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Estimado Profesor: 

En condición de Directora de la Tesis "LA TUTELA JUR~DICA A LAS PAREJAS 
FORMADAS POR PERSONAS DEL MISMO SEXO, Uniones estables homoafectivas" 
elaborada por e l  egresado Luis Guillemo Murillo Rodnguez. 

El trabajo contiene una investigación teórica y de campo, exhaustiva y valiente 
sobre un tema controvertido y de gran zctualidad. 

La investigaci~i! ademáz de alcanzar ios objetives planteados erl e l  Proyecto de 
Investigación, proporciona numerosa información de derecho comparado que la 
convierte en fuente obligada de consulta. 

Cordialmente 
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Estimado Dr. Gadea Nieto, 
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Graduación preparado por el Bachiller Luis Guillermo Murillo Rodriguez, con carnC 
universitario 832697, titulado "La Tutela jurídica a las parejas formadas por personas 
del niismo sexo: Uniones estables homoafectivas" c q l e  con todos los requisitos 
estipulados en el Reglamente de Trabajos Finales de Graduación. 

El tema ha sido abordado de manera tCcnica y profesisnal, se ha basado en una 
investigación bibliográfica y analítica muy completa. Es por ello que considero que zste 
trabajo constituye un valioso aporte a la doctrina nacional debido a la actualidad e 
importancia Gd tema 

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

Se despide atentamente, 
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En mi condición d e  miembro del equipo asesor, después d e  haber leído y revisado la 
versión definitiva d e  la tesis "La Tutela Jurídica a las parejas formadas por personas 
del mismo sexo? realizada por el estudiante Luis G ~ i l l c r m o  Murillo Rodriguzz. carné 
832697, doy níi visio buenc 1;ara que sea s o r ~ d i d a  a defecsa púbiica cuando usted lo 
estime pertinente. 

Me parece que la tesis eri cuestión es un excelente trabajo d e  investigacijn que  pone en 
evldencia las destrezas y habilidades del autor y resu!ta un excelente aporte en el concierto 
académico e investigativo d e  nuestra Universidad. Asimismo, me  parece vn trabajo 
plonero y valiente que por su temática habrá d e  convertirse en precedente insoslayable 
cuando se aborden temáticas tan delicadas como la que  el se5or Murillo asumió como reto 
de investigación. 
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RESUMEN DEL TRABAJO: 

En la primera parte se hace una mención a la evolución que ha tenido la 

conformación familiar, así como la variedad de términos que se han utilizado para 

referirse a las parejas estables que no están unidas por el vínculo matrimonial. 

También un análisis de los ar;;sulos que la Constitución Política de Costa Rica y 

eri las Declaraciones y Convenios internacionales de Derechos Humanos sobre 

protección a la familia. 

Luego se realiza una descripción de la legislación que regula la unión de 

hecho y el matrimonio en Costa Rica, donde la unión de hecho tiene una 

regulación que remite a lo dispuesto sobre el matrimonio, para despuis mostrar 

los elementos y requisitos que debe cumplir una unión de hecho, los efectos 

jurídicos que se derivan de su reconocimiento y cómo ha sido tratada por los 

tribunales costarricenses a través del tiempo. 



La segunda parte se dedica a las personas homosexuales y la formación de 

familias. Previamente se hace una conceptualización de términos frecuentemente 

utilizados y una breve descripción 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 brasileña para mostrar un abordaje jurídico que 

abarque la mayoría de temas relacionados con la familia homosexual, la 

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 núcleo 

familiar constituido por personas del mismo sexo, independiente de las otras 

figuras jurídicas del Derecho de Familia, pero merecedor de reconocimiento legal y 

jurisprudencial. Para reforzar esta posición se presenta a grandes rasgos las 

características más importantes de algunas I~gislaciones del derecho comparado 

que han reconocido estas uniones. 

En el último capítulo se presenta una descripción de la situación que gays y 

lesbianas enfrentan en sus hogares de origen y los prejuicios que sufrer? al no 

reconocérseles la familia que han constituido, lo que se \ve reforzado por la actitud 

homofóbica en discursos y actuaciones de representantes de diferentes sectores 

sociales y políticos del país, lo que contrasta con la aceptación, todavía limitada, 

que va teniendo en la sociedad costarricense. 

Al fifial se hace un breve análisis de la acción de inconstitucionalidad presentada 

contra ei artículo 14 inciso 6) del Código de Familia y el 176 del Código Penal, que 

impiden y penalizan el matrimonio entre personas del mismo sexo. 



La motivación para realizar una investigación sobre las consecuencias 

jurídicas y sociales que causa la falta ae regulación normativa sobre las 

uniones estables homoafectivas nació desde hace varios años, a raíz 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 discriminaciin y negación de 

derechos. Como consecuencia, a las familias formadas sobre la base de 

relaciones homoafectivas, se les niega reconocimiento jurídico y por ende se 

las impide el disfrute de derechc~ y garantía que el resto de la pcblaciin tiene 

asegurado. 

La imposibilidad de cuantificar ei número de familias homoafectivas, no 

debe ser el obstáculo para reconocer que este fenómeno social existe y que su 

existencia exige un reconocimiento por parte del ordenamiento jurídico 

costarricense. 

Pese a que la exclusión social y jurídica por orientación sexual es un 

tema evidente, éste no ha sido abordado por la doctrina jurídica costarricense. 

Por este motivo se pretende que esta investigación sirva para incentivar el 

análisis comprensivo de esta temática. 

El matrimonio y la unión de hecho, son los institutos jurídicos que el 

Derecho de Familia costarricense tutela, pero exclusivamente para las parejas 

formadas por personas de distinto sexo. Estos institutos, principalmente el 

matrimonio, tierie una connotación histórica, social, jurídica y religiosa que no 

siempre se adecúa a la conformación de la familia homoafectiva. Además, el 

rechazo, muchas veces originado por el desconocimiento y los prejuicios, para 



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 protección a los distintos núcleos 

familiares. 

Un análisis histórico-social permite apreciar cómo en Costa Rica el 

concubinato fue social y jurídicamente despreciado y conde~ado a la 

marginalización, 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 jurídico por su 

incapacidad y negativa de dar una respuesta acorde al actual momento 

histórico, doriue lo "diferente" debe tener una vaiorizacion en la construcción 

social. 

La homosexualidad está envuelta en mitos y tabúes, por ese motivo es 

importante dar una coriceptualización básica que permita su desmitificación y 

una mayor comprensión de los efectos sociales y jurídicos que producen las 

pcsturas homoióbicas, 

Estructura de la investigación: 

El título pridero; "La familia, elemento natural y fundamento de la 

sociedadJ', está dividido en dos capítulos. En el primer capitulo se analizará la 

evolución que ha tenido la constitución de la familia, la protección que recibe de 

la Constitución Política, de los Convenios Internacionales de Derechos 

Humanos y del Código de Familia. 

En el segundo capítulo del primer título se abordará el tema de la unión 

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 posición de la jurisprudencia nacional sobre este tema. Así 

como la relación entre el matrimonio y la unión de hecho y entre ésta y la 

sociedad de hecho. Se analizan los institutos: Matrimonio y Unión de hehco 

regulados en el Derecho de Familia como base, no con el fin de hacer una 

similitud, sino para entender los efectos jurídicos que el reconocimiento de 

estos núclsos familiares conlleva y aplicarlos de manera analógica a la unión 

estable homoafectiva. 

El título segundo; "Las relaciones estables homoafectivas: regulación y 

legitimación como núcleos familiares", está dividido en dos capítulos, en el 

primer capítulo se dan las conceptualizaciones terminológicas relacionadas a la 

homosexualidad. También se presenta el aporte doctrinal de una figura 

emblemática brasileria, 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 

última sección de este capítulo se exponen los principales avances en esta 

materia en el Derecho comparado. 

En e! sec;iindo capítulo del segundo título se hace un análisis de la 

legislación costarricense que, de alguna manera, hace referencia a las uniones 

estables homoafectivas, sin nombrarlas directamente, pero que podría ser el 

inicio del reconocimiento de tales uniones. En la segunda sección de este 

capítulo se muestra una identificación de la vida de gays y lesbianas y la 

conformación de las relaciones estables de parejas homoafectivas en la 

sociedad costarricense. 

La investigación termina con el análisis de una Acción de 

lnconstitucionalidad contra el artículo 14 inciso 6)  del Código de Familia y 

contra el artículo 176 del Código Penal que impiden y penalizan el matrimonio 

entre personas del mismo sexo. Acción legal que pgdría servir de base para 

ampliar la regulación y protección de la familia en Costa Rica. 



Para la realización de esta investigación se ha planteado un objetivo 

general y cinco objetivos específicos: 

OBJETIVO GENERAL 

Analizar la necesidad de una regulación jurídica que tutele las uniones 

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

OBJETIVOS ESPEC~FICOS 

• Revisar las leyes y jurisprudencia constitucional que posibilita la 

apiicacicn de la normativa existenie a las ur?iones asiables homoafectlras. 

• Analizar desde la perspectiva de los Derechos Humanos, el tema de la 

sexualidad y las uniones estables homoafectivas y determinar el grado de 

protección que el ordenamiento jurídico costarricense brinda a las 

homosexuales y sus familias. 

9 Realizar un análisis del Derecho comparado sobre los derechos 

reconocidos a las uniones estables homoafectivas en algunos países europeos 

y los proyectos de ley que en la actualidad se discuten en Latinoamérica. 

• Determinar la importancia que tiene para las uniones estables 

hamoafectivas, una legislación que las regule, reconozca y legitime. 

i~ Caracterizar los problemas sociales, económicos y jurídicos que 

enfrentan las uniones estables homoafectivas, por falta de legislación que las 

tutele. 



Para lograr estos objetivos se tomará como base los antecedentes 

sociales y jurídicos en los cuales los homosexuales se desenvuelven y los 

cambios experimentados en la conformación de los distintos núcleos 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 paradigma se romper1 y vari 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 ae nüeva regulación que garantice el 

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

En la nueva construcción de relaciones de pareja, el patrón social y legal 

establecido y defendido generación tras generación, no siempre responde 

adecuadamente a los intereses y necesidades actuales. 

En Costa Rica, la regulación jgrídica de las uniones de hecho, entre un 

hombre y una mujer, pese a la importancia que revestía, se pospuso durante 

muchos años. 

La realidad social indicaba la imperiosa necesidad de tal regulación. 

Cada día había más uniones de hecho y la desprotección jurídica causaba 

diferentes problemas a sus miembros. Sin embargo, los prejuicios morales y 

sociales sobre el tema impedían o dificultaban una regulación que brindara 

certeza jurídica a tales uniones. 



Es hasta 1995, después de varios años de discusión, que se aprueba la 

regulación 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 

encontró en ellas ninguna referencia importante a la inclusión de las parejas 

homoafectivas, sólo 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 había 

en el país un movimiento relativamente organizado de personas homosexuales, 

dentro de la comunidad LGBT (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales), sin 

embargo, los grupos gays o pro gays ccstarricenses no participaron en la 

inclusión del reconocimiento de sus parejas en este proyecto. 

En ese momento ya eran obvias las situaciones discriminatorias que 

enfreritaban 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 años de convivencia. 

Los grupos de la comunidad LGBT, durante los últimos años de la 

débda de los ochenta y durante toda la década de los noventa, tuvieron un 

importante papel, para darle legitimidad social, romper prejuicios y tabúes en 

tomo a la homosexualidad. Sin embargo, no se buscó ur? reconocimiento 

jurídico, quizá por lo insipiente de su organización, porque aún no estaba 

preparado para este salto cualitativo o bien, porque presentía el rechazo social 

y legislativo a una iriclusión de protección jurídica en ese momento histórico.? 

1 Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida 
Entrevista realizada el día 9 de abril dz 1002 a la Licda. Rose Mary Maden 



Sin embargo, la legitiniidad social adquirida en estos años pasados y los 

problemas concretos que se han ido presentado, crean las condiciones 

necesarias para considerar en este momento una discusión en pro de una 

reivindicación sobre la protección jurídica que necesitan y merecen las parejas 

hornoafectivas. 

Al realizar una investigación generalizada sobre la temática propuesta, 

salvo algunas referencias aisladas se nota un vacío absoluto en las discusiones 

legislativas, no se encuentra ninguna discusión doctrinaria y tampoco existe 

jurisprudencia qge permita conocer, a nivel nacional, la posibilidad de 

regulación de las uniones estables homoafectivas 

A ~ i v e l  internacional, ha habido un intenso progreso en las Qiscusiones, 

presentación de proyectos de ley, aprobación de leyes y jurisprudencia, donde 

se reconocen los derechos a las personas que forman parejas del mismo sexo. 

En contraste, en Costa Rica el análisis jurídico de estas relaciones de pareja se 

ha pospuesto. Incluso en aulas universitarias, cuando se hab!a de 

reccnocimiento de nuevos derechos, se evita hablar del reconocimiento de 

:_ie:vch~s para minorías sexualea 

A nivel social, el rechazo y la estigmatización 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 formación, duración y calidad de las 

relaciones de parejas homoafecti~as~ 

Por último, 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 interiorización de aspectos como 

diversidad, en su más amplio sentido, propiciarán la discusión y reconocimiento 

de derechos a las uniones estables ?omoafectivas. 



Hipótesis de la investigación: 

A pesar de la inexistencia de una ley positiva que regule las uniones 

estables homoafectivas, el ordenamiento jurídico costarricense tiene una 

normativa constitucional y legal que posibilita la aplicación de normas que les 

reconozca los efectos jurídicos que se derivan de tales uniones. 

Metodología 

Dado que el estudio exploratorio es uno de los métodos más utilizados 

en el análisis del mmportamient~ humano y sus implicaciones, pues parte de 

realidades existentes, las analiza, llega a conclusiones y ofrece 

recomendaciones, es el método a utilizar, ya que favorecerá la realización del 

proceso investigativo de este proyecto de graduación. 

La ausencia de investigaciones previas, de legisiación sobre el tema 

específico, la escasa juris;=rudencia, hace necesario que se utilice 

.ri7ayoritariamente legislación, jurisprudencia y doctrina extraajeras, para lograr 

e! análisis bibliográfico del tema. 

El estudio de doctrina, jurisprudencia y legislación nacionales que sobre 

las uniones de hecho (entre hombre y mujer) existen, serán la base para una 

interpretación del espíritu de la ley, lo cual posibilitará hacer varias lecturas 

sobre el tema, valorando así, la posibilidad de su aplicación en las uniones 

estables homoafectivas. 

También se realizará un análisis bibliográfico de la jurisprudencia 

nacional, para conocer la posición de los Tribunales costarricenses en materia 

de familia no tradicional, especialmente en relación con el reconocimiento de 

derechos de personas que forman grupos familiares fuera del rnatrimonio. 



En los últimos años ha habido un importante incremento de noticias 

periodísticas relacionadas al tema. Sin embargo la información proporcionada, 

no siempre es jurídicamente correcta: no hay una correcta referencia a las 

fuentes jurisprudenciales y además, confunden constantemente el tema del 

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

Las carencias apuntadas obligan al investigador a llenar esos vacíos 

con aportes propios y experiencias recogidas durante varios años de labor 

comunal para mostrar la situación, tanto jurídica como social, que enfrentan 

estas relaciones de pareja. 

Cabe advertir que la investigación, aunque se realiza des32 la 

perspectiva jurídica, tiene un importante contenido de carácter sociológico, 

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 señalar que la expresión propuesta para 

identificar ¡as relaciones estables entre personas del mismo sexo: uniones 

estables homoafectivas, ha sido elegida para evitar toda comparación 

innecesaria con la unión de hecho reconocida en Costa Rica. Sin embargo, a 

pesar de ¡as limitaciones conceptuales que tal expresión pueda tener, es 

preferible acostumbrarse a su uso, mientras no se defina otra expresión y evitar 

todo tipo de frases que hagan analogía con el término matrimonio, dadas las 

diferencias que durante esta investigación se señalarán. 



T~TULO PRIMERO 

LA FAMILIA; ELEMENTO NATURAL 

Y FUNDAMENTO DE LA SOCIEDAD 

La sociedad se compone de diferentes grupos sociales, pero estos 

grupos tienen un origen común: la familia. Esa unificación de vidas, en las que 

sus integrantes buscan la realización de su personatidad y la satisfacción de 

sus necesidades primarias, merece la protección del Estado. 

El matrimonio, como institución conformadora de la familia, obtiene la 

protección del Estado, pero, aún reconociendo su relevancia social, no puede 

tener de manera exclusiva esa protección, debe compartirla con otros núcleos 

familiares. 

La unión de hecho fue hasta hace poco despreciada social y 

jurídicamente. En la actualidad ha ido ganando reconocimiento, respeto y 

protección como una forma más de diversidad familiar. 

Sin embargo, en la sociedad costarricense hay otros núcleos familiares 

que carecen de la protección garantizada en la Constitución. Por estos motivos 

se dedica el presente título al tema de la familia en sentido amplio. 



CAP~TULO PRIMERO: 

CONCEPTO AMPLIO DE FAMILIA 

La familia no es una institución estática, por el contrario, evoluciona junto 

con las otras 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 cor id ic i~~es hi~tór~cas 

En este capítulo se verá la evolución que ha tenido la familia desde la 

época romana hasta nuestros días. La familia tradicional, principalmente la 

formada bajo el matrimonio, sigue siendo el centro de atención del Derecho de 

Fsmilia y de diferentas instituciones sociaies. Pero ello no debe limitar la 

composición, ni el recvnocimiento de otras formas de familia. 

En la segunda sección se analizará a la familia como el elemento natural 

y fundamento de la sociedad y por tal motivo, merecedora del derecho a la 

protección especial por parte de la sociedad y del Estado. Sin embargo, a tenor 

con las condiciones históricas, esta protección garantizada no sólo en la 

Constitución Política, sino también en diversos Convenios Internacionales y 

leyes nacionales, requiere de una interpretación amplia, quv garantice 

reconocimiento y respeto a las diferentes formas constitutivas de familia. 



Sección Primera: 

Evoiiición 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 relación 

de éstos con los hijos, no son las mismas de hace unas décadas. El mismo 

Derecho de Familia ha debido salir de la esfera exclusiva del Derecho Civil, 

para incorpcrarse aJ Dervcho Público, teniendo en cuenta la relevancia y 

funciones de la familia dentro de la sociedad. 

Esta transfcrmación ha hecho que también se cuastioaen los conceptos 

utilizados para definir familia, lo que permite redefinir, no sólo la composición y 

el debido reconocimiento, sino también los fines y requisitos que el matrimonio 

y las otras ?!entes de familia deben tener para adaptarlas a las circunstancias 

sociales imperantes. 

A) Evolución de la familia 

La composición y el reconocimiento jurídico de la familia ha ido variando 

con el tiempo. Sin embargo, es a partir del último medio siglo en que se 

reconoce, legitima y visibiliza la existencia de diversos tipos de familias y no 

sólo la familia basada en el matrimonio como concepción tradicional. 

En esta sección se mencionará, de manera breve, la evolución que ha 

tenido este término y la diversidad de los núcleos familiares que, cumpliendo 

ciertos roles, pueden considerarse familia. 



l. Concepto de familia 

La fsmilia como unidad social primaria, se define como un conjunto 

compuesto por personas vinculadas por una relación estable, su composición 

puede ser muy variada y, por ende, la conceptualización 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) tenía varios significados 

relacionados; podía 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 ~ontem~oránea.~ 

Tradicionalmente se han concebicio tres nociones distintas de familia:" 

Familia en sentido amplio: conjunto de personas entre las cuales 

rxisre una relación de parentesco, por afinidad o por consanguinidad. 

