteristicas fisicas particulares). También dentro de! grupo de comerciantes es necesario
destacar el compromiso y apoyo de la propictaria de la Discoteca la Avispa, Ana Vega, quien duranie
muchos afios ha apoyado las actividades organizadas por estos grupos, de manera constante.
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La comunidad LGBT costarricense también cuenta con dos medios de
comunicacion escrita; !a Revista Gente Diez y el Periodico Gayness y algunos

panfletos que otras organizaciones ocasionalmente hacen circular.

En Costa Rica, también existen muchos lugares de esparcimiento y
comerciales exclusivos o de preferencia gay “gay friendly”; discotecas, bares,
restaurantes, saunas, hoteles de ciudad y de playa, tiendas, café internet,
libreria, tienda de mascotas y otros centros o actividades que se organizan de
manera ocasional, como medio para ampliar las oportunidades de socializacion

y sexualizacion de la comunidad.

Algunas de las organizaciones mencionadas también han contribuido a
la prevencion del VIH/SIDA por haber sido la poblacion gay la mas afectada por
esta epidemia en Costa Rica. Ademas, existen otras organizaciones de
prevencion y atencion del VIH/SIDA que, sin ser necesariamente pro defensa
de los derechos gays, los apoyan dentro de la tematica SIDA; entre ellas: La
Fundacion Vida, La Asociacion Costarricense de Fersonas que Viven con
VIH/SIDA, (ASOVIH/SIDA), Asociacion Agua Buena, Asociacion Movimiento de
Lucha contra el SIDA, FUNDESIDA y otras organizaciones asistenciales; El
Hogar de la Esperanza, La Fundacién Hoy Por ti y La Asociacion Misericordia
Hoy. Cabe destacar que estas organizaciones tampoco reciben apoyo dei

Estado y varias se encuentran a punto de desaparecer.

El ILPES, uno de los grupos antes mencionados, desarrollé durante
varios afios de la década de los noventa un programa de talleres “holisticos”
(integrales), donde la poblacion gay, principalmente gente muy joven, tuvo la
oportunidad entre otras cosas, de tomar conciencia de su sexualidad dentro de

un marco de respeto por su propia persona.

En la actualidad, en Costa Rica, por los pioblemas apuntados, no existe

un movimiento LGBT. Solo existen algunos pegueios grupos y asociaciones,
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con actividades muy puntuales, pero no se ha desarrollado el concepto de
comunidad, mucho menos de movimiento de defensa de derechos humanos.

Dentro de los grupos que sobreviven esta el grupo ecumeénico Arco Iris,
antes mencionado, enfocado principalmente en aspectos de crecimiento
espiritual y respeto por la diversidad sexual, pero no desarrolla actividades de

defensa publica.

El otro grupo es CIPAC, Centro de Investigacion y Promociéon para
América Central de Derechos Humanos, integrado por algunas personas que

en su momento formaron parte de la Asociacion Tridngulo Rosa.

Esta organizacidon realizé en 1999 una consulta entre las instituciones
financieras (publicas y privadas), enfocadas en el tema de créditos para
vivienda, tales como bancos, mutuales, al INVU. Envié una pregunta que decia:

cExisten mecanismos administrativos o legales que permitan que una
pareia de perscnas de! misinc sexo (gays o lesbianas), pueda iramitar
solicitudes de préstamo para vivienda, considerando el ingreso de
ambos/as como “ingreso familiar?"2*

Los bancos y las otras instituciones en sus respuestas, hicieron
referencia a los articulos de la Constitucidon, del Cédigo de Familia y al
Reglamento del Sistema Financiero Nacional de Viviendsa, asi como al Voto
346-94 de la Sala Constitucional, para argumentar que NO podian considerar el
ingreso de las parejas formadas por personas del mismo sexo (uniones
estables homoafectivas) como “ingreso familiar®®®; basados en la regulacion
normativa sobre el matrimonio y la unién de hecho de los cuerpos legales antes

mencionados.