Familia en sentido restringido (pequeña familia-familia conyugal, 

parentesco inmediato o núcleo paterno-filial): es la agrupación formada por el 

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

3 JUÁREZ FRANCO, (Roberto), Derecho de Familia. Derecho Matrimonial, 5" edición, editorial 
Temis, Bogotá, Colombia, 1990, pag. 6 y 7 
4 BELLUSCIO, (Cesar Augusto), Manual de Derecho de Familia, 6" ed, Depalma, buenos Aires, 1996. 
pay 5, citado po: Medina, Graciela, Uniones de Iiechc) homosexi~ai~s, 1 "  edición, Rubinzal - Culzorii 
Eci~~ores, Argentina, 2001, Pag. 20 



Familia en sentido intermedio (como un orden jurídico autónomo): 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 condición 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 últimas décadas se han aceptado nuevas concepciones sobre 

todo a la luz de los principios consagrados en el reconocimiento de los más 

altos valores de la dignidad de la persona y su derecho a la constitución de una 

familia, como parte de los derechos humanos inherentes a la condición 

humana. 

En la actualidad es difícil definir lo que es familia sin correr el riesgo de 

ser parciales, de dejar de lado asociaciones familiares no siempre reconocidas 

por el ardenamiento ji~ridico; pero que cumplen las mismas funcicnes que 

cualquier núcleo familiar. 

Para efectos de esta investigación, se partirá de un concepto de familia 

amplio, según el cual los integrantes se encuentran unidos por lazos de 

solidaridad, convivencia, respeto y afectoP5 independientemente de la causa 

que dio origen a esa relación. (filiación, adopción, matrimonio o unión de 

hecho) 

S MEDINA, (Graciela), Uniones d+ hecho homosexuales, l a  edición, Rubinzal - Culzoni Editores, 
Argentina, 20G1, pag. 24 



2. Evolución de la familia 

Las personas siempre se han congregado en grupos para lograr 

satisfacer sus necesidades básicas, protegerse y mantener vínculos cor! 

personas con quienes tienen algún tipo de afinidad, 

A través de la historia, estas agrupaciones se fueron formando, en los 

períodos más 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 

núcleo indispensable de la sociedad; aunque su constitución y regulación 

tenían estrecha relación con el culto y el pater familias hacía más funciones de 

guía que de padre. 

"Lo genuino, lo característico, lo que define con pmpiedad a la familia, 
fue, adem4s de la comunidad religiosa, el sometimiento de todos los 
miembros a la misma autoridad, manus, de un jefe -pater familias-, 
seííor o soberano de la familia, y no padre de la familia." 

En esa época el pater familiaz tuvo un poder muy amplio dentro de su 

grupo familiar. Podía disponer de todo los bienes patrimoniales y de todas las 

personas que constituían su familia, quienes a su vez le debían absoluta 

obediencia. Esto se conoció corno familia agnaticia, confarmada por un grupo 

de personas unidas entre sí en razón de su sometimiento a la autoridad del 

pater familias. En este tipo de familia, lo fundamental no eran los vínculos de 

sangre, sino la autoridad del padre.7 

IGLESIAS, (Juan), citado por JUÁREZ FRANCO, en Derecho de Familia, Derecho Matrimonial, 5" 
edición, editorial Temis, Bogotá, Colombia, 1990, pag. 7 
7 BARBOZA TOPPING, (francine María) y otras, Análisis de los conceptos de familia. matrimonio 
y unión de hecho a la luz de la !urisprudencia de la Sala Constitucional y su aolicación por el Tribunal 
Superior y Juzeados de familia de la ciudad de San Jor.6, Tesis para obtener el grado de licenciadas en 
derecho de la Facultad de Derecho de la IJniversidnd de Costa Rica, 1997, Pags. 4, 5 y 6 



A finales del Imperio Zomano, la familia comenzó a integrarse solamente 

con tos parientes de sangre, to que se conoció 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 cieitos derechos de los hijos. 

A partir de Constantino, por influencia del cristianismo, se da una nueva 

concepción de la familia, segun la cual el padre seguía siendo la cabeza de 

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

Después de la caída del Imperio Romano y durante toda la Edad Media, 

la institución del matrimonio cristiano fue considerada como la única forma 

legítima de constituir una familia Esta situación perduró por varios siglos hasta 

i 598, en que en el Edicto de Nantes se permite la laicización del matrimonio. El 

propósito fue impedir que los nuevos protestantes legalizaran su unión en sus 

iglesias y requirieran la presencia de autoridades civiles.* 

Es hasta después de la Revolución Fra13cesa (1789) cuando se 

establece el matrimonio civil y el divorcio. Esto permitió una verdadera 

secularización del matrimonio y facilitó un lento proceso de reconocimiento de 

derechos de la mujer y limitación 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 presión 

de nuevas alternativas. Se replantea el papel de la mujer en lo público 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), Oerecho de Fainilia. Derecho Matrimonial, Op. Cit pzg. 8 



regulación que garantice el pleno disfrute de los derechos de las personas en 

todos sus ámbitos. 

Estas situaciones propician una evolución importante en cuanto a la 

constitución y fines de la familia. Hasta hace poco la familia "legítima" era sólo 

la que estaba constituida por el vínculo del matrimonio y la procreación era 

vista como fin y elemento esencial. La doctrina, jurisprudencia y leyes de los 

diversos ordenamientos jurídicos han ido abandonando, poco a poco, esta 

concepción y han dado paso a una noción más amplia de familia. 

3. La procreación: ¿E!emento fundamental de la familia? 

La conformación de la familia desde un punto de vista tradicional está 

íntimamente ligada con la visión cristiana, en la cual, el fin del matrimonio es la 

procreaciór,. Hasta hace pocas décadas las familias teníar? los hijos "que Dios 

quisiera" y era imposible pensar en planificación familiar. Este rol fue inalterable 

aurante muchos siglos. 

l a  diversidad de sexo, como requisito indispensable para la misma 
existencia del matrimonio, se encontraba fundamentada en la 
posibilidad de relación sexual apta para la procreación ... 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 multiplicación de 
la especie. lB  

El tema de la familia y por ende del matrimonio, estaban regulados en el 

C6digo Civil de 1888. En 1973 se realiza una importante reforma donde se 

eiirnina esta materia del Código Civil y se crea un Código de Familia 

independiente. 

PÉREZ VARGAS, (Víctor), El nuevo derecho de familia en Costa Rica, Editorial IJniver. ;4ad dc 
Costa Kicn, Snr? José, 1976, pag. 13, citando íi Alberto Brenes Córdoba 



Con esta reforma se produce un cambio radical en cuanto a la finalidad 

del matrimonio. Se eliminó la norma que decía que la procreación era el fin del 

matrimonio y se establecen como los fines de éste: la vida en común, la 

cooperación y el mutuo auxilio.1° 

"Afimiar que el matrimonio tiene por objeto la procreacidn parece ser ya 
una idea anticuada, más de tinte religioso que social. La procreacidn 
puede ser consecuencia, pero no fin.. . n 11 

L.a concepción tradicional que ve la procreación como el fin del 

rnat~imonio ha ido perdiendo terreno, principalmente ante el influjo constante de 

diferentes núcleos familiares. De esta manera, una pareja heterosexual sin 

hijos, es tan familia, por io menos en términos jurídicos, como aquellas familias 

con amplia descecdeiicia. 

La Sala Constitucional ha dicho que la familia, como elemento 

fundamental de la sociedad, merece protección y el hecho de que una familia 

no tenga hijos, no implica que no sea una familia que merezca los mismos 

derecnos de protección.1' 

B) Diversidad familiar 

No hay ;in único iipo de familia, tampoco hay una única forma de 

constituirla. En Costa Rica, al igual que en la mayoría de países, son cada vez 

más las familias "incompletas", donde no está el padre y en menor grado la 

madre. 

10 Código de Familia, Artículo 11 "Matrinioiiio. Base esencial d e  la familia. El matrimonio es la base 
esencial de la familia y tiene por objeto la vida en común, la cooperación y el mutuo auxilio " 
11 PICADO, (Antonio), carta dirigida al Presidente de la Comisión de  Asuntos Jur~dicos de la Asamblea 
Legislativa, el 10 de enero de 1974, citado por Gerardo Trejos, Derecho de Familia Costarricense, Tomo 
1, Editorial Juricentro, l a  ed San José, 1990, pag 99 
I ? Sala Constitiicional d e  la Corte Siipreina d e  .iusticia. Acción de inconstituciorialidad, resolución N 
2001 .'jC\?73. San José, .i 1::s 14 37 'nor;is del 16 de enero del dos mil lino 



La ruptura del matrimonio, la concepción fuera del matrimonio, los 

divorcios, !a viudez, las condiciones laborales y otras situaciones sociales 

contribuyen en la formación 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 legítima y otra u otras 

familias ilegítimas y asumir que la famiiia puede estar constituida tanto, por 

quienes deciden casarse, como por aquellas personas que en el uso de su 

autsnsmia de la voluntad, deciden no formalizar por vía legal la relación; así 

como aquellos que por diversas circunstancias la ley no les reconoce el 

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

C m o  se apuntó en párrafos anteriores, por familia puede entenderse 

toda ia parentela o sólo el núcleo familiar que convive en un mismo hogar. 

Dejaremos de lado la familia por parentesco y nos centrareinos en la familia 

constit!lida por la voluntad de sus integrantes, ya que sobre ésta última verss! 

esta investigación. 

Se ha afirmado, enfáticame~te, que nc se puede hablar de un solo tipo 

de fcirnilia. Tampoco es tarea fácil categorizar las ciiferentes manifestaciones o 

relaciones fsmiliares. A pesar de que la clasificación conceptual de las 

familias, segun su composición no tiene un tratamiento uniforme en la doctrina 

jurídica, por la importancia que reviste, se presentará una descripción de los 

tipos identificados. 



Familia extendida: es aquella en la que aparte de padres e hijos, 

conviven otros familiares como: abuelos, nietos, tíos, primos, etc.. 

Tradicionalmente su existencia era muy común en la sociedad costarricense, 

pero por cambios sociales ha ido perdiendo fuerza; aunque todavía mantiene 

vigencia, especialmente en casos de madres solteras que crían 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 aún 

en los casos donde no naya hijos, la farrhilia sigue siendo una familia nuclear. 

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

Familia extramatrimonial: Por lo general se le llama así a la familia 

constituida fuera del vínculo matrimonial. Es común encontrar denominaciones 

como unión de hecho, sólo para quienes tienen libertad para contraer 

matrimonio y familia extramatrimonial o familia concubinaria, para la que uno o 

ambos convivientes tienen impedimsi??~ de casarse, por tener una relación 

matrimonial previa, aunque esta distinción va perdiendo fuerza. Pero, por 

fmil ia extravatrimonial también padría 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 único 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 :arman una nueva 

familia, con otra persona en las mismas circunstancias. Este tipo no tradicional 

de familias ha sido poco estud~ada y regulada en nuestra legislación; sin 

embargo, son cada día más los nuevos hogares que se forman bajo esta 

estructura. 



También hay otros tipos de familia que no se han clasificado, como por 

ejemplo la de lodas hermanodas que conviven juntos. O las de dos o más 

personas mayores que deciden convivir juntas por el simple motivo de la 

compañía, compartiendo los gastos de manera conjunta y asumiendo roles en 

las labores propias del hogar; pero en ambos casos falta la relación marital. Es 

un tipo de convivencia que también genera algún tipo de efectos jurídicos, pero 

que no cabe dentro de la regulación tradicional de familia. 

Al respecto, la Licda. Elizabeth Odio dijo ante ;a Comisión Permanente 

de Asuntos Sociales de la Asamblea Legislat.iva, cuando se discutía el proyecto 

de ley de las uniones de hecho: 

"iVasotros hace tiempo venimos estableciendo que famtTa no es 
únicamente la existencia de una pareja, la madre y sus hijos son una 
familia; los abuelos y sus nietos; cuatro o cinco herman~s que viven 
juntos; unos tíos y sus sobrinos; todos son familia, son gnlpos familiares 
que establecen entre ellos toda la dinámica de una familia y como tal 
tienen derecho a la proteccidn del Estado. ''3 (sic) 

La existencia y el respectivo reconocimiento de las diversas formas de 

familia, por parte del ordenamiento jcriaico, no deben verse como una 

competencia o desvalorización del matrimonio; deben ccntemplarse, 

necesariamente, como resultado de una lectura adecuada de la realidad social 

imperante. El ordenamiento jurídico tiene la obligación de brindar la protección 

jurídica a los diversos tipos de familias, su no regulación pone en situncih de 

desventaja y de inseguridad jurídica a sus integrantes. 

Como lo dice Gavidia Sánchez: 

"El derecl~o fundamental a v/vir y comportarse de acuerdt; cofi ¡as 
propias convicciones sin daíiar injustamente a los detricís n9.s 
proporciona el marco último o la clave de bdveda del sistema jurídico en 
tomo a las diversas formas de proyectar la propia vida: en solitario, con 

l3 ODIO BENITEZ, (Elizabeth), Palabras dichas ante la Comisión Permanente de Asuntos Sociales, del 
24 de niayo de 1989, que discutía el provecto de ley de la unión de hecho, expediente 10.644, Folio 79, 
Asamblea Legislaiiva de Costa Rica. 



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 unión libre, o contrayendo matrimonio con otra persona 
de diferente sexo. El derecho puede favorecer alguna o algunas de 
estas opciones pero no puede imponer una de ollas, ni favorecerla 
hasta el punto que ello suponga una penalización de las d e m á ~ . " ' ~  

El Derecho de Familia costarricense ha ido evolucionando lentamente. 

Se necesitaron muchos años para que el Código de Familia fuera promulgado, 

otros más para reconocer, aunque de manera limitada, las uniones de hecho, 

i,Será necesario esperar varios años más para otra reforma que reconozca y 

proteja las otras organizaciones familiares y que de esta manera, se cumpla el 

mandato constitucional de protección a la familia? 

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

El ordenamiento jurídico no puede pretender crear leyes que prevean 

todo tipo de situaciones y positivarlas. En materia de familia esto es 

especialinente cierto, porque la dinámica familiar no es estática, las relaciones 

familiares no son las mismas de haca unas décadas y posiblemente en los 

próximos años otros núcleos familiares que han estado desprotegidos, 

demandarán dicha protección. 

En su labor reguladora, el legislador está legitimado para poner ciertos 

límites que impidan el caos y que imposibiliten el logro de los fines de ia 

formación de la familia. La edad mínima requerida, el libre consentimiento, la 

igualdad de derechos entre convivientes, la libertad de estado, los vínculos de 

parentesco y de dependencia, deben ser neceaar'3mente regulados, tomando 

en cuenta el tipo de familia que se establece. 

''' GAVIDW SANCHEZ, (Julio Vicente), LaIUnión Libre. El inarco constitucior.;ll qituacikn del 
conviviente siivérstite, Editorial Tirant io Elanch, Valencia, Espí~fia, 1995, Pag 76 



Pero es al juez a quien en última instancia le corresponde constatar si la 

relación humana que está analizando es o no una familia. La Corte Civil de 

Nueva York enumera los factores relevantes para saber si se está o no ante 

una relación familiar. Estos factores son:'' 

a) Longevidad de la relación; 

b) Compartir los gastos hogareños y otras expensas; 

c) El hecho de que las finanzas se encuentren confundidas por cuentas 

bancarias conjuntas, copropiedad sobre bienes personales o reales, o 

tarjetas de crédito; 

d) El hecho de realizar actividades familiares, que dividan sus roles en la 

familia y que se muestren pijblicamente como tal; 

e) El hecho de formalizar obligaciones legales recíprocas por medio de 

testamentos, poderes, pólizas de seguros, o el realizar declaraciones 

que evidencien su calidad de pareja doméstica; 

f) E! hecho de ocuparse de los familiares de su pare!a como si ellos fueran 

su familis por afinidad. 

Ante la imposibilidad de regular de manera específica todas y cada una 

de las relaciones de convivencia que puedan generarse ente las personas, al 

legislador le corresponderá crear los mecanismos legales necesarios, para 

asegurarse que el juez pueda aplicar el derecho a todas las personas, sin 

exclusión y sin discriminación. 

3. Matrimonio y unión de hecho como fuentes de familia 

Por fuentes constitutivas de familia se tiene al matrimonio, a 13 unión de 

hecho, la filiación y la adopción. 

15 MEDINA, (Graciels), Op Cit Pagina 22, citando iin fallo de !a Corte Civil de %[leva York del 24-3- 
99, "Adler -/S Harris" 



Esta ínuestigaci6n se er~focará en las dos primeras fuentes de familia, 

por estar relacionadas con la autonomía de la voluntad, necesarias para formar 

una familia por decisión propia. 

Hasta hace sólo unos años, se mantenía la idea de que el matrimonio 

era ta ijnica fuente de familia. La unión de hecho era una fuente constitutiva de 

familia pero de familia ilegítima. 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 

habían ido variando su posición frente a la unión de hecho, reconociéndole los 

derechos que emanaban de esta relación, no es sino con la Jurisprudencia de 

la Sala Constitucicsnal y con la regulación legal de la unión de necho, que se da 

un verdadero reconocimiento a los alcances de esta relación. 

La Sala Constitucional ha dado varios fallos donde reconoce y legitima la 

unión de hecho. En ellos ha reconocido la existencia de diversidad de 

relaciones y particularidades dentro de las uniones de hecho, por lo que 

cmsidera que es el juez en cada caso partictilar, quien debe valorar si se da11 

los diferentes factores que componen la relación fami~iar.'~ 

"El matrimonio es entonces, base esencial, pero no única de familia, a 

10s ojos del legislador", ha dicho la Sala Constitucional. También ha dicho que 

el artículo 51 de la Constitución no debe interpretarse como protección sólo a la 

familia constituida por el matrimcnio, sic0 que también el término es 

comprensivo de "otros núcleos familiares", aunque reconoce la preferei~cia del 

legislador por el matrimonio pero sin descalificar y mucho menos negar la 

existencia y la necesaria protección de los otros núcleos familiares, en los 

cuales la unión de hecho es una opción de convivencia voluntaria diversa del 

matrimonio, por lo que no hay rgzón para ignorarlas en el plano jurídico o 

. S  

'" S a h  CCunstitucionnl de la Corre Suprernn de Jiisticia, voto Nc. 1 152-94 



negarles toda posibilidad de surtir efectos jurídicos válidos mediante 

regulaciones adecuadas. l7 

El juzgador debe tomar en cuenta los aspectos vivenciales desde un 

punto de vista sociológico, psicológico, histórico y su relación dinámica con el 

medio en el cual se encuentra inserta esta familia. Pues la familia es "la unidad 

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

clonde la vida comunitaria se traduce en términos concretos. " l8 

La jurisprudencia, tanto de la Sala Constitiicional como da la Sala 

Segunda, ha establecido que el matrimonio no es la única base de la familia, 

que el legislador constitucional le dio preferencia al matrimonio, percr que eso 

nc sicniiica dejar en desamparo otros tipos de familia. Los otros grupos de 

personas, "vinculadas por enlaces no necesariamente de orden legal" también 

merecen la protección 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.1g 

La evolsciCln que ha tenido el concepto de familia y la paulatina 

aceptación de otras fuentes de familia tienen su sustento en el reconocimiento 

de los derechos humanos consagrados en la Constitución Política 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 núcleos familiares, excluidos hasta ahora del ordenamiento jurídico. 

17 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, votos 2122-94 y 2129-94 
'* FREER VARGAS (Suammy) y otra, Problemática 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 
l9 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, sentencia No 2002-00037 San José, a las diez horas 
tr-in!a rniniitos del seis de fehrero del año dos mil dos en igual sentido ver el Voto No 210-97, de las 
1.1 GGlirs, del 17 de septienibrc de 199'7 Tnriibién el -,oto de la Sala Constitucional No 1 154-94 



Sección Segunda: 

Protección a la Familia en la Constitución Política, las 

Convenciones Internacionales y el Código de Familia 

En esta sección se analizarán los fundamentos constitucionales, en las 

Convenciones Internacionales de Derechos Humanos y el Código 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 

pratección a la familia en sentido zmplio. Aunque naya una marcada 

preferencia por la institución del matrimonio, no se encuentra ninguna base que 

justifique la desprotección de otros núcleos familiares como la unión de hecho. 

El no señalamiento expreso no debe verse como impedimento para reconocer 

a la unión de hecho como una fuente más de familia, distinta al mairimonio, 

pero fuente al fin. 

La familia responde a una necesidad social básica, su formación es 

diversa y dinámica por lo que no se pueden aplicar "al pie de la letra" las 

normas referidas a tan compleja situación social. No basta con leer los textos 

normativos y aplicarlos como fórmulas aisladas, se debe tener presente todo el 

bloque de constitucionalidad para darles la interpretación y aplicación 

adecuadas. 

A) Sustento Constitucional 

La Constitución Política de Costa Rica de 1949 reconoce y protege a la 

familia, especialmente en dos artículos: los numerales 51 y 52. 



E¡ artículo 51 hace una mención genérica de la familia, lo que permitió a 

los tribunales tener un sustento constitucional al dictar sentencias que 

protegieran a las diversas formas de familia, incluso antes de la aprobación de 

la Ley No. 7532, del 8 de agosto de 1995, que regula la unión de hecho, al 

adicionar el Título VI1 al Código de Familia. 

En la resolución 2129-94 de las 14:54 horas del 3 de mayo de 1998, la 

Sala Constitucional, refiriéndose 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 

protección, no sólo del Estado, sino también de la 

La Constitucióri es un cuerpo aimoriico que puede ser interpreta00 de 

distintas maneras. Cuando una norma constitucional es clara y no admite 

discusión se podría hacer una interpretación literal, pero esto no siempre es 

posible o recomendable, por lo que deben utilizarse otras formas de 

interpretación. En este sentido se presentarán los principios básicos que se 

requiere;; para la interpretación de los derechos fundamentales y las diferentes 

interpreizciones que pueden hacerse, relacionadas con la protvcción que 

merece la familia. 

1. Principios básicos de interpretación de los derechos fundamentales 

Para el Dr. Rubén Hernández Valle, los Derechos Fundamentales deben 

inkrpretarse tomando en cuents dos principios básicos; el principio "pro 

libertatisJ' y el principio "pro hornine ". 

- 
!O Saia Loristitzicicnal de la Corte Supreni;i de Jiisti[.ia, voto No. 2129-93 



Segun el principio pro libertatis: 

"los derechos fundamentales deben interpretarse del modo más amplio 
posible. Es decir, conforme al principio en examen, debe interpretarse 
extensivamente todo lo que favorezca y restrictivamente todo lo que 
limita la libertad. .. Por ello, en caso de duda, siempre se deber8 
favorecer la cláusula de libertad, pues los derechos fundamentales han 
sido justamente consagrados para proteger la libertad, no para limitada. " 
21 

Este principio pro libertatis se relaciona con el principio de autonomía de 

la voluntad reconocida por el artículo 28 constitucional." 

Segun el principio pro homine: 

"el derecho debe interpretarse y aplicarse s i e m p ~  de manera que m4s 
favorezca al ser humano ... El ser humano es el alfa y el omega de las 
nomas jurídicas, por lo que éstas y especialmente las que consagran 
derechos fundamentales, deben interpretarse en la forma en que más lo 
favorezcan. 23 

Sí la persona es sujeto de derechos, no se justifica una interpretación 

que impida o limite su autorrealización. 

El derecho a constituir y a recibir protección para la familia es un 

derecho fundamental, ampliamente reconocido no sólo en la Constitución, sino 

tarnbisn efi los Convenios Intercacionales. El juez y el legislador deben tener 

en cuenta estos principios básicos de interpretación, El primero a la hora de 

aplicar la normativa existente y el segundo cuando legisla para darle contenido 

concreto a la máxima constitucional de protección especial a la familia. 

21 HERNANDEZ VALLE, (Rubén), El Derecho de la Constitución, Primera edición, Volumen II, 
Editorial Juricentro, 1994, San José, Costa Rica, 1994, pag. 354 
22 El artículo 28 de la Constitución Política de Costa Rica dice: "Nadie puede ser inquietado ni perseguido 
por la manifestación de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley. 
Las acciones privadas que no dañen la moral o el orden públicos, o que no perjudiquen a tercero, están 
fuera d., la acciór de la ley . 
23 HEKNÁNDEZ VALLE, (Rubén), Emerecho de la Constitución, Op. Cit. Pag 354 



2. Interpretación histórica y literai de los artículos 51 y 52 de la 

Constitución Política de Costa Rica 

En los numerales 51 y 52 de la Constitución Política se evidencia la 

preocupación del legislador constitucional por reconocer y dar protección al 

elemento natural y fundamental de la sociedad, la familia. 

Artículo 51.- La familia. como elemento natural v fundamento de la 
sociedad, tiene derecho a la ~roteccibn es~ecial del Estado. Igualmente 
tendrán derecho a esa protección la madre, el niiio, el anciano y el 
enfermo desvalido. (el subrayado no es del origf~ral) 

Articulo 52.- El Matrimonio es la base esencia! de la familia y descansa 
en la igualdad de derechos de los cbnyuges. 

Ambos numerales se refieren a la familia, pero con características 

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 única). En estos artículos, ni en ninguna otra parte de la 

Constitución, hay prohibición expresa a Ii forniación y protección 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 

interpretación de los artículos 51 y 52 de la Constitución. Por ese motivo, en 

esta sección se hará referencia abundante a tales fallos, con el fin de sustentar 

las diferentes interpretaciones. 

El juez constitucional reconoce la existencia de otros núcleos familiares y 

dice que ellos ms;ecen la protecci~n que da el artículo 51 de la Constitución 

Política, aunque recalca la preferencia por el vínculo familiar por excelencia, el 

matrimonio, pero sin descalificar, y mucho menos negar la existencia y la 

necesidad de protección a los otros núcleos familiares. 



'l.. . Si además tomamos en consideracidn que el legislador 
(constitucional) quiso proteger a la "familia" -sin hacer distingos-, en el 
artículo 51, no podemos interpretar que 'Yamilia" sea sdlo la constituida 
por vínculo legal, sino por el contrario, que el término es comprensivo 
áe otros núcleos fan?iliares, aún cuando el legislador haya 
manifestado su preferencia por los constituidos por matrimonio." (La 
negrita no es del original)24 

La Sala Constitucional considera que la protección no es reductible a la 

familia constituida por medio del matrimonio, sino también a otras formadas por 

lazos afectivos, que reúnan ciertas características básicas para determinar la 

existencia lícita de esa unión. 

"La Sala debe partir de que la familia, tal y como lo indica el artículo 51 

de la Ccnstitución Pclítira, es la célula-fundamento de la sociedad, merecedora 

de una debida protección por parte del Estado. Pero la familia debe ser vista de 

manera amplia y nunca restrictiva, ya que la concepción reciente de la misma 

incluye, tanto a la familia unida por un vínculo formal -el matrimonio (artículo 52 

de la Constitución Política)-, como aquél12 en la cual la unión se establece por 

lazos afectivos no formales -uniones de hecho, regulares, estables, singulares, 

etc-. it 25 

En el siguiente párrafo queda patente el reconocimiento que hace la 

Sala Constitucional de otros núcleos familiares "no esenciales" que merecen 

protección constitucional. 

"Por otra parte, es esencial clarificar que la discriminacidn que se 
apunta no lo es respecto de la sifuacidn de la mujer, sino de la sifuacidn 
jurídica de las diferentes modalidades de familia, pues si bien es cierto 
el articulo 52 constitucional establece que el mafrimonio es ''la base 
esencial de la familia': ello no descarta la existencia de otras bases que 
podemos calificar CO,'TIO "no esenciales", sobre las cuales también 

24 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No 2129-94, Acción de 
inconstitucioi~alidad contra el articulo 572, inciso 1) aparte ch) del Código Civil - (rechazada por el 
fondo) 
25 Sala Constitucional de Ir Corte Suprema de Justicia, Voto N 1975-94 Acción de 
incoristitur,ionalidad contra el párrafo seg~ndo del artículo 142 del Código de Familia Al respecto ver 
también las sentencias 3435 02, 9346-94, 1 15 1-94,2129-94 3693-94, 10163-20CI 



puede conformarse una familia, la que a pesar de no estar amparada en 
un vínculo formal, merece y debe tener la proteccidn constitucional, para 
todos los derechos que de ella deriven. " 

La Sala Constitucional también ha acogido la interpretación histórica al 

reconocer que en las actas de la Asamblea Nacional Constituyente se 

corrobora la intención del legislador de no excluir a las familias de hecho de la 

protección constitucional. 

Durante la discusión que concluyó con la aprobación de la Constitución 

de 1949 se eliminó del artículo 52 la frase que decía "el matrimonio es la base 

legal de la familia.. . " y se sustituyó por "el matrimonio es la base esencial de la 

familia...", pira evitar la exclusi6n de las familias de hecho. Esto significa que 

el legislador le dio protección constitucional al matrimonio, considerándolo la 

base esencial de la familia, pero sin excluir otros tipos de familia.27 

En el fallo antes citado, la Sala Constitucional hace una interpretación 

histcrica y dice que para el legislador constituyents, tanto las f~nrilias de hecho 

como el matrimonio, son dos fuentes morales y legales de ia familia; porque 

ambas garantizan la estabilidad necesaria para una permanente vida fami~iar.~' 

Como se observa en este voto, se reconoce como fuente legal de la 

familia a la unión de hecho, más de un año antes de su regulación en el C5d ig~ 

de Familia. El razonamiento para conferirle este sustento legal fue la 

inexistencia de impedimentos legales para su constitución. 

26 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 
'* Sala Constitucional de Ir Coite Supri-ma de Justicia, voto No. 2120-94 



3. Interpretación sistemática de la Constitución Tolítica 

La interpretación sistemática o integral, es una de la múltiples formas de 

interpretar la Constitución Política. Para lograrlo se deben tomar el conjunto de 

normas y principios constitucionales e interpretarlos de manera armónica, no 

sólo artículo por artículo, sino también en su conjunto. Así podemos encontrar 

que el sustento constitucional a la protección de las familias constituidas por 

uniones de hecho, no se encuentra exclusivamente en el articulo 51 antes 

mencionado, sino que también la protección a este tipo de familia tiene un 

sustento constitucional múltiple, recogido en principios fundamentales. 

A continuación se analizarán algunos artículos, que para el investigador, 

tienen estrecha re!ación con el derscho fundamental de protección a la famiiia. 

a) Derecho a la intimidad 

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

Para el Dr. Rubén Hernández Valle, el derecho a la in~imidad, 

consagrado en el artículo 24 constitucional se relaciona con el artículo 33 Idern, 

donde se reconoce el principio de la dignidad humana. 

"El derecho a la intimidad protege también el entorno familiar de la 
persona, por lo que cada uno tiene el derecho de exigir respeto no sdlo 
de sus actuaciones como ser individ~al, sino también como parte 
integrante de un núcleo familiar, dado que esos vínculos inciden en Iá 
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 uriióri de hechc, basados en e! 

ejercicio de la libertad. 30 

29 HERNÁNDEZ VALLE, (Rubén), Op cit. Pag. 375 
30 Sala Con-iitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 3bd3-94. 



El derecha a la privacidad, se relaciona también con el derecho a la 

proteeciQn especial por parte del Estado a la familia garantizado en el numeral 

50 de la Constitución. Si un núcleo familiar no es tutelado como familia por el 

ordenamiento jurídico, estará expuesto a agresiones sociales y jurídicas en 

detrimento de su privacidad. 

b) Respeto a la dignidad humana y no discriminación 

Artículo 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podrá practicarse 
-liscriminacibn alguna contraria 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 la iey y la no discriminación están recagidos en el artículo antes 

trascrito. 

Estos conceptos no pueden quedar al margen de cualquier 

interpretación y apliczción de la ley y la Constitución. El reconocimiento de los 

derechos humanos, principalmente a partir de la segunda mitad del siglo XX, 

obliga a una constante revisión, interpretacióri y aplicación de las ncrrnas 

legales que por divet sos motivos excluían a diferentes personas y sectores. 

Si el artículo 51 reconoce la protección que merece la familia por parte 

del Estado y el 33 recoge el principio de no discriminación, de igualdad ante la 

ley y el respeto por la dignidad humana, se puede encontrar un sustento 

constituci~nal múltiple de protección a las diferentes formas de familia, las 

cuales merecen protección del Estado en sus múltiples funciones, e iría contra 

la dignidad de la persona la exclusidn o desprotección del ordenamiento 

jurídico por razones discriminatorias. 

Así fue reconocido e interpretado por la Sala Constitucional al decir: 



"Nuestro sistema de vida está basado en principios que guardan la 
creencia de que todos los seres humanos nacemos libres, e iguales en 
dignidad y derechos, sin distincidn de raza, sexo, color, idioma, religión 
u opinidn política. (. . .)En consecuencia, la familia, compuesta por 
individuos libres e iguales en dignidad y derechos ante la ley, tiene 
derecho a la protección de la sociedad y del Estado 
independientemente de /a causa que /e haya dado origen; su naturaleza 
e importancia justifican su protección." 31 

c) Derecho a no declarar contra su cónyuge 

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

Aunque la Constitución en su numeral 36 habla de cónyuge, por 

interpretación analógica se amplía su aplicación a los coiívivientes. 

En 1994, antes de la aprobación de la Ley 7532 que reconoce la unión 

de hecho y antes de la aprobación del nuevo Código Procesal Penal, El 

Procurador General de la Reptiblica, en ese entonces el Licenciado Adrián 

Vargas Benavides, al contestar a la Sala Constitucional sobre un2 consulta que 

un juez penal de Limón hace a esta Sala, para saber si Ic! facultad de 

abstenerse a declarar que hacia referencia el articulo 227 del Código de 

Procedimientos Penales sobre el "cónyuge", se refería únicamente a la relación 

provvniente de un matrimonio o si también comprendía las relaciones de 

convivencia esta b ~ e s . ~ ~  

En ese momento, el Procurador le responde a la Sala Constitucional que 

el artículo 51 de la Constitución, al referirse a "la familia", se está refiriendo 

también a la familia de hecho, pese a que la Constitución, en su artículo 52, le 

31 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94 
32 En la actualidad, la abstención de declarar en procesos penales, está regulada en el artículo 205 del 
Código Procesal Penal, cuyo primer párrafo dice: "ARTICULO 205.- Facultad de abstención. Podrán 
abstenerse de declarar, el cbnyuge o conviviente, con más de dos años de vida en común, del imputado y 
sus ascendientes, descendientes o pariertes cola:erales, hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad 
o afinidad." 



da i'auigo constitucional al matrimonio como base de la familia. Tal 

interpretación es posible si "la Constitución se analiza en f o m a  integral" y si se 

toma en cuenta tanto la realidad social, como el hecho de que los individuos, 

aún cuando vivan en unión de hecho, tienen derechos. A juicio del Procurador, 

el hecho de que la Constitución 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. 33 

Ei PI-ocurador también reconoce que la realidad social debe servir para 

interpretar la Constitución de una manera integral y que otras formas de fámilia 

(además de la matrimonial), también pueden tener reconocimiento legal, 

aunque el constituyente no las haya nombrado. Concluye diciendo que: 

"...Estima el representante de la Procuraduria que, si el témino familia a 
que se refiere el artículo 51 de la Constitución protege también a la 
familia de hecho, no se puede interpretar el artículo 36 de la Carta 
Magna en foma restrictiva, debiendo incluirse en la protección que 
regula a Icl familia de hecho 

Si estas interpretaciones de la Procuraduria reconocen una situación 

swciai resi, que de no aplicarse la Constitución de manara ifilegral, se estaría 

yendo contra el espíritu de la misma, no se ve el motivo por el cual, "otros 

núcleos familiares" no puedan gozar de igual derecho. Sobre el tema de las 

relaciones familiares er, materia penal, se profundizará más en el último 

capítulo de esta investigación. 

33 Sala Cu~zstitucional de la Corte Suprenia de Justicia, Voto No. 1152-94 Consulta Judicial de 
constitucionalidad promovida por un juez penal de Limón, sobre los alcances de "cónyuge" 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 artículo 205 del actual Código Procesal Penal del 4 de junio de 1996, si hace la 
referencia al cónyuge o conviviente, con más de dos años de vida en común con el imputado, el cual 
uede abstenerse de dec!arar). '' Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 1152-94 (El articulo 36 de la 

Constitución dice: "En materia penal nadie esta obligado a declarar contra sí mismo, ni contra su 
cónyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de 
consanguinidad o afinidad." 



d) Bienastar general 

También, un análisis del artículo 50 de la Constitución da sustento a la 

protección de la familia. El primer párrafo de este artículo dice: 

Artículo 50.- E/ Estado procurará el mayor bienestar a todos los 
habitantes del país, organizando y estimulando la produccidn y el 
más adecuado reparto de la riqueza .... 

La familia, en cualquiera de sus manifestaciones, al ser elemento natural 

y fundamento de la sociedad, (artículo 51) es el medio idóneo para obtener el 

bienestar que tododas loslas ciudadanoslas 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 unión de hecho como una forma más de familia, 

garantiza que la riqueza generada en la pareja pertenezca a ambos 

convivientes, evitando el enriquecimiento sin causa que la no regulación 

estimulaba. 

e) Seguridad social 

El artículo 73 de la Constitución 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 uniófi de hecho. 

Al respecto la Sala Constitucional ha dicho: 

'I.. el artículo 73 de la Constitucidn Política, interpretado annónicamente 
con el artículo 50 ídem, consagra el Derecho de la Seguridad Social. (. . .) 
El ámbito subjetivo de aplicación del derecho de la seguridad social 
incorpora ?l principio de universalidad, pues se extiende a todos los 



ciudadanos, con carácter de obligatoriedad. El ámbito 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. " 35 

f) Justicia social 

Artículo 74.- Los derechos y beneficios a que este Capítulo se refiere 
son irrenunciables. Su enumeracibn no excluye otros que se deriven del 
principio cristiano de justicia social y que indique la ley; serán aplicables 
por igual a todos los factores concurrentes al proceso de produccibn, y 
reglamentados en una legisiación social y de trabajo, a fin de procurar 
una política permanente de solidaridad nacional. 