204 . . . e . ™ . p
S CIPAC, Investigaciones, Créditos 2 Patejas del Mismo Sexo, hitp://www.cipacdh.org/html/index htm

%5 Ingreso familiar, segiin el Sistema Financiero Nacional de Vivienda es: “/a suma de todos los ingresos
regulares y periodicos que perciben mensualmente los miembros de la familia™
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En algunos casos, dentro de sus respuestas propenian una “sclucién
juridicamente valida”. Decian que nc se podia considerar come ingreso familiar
para efectos de crédito, perc que ‘es perfectamente valido que aquellas
personas que mantienen una relacion de este tipo, soliciten un préstamo de

vivienda actuando como codeudores.”?®

También, a finales de 1999, CIPAC envié una nota a la Caja
Costarricense de Seguro Social, en la que sclicitaba informacién en torne al
reconocimiento de convivientes de uniones estables homoafectivas, como
beneficiarios familiares para obtener la afiliacion al seguro social, cuando

éstos/as no contaran con seguro social propio.?”’

En su respuesta, la Direccion Juridica de la Caja Costarricense de
Seguro Sccial (oficio DSI-076-00, del 22 de marzo de 2000), haciendo amplia
referencia a la Constitucién, al Cédigo de Familia y a la jurisprudencia nacicnai,
argumenta que no se puede incluir dentroc de esta categoria a los y las

convivientes de estas uniones homoafectivas.

Recuérdese que el articulo 12 del Reglamentoc del Seguro Social, de

enerc de 1997 dice “Son asegurados familiares: el o la cényuge, ia compariera o el
compariero,.... que dependan econémicamente del asegurado directo...”

Obviamente, los bancos e instituciones financieras relacionadas con los
programas de vivienda, asi como la Institucién encargada de administrar los
seguros sociales, estan haciendo una interpretacién restrictiva de la
Constitucién, de las leyes, reglamentos y de la jurisprudencia de la Sala
Constitucional. Los argumentos dados no tienen ningun sustento constitucional,

206 Respuesta del Banco Nacional de Costa Rica a la consulta mediante oficio SGG-127-1999, del 1° de
§eytie;mbre de 1999. documento facilit+do por CIPAC ‘
7 SUAREZ, (Gabrieia), Beneficio Familiar, Caja Costarricense del Seguro social, publicado en la

pagina web de CIPAC: http;//www.cipacdh.org/html/index.htm
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porque ni ésta, ni el Codigo de Familia definen el concepto de familia, ni limitan

la composicion de los nticleos familiares.

Lamentablemente no se elevd la consulta a la via judicial. Pero
administrativamente se esta violando la misma Constitucion que fue utilizada
como base (como pretexto) para denegar derechos a las parejas estables
homoafectivas. Pues hacen una distincion donde ni la Constitucion ni la ley la

hacen.

Es un claro manejo discriminatorio de los programas sociales en
perjuicio de un sector de la poblacion costairicense, que esta obligado a
contribuir con el mantenimiento de esos programas, pero con respecto de los

cuales son excluidos como beneficiarios.

Por otra parte, CIPAC informa del "caso Mairena”, donde un transexual
de San José, ha criado a un nifo desde los cuatro meses de edad, entregado a
Mairena por la madre biolégica. Durante nueve afos Mairena ha ofirecido
carifo, alimentacion y cuidados al menor de edad y lo ha criado como su propio

hijo.