El artimlo 74 constitucional hace mención a los derechos y debares que 

se derivan del principio crisiiano 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 

primeras recciiocimientos a las uniones de hecho, tento en la Ley No. 1922, dsl 

5 de agosto de 1955 q u ~  reconoció los derechos a pensión a las viudas de 

guerra de ese año, como en al Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte de la 

Caja Costarricense de Seguro Social que reconoció el derecho a pensiones a 

las compañeras de los asegurados. Pensiones y filiación al Seguro Sccial a 

personas que conforman uniones de hecho, reconocidos mucho antes de Iii 

aprobación de la ley que regula la unión de hecho, manifiesta el interés por la 

justicia social reconocida en la Constitución. 

Cuando este artículo 74 menciona "capítuloJJ se refiere al Capítulo único 

del Título V sobre Derechos y Garantías Sociales, donde están reconocidos, 

entre otros, el derecho a la protección especial de la familia por parte del 

Estado. Hace mención especifica a que estos derechos son irrenunciables y 

que su enumeración no excluye otros derechos que se deriven del principio 

35 Sala Constitucional de !a Corte Suprema de Justicia, Voto No. 10162 - 2001 



criaticin~ de justicia social, lo que convierte a este artículo en punto clave para 

reclamar protección social y legal a todos los integrantes de las distintas formas 

de familia. 

4. Otras interpretaciones a la Constitución Política 

Con el objeto de reforzar la tesis que se ha venido manteniendo en esta 

investigación, en cuanto a que la Constitución debe ser interpretada desde una 

perspectiva amplia y nunca restrictiva, se presentarán dos formas más de 

interpretación; una de acuerdo con el espíritu de la Constitución y la otrz de 

acuerdo con la realidad social en que ésta se aplica o interpretación 

sociológica. 

a) Según el espíritu de la Constitución 

Para interpretar y aplicar las normas constitucionaies se puede recurrir al 

espíritu de la Constitución. 

La Constitución en su conjunto, es una serie de normas y principios que 

aseguran la convivencia de los habitantes del país, es el contrato social por 

excelencia, es la "Biblia del ciudadano". Difícilmente una Constitución puede 

abarcar de manera detallada cada situación, por lo que la interpretación del 

espíritu de cada norma y del conjunto de normas en sí, es la que nos permitirá 

ir modelando nuestro sentir cívico constitucionalista. 

La interpretación debe ser siempre "pro homine" y "pro libertatis", esta 

interpretación no debe estar basada en prejuicios, ni en limitaciones moralistas, 

debe ir más allá, debe tender hacia la búsqueda del bien común, de la justicia 

social, de la igualdad real, de la efectividad del principio de no discriminación, 



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

persona en todas sus dimensiones. 

Cuando el legislador constitucional indica en el artículo 51 que la familia 

tiene derecho a la protección especial del Estado, debe interpretarse por 

Estado no sólo 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 unión de hecho como una forma más de familia, basada 

en la vida en común, la cooperación y el mutuo auxilio, tiene un sustento 

constitucional desde cualquier óptica que se le mire. 

b) Según la interpretación sociológica 

Si la interpretación histórica se refiere al n?oxento en que fueron 

dictadas las normas, la interpretación sociológica se refiere al momento de la 

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

Desde la discusión en la Asamblea Constituyente en 1949, ya se sabía 

de la existencia de las uniones de hecho y sc; necesidad de protección por el 

ordenamiento jurídico. Pese a ello, el legislador constitucional prefirió no 

referirse directamente a ellas y darle a la familia una protección en sentido 

amplio y ccnferirle al legislador ordinaRo la responsabilidad de ir regulando los 

aspecto sociales por medio de las leyes, (artículo 121, 1 de la Constitución) 

Es hasta varias décadas después de la entrada en vigencia de la 

Constitución cuando el legislador le da su reconocimiento a la unión de hecho; 

pese a una fuerte oposición presentada por grupos conservadores del país. 



En 1994, la Sala Constitucional reconocía la existencia de la unión de 

hecho como un fenómeno social que no se debía soslayar. 

"En nuestro país, según datos de la Oficina de Estadística 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 unidn libre, dándose 
la gran mayoría de esas uniones en el área rural, por razones culturales 
e históricas, que no es propio censurar ni dvsconocer a la luz de la 
libertad de culto, expresidn y pensamiento que protege la Constitucidn 
Política. Esa realidad histdrica y cultural que se mantiene con fuerza 
aún a pocos aííos del cambio de siglo, existid mucho antes de que el 
derecho y la religidn crearan al matrimonio. 'O6 

Nuevamente, queda patente en el señalamiento anterior, que el 

ordenamierito jurídico no puede desconocer la existencis de otros núcleos 

familiares? tsmpoco los efectos Jurídicos qcie de ellcs se dei-ivaii, ni las 

injusticias sociales y legales que se producen por falta de una regulación 

normativa. 

En su labor interpretativa, la Sala Constitucional ha encontrado suficiente 

sustento eri principios y valores propios del ser humano para reconocer a la 

unión de hecho como una fuerite más de la familia. La omisión normativa, no 

puede justificar su desprotección. El bloque de constitucionalidad obliga al juez 

a dar una interpretación armónica, no excluyente. 

B) Sustento en las Convenciones y Declaraciones 

Internacionales de Derechos Humanos 

La protecciói-i a la familia, ampliamente analizada desde la perspectiva 

constitucional, encuentra también un sustento en diferentes convenciones y 

declaraciones internacionales de derechos humanos, los cuales serán 

examinados en el presente apartado. 

>6 1 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2129-94 



Sólo se hará mención a los artículos relacionaaos con el tema de familia, 

libertad, igualdad y dignidad, como base esencial para reconocer el derecho 

fundamental a la protección de la familia. 

Estos instrumentos internacionales fueron aprobados, en su mayoría, en 

un momento histórico previo a los acontecimientos sociales que impulsaron 

cambios fundamentales en la visualización de distintos modelos familiares. La 

"revolución sexual" de las décadas de los años sesenta y setenta rompieron los 

Ysquemas hasta entonces infranqueables de composición familiar. 

Por ese motivo se puede interpretar que la no especificación del 

matrimonio sólo entre hombres y mujeres se dio por faJta de visualización de 

que axistieran otras posibilidades de constituirlo. Sin embargo, esta no 

delimitación, no puede interpretarse de manera restrictiva, sino adecuada a la 

s~tuación histórica en que debe aplicarse. 

1. Declaración Universal de los Derechos Humanos 

Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones 

Unidas en su resolución 217 A (III), del 10 de diciembre de 1948. 

Esta Declaración, en los primeros artículos reconoce el derecho de todas 

las personas a ser libres e iguales en dignidad y derechos, a igual protección 

ante la ley sin distinción de ninguna clase, a la no discriminación; tambibn 

reconoce el derecho a la vida privada y la de la familia sin injerencias 

arbitrarias. 

El artículo 16 de esta Declaración 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 cónyuges; e indica que la familia 



como elemento natural y fundamental de la sociedad tiene derecho a la 

protección de la sociedad y del Estado. 

Artículo 16 
1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, 

sin restriccidn alguna por motivos de raza, nacionalidad o religidn, a 
casarse y fundar una familia; y disfrutarán de iguales derechos en 
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluci6n 
del matrimonio. 

2. Sólo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos 
podrá contraerse el matrimonio. 

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

Esta Declaración reconoce como un derecho de toda persona el tener y 

formar una familia. Hace mención al matrimonio, pero al igual que nuestra 

Constitución Política, no excluye otras fcrmas de familia, por el contrario, en el 

inciso 3 de este articulo se retorna la idea de la protección a la familia de 

manera genérica, por lo que una interpretación sistemática, no restrictiva, 

permitiría la inclusión de otros núcleos fainiliares. 

2. Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue 

aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogotá, 

Colombia, en 1948. 

En esta Declaración, al igual que en la Declaración Universal de 

Derechos Humanos, se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad sin 

distinción de ninguna clase, a la protección de la Ley contra los ataques 

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

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

familia. 



Artículo VI. Derecho a la constitución y a la protección de la familia 
Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental 
de la sociedad, y a recibirprvteccidn para ella. 

En este numeral se protege a la familia en sentido genérico. No hace 

referencia a una forma específica de familia, lo que permite la inclusión de 

todas las estructuras familiares. 

Este articulo se puede relacionar con el artículo 17 de la misma 

Declaración, 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 protección para esta familia. 

Por su parte, el artículo 29 de esta Declaración, en el capítulo de 

deberes señala: 

Artículo )3(IX. Deberes ante la sociedad. 
Toda persona tiene el deber de convivir con !as demas de manera que 
todas y cada una puedan formar y desenvolver íntegramente su 
persoilalidad. 

El desarrollo íntegro de la personalidad está íntimamente relacionado 

con la escogencia y formación de la familia que cada persona, en el uso de sus 

facultades y libertades, crea más conveniente constituir. 

3. Convención Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José" 

Suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la 

Conferencia Especializada lnteramericana sobre Derechos Humanos. 

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

En esta Convención se reconoce el derecho que tienen todas las 

personas a que se tes respete su dignidad y honia, sin icjerencias arbitrarias o 



abusivas en su vida privada y la de su familia, a la no discriminación y a igual 

protección ante la ley. 

El artículo 17 se refiere a la protección a la familia. Los incisos 1 y 2 

señalan: 

Artículo 17. Proteccidn a la familia 
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y 

debe se: protegida por la sociedad y el Estado. 
2. Se reconoce el derecho del hombre y 1s mujer a contraer 

matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las 
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la 
medida en que éstas no afecten el principio de no discriminación 
establecido en esta Convención. 

El artículo 29 de esta Convención da las pautas para su interpretación. 

Dice que no se puede interpretar de manera tal que limite o excluya el goce y 

ejercicio 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 cocvenciones siempre bajo los principies gro 

homíne y pro libertdtis. 

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 

resolución 2200 (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entró en vigor el 23 de 

marzo de 1976. 

En este Pacto los Estados Partes sa 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 índole para garantizar tal cumplimiento. Se reafirma el 



derecho de toda persona a que se le respete su vida privada y la de su familia y 

a la protección 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 

protección de la ley sin discriminación de ninguna especie. 

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

protección. Los incisos 1 y 2 señalan: 

Artículo 23 
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y 

tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado. 
2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer 

matrimonio 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 protección de la sociedad y del Estado. También 

sepite la manera como protege a la familia, primero la reconoce de manera 

genérica y l u e g ~  hace una mención al derecho de contraer matrimonio, sin 

excluir otras formas de convivencia. 

5. Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer 

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 

resolución 3411 80. Entró en vigencia el 3 de septiembre de 1981. Aunque en 

Costa Rica se aprobó por Ley 6963 del 2 de octubre de 1984. 

De esta Convención vale destacar su artículo 16, donde los Estados se 

comprometen a adoptar las medidas adecuadas para eliminar la discriminación 

contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las 

relaciones familiares. 



Para el tema que se analiza, es importante destacar los apartados a, b y 

h del inciso 1 del articulo 16. 

1. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas adecuadas para 
eliminar la discriminación contra la mujer en todos los asuntos 
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en 
particular, asegurarán en condiciones de igualdad entre hombres y 
mujeres: 

a) El mismo derecho para contraer matrimonio; 
6) El mismo derecho para elegir libremente cónyuge y contraer 

matrimonio sólo por su libre albedrío y su pleno consentimiento; 
h) Los mismos derechos a cada uno de los cónyuges en materia de 
propiedad, compras, gestión, administración, goce y disposición de 
los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso; 

Aunque Iá Convención hace referencia al matrimonio, repitiendo el 

ecqiiena de las corivsnciones anteriores, nada impide que se apiiqua por 

analogía a otros núcleos 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 protección en materia de bienes. 

Concluyendo, de los artículos mencionados en estos cinco instrumentos 

de derecho internacional, la familia es considerada como elemento fundamental 

de la sociedad y por tal motivo merece protección, tanto de la sociedaa 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 

interpretación 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 interpretación restrictiva, debe ser pro homine y pro 

libertatis. 

El matrimonio tiene una especial mención en ellos, pero también se debe 

entender que no hay exclusión de otras estructuras familiares, lo que permite 

inferir que la unión de hecho y los convivientes de esa unión, también quedan 

amparados bajo la figura de la protección a la familia. 



C) Su regulación en el Código de Familia costarricense 

Con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1949, la 

regulación en materia de familia requirió una profunda transformación para 

recoger las normas y principios constitucionales garantizados. En esa época el 

derecho de familia estaba regulado en el Código Civil de 1888. 

En 1952 se realizó la primera reforma al Código Civil, recogiendo 

algunos principios contenidos en la nueva Co~stitución. De esta manera se 

cambió la obligación que tenía la mujer de obedecer y seguir al marido a donde 

éste se trasladara, por el de fidelidad y socorro mutuo y el dsber de vivir juntos 

salvo que por motivos de conveniencia o salud, amerite la divisióri de 

residencias. También cambió la redacción sobre la causal de separación 

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 cónyuges, en donde ambos pueaen utilizar la nsgcitiva da cumplimiento de 

las obligaciones alimenticias como causal de separación judicial. 

Otra reforma importante fue la referente a la patria potestad. Antes sólo 

se reconocía tal derecho al padre, dándole a la madre participación en ella, 

sólo con la sujeción a la autoridad del padre. De igual manera se reformó lo 

referente a la tutela de los menores, pues incapacitaba a la mujer, salvo a las 

abuelas, para ser tutoras. También hubo modificación para igualar los derechos 

de los hijos, eliminando las diferericias por la naturaleza de la fi~iación.~' 

Esta reforma fue un importante avance en la legislación familiar 

costarricense, pero al quedar contemplada dentro del Código Civil, se 

contradecía con otras normas del mismo Código. 

" TTRJOS SALAS. (Gerardo), m c h o  de Familia Costamcense, tomo 1, Editorial Juricentro, primera 
ediclón, San José, Costa Rica, 1990. Pags. 109 y 1 10 



Veinticinco años después de aprobada la Constitución Política 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 sistemática, la 

reforma impulsada en 1949. Esta reforma tuvo una importante oposición por 

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

En esta ley no se reconoce la unión de hecho, ni los efectos que se 

derivaran de ella, tuvieron que pasar otros veintidós años para que tal 

reconocimiento se hiciera Qe manera expresa. 

Como dice el Licenciado Gerardo Trejos: 

"las conquistas logradas en la Constitución Politica no tuvieron 
suficiente eco en la Asamblea Legislativa .... El cambio en la legislación 
familiar tardó veinticinco anos en llegar. Veinticinco anos es el espacio 
de tiempo que cubre un cambio de generacidn. Puede entonces decirse 
que se necesitd el tránsito de una generación a otra Dara que el cambio 
pudietz ponerse en mc~imiento.'"~ 

Varios años después du aprobado el Código de Familia, se aprobaron 

otras leyes relacionadas con el tema de f3milia: Ley de Igualdad Social de la 

Mujer, Ley 7142 del 8 de marzo de 1990, la Ley que regula la Unión 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 c~ntra Violencia Doméstica, ley 

7586 del 10 de abril de 1996. 

En este apartado se analizarán solamente los artículos de este Código 

que tengan algún interés en el tema de la formación de la Familia. 

El Código de Familia, en su Título Preliminar da las disposiciones 

generales en materia de familia. Entre éstas menciona \a obligación del Estado 

'"'I'REJOS SALAS, (Gerardo), Op. Cit. Pags. 17 y 18 



costarricense de proteger a la familia, de manera genéria. No especifica e! tipo 

de familia. Luego menciona los principios fundamentales para aplicar e 

interpretar el Código, 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 cónyuges. 

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la protección a los 

cónyuges también es aplicable a los convivientes en unión de hecho, por lo que 

cabe destacar, para los fines de esta investigación, que la unidad de la familia y 

la igualdad de los convivientes en unión de hecho, son principios 

fundamentales para aplicar e interpretar este Código. 

Esta investigación está dirigida especificamente al instituto de la unión 

de hecho y aunque las corrientes más avanzadas consideran conveniente no 

relacionar ambos institutos (el matrimonio y la unión de hecho), lo cierto del 

caso es que en nuestro país, la regulación actual de la unión de hecho hace 

referencia directa al matrinonio Por este motivo, es necesario tener presente 

las nociones básicas referidas al matrimonio contenidas en el Código de 

Familia. 

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

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

ARTICULO 11.- El matrimonio es la base esencial de la familia y tiene 
por objeto la vida en común, la cooperación y el rnutuo auxilio. 

Como ya se señaló, se eliminó la noción de la procreación como fin del 

matrimonio y se sustituyó por la vida en común, la cooperación y el mutuo 

auxilio. 



El artículo 14, da seis motivos por los cuales el matrimonio es 

legalmente imposible, entre ellos: cuando la persona está ligada por un 

matrimonio anterior, entre ascendientes y descendientes por consaguinidad o 

afinidad, entre hermanos consanguíneos, entre el adoptante y el adoptado y 

sus descendientes, entre el autor, coautor, instigador o cómplice del delito de 

homicidio de uno de los cónyuges y el cónyuge sobreviviente y entre personas 

del mismo sexo. 

El inciso 6 de este artículo señala: 

Artículo 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 procreación. Si el 

artículo 11 ídem, antes citado expone que el objato del matrimonio es la vida en 

común, !a cooperación y el mutuo auxilio, no se justifica entonces que se 

mantenga este impedimenio, principalmente porque choca con el principio 

constitucional de protecciCin a la familia en  sentid^ genérico y co~t ra  la 

prohibición de discriminación. 

2. Del Régimen Patrimonial de la Familia 

El Capitulo VI del Título 1 del Código de Familia es de suma importancia 

porque regula los aspectos patrimoniales o económicos de la familia. Entre los 

artículos 37 al 47 se regulan tres aspectos elementales de la relación 

patrimonial; las capitulaciones matrimoniales, el régimen de gananciales y la 

afectación del inmueble familiar. Todo referido al matrimonio, aunque el 

régimen de gananciales y la afectación del inmueble familiar también se le han 

reconocido a la unión de hecho. 



a) Capitulaciones matrimoniales 

Las capitulaciones matrimoniales son un negocio jurídico bilateral, 

celebrado antes o durante el matrimonio, destinado a regular el régimen 

económico del matrimonio, regido por la libertad de contratación, pero para que 

surta efectos jurídicos debe realizarse en escritura publica e inscribirse en el 

registro público. 

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 durarite del mismo, con el fin que sean los esposos 

quienes decidan la inejor manera de administrar esos bienes. 

Este instituto no se ha desarrollado en las uniones de hecho, aunque se 

podría suplir por medio de algún tipo de contrato que regule los aspectos 

patrimoniales de esa relaciin, o crear legalmente alguna figura parecida como 

serían las "capitulaciones vivenciales". 

Si los futuros esposos o los esposos no regulan su régimen matrimonial 

por medio de las capitulaciones, se les asignará un régimen de gananciales, 

preestablecido en la ley. 

b) Régimen de gananciales 

Este régimen se aplica tanto a las parejas unidas por matrlmsnio, c o ~ o  

a las que forman una unión de hecho. En este caso, cuando se habla do 

cónyuges, se debe entender que también incluye a los convivientes de la unión 

de hecho. 



En Costa Rica existe la posibilidad de celebrar capitulaciones 

matrirnonjales (para el matrimonio), pero a falta de éstas, la ley establece el 

régimen económico por el que se regirá la pareja (para el matrimonio y para la 

unión de hecho). Esto significa que si no hay capitulaciones matrimoniales cada 

cónyuge es dueño 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 título. 

Para el Lic. Gerardo Trejos, conforme a la legislación costamcense: 

"bienes gananciales son todos aquellos adquiridos a título oneroso 
dentro del matrimonio, mediante el trabajo, el esfueno y la cooperación 
de a,776os cdnyuges en su comunidad de vida y que han significado un 
aumento en el patrimonio de cada uno de ellos, respecto del que se 
aportó al constituirse el matnnionro. Obser~amos así que los bienos 
gananciales son aquellos que implican un aumento de capital, un 
acrecentamiento patrimonial, fotjado mediante el esfueno común de los 
esposos."9 

Se adquiere el derecho sobre la mitad de los bienes gananciales cuando 

por aigún motivo se "terinina" el matrimonio (divorcio, declaración de nulidad, 

separación judicial) o cuando se ceiebren capitulaciones matrim~niales 

después de la celebración del matrimonio. En la unión de hecho se adquiere 

este derecho al finalizar la misma, por cualquier causa. 

El cónyuge o el conviviente que quiera sustraer un bien de la partición de 

¡os gananciaies debe demostrar que fue adquirido antes de iniciar el 

matrimonio o la unión de hecho, o bien, que fue adquirido con posterioridad, 

pero a título gratuito o por cualquiera de las excepciones que menciona el 

artículo 41 del Código de Familia. Ver al respecto el voto 728-2001 de la Sala 

Segunda. 

39 TREJOS, (Gerardo), op. Cit. Pag. 180 
'O S a l a  Segunda d e  l a  Corte S u p r e m a  de Justicia,Res: 2001-00728 San José, a las diez 
horas diez minutos del cinco de diciembre del año dos mil uno. 



Segúr; e! artículo 41 del Código de Familia, lo que adquiere cada 

csnyslge es el "derecho de participar en la mitad del valor neto de los bienes 

gananciales constatados en el patrimonio del otro." 

El derecho a partición de gananciales no debe entenderse como un 

derecho real sobre los bienes, lo que produciría una copropiedad, sino un 

derecho personal (crediticio), sobre la mitad del valor neto de los bienes 

gananciales. 

E¡ artículo 41, antes citado, especifica cuales bienas no son 

considerados gananciales. Por lo que contrario sensu, se podría decir que 

gananciales son los bienes adquiridos durante la vigencia efectiva del 

matrimonio, G la uíiión de hecho, por esfuerza común cie ambos cónyuges. 

Para ello se debe tener en cuenta que el esfuerzo es compartido, aunque sea 

sólo un cónyuge quien tenga ingresos, por ejemplo provenientes de un trabajo 

remunerado. 

Cualquiera de los cónyuges puede pedir al Tribunal que haga una 

!iqcidsción anticipada de los bienes gananciales, cuando tenga pruebas qce el 

otro cónyuge está haciendo mala gestión de los mismos o que podrían 

desaparecer en detrimento propio. Para ello el Tribunal debe comprobar, de 

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

La Sala Segunda, en el voto 322-1997 manifestó que en Costa Rica, la 

regulación legal de las relaciones patrimoniales entre los cónyuges, durante la 

vigencia del matrimoni~, tiene como principio rector la independencia total de 

los bienes de cada uno. Pero que la administración y disposición de los bienes 

propios con vocación de ganancialidad no es un derecho absoluto, porque el 

cónyuge 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 sustracción de los bienes que pueden considerarse 



gananciales, por parte de su propietario, podría considerase fraude de ley, de 

acuerdo con artículo 20 del Código ~ i v i l . ~ '  

La jurisprudencia ha admitido que la liquidación anticipada de los 

gananciales también puede darse de manera voluntaria entre los cónyuges, sin 

necesidad de recurrir a trámites rigurosamente solemnes.42 

Pero mientras subsista la relación y no haya evidencia de mala gestión o la 

posibilidad de pronta disolución, el patrimonio de cada cónyuge, tanto los 

aportados al matrimonio, como los adquiridos durante el mismo, corresponden de 

manera exclusiva a sus respectivos dueños. 

Mientras subsista el matrimonio o la unión de hecho, no hay comunidad de 

bienes, (aunque ambos cónyuges o convivientes disfrutan del uso de esos 

bienes), porque la propiedad y el dominio, pertenecen al que los adquirió por 

cualquier título. Una vez roto el vínculo, o celebrado capitulaciones matrimoniales, 

sí se verific~ o se concreta el derecho a participar en los gananciales. A este 

régimen patrimonial don Gerardo Trejos !o denomina "régimen de partición 

diferida en los ganacci~les. " 

c) Afectación del inmueble familiar 

ütro instituto importante en relación con los bienes patrimoniales es la 

afectación del inmueble familiar. El dueño del inmueble que sirve de habitación 

a la familia, de manera voluntaria, decide gravarlo para beneficie y protección 

de ésta. 

41 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolución 322-1997 de las 14-30 hrs. Del 17 de 
diciembre de 1997, citada por BENAVLDES SANTOS, (Diego) 
" BENAVIDES SANTOS, (Diego), Documento base del taller sobre Gananciales en la Jurisprudencia 
de la Sola Segunda de la Corte Suprema de Justicia, impartido en el Colegio de Abogados, los días 1 1,18 - 
y 25 ,ie agosto y 1 de septienil>re de 1999, citarido los votos 160-95 y 357-95 de la Sala Segunda 



Ei objetivo de este instituto es la protección del inmueble donde habita la 

farn~lia, csr? el fin de asegurar su permanencia y estabilidad en la casa de 

habitación, por ello la ley limita la extensión de la propiedad; un máximo de mil 

metros cuadrados, para inmuebles urbanos o de 10 mil metros cuadrados para 

inmuebles rurales o parcelas de ese tamaño que sirvan para la subsistencia de 

la familia. 

Segun el artículo 43 del Código de Familia, el propietario del inmueble 

puede afectar la propiedad mediante escritura pijblica que deberá inscribirse en 

el Registro Publico a favor del cónyuge o conviviente si se tratara de uniór, de 

hecho, de los hijos menores y de los ascendientes que habiten el inmueble. 

La figura de la afectación, no significa u11 traspaso de la ;ropiadad a los 

beneficiarios, pues el propietario mantiene la propiedad, administración y 

i~sufructo sobre el inmueble, tampoco crea copropiedad entre el propietario y 

¡os beneficiarios, pues estos últimos sólo adquieren un derecho de fiscalización 

sobre determinados actos del propietario, como serían la enajenación o el 

gravamen sobre el bien  afectad^.^' 

Así como la afectación es un acto voluntario, se puede dar la 

desafectación. Pero en este caso, no basta la voluntad del propietario, sino que 

requiere el mutuo acuerdo de cónyuges o convivientes de la unión 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 separación judicial, divorcio, por 

razones de utilidad a necesidac! y cuando la vivienda deje de servir para 

habitación familiar. 

No necesariamente la afectación debe darse dentro del matrimonio o la 

unión de hecho, porque los hijos solteros propietarios podrían afectar el 

inmueble a favor de sus padres, pero no lo podrían afectar a favor de sus 
--- 

A' TWJOS, (Grrardo), op. Cit. Pag. 221 



hermanos; aunque éstos, si son menores o incapaces, podrían quedar en 

desprotección. 

3. Alimentos: 

El Titulo IV de este Código se refiere a los alimentos en su relación con 

la familia. Comienza definiendo lo que se entiende por alimentos y dice que son 

aquellos que provean sustento, habitación, vestido, asistencia médica, 

educación, diversión, transpofie y otros, conforme a las posibilidades 

económicas y el capital de quien esté en obligación 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 vía del apremio corporal. El 

juez puede fijar una cuota provisional, mientras se tramita la demanda. Se 

puede demandar alimentos sunque no haya separación. También se pueden 

solicitar e s t ~ s  alimentos para los hijos extramatrimoniales. La deuda por 

alirnrntos tiene prioriaad á ser cobrada sobre cualquier otra. 

Tambijn hace una enumeración de las personas que se deben 

alimentos; los cónyuges entre si, los padres a sus hijos menores o incapaces y 

los hijos a sus padres, entre otros. Entre convivientes en la unión de hecho, se 

podrán pedir pensión alimenticia, pero para ello se debe solicitar previamente 

que se reconozca la unión, articulo 245 del Código de Familia. 

El Código de Familia en su ultimo titulo se refiere a la unión de hecho. 

Tema que será abordado, de manera separada en el siguienie capitulo. 

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

Constitución y los Convenios Internacionales de Derechos Humanos que 



reconocen la protección a la familia, obligan a un replanteamiento de la 

protección que efectivamente el Estado costarricense brinda a las distintas 

manifestaciones familiares. 

No se puede seguir definiendo familia solamente como la formada por 

papá, mamá e hijoslas, en donde mamá amasa la masa, papá lee el periódico, 

su hija ayuda en las labores domésticas y el hijo varón en las tareas del campo. 

Esa estampa ya no se adecua a la realidad del siglo XXI. Es hora de comenzar 

un análisis de los conceptos y preconceptos que se utilizan sobre la familia. La 

idealización de la familia tradicional no puede seguir impidiendo al derecho la 

protección a las otras formas de familia. 



CAP~TULO SEGUNDO: 

LA FAMILIA DE HECHO 

Así como se ha generado una evolución en la conformación y 

conceptualización de la familia en sentido amplio, también se ha ido logrando 

una mayor aceptación social y posterior protección y reconocimiento por parte 

del ordenamiento jurídico a núcleos familiares diferentes al matrimonio. 

El ordenamiento jurídico irá delimitando la protección a cada grupo 

familiar. Sin embargo, cabe preguntarse, ¿Una unión estable entre dos 

personss que decidan vivir j~ntos, que se auxilian mu:uamenie, en forma 

pública, permanente, que establecen una comunidad de vida, es familia sólo si 

el ordenamiento jurídico le asigna ese carácter, o por el contrario, es familia, 

aún antes que el ordenamiento jurídico la reconozca? 

El r~conocimientc jurídico no marca el nacimiento de un feíiómeno, sólo 

lo recmoce y lo "iegitima". La familia de hecho, denominación que podría 

abarcar muchas situaciones reguladas y no reguladas por la ley, es un 

fenómeno social existente, independientemente de la existencia de regulación 

normativa. La familia de hecho no abarca sólo a la unión de hecho reconocida 

legalmente; la familia de hecho como fenómeno social incluye todos los otros 

núcleos familiares, sean estos heterosexuales u hcmosexuales, tengan o no 

aptitud legal para casarse. Todos estos casos constituyen familias de hecho. 

Aún sin reconocimiento legal, existen y cumplen una función importante en el 

desenvolvimiento de la personalidad de los convivientes. 

La unión de hecho, "Esa realidad histórica y cultural que se mantiene 
con fuerza aún a pocos años del cambio de siglo, existió mucho antes 
de que el derecho y la religión crearan al matrimonio.. . " 44 

Sala Coiistitucional de la Corte Suprema de J*isticia, voto No. 2129-94 



Si en la actualidad el matrimonio tiene un rango constitucional y una 

protección especial, no por eso debe desconocerse o negarse la existencia de 

la unión de hecho, así como tampoco de los otros núcleos familiares que van 

apareciendo y consolidándose en la realidad social costarricense. 

Seeci6n primera: 

La unión de hecho o unión libre 

La unión de necho reconocida lecsilmente, constit~iye una fuente de 

familia a las que en la actualidad el ordenamiento jurídico costarricense le 

confiere consecuencias jurídicas. Este reconocimiento tiene un sustento 

ronc?it~!cional y produce efectos jciridicos no sólo desde el punto de vista 

psitrimonial, sino tambion en otras ramas del derecho. 

Ifiteresa hacer una caracterización de lo que se cmoce como unión de 

hecho, mencionando cuáles son las denominaciones que se han usado en 

diferentes momentos, haciendo referencia al valor social que estas 

denominaciones tienen, así como conocer cuáles son los elementos esenciales 

que la ley y la jurisprudencia costarricenses han indicado como necesarios para 

que esta unión tenga reconocimiento y surta efectos jurídicos. 

Er: la legislación costarricense la unión de hecho está regulada para las 

pareja; formadas por un hombre y clna mujer. En este capítulo se seguirá ese 

modelo para poder tener una idea general de lo que social y jurídicamente ha 

significado esa unión de hecho, para, en capítulos posteriores, utilizar los 

mismos argumentos jurídicos, pero interpretados de manera más amplia, en la 



cual también puedan caber las uniones de hecho entre personas del mismo 

sexo. 

A) La unión de hecho como comunidad de vida 

La primera característica esencial de la unión de hecho es la falts de 

rituales sociales y eclesiásticos para su formación. Nace espontáneamente y se 

desarrolla sin necesidad de mayores formalismos. 

Dos personas en un momento dado deciden "juntarse" y comenzar una 

relación de convivencia sin tomar en cuer?ta las consecuencias legales que 

esta unión podría traer. Posiblemente en el medio social en que se 

desenvuelve tendrá aceptación y consecuencias mucho antes que la ley les 

reconozca algún efecto jurídico. La unión de hecho en Costa Rica no tiene 

ninguna consecuencia jurídica en el momento en que se crea, ni en los primero 

tres sños. Pero sí tendrá consecuenc:ias pasados esos tres años, de manera 

retroactiva al momento de su constitución. 

El elemento definitorio de la unión 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 común: los convivientes 

comparten sus vidas de un modo estable y continuo, crean un hogar, 

comparten en principio casa, mesa y lecho, tien en es pera nzas y proyectos 

comunes, pueden compartir, si bien no es estrictamente indispensable, cuentas 

orrientes y trabajo, entremezclar asuntos patrimoniales, e t ~ . ~ ~  

45 GALLEGO DOMÍNGUEZ, (Ignacio), Las ~areias no casadas v sus efectos patrimoniales, Colegio de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, 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, a las 10:IO horas del 3 de julio de 7003. 



Esta comunidad de vida, que al inicio nace como una simple 

convivencia, a lo largo del tiempo va creando diversas situaciones que generan 

consecuencias jurídicas. Por ese motivo, la ley las regula no en su formación 

sino en sus efectos, principalmente, para evitar que uno de los integrantes 

salga perjudicado en esta relación. 

"La unión de hecho es entonces una opción de convivencia voluntaria 
diversa del matrimonio a la que acuden muchas personas y con 
respecto a la cual no hay razón para ignorarla en el plano jurídico o 
negarle toda posibilidad de surtir efectos jurídicos válidos mediante 
regulaciones adecuadas. 

La unión de hecho tenía siglos de existir en Costa Rica sin que la ley le 

reconociera esos efectos jurídicos. Es hzsta hace muy poco iiempo, (1995) que 

se adiciona e¡ Título VI1 al Código ae Familia sobre la uni3n de tiech9, aunque 

años atrás ya se le reconocían algunos efectos jurídicos en leyes aisladas, 

principalmente de seguridad social. 

Pese a ser una ley nueva, se limita a reconocer la u n i ~ n  ae hecho para 

personas de distinto sexo, dejando de lado toda posibilidad de incluir las 

relaciones de convivsncia entrg personas del mistno sexo. 

B) Distintas denominaciones 

En Roma la unión de hecho se llamó concubinato, e incluía tanto las 

uniones de hecho de las personas que tenían impedimento para casarse como 

aquellas que tenían libertad de estado. En la época clásica era una relación 

socialmente tolerada, pero sin ninguna connotación de institución jurídica, más 

bien el derecho y su protección le eran indiferentes. Con el trascurso del 

tiempo, el concepto de concubinato y sus efectos fueron evolucionando, al 

punto que se le empezó a considerar una institución jurídica. Al llegar 

46 - 3nln Coristitucional de la Corte Suprenia de Justicia, voto No. 21 29-94 



Justinrano al poder, se rriastró un poco más benevolente, y empezó a darle 

categoría jurídica al concubinato llamándolo "inaequale conningi~rn''.~' 

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 entendía la unión sexual 

entre un hombre y una mujer púberes y hábiles legalmente para contraer 

matrimonio; mientras que el amancebamiento implicaba las relaciones sexuales 

estables y notorias entre un hombre y una mujer púberes, que no podían 

celebrar matrimonio por existir entre ellos un impedimento de carácter 

dirimente. Hoy día, los vocablos concubinato y amancebamiento se emplean 

indistintamente en el lenguaje jurídico, como sinónimos de relación sexual 

estable adrarnatrimonia~.~~ 

En la actualidad se utiliza más la expresión unión de hecho para expresar 

la unión entre hombre y mujer que viven juntos estando libres de impedimento 

legal para contraer matrimonio entre ellos, mientras que se deja el térmi~o 

concubinato para expresar aquellas relaciones donde uno o los dos miembros 

de !a qareja tienen impedimento para contraer matrimonio por tener un vínculo 

matrimonial previo. Poco a poco, socialmente, los términos concubinato y 

amancebamiento van perdiendo fuerza y aparecen otros como unión libre o 

pareja estable. 

A lo largo de la historia, e incluso en la actualidad, no hay una 

denominación uniforme para estas relaciones. En muchos casos la 

terminología empleada tiene una connotación peyorativa y excluyente. Por ese 

motivo, se mencionará y hará ur! breve análisis de la terminología empleada 

para referirse a estas uniones. 

47 BARBPZA TOPPLNG (Frnncine Maria) y otras, Op. Cit pags 25 y ss 
.'' JUARK'? FRANCO, (Rnberto), Dereclio dr Fafiiilia. Derecho Matrimonial, Op Cit pag 727 



La utiiSización de términos peyorativos refuerza los estereotipos y 

estigrnatizaerones sobre determinadas personas y conductas. En esta 

investigación no se utilizarán términos despectivos para referirse a estas 

parejas, excepto cuando se trate de citas textuales. Aún así, es un tanto difícil 

decidirse por cual terminología utilizar, ya que no siempre la más común, calza 

para las situaciones que se quieren describir. 

En muchos casos se utilizan diferentes términos como sinónimos y en 

otros se utilizan esos mismos términos para marcar diferencias sustanciales, 

como por ejemplo el estado civil de ¡os integranies de ¡a reiación. No hay 

constancia en su tratamiento, ya que para algunos autores, el amancebamiento 

es todo trato carnal ilícito y el concubinato es una subespecie que inidica 

permaiiencia de ese amancebariiiento. 

El amancebamiento esta concebido como un "Trato camal ilícito y 
continuado de hombre y muier. Dentro de él se comprende el 
concubinato, que lo diferencia porque el concubinato es una relacidn 
marital de hecho, con cierta convivencia seudofamiliar, y no una simple 
relación sexual como el amanceban?!ento. '" 

Tanto a nivel social comc jurídico, se utilizan terminos que denotan 

desprecio por estas formaciones familiares y refuerzan la idea de exclusión 

social y jurídica. 

P.lgunos términos como amasiato, barraganería, amancebamiento, 

concubinato? "pareja juntadaJJ y familia ilegítima, han ido desapareciendo del 

ienguaje popular, (aunque se mantiene en algunos textos jurídicos de 

diferentes países), esto por cuanto es bien sabido que la aceptación social, en 

temas tan sensibles como el de familia, lleva muchos años de ventaja a la 

estructura rígida de los ordenamientos jurídicos. 