Luego de un proceso administrativo ante el PANI (Patronato Nacional de
la Infancia), le fue otorgado “el Depésito Provisional’ de la persona menor (el
proceso de adopcion se ve en el juzgado de Familia de San José). Entre los
argumentos dados por el PANI, el 24 de marzo de 2003, dice que “Mairena’, “|
ha brindado alimentacién, cuidado, vigilancia, crianza, educacidn, asistencia,
recreacion, salud, vestimenta, vivienda, afecto y ofras necesidades, hoy

derechos, asumiendo el rol de un buen padre de familia.”?*

Esta resolucién del PANI, contrasta enormemente con la visién vy

actuacion de las otras instituciones sefaladas. Sin embargo, cabe sefalar que

28 Correo electronico enviado por CIPAC, el 11 de abril de 2003
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altas autoridades de la Iglesia Catdlica se han pronunciado en contra de esta
resolucion del PANI, considerando “peligroso” que un nifo crezca con una
persona transexual. Estas declaraciones no toman en cuenta que el peligro real
para la persona menor de edad seria obligarlo a vivir en un ambiente familiar
distinto al que €l considera su familia o bien, impulsarlo a vivir en las mismas
condiciones que enfrentan cientos de nifios y nifias que viven en las calles de

Costa Rica.

Las violaciones de los derechos humanos a la poblacién LGBT y la
ausencia de normas que regulen los aspectos relacionados con las uniones
estables homoafectivas, son un ejemplo de la necesidad que tiene esta
comunidad de organizarse y demandar el cambio normativo que permita su

inclusidn en la sociedad costarricense.

Aunque han habido algunos intentos para definir una agenda comun de
acciones, constantemente se cuestiona la falta de liderazgo participativo que
permita la definicibn de programas v estrategias aue den respuesta a lcs
problemas planteados. Sin embargo, el analisis de las causas de la
fragmentacién y debilitamiento del proceso colectivo escapan a las

posibilidades de esta investigacion.
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D. Un caso paradigmatico en el sistema juridico costarricense:
Accion de Inconstitucionalidad contra el articulo 14 inciso 6) del
Codigo de Familia y contra el articulo 176 del Cdédigo Penal que

impiden y penalizan el matrimonio entre personas del mismo sexo0.?*®

Para terminar la parte investigativa y antes de entrar en las conclusiones
finales, se considera importante hacer referencia a una situacién que podria
cambiar todo el panorama descrito en Costa Rica.

El 29 de julic de 2003, el abogado Yashin Castrillo Fernandez present6
una Accion de Inconstitucionalidad en contra del articulo 14 inciso 6) del
Cédign de Familia y del articulo 176 del Coédigo Penal, ante la Sala

Constitucional.
El inciso 6 del articulo 14 de! Codigo de Familia dice:

Articulo 14. Matrimonic. Impedimento. Es legaimente imposible el
matrimonio: :
6) Entre personas del mismo sexo

Por su parte, el articulo 176 del Cddigo Penal, esta ubicado dentro de los

delitos contra la familia y dice:

Matrimonio ilegal.

ARTICULO 176.- Seran reprimidos con prision de seis meses a tres
anos los que contrajeren matrimonio, sabiendo ambos que existe
impedimento que causa su nulidad absoluta.

Esta accion, mas la cobertura de los medios de comunicacién, en
muchos casos con un enfoque sensacionalista, produjo una especie de

sacudida en todos los circulos sociales, académicos y juridicos del pais.

209 Expediente 03-008127-0007-CO, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Por
considerarse de interés esta accion de inconstitucionalidad puede encontrarse en la seccion de anexos de
esta investigacion.
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Lo mas que se esperaba era que alguien interpusiera en algun momento
una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 242 del Cédigo de Familia
por no reconocer el derecho de las parejas homoafectivas a ser reconocidas

como “union de hecho”.

Sin embargo, el Lic. Castrillo, considerando violados sus derechos
constitucionales impugno los articulos referidos al matrimonio, argumentando

violacion a los articulos 28, 33 y 3¢ de la Constitucion.

En ia interposicion de la accion, el Lic. Castrillo argumento que:

“Dicha nommativa PROHIBE Y SANCIONA hasta con PERDIDA de LA
LIBERTAD a las personas que siendo siendo (sic) del mismo sexc
contraen matrimonio, en abierfa violacién del PRINCIPIO DE
IGUALDAD consagrado en el articulo 33 de nuestra Carta Magna, asi
como el articulo 28 ibidem, al imponer un determinado modo de
pensar, sentir, ser y vivir a las personas en contradiccion con un
régimen democratico como el nuestro al prohibirle a personas adultas,
libres, que voluntariamente deciden unirse en matnmonic realizarse
como pareja frente a la sociedad civil; y, el articulo 39 de la
Constitucién Politica al imponerse una pena privativa de libertad a las
personas del mismo sexo que se unen en matrimonio basado en lo
que las personas son, es decir, homosexuales, y no en una accién o
conducta delictiva en si, lo cual quiebra el principio fundamental de
garantia que debe tener el derecho penal en una democracia.” (la
negrita es del original)

También hace referencia a que la normativa costarricense, ya eliminé el
articulado que mencionaba que el matrimonio tiene por objeto la procreacion y
lo sustituyd por el de vida en comin, cooperacion y mutuo auxilio. También
basa sus argumentos en el articulo 52 de la Constitucion, analizado ai priricipio
de esta investigacion, donde se resalta que el matrimonio es la base esencial

de la familia y que descansa en la igualdad de derechos de los conyuges.

Ademas, argumenta que “la unidbn matrimonial de dos personas del

mismo sexo que, consciente y voluntariamente, han tomado una decision no
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ofende la moral, el orden publico ni dafia a terceros’, haciendo alusién al

articulo 28 constitucional.

La Accidon de Inconstitucionalidad fue promovida como consecuencia de
que el Juzgado de Familia de Alajuela le denegd la solicitud de celebracion de
matrimonio entre personas del mismo sexo, con base en el articulo 14 inciso 6)
del Codigo de Familia. 2'° Por lo que interpuso Recurso de Revocatoria y
Apelaciéon en Subsidio contra dicho fallo. El 4 de agosto de 2003 el Juzgado de
Familia de Alajuela no admitié el Recurso de Revocatoria y admitié el Recurse

de Apelacion y lo elevo al Tribunal de Familia de San José.

El 29 de agosto de 2003 La Sala Constitucional rechaz6 de plarno ia

accion de inconstitucionalidad contra el articulo 176 del Cddigo Penal.

A las 16:15 del 2 de septiembre de 2003 la Sala Constitucional le dio
curso a la accion de inconstitucionalidad contra el articulo 14 inciso 6) del
Coédigo de Familia e indica que en ins procesos o procedimientos en gue se
discuta la aplicaciéon de lo cuestionado no se dicte resolucion final en los
procesos administrativos, ni sentencia en los procesos judiciales mientras la
Sala no hava hecho el pronunciamiento del casc. Ademas, advierte que.la
admisién de esta accidn no suspende la vigencia de la norma en general, sinc

Gnicamente su aplicacion en los casos y condiciones sefialadas.

Esta accion de inconstitucionalidad pone de manifiesto que la proteccion
juridica a las parejas formadas por personas del mismo sexo es un tema actual
y relevante. Independientemente de la figura juridica que se pretenda, lo que se
busca es la proteccion y el resguardo de los efectos juridicos que produce una

relacion estable que hasta ahora ha estado desprotegida.

M0 £ caso en el Juzgado de Familia de Alajuela se encuentra en el expediente namero: 03-400952-292-
FA
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES GENERALES

Al hacer un balance general de la investigacidn realizada se puede llegar

a las siguientes conclusiones y recomendaciones generales.

La familia no es una categoria unica, absoluta e inflexible sino al
contrario, es un fenomeno social gue se adapta a las circunstancias imperantes
en cada momento histérico y de manera diversa en cada sociedad. Los
modelos rigidos de familia tradicional han ido cediendo campo a otras
manifestaciones. Estos no compiten entre <i, sélo subsisten como

manifestacion de la diversidad familiar.