49 BARBOZA TOPPING (Francine María) y otras, Op Cit pag 74, citando a Moreno Rodríguez, 
Rogelio, Vocabulario de derecho y ciencias naturales, Euenos Aires, De Palma, 1974, pag. 44 
50 Etin~ológicamente concubinato significa quienes se acuestan juntos Snn concubinos porque comparten 
el cubil, por lo que expresión hace especial referencia a la relacion sexual. más que a la relaciói: familiar 



La unión de hecho también ha sido durante mucho tiempo denominada 

en función del matrimonio, para identificarla ya sea como una institución inferior 

o bien, para reforzar su estigmatización. Así, encontramos diferentes términos y 

expresiones como convivencia fuera del matrimonio, matrimonio de segunda 

categoría o de segundo orden, matrimonio aparente, matrimonio de hecho, 

uniones maritales de hecho, familia extramatrimonial, convivencia 

extramatrimonial, unión 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 evolución y el reconocimiento de otros núcleos familiares 

como conformadores de fumilia y por eride merecedores de respeto y 

protección legal, se ha ido incluyendo nueva terminología 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 relación de 

afectividad análoga a la conyugal, pero continuando con la idea de hacer 

referencia al instituto matrimonial. 

También se han utilizado expresiones como; pareja de hecho, unión de 

hecho5' y familia de hecho, para distinguir estas uniones de las uniones de 

derecho. Nótese que el término "de hecho" se utiliza en contraposición al 

término "de derecho" para remarcar esa diferencia con respecto al statl! quo 

que le brinda el ordenamiento jurídico al matrimonio. Sin embargo, también hay 

que señalar 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 más de constitución de la familia. 

51 Unión de Hecho, es la expresión que se utiliza en el Código de Familia costamcense, para las 
relaciones que vumpletl ciertas características, entre hombre y mujer y .i las personas qiie conforman esa 
i?nibn se les llama "coiivi\/ientes" 



Con frecuencia también se utilizan expresiones como unión libre y unión 

estable. En estos casos se trata de dar énfasis a la relación (unión) sin darle 

ningún matiz ni relación con el matrimonio. 

En los últimos años en América Latina se han estado discutiendo y 

aprobando proyectos de ley para reconocer los derechos de quienes 

conforman una relación estable con personas del mismo sexo. En cada país 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, an Colombia, el proyecto de ley hace mención específica a la 

orientación sexual, al denominarse uniones de parejas del mismo sexo. En 

Argentina se utiliza un anglicismo Partenenato (de partnership), con el fin de 

utiiizar una expresión neutra, sin connotaciones e~t i~rnat izantes.~~ 

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 

chiles. En éstas las parejas tienen la opción de registrar su unión ante 

determinado órgano z;dministrativo. 

En doctrina se han ido introduciendo nuevas expresiones, especialme~te 

para incluir, para especificar o para ampliar, el concepto de unión de hecho a 

las parejas formadas por personas del mismo sexo. Así encontramos 

expresiones como; vlnculos homoafectivos, relación homoafectiva, relación de 

afectividad análoga a la familiar, uniones de parejas del mismo sexo, uniones o 

52 "Partner" se utiliza en inglés con resonancias afectivas muy amplias: tiene connotaciones de amistad 
estrecha, camiiraderíu y relaciin intima. En el contexto de una unión amorosa, no puede traducírselo 
como "socio", que tiene connotación comercial e implica fines de lucro, como se evidencia en la 
traducción habitual de "partnership", que es "sociedad comercial", o con fines de lucro. La relación entre 
dos "partners" es una "partnership", y ya que las leyes nórdicas se refieren a "registered partnership"; se 
propuso la traducción "convivencia registrada", lo que daría a "partner" el valor de "conviviente". No es 
traducción feliz, porqce "conviviente" en Argentina es eufemismo por concubino, sobre el que recae 
estigma PROYECTO DE LEY P E  PARTENFRTATO PARA UNION CIVIL DE PA-mJAS DEL 
X1SMO SEXO presentado por la Diputada Laur:i ,Misa, el 1 1 de diciembre de 1998 



parejas gays, parejas unisexuales. En todos los casos los nombres dados 

hacen referencia a la orientación sexual de sus integrantes, con excepción de 

la expresión relación de afectividad análoga a la familiar. 

Nótese que la expresión "relación de afectividad análoga a la familiar" es 

muy parecida a la de "relacjón de afectividad análoga a la conyugal". En ambas 

se hace una analogía, pero en la segunda expresión se relaciona con los 

cónyuges (al matrimonio), mientras que en la primera se relaciona con la 

familia, entendida ésta en toda su diversidad. 

Incluso antes de la aprobación de la Ley 7532 que reconoce la unión de 

hecho, el profesor Victor Pérez llama la atención acerca de la terminología que 

se emplesra para evitar la discriminación que se venía haciendo contra las 

parejas no casadas. 

"La familia de hecho no tiene tutela legislativa en el Ordenamiento 
costarricense; es por esto que se pmpone el agregado de un título al 
Cddigo de Familia vigente; la institucidn se denomina "Convivencia", 
para evitar el sentido peyorativo o discriminatorio que han te~ ido  otras 
expresiones como la de "concubinato. J63 

No se adoptó el término "Convivencia", sino unión de hecho, pero sí el 

término convivientes para referirse a quienes conformaban esa unión. 

Otros autores como Gavidia Sánchez propugnan que a la hora de hablar 

y referirse a la unión de hecho se haga desde una perspectiva independiente, 

sin analogías con la institución del matrimonio, partiendo de la idea de que el 

uso del lenguaje puede reforzar los estereotipos y la estigmatización contra 

este tipo de vida familiar, por íc que se inclina por el término uniones libres. 

"Creo que debería depurarse nuestro ordenamiento de expresiones 
inadecuadas que sdlo alíaden confusión, como son las que hablan de 

P ~ R E Z  'JARGrlS, (Víctor), E! nuevo derecho de faniilia en Cost't k ~ c a .  Op Cit Pag 370 



analogías con la unrdn matrimonial. De paso se evitaría tener que acudir 
a perífrasis como la de "con independencia de su onentacidn sexual", 
cuya reiteracidn en un mismo texto normativo no diré que aliente la 
morbosidad ni que sea una forma un tanto vergonzante de referirse a 
una opción ideoldgica y vital (la homosexualidad o bisexualidad) tan 
digna y merecedora de respeto como cualquier otra opcidn respetuosa 
de la libertad y de los deechos de los demás.. . si se hablase de uniones 
libres, o se empleasen expresiones que no hicieran referencia alguna la 
matrimonio, no haría falta hacer mencidn a la onentacidn sexual."64 

Incluso en Costa Rica, en el Código Procesal Penal, en el Código Penal 

y en el Proyecto de Reforma al Código Penal se utilizan frases para incluir junto 

cDn el cónyuge, a la "persona que conviva con cl  denunciante ligada a él por 

lazos especiales de afecto" y "persona que se halle ligado en relación análoga 

de convivencia." 

Esto supone un avance importante en cuanto al reconocimiento de otros 

núcleos familiares en los cuales podría interpretarse la inclusión tácita de las 

relaciones de convivencia entre personas del mismo sexo. Sobre este tema se 

profundizará en el próximo título al hablar de regulación implícita de leyes sobre 

las relaciones homoafectivas. 

Como sea que se llame, la unión libre constituye una opción para las 

personas que no pueden o no quieren estructurar su relación como una unión 

matrimonial. 

El reconocimiento jurídico a estos núcleos familiares facilita su 

reconocimiento y aceptación social y contribuye a la eliminación de las 

estigmatizaciones, marginalidad e irrespeto con que comúnmente son tratados 

los convivientes de los diferentes tipos de relaciones familiares. 

Obviamente, no toda relación de pareja puede acarrear consecuencias 

jurídicas. Las relaciones esporádicas, por ejemplo, por su inestabilidad hacen 

- ---- 
" G A W U  SANCHEZ, (Julio Vicente), Op. Cit Pags. 34 y 75 



imposible y hasta peligroso, tratar de regularlas. Para que las relaciones de 

convivencia de pareja tengan efectos jurídicos la ley les exige una serie de 

requisitos o elementos esenciales que deben cumplir para ser merecedoras de 

protección jurídica. 

C) Elementos esenciales de la unión de hecho 

El artículo 242 del actual Código de Familia delimita cuales uniones de 

hecho son las que s1;rten efectos patrimoniales. 

Artículo 242. "La unión de hecho pública, notoria, única y estable, por 
más tres aiios, enrre ufi hombre y una mujer que posean aptitud 
legal para contraer matrimonio, surtir4 todos los efectos patrimoniales 
propios del matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier 
causa. '55 

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

requieren para que la unión de hecho surta efectos jurídicos 

1. Elementos subjetivos 

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

Expuestos más en detalle se pueden mencionar: 

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

explícitamente a las parejas del mismo sexo. 

2. Que las personas tengan aptitud legal para contraer matrimonio, a 

saber: edad, capacidad volitiva y cognitiva y libertad de estado. 

-- 

55 Cirdigo de Familia. Editorir: Invcs!igacio::es Juridicas S A ,  San Jose, Costa Rica, febrero de 2000 
Asi dic-orirdo por el artículo 1 de la ley No 7532 del 8 de agosto de 1995 



Sobre esla última situación 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 vínculo matrimonial, son uniones de hecho irregular, lo cual impide 

otorgarles el reconocimiento jurídico. 

Sobre la libertad de estado, la Sala Coristitucional ha dicho: 

"Lo aceptable, entonces, es que en ejercicio de su libertad, las personas 
escojan por contraer mátrimonio, 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 nonnales para los 
cónyuges, como el de la libertad de estado, porque se coloca en 
situaciór; ds poner en veniajz á aquellos por sobre éstos, cuando la idea 
es asimilarlo s.'^ 

También el tratadista Brenes Córdoba refuerza esta idea al decir que ' l a  

pareja debe estar integrada por personas que posean aptitud legal para contraer 

matrimonio, o sea por personas en libertad de estado.. . 157 

Precisamente, la falta de este reqgisito fue la que impulsó a la Sala 

Constitucional a declarar inconstitucional el artículo 246 del Código de Familia, 

según resolución 3858-99 de las 16:48 horas del 25 de mayo de 1999. Sobre 

este punto se ahondará más en la sección sobre la regulación actual de la 

unión de hecho en el Código de Familia. 

Sobre el primer elemento subjetivo, e! sexo de los integrantes, no ha 

habido pronunciamientos hasta ahora. Esta omisión es la que motiva en buena 

parte la realización de esta investigación, como se verá más en detalle en el 

Segundo Titc;!o. 

Sala Constitucioiial de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 3693-94. 
57 BRENES CORDOBA, (Alberto), Tratado de las personas , Volumen 2, Derecho de Familia, 5" 
edición revisada y actualiza?.l. por Gerardo Trejos, Fditorial Jiiriceiitro, 1998, San José, Costa Rica, Pag. 
107 



2, Elementos objetivos 

El elemento objetivo hace referencia al contenido de la relación, al cómo 

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 simpless8 

Los elementos objetivos son: 

1, Publicidad: No es una relación oculta sino pública. La pareja no se 

oculta de la sociedad, como podría ocurrir con las relaciones 

ocasionales. Abiertamente se presentan como pareja. 

2. Notoriedad: Frecuentemente se hace alusión al matrimonio, definiendo 

que la notoriedad de las parejas en unión de hecho se da cuando la 

comunidad donde viven los asume como si estuvieran casados sin saber 

que no lo están. 

La notoriedad y publicidad son dos elementos objetivos de la unión de 

hecho que deben ser analizadas desde una óptica diferente cuando se 

estudien las relaciones estables de dos personas del mismo sexo, pues los 

condicionamientos sociales hacen que se den de manera diferente. 

58 GAL,LEGO DOMÍNGIJEZ, ( Ignacio), Op Cit Citado en Res: 2002-00335 Sal- Segunda de la 
C x t e  Suprema de Justicia,. San José, a las 10:10 horas del 3 de julio de 2002. 



7. Singularidad: Única, no es una relacion plural, ni paralela. Es 

importante entender que una relación ocasional, mantenida por uno de 

los convivientes con una tercera persona, no le quita el carácter de 

singular a la unión de hecho. Pero tampoco se protege las relaciones 

donde uno o los dos integrantes de la unión de hecho mantienen 

simultáneamente otra relación de convivencia con otra persona. 

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

ocasiones: 

"Analizados dichos testimonios, en relación con la demás prueba 
aportada, con base en los principios de la sana crítica, se amba a la 
conclusión de que la unión entre el causante y la actora, sí fue estable y 
Útticá; estc, a pessr ds que, de eras prüúanzzs, tanibign se despe;lde 
/a existencia de otra relación amoma -mas no de convivencia y 
tampoco simultánea-, . . . 1 5 9  

En el 2002 la Sala Segunda refuerza la tesis de la relación unica como 

req~!lsito indispensable para que la unión de hecho surta efectos patrimoniales 

al decir qua: 

"La unión ha de ser única: ninguno de los convivientes puede mantener 
otra relación paralela. Si tal cosa ocumera, la unión de hecho no 
produce efectos patrim~niales.'~~ 

4. Estabilidad: La estabilidad frecuentemente se relaciona con el 

matrimonio, la relación es estable en la misma medida que lo es el 

matrimonio. Para ello la ley le confiere un plazo mínimo de estabilidad 

para que la relación surta efectos jurídicos. En el caso de Costa Rica 

este plazo es de 3 años, aunque luego se le reconozcan efectos 

retroactivos. Este elemento también tiene relación con la idea de 

59 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolución 034-2001 de la San José, Costa Rica, a 
las 14 40 horas del 12 de enero de 2001 
60 Sala Segunda de la Corte Siiprema de Justicia. Resolución 335-2002 San José, a las 10 10 horas ciel 
3 de jul io dz 2C02 Voto sal vado de Z~:reln M, I.íllcrr~ue~~n ~Motlge y Rertmnto'o vntl der Lnnt Echeverrío 



permanencia y continuidad. Así, una relación que por un tiempo 

prolongado se haya interrumpido y al cabo del tiempo vuelve a empezar, 

no se computará el primer periodo para el cómputo del plazo mínimo. 

5. Cohabitación: 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 común, auxiliándose y apoyándose mutuamente, no 

fundada en un vínculo 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 común. Las sujetos deben cohabitar. en el sentido de vivir 
junios, de vivir en un misniv hog~;, bajo an mismo techo. La 
convivencia, que es una obligacibn del matrimonio, es precisamente el 
centro y base de la unidn more uxorio; deben vivir bajo un mismo techo, 
tener un mismo domicl;lion 

Es importante señalar que esta cohabitación 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 pcr ejemplo 

separaciones temporales por enfermedad, trabajo, etc., que imposibilitan ¡a 

cohabitación permanente, pero prevalece la voluntad de mantener la relación. 

En ese sentido la Sala Segunda ha dicho: 

'Las excepciones a dicha cohabitación, se aceptan cuando, por 
ejemplo, la misma se suspenda por períodos más o menos largos, por 
razones de salud, trabajo, estudio o algún motivo similar, pero siempre 
deberá existir la voluntad de regresar a la cohabitacidn al desaparecer 
el obstáculo que la impedía.Ie2 

61 GALLEGO DOMÍNGUEZ, ( Ignacio), Op. Cit, Resolución 335- 2002 San José, a las 10:lO horas 
del 3 de julio de 2002. 
62 Sala Segunda de la Corte Siiprema de Justici-, Resolución 335- 2007 San Jod ,  a las 10.1 0 horas del 
3 de julio de 2002. 



B) Similitudes y diferencias entre matrimonio y unión de hecho 

Tanto el matrimonio comG la unión de hecho son fuentes morales y 

legales de la familia. Pero el matrimonio, al tener rango constitucional, se 

convierte en la institución jurídica clásica por excelencia, mientras que la unión 

de hecho constantemente es comparada o referida al matrimonio. Esta 

referencia se ve claramente reflejada en el artículo 242 del Código de Familia 

cuando dice: "La unidn de hecho produce los mismos efectos patrimoniales que el 

matrimonio. " 

Ambas instituciones también comparten el mismo fin. El Artículo 11 

ídem, dice que el matrimonio tiene por objeto vida en común, la cooperación y 

el mutuo auxilioJ'. En reiterada jurisprudencia la Sala Constitucional y la Sala 

Segunda le han adjudicado estos mismos fines a la unión 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 unión de hecho es una opción que eligen voluntariamente muchas 

pare-ias que, aunque tienen libertad de estado para casai.se, prefieren no 

hacerlo y optan por vivir "libremente". También la eligen personas con 

impedimento lega!, por tener un vínculo matrimonial previo, aunque la ley no les 

concede reconocimiei?to 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 relación con la constitución 

y proyección de ambos tipos de relaciones. El matrimonio surte efectos 

jurídicos a partir del momento de su ce!ebración con todos los ritualismos 

civiles y10 religiosos que se requieren, mientras que la unión de hecho no tiene 

la proyección del matrimonio. Jurídicamente es relevante a partir de su 

disolución aunque le conceda efectos retroactivos. 



"El matrimonio es una institución proyectada hacia el futuro, con 
designio duradero y estable por parte de los cónyuges a partir de su 
celebración. El concubinato viene a ser todo lo contrario; su 
trascendencia jurídica opera a partir de la unión "de facto". La 
jurisprudencia no configura ni organiza dicha situación, 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 
diría: Viviréis como marido y mujer). A lo sumo podrá decirles en su día: 
habéis vivido como amantes y, en atención a esa situación, 
procederemos a liquidar vuestros  interese^."^^ 

En las últimas décadas la ley y la jurisprudencia han ido reconociendo 

que la unión de hecho puede ser vista de manera diversa al matrimonio. Que 

ambas merecen protección jurídica por ser fuentes de relaciones familiares y 

por los efectos jurídicos que conlleva la convivencia de dos personas y que 

estas diferencias marcan la pauta para legislar y lograr una proteccicn 

adecuada tomando en cuenta las diferencias de cada una. 

En tal sentido la Sala Constitucional dijo en 1994: 

"La unidn de hecho es entonces una opció;: de convibencia veluntaris 
diversa del matrimonio a la quv acuden n?uchas personas y con 
respecto a la cual no hay razón para ignorarla en el plano jurídico o 
fisgarle toda posibilidad de surtir efectos jurídicos válidos mediante 
regulaciones adecuadas. Sin embargo, ello no significa en modo alguno 
la inexistencia de límites legales para su legítima conformación y la 
producción de aquellos efectos." 

Para el profesor Víctor Pérez, la diferencia fundamental entre el 

matrimonio y la unión de hecho es de orden formal; 

"mientras que en el mattimonio la volurítad se expresa mediante una 
declaración ante un oficial público, en el matrimonio de hecho, en 
cambio, la voluntad de unirse se manifiesta diversamente, precisamente 
por medio del comportamiento continuado de los mismos 
co~~vivientes. 

63 TREJOS SALAS, (Gerardo), Op. Cit pag. 321, citando a Jean Caibonier, en Derecho Flexible, 
Editorial Tecnos, Madrid, España, 1976 
64 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Votu No 2 129-94 También citada en el Voto 
10162-2001 
" PEPÉREZ VARGAS, (Víctor), El nuevo derecho de familia en Costa Rica, Op. Cit, pag. 370 



Para otros, existe tal diferencia entre la unión libre y el matrimonio, que 

es Inaceptable que se les siga considerando análogas y que por eso la 

regulación de la unión de hecho no debe hacerse sobre la base del matrimonio, 

porque se trata de dos institutos jurídicos diferentes. 