La aceptacion de la union de hecho en Costa Rica no fue tarea facil. Los
tribunales la trataron de “inmoral” y le negaron derechos durante muchos anos;
en algunos casos, los argumentos juridicos no distaban mucho de argumentos
entremezclados con aspectos religiosos para “castigar” a las familias que nec

cumplieran con los mandatos de la Iglesia Catdlica.

Luego, los tribunales costarricenses comienzan a reconocer algunos
efectos juridicos a estas relaciones de pareja, pero al no considerarlas familias
las trata como sociedades de hecho y no como uniones de hecho. Mucho
tiempo después estos tribunales dan un salto cualitativo y reconocen a las
uniones de hecho como nucleos familiares confiriéndoles la mayoria de los
efectos propios del matrimonio. ElI rompimiento con la visidn tradicional
permitid, mucho antes de cantar con una normativa que las regulara, que los
jueces reconocieran el valor de estas uniones, o que produjo como
consecuencia una mayor aceptacion y respeto social hacia estas familias.

Es hasta 1995 que la unién de hecho es requlada en Costa Rica. Pero

esta ley se enfoca, principalmente, en e! reconocimiento de efectos
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patrimoniales, mientras las otras consecuencias juridicas estan contenidas en
leyes dispersas, lo que impide su uniformidad. Tampoco existe la posibilidad de

registrarlas, lo que ocasiona perjuicios considerables a los convivientes.

Ademas, la enorme cantidad de términos para referirse a los diferentes
fendmenos familiares denota su rica variedad constitutiva. El derecho como
ciencia, debe asumir el reto de incorporar nuevos conceptos en su lenguaje
técnico y atreverse a crear nuevas figuras juridicas que se adapten a los

modelos existentes.

Ccmo se ha visto del anélisis de la Constitucién, ésta no impide el
matrimonio entre dos personas del mismo sexo, por lo tanto se debe interpretar
que tampoco cierra la posibilidad de reconocimiento a otras formas de familias
homoafectivas, como la aqui denominada unidén estable homoafectiva,
propuesta precisamente para utilizar términos que no arrastren connotaciones
estigmatizantes y prejuiciadas, ni cargas o similitudes con las formas

tradicicnales de familia heteroafectiva.

La misma Sala Constitucional ha reiterado que la Constitucién es un
conjunto arménico y que las interpretaciones que se le hagan deben temar en
cuenta el contexto social en que se aplica. Pero ademas, en materia de
derechos humanos se debe integrar todo el bloque de constitucionalidad y por
lo tanto, cumplir los compromisos asumidos por Costa Rica al aprobar los

Tratados y Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos.

El deber del Estado de proteger a la familia contenido en el articulo 51
de la Constitucion Politica, debe interpretarse siempre de manera amplia y
nunca restrictiva. De un analisis interpretativo de la reiterada jurisprudencia
constitucional sobre este articulo, se observa el interés de proteger los
diferentes “nucleos familiares”; por lo que se puede llegar a la conclusion que
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ha sido esta misma Sala quien ha dado los mejores argumentos para exigir, por

via judicial, el reconocimiento de las uniones estables homoafectivas.

Por este motivo, se considera que ante un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 242 del Coédigo de Familia o ante
cualquier controversia juridica que llegue a esta Sala o a cualquier tribunal
costarricense que pretenda el reconocimiento de los efectos juridicos de una
unidn estable homoafectiva, no podrian cambiar toda su argumentacién
jurisprudencial y negar a un grupo especifico, en este caso a los
homosexuales, los derechos que se le han reconocido a los otros “nacleos
familiares”. Si lo hicieran, seria por una posicion evidentemente discriminatoria,

basada en prejuicios y no en argumentos juridicos

Constantemente se escucha que no se necesita una ley para reconocer
las uniones estables homoafectivas porque a éstas se les puede aplicar lo
referente a las sociedades de hecho. Se ha demostrado a lo largo de esta
investigacién que tal postura no es idénea nara dar solucion a los problemas
planteados. La unién afectiva de dos personas, cualquiera que sea su sexo, no

puede ser tratada como un asunto mercantil.

Ante la ausencia de una ley que regule tales uniones los jueces deben
usar la analogia con los institutos familiares, matrimonio y unién de hecho, pero
nunca con un instituto societario mercantil, lo que también obliga a que quien
resuelva los conflictos que se derivan de estas uniones sean los juzgados y
tribunales de familia, no los civiles. Hacer Io contrario, seria repetir los mismos

errores que por prejuicios moralistas se cometieron en el pasado.

También se ha demostrado que la necesidad de legalizar las uniones
homoafectivas es para lograr el reconocimiento de los derechos que de éstas
se derivan, no para igualar las diferentes figuras juridicas referidas a la familia.
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La situaciéon apuntada hace evidente la necesidad de contar con una ley
que regule las uniones estables homoafectivas. Si la promulgacién de dicha ley
lleva el curso normal en la Asamblea Legislativa, esto supondria por lo menos
una década mas de desproteccion, por lo que se hace necesario, en primer
lugar, una reforma inmediata a las leyes en materia de seguridad social para

amparar a las personas que conforman estas relaciones familiares.

También se observa una urgente necesidad de replantearse el tema
penal. En primer lugar, se necesita de una consulta a la Sala Constitucional
para saber si el término “conyuge” del articulo 36 de la Constitucion se puede ¢
no aplicar a los convivientes de las uniones estables nomoafectivas. Ademas,
hacer la consulta legislativa para obtener una interpretacion original y saber si
el legislador ha incluido 0 no a los convivientes de las uniones estables
homoafectivas en las reformas realizadas; principaimente, en cuanto a la
expresion “persona que se halle ligado en relacion analoga de convivencia”. Si
se estd incluyendo a estas uniones en materia penal, sin antes haberles
tutelado sus derechos mas elementales, cormno serian las areas de seguridad
social: seguros, pensiones, acceso a vivienda y otros, se estaria incurriendo en

una regresion similar a la que existia con la figura de la sodomia.

Precisamente, en el tema de seguridad social se observa un abuso de
las instituciones sociales al cerrar las puertas y al hacer interpretaciones

excluyentes.

Aunque la Sala Constitucional ha reconocido la potestad que tiene la
Caja Costarricense de Seguro Social para reglamentar todo lo relativo a los
seguros sociales, conferidos en el articulo 73 de la Constitucion, es obvio que
en algunos casos, especificamente, en el articulo 10 del Reglamento de
Seguro Social, al dar las pautas terminologicas hace una odiosa distincion ai
considerar “companero” sélo a la persona de distinto sexo. La Sala

Constitucional no puede reconocerle a esta institucion, ni a ninguna otra, la
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potestad para que niegue derechos fundamentales a ningun segmento de la

poblacion.

Se debe considerar la posibilidad de presentar acciones judiciales para
obligar a la Caja Costarricense del Seguro Social, a incorporar a la pareja
homoafectiva como beneficiaria de los programas de esta Institucion; ya sea
por recurso de amparo,,accion de inconstitucionalidad o cualquier otra

herramienta legal que posibilite tal inclusion.

La desproteccion a estas familias tiene consecuencias juridicas no sélo
en el tema de seguridad sccial, también en los aspectos migratorios,
sucesorios, laborales, gananciales, visitas conyugales y la posibilidad de tener
que declarar contra el “conyuge” en procesos penales. £stos son sélo algunos
ejemplos de los efectos juridicos que esta omision legislativa representa para
un grupo indeterminado, pero numeroso, de ciudadanos y ciudadanas
costarricenses. Sin contar con los innumerables perjuicios sociales que se

derivan de su no reconocimiento.

La promulgacion de una ley no solucionara esos problemas, pero sera el
inicio de la aceptacién social, tal como se ha visto en otros paises,
principalmente, en aquellos que tienen una mentalidad abierta de respeto,
aceptacion e incluso, estimulo por las diferencias como parte de ia

pluridimensionalidad de la persona y del conjunto humano.