Dice el autor español Julio Vicente Gavidia: 

"La vía defendible para reclamar una regulación de las uniones libres 
no es la comparación con el matrimonio, dadas las diferencias, a mi 
modo de ver, esenciales que entre un fendmeno y otro existen, sino los 
mandatos constitucionales a los poderes públicos de asegurar la 
protección de la familia y de remover los obstáculos que impiden que la 
libertad e igualdad de los ciudadanos sean reales y efectivas, también 
en !os grupos en bs que se inkgran, así coino el pri~sipio de libre 
desarrollo de la personalidadfi 

Una característica importante que distingue al matrimonio de la unión de 

hecho, es su facilidad para disolverse, fuera de formalismos legales, como 

ocurre con la separación judicial o el divorci~ en las parejas casadas. 

Las diferencias esenciales antre sl matrimonio y unión de hechc 

ameritan una regulación diferenciada. En Costa Rica la unión de hecho tiene 

ocho años de haber sido regulada. Tiempo suficiente para realizar un análisis 

sobre esa regulación y presentar las propuestas de cambios normativos que le 

permitan adecuarse a las circunstancias presentes noy día en la sociedad 

costarricense. 

Cuatro artículos en el Código de Familia y algunos artículos dispersos en 

varias leyes y reglamentos no son suficientes para regular una institución 

familiar como la unión de hecho. 

66 GAVIDIA SANCHEZ, (Julio Vicente), LaIJnión Libre El -iarco constitucional y la sit~iación del 
conviviente su~érstite, Op Cit Pag 69 



E) Su regulación en el Código de Familia 

La regulación jurídica de las uniones de hecho entre un hombre y una 

mujer, pese a la importancia que reviste, se pospuso durante muchos años. La 

realidad social indicaba la imperiosa necesidad de tal regulación. Cada día 

había más uniones de hecho y la desprotección jurídica causaba diferentes 

problemas a sus miembros. Sin embargo, los prejuicios morales y sociales 

sobre el tema impedían o dificultaban una regulación que brindara certeza 

jurídica a tales uniones. 

A finales del siglo XX se comienza a discutir y a reclamar en Costa Rica 

la protección jurídica para estas uniones. La discusión produjo una 

confrontación entre sectoies sociales: por un lado, quienes propugnaban por 

una regulación que protegiera las uniones de hecho y por el otro, quienes 

consideraban que regular tales uniones constituiría el resquebrajamiento de la 

familia entendiéndose como familia, solamente el núcleo tradicional formado 

por medio del matrimonio. 

En 1979 se presenta un prime; proyecto que no fue aprobado por la 

Asamblea Legislativa. Transcurridos casi diez años, en 1988 se presenta un 

segundo proyecto.67 el cual fue aprobado hasta el 08 de agosto del año 1995, 

mediantv la Ley número 7532, como adición del Título VI1 del Código de 

Familia vigente en ese momento. Esto significó un importante avance en el 

derecho de familia costarricense. 

Durante su discusión hubo voces en contra, como la de la diputada 

Taylor Brown, quien se oponía a la legación de la unión de hecho 

principalmente por razones religiosas. 

67 Proyecto para adicionar al Código de Familia un Capítulo que Regule las Uniones de Hecho 
Expediente N" 10 644, Comisión de Asuntos Sociales, Asamblea L~egislati\ra tle Costa Rica. 



"Con todo respeto, creo que legalizar una unión de esta naturaleza, por 
las razones que sean, vaya a ser lo más conveniente. Nuestro país es 
muy católico y la lglesia no va a estar de acuerdo; soy católica y no me 
parece que ese sistema sea conveniente; si se da la unión libre que se 
dé como una cuestión espontánea, que se da pvrque así tiene que ser: 
no creo en la conveniencia de legalizarla. 68 

Be igual manera, hubo toda una campaña, principalmente, de personas 

pertenecientes a grupos religiosos y "defensores de la familia", quienes se 

opusieron mandando faxes a la Comisión que discutía el proyecto de ley. 

Durante algún tiempo las discusiones en la Asamblea Legislativa se 

centraron en aspectos morales y religiosos más que en los jurídicos; que la 

Iglesia Católica desaprobaría una ley de esta naturaleza, que si se estaba 

fomentand9 ecta tipo de aniciies y son eso se estaría afedandz a la institución 

del matrimonio y cosas por el estilo. 

Sin embargo, predominaron los razonamientos de justicia social y de 

protección jurídica. La mayoría razonaba que las uniones de hecho sin ninguna 

regi~lación normativa, lo que es:;inulaba era ¡a desprotección, por lo general 

hacia la mujer y sus hijos, y que en general era más inmoral i?o regularlas que 

dejar a las personas que componían estas uniones en total desaniparo. 

Al respecto la diputada Sánchez Valverde dijo: 

"...No es marginando a la gente, no es poniéndole nombres peyorativos 
como se puede recuperar una sociedad, es tratándola con justicia, es 
dándole los derechos que la gente tiene. ... Nosotros no tenemos por qué 
avergonzamos de la realidad costam'cense. Las estadísticas nos dicen 
cuántas son las uniones de hecho. Afrontémoslas, démosle un marco 
jurídico, hagamos que esos costamcenses se sientan bien y 
garanticemos que así va por mejor camino, porque si no, algún día 
estas gentes nos van a cobrar a nosotros que teniendo la posibilidad de 
sacar leyes que beneficien a esos sectores, por prejuicio, más que por 
convicción, no lo ha~emos"~ 

68 Ídem. folio 35 
lbid. folio 190 



El punto más álgido de las discusiones se dio en torno el artículo que 

regulaba las uniones de hecho cuando uno de los convivientes tuviera algún 

impedimento para casarse por tener un vínculo matrimonial previo. Esto hizo 

que se llevara la consulta facultativa de constitucionalidad ante la Sala 

Constitucional, quien en el voto 3693-94, consideró inconstitucional la 

aprobación de una norma que legalizara la unión de hecho en tales 

circunstancias, pues se estaría dando mayor protección a este tipo de uniones 

sobre las que se dan en el matrimonio, lo que originaba su roce con la 

Coristitución. 

Pese al dictamen desfavorable ae la Sala Constitucional, en la Asamblea 

Legislativa coritinuaron las discusiones y al final se aprobó el articulo 246, ei 

cual reconocía de manera un poco más limitada, pero reconociendo al fin, la 

unión de hecho cuando alguno de los convivientes tuviera un vínculo 

matrimonial que le impidiera estar en libertad de estado. Este artículo le 

confería afectos patrimoniales limitados a los convivientes y les negaba el 

derecho a exigirse alimentos. 

Para que a esta unión de hecho o unión de hecho irregular, se le 

reconocieran sus efectos jurídicos, los convivientes requerían tener una 

conviver?cia mínima de cuatro años, en vez de los tres años que se le exigía a 

!a unión de hecho regular. 

Lo que se pretendía con este artículo era proteger a aquellas personas 

que estuvieran en uniones de hecho de larga duración, en las que alguno de 

los convivientes hubiera tenido antes un matrimonio al cual legalmente no 

había dado término y después había constituido otra familia. 

Luego de su aprobación, en 1999 se presenta una acción de 

inconst,itucionalidad contra el artículo 246 del Código de Familia ante I? Sala 



C~nstituciorial alegándose una infracción al artículo 52 de la Constitución que 

protege al matrimonio. 

La Sala consideró inconstitucional ese artículo diciendo que el legislador 

tiene la potestad de ampliar o disminuir los parámetros de regulación legal del 

matrimonio y de la unión de hecho, pero siempre y cuando "no establezcan 

situaciones imcionales de privilegio a favor de los convivientes de hecho y en 

detrimento de la situación de privilegio constitucional de que goza la institución 

matrimonial como base fundame~tal de la familia."70 

La Sala Constitucional se aferró a una idea de matrimonio como 

institución "sacrosantan que merece protección per se, sin analizar las 

consscu~n~ias jurídicas que podrla causar aict-la desp-atacción a las fanilias, 

constituidas por uniones de hecho irregular, las cuales también tienen derecho 

a la protección del Estado. 

Un porcentaje importante de las relaci~nes de pareja estable son 

uniones de hectio irregulares, donde alguno de los convivientes tiene un 

vínculo matrimonial con otra persona a la cual quizá tenga muchas anos de no 

ver y con quien no mantiene ningún vinculo afectivo. Sin embargo, por falta de 

interés, por desconocimiento, por falta de recursos económicos para promover 

un divorcio o por muchas otras razones, nunca rompió el vínculo matrimonial 

previo. 

En el caso en examen, la Sala Constitucional quiso "castigar" a la 

persona que no rompió el vínculo previo, pero en la realidad lo que hizo fue 

condenar a la desprotección a la familia entera, principalmente a la mujer y a 

los t i i j~s,  que posiblemenie hasta ignoraban la existencia de ese vínculo o que 

aún sabiéndolo, no le prestó ninguna importancia, porque en la realidad no 

70 Sala Constitucioiial de la Corte Suprema de J:isticia, voto No. 3858-99 de las 16:48 horas del 25 de 
mayo de 1999. 



había ningún vínculo evidente que uniera a su compañero a su relación 

anterior. 

El fallo que declaró inconstitucional el artículo 246 fue aprobado por sólo 

un voto de diferencia. Tres de los magistrados constitucionalistas emitieron un 

voto salvado, pues consideraban que este artículo no era inconstitucional. 

Consideran que la Sala Constitucional no debe determinar si una norma es 

"convenienten u "oportuna", si es "moral" o "inmoraln o si esa norma incentiva o 

desincentiva el matrimonio. Consideraron que esa labor le corresponde a los 

legisladores, a los políticos y a los grupos sociales afectados, paro no a la Sala 

Constitucional. 

Para e!!os n...no es ~nciiriisti!ucional que el legisladc~r de un trsto 
diferente a los efectos patrimoniales de la unión de hecho en la que uno 
de los convivientes no tenga libertad de estado, pero tampoco es 
contrario al artículo 52 constitucional que reconozca efectos 
patrimoniales a esa unión, 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 cdnyuge.. . " 

Basan su voto salvado, entre otras cosas, al considerar que el artículo 

246 del Código de Fami!ja no afecta el patrimonio del cónyuge, pues el artículo 

41 inciso 5, ídem n...regula claramente que no son gananciales los bienes adquiridos 

por los cónyuges durante la separacidn de hech~, por ello, tampoco aquí afectaría al 

cónyuge, el que parte de los bienes obtenidos por los convivientes durante el tiempo 

que duró esa unidn, se le adjudiquen a un tercero. " 

Sin embargo, por voto de mayoría se declaró inconstitucional este 

articulo y en la actualidad sólo subsisten cuatro artículos en el Código de 

Familia que regulan la unión de hecho. 

Los cuatro artículos que se mantienen vigentes son los comprendidos 

entre los numerales 242 al 245 del Código de Familia. 



ARTICULO 242.- La unión de hecho púb;ica, notona, única y estable, 
por más de tres años, entre un hombre y una mujer que posean aptitud 
legal para contraer matrimonio, sutfirá 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 podrá solivifar al 
Tribunal el reconocimiento de la unidn de hecho. La acción se tramitará 
por la vía del proceso abreviado, regulada en el Código Procesal Civil, y 
caducará en dos aAos a partir de la ruptura de la convivencia o de la 
muetfe del causante. 

ARTICULO 244.- E/ reconocimiento judicial de la unión de hecho 
retrofraerá sus efectos patrimoniales a /a fecha en que se hició esa 
unión. 

ARTICULO 245.- Después de reconocida la unión, /os convivientes 
podrán solicitarse pensión al!,nenticia. 
Cuando la convivencia termine por un acto unilateral injustificado de uno 
de los convivientes, el otno podrá pedir para sí, una pensión alimenticia 
a cargo del primero, siempre que carezca de medios propios para 
subsistir. 
Los efectos patrimoniales se reconocen al finalizar la unión por 
cualquier causa, con efectos retroactivos. Como se dgo anteriormente, 
sólo se reconoce estas uniones a las parejas fonnadas entre hombre y 
mujer, que hayan convivÍdo por más de tres a.los de manera pública, 
notoria, única y estable. 

Este Título no hace ningún reconocimiento de las uniones de hecho 

entre personas del mismo sexo, por el contrario, de manera tácita, las excluye. 

Durante su discusión no hubo ningún movimiento importante de los grupos 

gays y Iésbicos que solicitaran tal protección, aunque sí hubo referencias a la 

existencia de estas uniones, pero de manera casual e incluso para 

menospreciarlas. 



Sección Segunda: 

Efectos jurídicos de la unión de hecho 

La legislación costarricense le reconoce diversos efectos jurídicos a la 

unión de hecho que cumpla con los requisitos legales. 

No todos esns efectos jurídicos se desprenden de la limitada regulación 

del Código de Fomilia, sino que se encuentran dispersos en varias leyes y 

reglamentos, como por ejemplo todo lo relacionado con la seguridad social, el 

 ceso a !a vivienda popular pensiones, enti-e @tras. 

A continuación se mencionarán algunos de los efectos patrimoniales y 

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

A) Efectos patrimoniales y derechos sucesorios 

En las relaciones estables, tanto de matrimonio como de unión de 

hecho, además del aspecto meramente sentimental y producto mismo de la 

relación de pareja, se van asumiendo una serie de responsabilidades mutuas 

para cubrir las necesidades que demanda la pareja; vivienda, alimentos, 

educación, vestimenta, entre otros. Estos rubros pueden ser cubiertos por los 

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

Para regalar IUS consecuencias patrimoniales que se producen en la 

relación, cada ordenamiento jurídico establece las reglas de propiedad, dominio 

y disposición de los bienes durante la relación y al finalizar ésta. 



Los efectos patrimoniales de la relación de pareja, han sido 

abundantemente estudiados por la doctrina pero enfocados, principalmente, en 

la institución del matrimonio, por lo que la ley y jurisprudencia, hacen referencia 

a esta institución cuando tratan de aplicar los efectos patrimoniales de la unión 

de hecho. 

1. Efectos patrimoniales de la unión de hecho 

El Artículo 242 del código de Familia, antes citado dice con respecto a 

los efectos patrimoniales: "La unidn de hecho (...), surtir4 todos los efectos 

patrimoniales propios del matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier 

causa. " 

Aunque a la unión de hecho se le reconocen los mismos efectos 

patrimoniales del matrimonio, éstos sólo se le reconocen al finalizar la relación, 

no aurante la existencia de la misma. 

En el capítulo anterior se estudió ampliamente el régimen patrimonial de 

!a familia entocado principalmente en el régimen matrirnoniai. En esta sección 

se retomarán algunas ideas antes expuestas pero, enfocadas en la unión de 

hecho, tomando en cuenta las características propias de este núcleo familiar. 

En este sentido, se revisarán, brevemente, los tres elementos esenciales 

del régimen patrimonial de la familia aplicados a la unión de hecho, a saber: las 

capitulaciones matrimoniales, el régimen de gananciales y la afectación del 

inmueble familiar. 



a) Capitulaciones vivenciales 

Como se mencionó antes, las "capitulaciones matrimoniales" las realizan 

los cónyuges o los futuros cónyuges para regular los aspectos patrimoniales 

del matrimonio. En este apartado no sería propio seguir hablando de 

"capitulaciones matrimoniales", dado que no se está hablando del matrimonio, 

sino de la unión de hecho, por lo que para efectos de esta investigación, se 

denominará "capitulaciones convivenciales" al régimen convencional por el que 

podrían optar los convivientes de la unión de hecho. 

La dificultad se presenta por la manera como está regulada la unión de 

hecho en Costa Rica, la cual carece de registrabilidad durante su existencia. 

Si la unión de hecho se pudiera registrar, por ejemplo, ante una 

autoridad administrativa, se podría regular el aspecto de capitulaciones 

vivenciales; dando así mayor seguridad jurídica a los miembros de esa unión, 

con el fin evitar el apropiamiento arbitrario del patrimonio obtenido mediante e! 

esfuerzo común. 

Como no hay prohibición expresa para realizar "capitulaciones 

vivenciales", los convivientes de la unión de hecho pueden formalizar algún tipo 

de contrato para regular algunos aspectos patrimoniales de su relacijn. Lo que 

queda pendiente es saber si los jueces le darán el mismo valor que a las 

capitulaciones celebradas entre cónyuges. 

b) Régimen de gananciales 

En 1977, casi veinte años antes de la aprobación de la ley que regula las 

uniones de hecho, la Sala Primera reconoció que el esfuerzo común de dos 

personas que convivan juntas, aunque no estén ligadas en matrimonio, 



produce derecho de repartirse por igual los gananciales logrados durante la 

unión. 

En esa ocasión la Sala Primera dijo: "Si esa actividad hubiera sido 
realizada por una pareja ligada en matrimonio, el producto de ese 
empefio hubiera caído dentro del régimen de gananciales y hubiera 
tenido que repartirse por mitades, al disolverse el matrimonio. Con igual 
razón, 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 afán común 
en que para lograrlas cada miembro de la pareja hizo sus propios 
sacrificios y puso sus mejores empefios. "' 

En 1987, El Tribunal Superior Segundo Civil, dictaminó que al igual que 

el matrimonio, la unión de hecho supone además de la re!ación afectiva entre I i  

pareja, una relación de necesidad y deseo de cada miemcro de vivir mejor 

cada día, lo que motiva el aumento del patrimonio, aunque la mujer haya 

colaborado en el esfuerzo del trabajo doméstico pero, coadyuvando al 

compañero en otro tipo de trabajos, por lo cual le otorgó a la actora el derecho 

a la mitad del inmueble obtenido eritre ella y su ex con~iviente.~~ 

El tema de los ganancialas ha sido ampliamente desarrollado por 

nuestra jurisprudencia con el objetivo de proteger, por lo general, a la mujer o a 

la parte más vulnerable de la relación y evitar con esto el enriquecimiento ilícito 

y la apropiación 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 año 2000 la 

Sala Segunda dijo: 

71 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, Perú, 1986, pag 368 
72 Tribunal Superior Segundo Civil, Seccibn Cegunda, Sentencia N. 358-1987, de las 8:35 horas del 
16 de junio de 1987, citado por Barboza Topping, Francirie María y otras, pags. 391,392 



"En nuestro sistema rige la libre disposicidn de los bienes, por parte de los 
convivientes, durante la unidn de hecho; sea, cuando las circunstancias 
indican que la relacidn se desenvuelve normalmente, por lo que el vinculo 
no está prdximo a su disolucibn. Si, por el contrario, la pareja se ha visto 
afectada por problemas que hacen imposible la convivencia y, más bien, 
fácilmente puede concluirse que se avecina dicha disolucibn, cualquier 
disposición de los bienes, adguiridos dentro de la unan, m n  el esfueno 
común de los convivientes, se toma en sospechosa; aunque no haya 
surgido a la vida jurídica el derecho a pam'cipar en la mitad de los bienes 
gananciales. JJ73 

De ese fallo se desprende que, al igual que en el matrimonio, los 

convivierites tienen disposición absoluta de los bienes mientras dura la relación, 

pero al finalizar ésta, e incluso antes, cuando ya muestra señales de ruptura, los 

convivientes tienen derecho a la mitad del valor neto de los bienes adquiridos 

durante la unión de hecho. 

c) Afectación del inmueble familiar 

Coma ya se dijo, el objetivo de este instituto es la protección de; 

inmueble donde habita la familia, con el fin de asegurar su permanencia y 

estabilidad en la casa de habitación. 

Los artículos 42, 43 y 47 del Código de Familia, sobre afectación del 

inmusble familiar, sufrieron una modificación importante en 1990 cuando se 

aprczb6 la Ley de Promoción de Igualdad Social de la Mujer, por medio de la 

cual se incluye la figura del conviviente como beneficiario de la afectación. 

Antes de la reforma no cabía la afectación a favor de los convivientes, sólo a 

favor de los cónyuges. 