Al proponerse un proyecto de ley que reconozca las uniones estables
homoafectivas, lo mas adecuado seria la creacién de una figura juridica nueva,
que no utilice la analogia con el matrimonio, ni siquiera con la unién de hecho.
Esto contribuiria, no sélo a una mayor aceptacion social, sino también a una
normativa uniforme y mas adecuada al momento histérico actual, reconociendo
los mismos derechos y obligaciones, pero evitando el uso de términos

comparativos entre las distintas instituciones familiares.



Se debe crear un registro de parejas para evitar la incertidumbre juridica
durante la existencia de la relacion homoafectiva. Situacion que lleva a planitear
el tiempo minimo de convivencia que se le impondria, tomando en cuenta que
debe ser menor a tres afos, pues estas parejas no tienen la opcion del
matrimonio, el cual le reconoce efectos juridicos desde el momento de su

constitucion.

Para que Costa Rica pueda mantener su posicion historica de respeto y
defensa de los derechos humanos, debe legislar en esta materia y asi eviter los
prejuicios y la exclusion gue la omision legislativa causa 2 esie secior ¢z ia

poblacion.

Precisamente, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, esta por aprobar una resolucion sobre “Derechos Humanos y
Orientacion Sexual”, dentro de la cual se incluye la no discriminacion por
crientacion sexudi. La votacidn inicial fue suspendica el 25 de abril del &fic
2003, pero se votara en la proxima ronda de sesiones. Los paises con marcada
trayectoria de violacién a los derechos humanos que integran esta comision
tienen una posicidn intransigente de votar en contra, asi como algunos paises
de tradicion catolica que por la presion del Vaticano han decido votar en contra
o abstenerse; desde una visidon personal, en materia de derechos humanos una
abstencion, es lo mismo que una negacion. El voto de Costa Rica es uno de los
votos decisivos, si no votara a favor de tal resolucion se pondria a la par de los
paises islamicos que en materia de derechos sexuales y reproductivos tienen

una posicion abiertamente violatoria, incluso genocida.

Las personas que asumen cargos publicos, llamense éstas ministros,
jueces, legisladores o cualquier funcionario publico deben aprender a hacer
una diferenciacion entre sus creencias religiosas y la funcion publica ¢ue

desempenan. Esta funcidon no debe confundirse ni mezclarse con la labor
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propia de la denominacién religiosa a la que pertenecen. Si sus creencias
religiosas, por muy respetables que sean, entorpecen su labor publica, deben
dejar ésta, pues de lo contrario, se corre el riesgo de convertir un Estado laico

en un Estado teocratico, tal como ha ocurrido en paises de tradicién islamica.

También se ha comprobado la ausencia de estudios juridicos que
abarquen el tema de la orientacién sexual y que contribuyan a formar doctrina
en Costa Rica. Salvo cuestiones aisladas, mencionadas casi al azar, se
evidencia una marcada ausencia de discusiones tanto en aulas universitarias
como en el ambito judicial donde se aborden los temas relacionados con las

“minorias sexuales”.

Se debe perder el miedo a ser “etiquetado”’. Independientemente de la
orientacion sexual, el jurista costarricense debe aprender a incorporar en sus
discursos la probleméatica social y juridica que genera la no regulacién de las
uniones estables homoafectivas en los distintos campos del derecho.

Ejemplo de ello puede ser el tema de los nifos y nifas que conviven con
las parejas estables homoafectivas, el cual, salvo algunas referencias, no fue
abarcado en esta investigacion. Se considera importante dejar plasmada la
urgente necesidad de su analisis y posterior regulacién para que, tomando en
cuenta “el interés superior de la persona menor”, haya una normativa que los

proteja y no los deje en desamparo como hasta la fecha.

Si continda la omisién legislativa, judicial, doctrinaria y administrativa en
torno al reconocimiento de derechos de las personas homosexuales y de las
familias que éstas constituyen, se estaria reforzando la percepcion de gays y
lesbianas que se consideran tratados como ciudadanos y ciudadanas de
segunda categoria, en un pais que se enorgullece de sus instituciones

democraticas.
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Se esta ante un reto: petrificar las instituciones juridicas que regulan la
convivencia de la sociedad costarricense o adecuarlas a la realidad social
imperante. La sociedad costarricense debe entender que su homogeneidad
social es una ficcion; se trata de una sociedad compuesta, actualmente, por
una inmensa y rica pluralidad de personas con diversos credos. No se trata de
reconocer derechos de unas personas en perjuicio de otras, tampoco de
desconocer el valor de una institucion juridica tan importante como el
matrimonio, se trata de un reconocimiento que se hace exigible en una
sociedad cada vez mas heterogénea, donde la diversidad no puede y no debe
seguir siendo entendida como algo dafino, por el contrario, las sociedades mas

avanzadas son aquellas donde lo diferente tiene su reconocimiento.

Del andlisis del Derecho comiparado, se puede apreciar cOmo cada
ordenamiento juridico ha respondido de manera diferente, ya sea creando
nuevas figuras juridicas o bien, equiparandolas a las instituciones tradicionales,
asi como la utilizacion de un nuevo lenguaje o equiparaciéon del existente. La
actitud jurisprudencial, legal y doctrinaria en esos paises son un buen gjemplo
de la superacién de prejuicios y miedos. También es posible que las conquistas
logradas en esos paises sean muy pronto reclamadas en Costa Rica por lo que
la “comunidad juridica costarricense” debe prepararse para abordar el tema con

la altura que se merece.

En Costa Rica, hasta ahora el tema ha sido muy poco estudiado, pero
con los acontecimientos internacionales actuales y con la interposicion del
Recurso de Inconstitucionalidad contra la normativa que impide y penaliza el
matrimonio entre personas del mismo sexo, es muy posible que el tema sea de
interés para académicos y juristas, por esta razén se considera importante que
desde un inicio se utilicen conceptos y términos nuevos, despojados de cargas

estigmatizantes.
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La resolucién a dicha accién de inconstitucionalidad procedera del mas
alto 6rgano de justicia constitucional costarricense, por lo tanto, la solucién
debe ser “exclusivamente” juridica, despojada de connotaciones religiosas,
pues no se esta pidiendo el reconocimiento del matrimonio ante ninguna

iglesia, sino ante el Estado.

Independientemente del resultado, favorable o desfavorable a las
pretensiones establecidas, se puede considerar igualmente importante la
fundamentacion que se dé. Es una situacién limite, sin duda los magistrados de
la Sala Constitucional tendran una fuerte presion de la Iglesia Catdlica y otras
iglesias, de los sectores conservadores y posiblemente de su propia familia,
para declararla sin lugar. Pero al mismo tiempo, tienen la presion de la
comunidad nacional e internacional que tiene ios o0jos puestos en esa decision
histérica. Se espera una solucién salomoénica, por 0 que deben resolver la
accion con estricto apego a la Constituciéon y a los mas altos principios de

derechos humanos aprobados y ratificados por Costa Rica..

Se considera oportuno recomendar que dentro del colectivo LGBT se
den propuestas para presentar un proyecto de ley que regule las uniones
estables homoafectivas, pero este provecto debe ser consultadc y discutido de
manera amplia, en los diferentes sectores sociales antes de ser presentado

ante la Asamblea Legislativa.

Una vez discutido el proyecto se debe buscar el apoyo de los diputados
para darle un buen impulso, sin comprometer con esto, a la comunidad LGBT
con ningun partido; porque se corre el riesgo de politizar (en el mal sentido de
la palabra), todo el proceso reivindicativo de derechos de gays y lesbianas.
También se debe tomar en cuenta que el articulo 29 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional, posibilita la interposicidn de un recurso de amparo
por omision, en el caso que no prosperara la propuesta en la Asamblea

Legislativa.
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