Esta reforma se hace cinco años antes de aprobarse la ley que regula 

las uniones de hecho. En ese entonces no había una ley que determinara los 

73 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,. Res: 2000-00642 Saii José, a las 9:45 horas del 30 
de jlinio del año dos mil. 



rsqtdisi'ros de esta unión. Sin embargo, a partir de 1995 se imponen los 

presupuestos legales para reconocer la unión de hecho; comunidad de vida, 

libertad de estado, 3 años de convivencia como mínimo y convivientes de 

distinto sexo. 

E! artículo 45 del Código de Familia señala que: "El Registro Público no 

inscribirá ninguna escritura de afectación en violación de lo dispuesto en este 

capitulo.': lo que excluye tácitamente la posibilidad de afectar el inmueble 

familiar de iina unión libre que rio cumpla con los requisitos legales, así como 

tairipoco la formada por personas del mismo sexo. 

El ordenamiento jurídico costarricense le da la opción al propietario para 

que disponga de sus bienes y para que determine, voluntariamente, quien o 

quienes serán sus herederos. 

En caso de fallecer ia perscrna si11 haber hecho testamento, la ley 

dispone quiénes serán sus herederos legítimos. El artículo 572 del Código Civil 

da una lista taxativa de seis grados excluyentes entre sí, pero inclusivos en 

cada orden para determinar quiénes son los herederos legitimados a heredar 

En el primer orden están los hijos, los padres y el consorte o el 

conviviente en unión de hecho, con algunas salvedades referidas a la 

separación entre los cónyuges y en cuanto a la unión de hecho, la limita a las 

uniones entre hombre y mujer con aptitud legal para contraer matrimonio. 

Así, el inciso primero del artículo 572 del Código Civil dice: 

Artículo 572. Son herederos legítimos: 



7) Los Hijos, los padres y el consorte o el conviviente en unidn 
de hecho, con las siguientes advertencias: 
a) No tendrá derecho a heredar el cdnyuge legalmente 

separado de cuerpos si él hubiere dado lugar a la 
separacidn. Tampoco podrá heredar el cdnyuge separado 
de hecho, respecto de los bienes adquiridos por el 
causante durante la separación de hecho; 

6) Si el cdnyuge tuviere gananciales, sdlo recibirá lo que a 
éstos falta para completar una porción igual a la que 
recíbiria no teniéndolos; 

c) En la sucesidn de un hijo extramatrimonial, el padre sdlo 
heredar8 cuando lo hubiere reconocido con su 
consentimiento, o con el de la madre y, a falta de ese 
consentimiento, si le hubiere suministrado alimentos 
durante dos años consecutivos por lo menos. 

Ch) El Conviviente en unidn de hecho sdlo tendrá 
derecho cuando dicha unidn se haya constifuido entre un 
hombre y una mujer con aptitud legal para contraer 
matriiííonio, y se haya mantenido una relacidn pública, 
.?ingular y astable durante tres afics, a! rnencs, respecto de 
los bienes adquiridos durante dicha unidn. 

El incido ch, señala que el conviviente supérstite de la unión de hecho, 

tendrá derecho sólo sobre los bienes que se adquirieron durante esa unión, no 

sobre todo el patrimonio del causante y, por stipuesto, sólo para relaciones 

heteroafectivas. 

Los convivientes no eran considerados herederos legítimos hasta 1990. 

Fue con la aprobación de la Ley de Promoción de la Igualdad Social de la 

Mujer, antes mencionada, que se les reconoce este derecho a los convivientes 

en el marco de la unión 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 permitía que familiares, incluso no tan 

cercanos al causante, se apropiaran del patrimonio de éste y le negaba tal 

posibilidad a la pareja con quien había convivido durante un tiempo significativo 

y con la cual, posiblemente, había trabajado para aumentar el patrimonio de! 

causante. 



Revisando parte de la jurisprudencia de los tribunales de familia, se 

encuentran muchos casos de reconocimiento de la unión de hecho por parte 

del conviviente supérstite para poder ser considerado como heredero legítimo 

y, de esta manera, participar en la sucesión. 

La jurisprudencia ha reiterado el derecho del conviviente supérstite a ser 

considerado como heredero legítimo: 

"Se declara la existencia de la unión de hecho, entre /a seííora L. 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 
pol- ciento del valor de los bienes constatados, en el patrimonio del 
causante; que hayar! sido adquirides durante /a unión, según /a 
liquidación que se haga en la etapa de ejecución ae esta sentencia. "" 

En muchas ocasiones, el conviviente supérstite pierde el derecho a ser 

considerado heredero legítimo, porque había constituido una unión de hecho, 

sin que él o ella o su compa5erola hubieran terminado legalmente su relación 

matrimonial anterior. 

El Tribunal de Familia de San José, le negó todo derecho hereditario a 

un hombre que había convivido por un espacio de treinta años con la causante, 

argumentando que ambos miembros de la relación de pareja estaban inscritos 

en el Registro Civil como casados con otras personas, basándose en la 

declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 246 del Código de ~ a m i l i a . ~ ~  

Estas situaciones se repiten constantemente y nuestro ordenamiento 

jurídico no da una solución justa y equitativa a los derechos sobre los bienes 

adquiridos en la unión de hech~, cu¿ind~ uno o ambos miembros tienen 

74 Sala Segunda de la Corte Supreina de Justicia, Res: 2001-00034 San José, a las 14.40 horas del 12 
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impedimento para casarse por tener un vínculo matrimonial o unión de hecho 

irregular. 

El caso antes mencionado es un fiel reflejo de la desprotección que 

causa a las uniones de hecho irregulares la declaratoria de inconstitucionalidad 

del artículo 246 del Código de Familia. Situación lamentable, donde la legalidad 

se impone en detrimento de la justicia. 

Bj Otros derechos que han sido reconocicios a la unión de 

hecho 

Los aspectos patrimoniales de la unión 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 unión de hecho produce otros 

efectos no patrimoniales, los cuales les scn reconocidos como derechos, ya 

sea durante o al concluir la relación de pareja. 

El reconocimiento de estos derechos también tiene un efecto económico, 

pero el principal motivo, es la protección y el aseguramiento de las condiciones 

sociales básicas para el adecuado desarrollo de la persona que los requiere. 

Entre estos derechos están: el derecho a la prestación alimentaria derivada de 

las relaciones familiares, el derecho a subrogación del arrendamiento, a 

indemnización, a todos los beneficios de la seguridad social como la filiación en 

el Seguro Social, pensiones, facilitación de créditos blandos para la adquisición 

de vivienda y el otorgamiento de viviendas por medio de programas de 

desarrollo social. 

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

ya que hay otros derechos, quizá menos elementales, pero no por ello sin 



iraipoí$ab-icia, mmo el derecho de filiación de la pareja en la membresía a clubes 

sociales y deportivos. 

1. Derecho a alimentos 

Respecto a la prestación alimenticia en la unión de hecho, el artículo 245 

del Código de Familia dice: 

Articulo 245.- 
Después de reconocida la unión, los convivientes podrán -solicitarse 
pensión alimenticia. 
Cuando la convivencia tennine por un ácto unilateral injustificado de uno 
de los convivientes, el otro ~ d r á  pedir para s4 una pensi4n alimenticia 
a ccrgo d'el primero, siempre que carezca de medios propios para 
subsistir. 

El artículo 170 ídem dice que los cónyuges pueden demandarse 

alimentos aUn cuando no se encuentren separados. Pero para hacerlo en una 

unión de hecho, se requerirá, necasariamente, realizer primero un proceso 

abreviado de reconocimiento de dicha unión. 

La obligación de alimentos tiene su fundamento en la protección a la 

subsistencia y calidad de vida de los miembros de la familia y tiene una 

correlación entre derechos y deberes. Si se le reconocen derechos al 

conviviente derivados de la relación de pareja, también se justifica que se 

establezcan responsabilidades básicas. 

"Sería poco coherente atribuir al conviviente la condicián de legitimario, 
sin al mismo tiempo imponerfe la obligacián de prestar alimentos, por 
ejemplo; obligación que sería fácilmente eludible, dada la libertad para 
poner fin a lo" unidn no matrimonia: en cualquier moment~.'"~ 

76 GAVlDlA SANCHEZ, (Julio Vicente), La U n ~ ó n  Libre: El marco constitucional v la situación del 
coliviviente supérstite, Op Cit. Pag 83 



2. Derecho a indemnización o responsabilidad civil extracontractual 

La Constitución Política, en su artículo 41 dice: 

Articulo 41 .- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacidn 
?ara las injurias o daños que hayan recibido en su persona, propiedad o 
intereses morales. Debe haeérseles justicia pronta, cumplida, sin 
a'enegación y en estricta conformidad con las leyes. 

Por su parte, el artículo 1045 del Código Civil dice: 

Artículo 1045.-Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o 
imprudencia, causa a otro un daAo, está obligado a reparado junto con 
los perjuicios. 

La convivencia crea diferentes relaciones de dependencia entre los 

miembros de la pareja. El fallecimiento o una lesión que impida continuar con 

labores productivas, produce una disminución del ingreso familiar afectando el 

niodus vivendi de la familia. También el daño moral producido a un miembro d~ 

ia familia, afectará su relación dentro de la familia y de ésta con la comunidad. 

Sin embargo, el artículo 37 del Código Procesal Penal especifica 

quienes pueden ejercer la acción civil resarcitoria 

ACCION CIVIL 
ARTICULO 37.- Ejercicio 
La acción civil para restituir el objeto materia del hecho punible, así 
como la reparación de los daAos y perjuicios causados, podrá ser 
ejercida por el damnificado, sus herederos, sus legatarios, la sucesión o 
por el beneficiario en el caso de pretensiones personales, contra los 
autores del hecho punible y partkipes en él y, en su caso, contra el 
civilmente respoqsa ble. 

El Doctor Juan Marcos Rivero hace una crítica a este artículo, pues 

considera que no define quien es el damnificado como legitimario activo para 

hacer valer la acción civil resarcitoria en sede penal. Por damnificado se puede 

entendpir sc; .~ a la persona sobre quien recaen los efectos directos de la acción 



deliaitrva, víctima o sujeto pasivo del delito o damnificado en sentido estricto, 

excjaryendo 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 legítimos por el acto delictuoso. 77 

"No queda otra posibilidad de interpretación, (interpretación amplia) 
pues sino se dejaría por fuera a todos los sujetos que, sin ser víctimas 
ni sus herederos, han resultado negativamente afectados por el delito, 
incurriéndose con ello en una evidente denegación de j~sticia."~' 

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 subrogación del arrendamiento 

El artícul~ 85 de la Ley General de Arrendamientcs Urbanos y 

Siiburbanos, Ley 7527 del 10 de julio de 1995, reconoce el derecho del 

conviviente supérstite 2 subrogarse el derecho de continuar con el contrato de 

arrendamiento, sin necesidad de trámite sucesorio. 

El artículo 85 citado, en sus primeros dos párrafos dice: 

Artículo 85. Muerte del arrendatario de vivienda. En caso de 
muerte del titular en un arrendamiento para v~vienda, las 
siguientes personas pueden subrogarse en el contrato, de pleno 
derecho, sin que precise trámite sucesorio, en el orden de 
relación que ~ q u j  aparecen: 

a) El ccnyuge del arrendatario si convive con él. 
6) La persona que haya convivido con el arrendatario, como 

compañera o compañero, durante por lo menos los dos 
años anteriores al tiempo del fallecimiento o, si tienen 

77 RIVERO SÁNCHEZ, (Juan Marcos), Res~onsabilidad Civil, 1" Edición, Imprenta y Litografía 
Mundo Gráfico; San José Costa Rica, 1999, pa: 336 
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descendencia común, que conviva con él al ocumi el 
deceso. 

El objetivo de la ley es evitar que la familia, sean estos cónyuges, hijos o 

convivientes; queden sin vivienda tras la muerte de la persona que había 

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

Esta ley es aprobada sólo un mes antes de aprobarse la ley que 

reconoce las uniones de hecho. Sin embargo, el legislador no hace referencia a 

la unión de hecho, ni a los convivientes en esta ley, sino que menciona al 

compañero o compañera; lo que da un amplio margen para interpretarla y para 

aplicar la situación a otros tipos de convivencia, incluida la unión de hecho 

irregular y la unión libre de dos personas del mismo sexo. Siempre v cuando 

hayan vivido por lo menos dos años antes del fallecimiento. 

En el artículo 87 ídem, sobre desvinculación del hogar, el legislador dice 

que si el arrendatario extingue voluntariamente el contrato de arrendamiento o 

se desvincula de hecho de! hogar, el cónyuge, si se mantiene nabitando la 

vivienda, puede continuar como titular del arrendamiento, 

En ese mismo artículo, al referirse al conviviente, ya no utiliza la frase 

"compañero" o "compañera", sino que se refiere a la persona que ha convivido 

con el arrendatario, "como cónyuge", durante por lo menos los dos Últimos 

años. 

El convivir "como cónyuge" durante dos años, puede ser interpretado de 

diversas maneras. Desde una posición amplia se podría 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 promulgación de !a Ley General de Arrendamientos 

U ~ ~ E L ~ O S  y Sub~lrbanos, el 'Tribunal Superior Civil reconoció en 1979, el derecho 



de ia compañera de la unión de hecho a subrogarse el arrendamiento, 

basandose en el artículo 1155 del Código Civil, el cual dice que el 

arrendamiento no se resuelve con la muerte del arrendador o arrendatario. En 

esa oportunidad el Tribunal consideró que la compañera es la heredera de los 

derechos derivados en el arrendamiento. 79 

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 socia!es son indispensables para asegurar, que ante casos 

eve~tuales de enfermedad, invalidez o muerte, no sólo el trabajador, sino 

también su familia, puedan obtener la debida protección que les garantice 

continuar con el nivel de vida a que estaban ar,ostumbrados y no queden en 

desamparo. 

Según el artículo 177 de la Constitución Política los seguros sociales 

están garantizados bajo un sistema de universalización, todos los trabajadores 

y los patronos tienen la obligación de cotizar para el seguro social, (artículo 73 

ídem) y responden a un principio de necesidad. 

79 Tri\u~it?l Slrperior Civil, sentencia No 738 de las 8:2@ del 79 de agosto de 1979, citada por Pérez 
Varga, VCctor, en Hacia la tutela dei Matrimonio de Hecho, Editorial Ciizco, Lirila, Perú, 1986, pag 369 



En el plano de la seguridad social es donde se reconocen los primeros 

efectos jurídicos a las "concubinasn. El articulo 4 de la Ley No. 1922 del 5 de 

agosto de 1955, "concede derecho a la pensíón vitalicia a la viuda, compaiiera o 

concubina de un combatiente muerto en acción de Esta ley fue aprobada 

a raíz 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 protección a la 

farriilia de hecho. El reglamento de 1971 reconocía a la concubina el derecho a 

pensión por muerte de su compañero. 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 artículo 9 del actull reglame~to dice: 

Requisitos para acogerse a la pensión por viudez 
Artículo 9' 
Tiene derecho a pensión por viudez: 
1. El cónyuge del asegurado fallecido o de la causante según las 
siguientes condiciones:.. . . . 
2. La compañera o compañer~ econórnicamsnte dependiente del 
asegurado fallecido qcv ai momento de la muerte haya convivicio al 
menos un aiio con al o ella. El benefic~o procederá cuando la 
conviv3ncia sea continua, exclusiva, bajo el mismo techo del asegurado 
o asegurada del o de la causante, en condiciones de cooperacidn y 
mutuo auxilio, según calificación y comprobación de los hechos que 
hará la Caja.. . . . 81 

Este artículo fue modificado tres anos después de aprobada la ley que 

reconoce la unión de hecho entre hombre y mujer. Pero recuérdese que uno de 

los requisitos para reconocer la unión de hecho es que los convivientes hayan 

estado juntos por lo menos tres años. Por eso el reglamento, al variar el plazo 

de la convivericia, está modificando o utilizando una figura diversa o por lo 

menos un concepto más amplio que el utilizado en el Código de Familia. 

PEREZ VARGAS, (Victor), Op. Cit. Pag 26 
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En el año 2001 la Sala Constitucional resuelve dos acciones de 

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

La primera acción de inconstitucionalidad es contra el inciso 1 del 

artículo 9 de este reglamento, por considerar que el requisito para que el 

cónyuge supérstite conviviera con el fallecido, relativizaba el vínculo 

matrimonial. 

La Sala Constitucional en la resolución 378-2001 declaró sin lugar esta 

acción de inconstiiucionalidad y en sus razonamientos expone motivos que se 

consideran importantes rescatar, por la interpretación que hace con respecto al 

objetivo y necesidad de la pensión. En este fallo la Sal2 manifestó: 

"La pensión por viudez no es un efecto, en sentido estricto, del 
matrimonio, es decir, no es la condición de esposo o esposa del 
fallecido la que genera el derecho a la pensión, sino el hecho de haber 
convivido, o al menos dependido económicamente de aquél. El importe 
de la pensión pretende sustituir la ayuda que el fallecido otorgaba a la.? 
personas que de él depefiíiian, sean o nc cónyuges, de mafiara que no 
queden en una situación de indigencia. " 82 

Se desprende del párrafo citado que la interpretación que hace la Sala 

Constitucional del derecho a pensión, como parte del derecho a seguridad 

social contenido en la Conctitución, no puede circunscribirse exclusivamente en 

la reláción matrimonial, sino que debe ampliarse a quienes dependían 

económicamente del fallecido "sean o no cónyuges". Lo importante aquí no es 

la relación de parentesco, sino la relación de dependencia y la necesidad de no 

dejar en situación de indigencia a sus dependientes. 

En igual sentido, el fallo 10162-2001 declara sin lugar la acción de 

inconstitucionalidad contra todo el artículo 9 del Reglamento de Pensión Vejez 

y Muerte de la Caja, que se había promovido por considerar que este artículo 

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Res: ?901-00378 San José, a las catorce horas 
con treinta y siete minutos del dieciséis de enero del dos mil uno. 



daba mayor protección a las parejas formadas por uniones de hecho que a las 

formadas por el matrimonio. 

En el Considerando del fallo la Sala Constitucional manifestó: 

"Debe recordarse que la pensidn por viudez no es una consecuencia 
directa del matrimonio, es decir, no es por la condición de ser el esposo 
o la esposa del fallecido la que genera el derecho a la pensión, sino el 
hecho de haber convivido, o al menos depender econdmicamente de 
aquel; en tanto el importe de la pensidn pretende sustituir la ayuda 
que el fallecido otorgaba a las personas que de él dependían, sean 
o no cónyuges, de manera que no queden en la  jndigencia, a fin de 
que pueda percibir un ingreso que le permita hacede frente a sus 
necesidades básicas. Precisamente su fundamento se origina en los 
principios que orientan el Derecho de la Seguridad Social, cuales son el 
de necesidad y solidaridad social, derecho que ha sido reconocido con 
anteno.r;daci en 13 j~rispmdenc;á cor;s.ltuabr;al: ... "83 (La cegrita no es do1 
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 q e  en materia de seguridad 

social, no es el estado civil de la persona, sino la reiaci~n de dependencia 

económica la que determina rl derecho a ia pecsión por viudez. 

En el mismo fallo, la Sala Constitucional hace un análisis de los ámbitos 

subjetivos y objetivos de la seguridad social. Sostiene que en el ámbito 

subjetivo este derecho abarca a todos los ciudadanos, (universalidad) con 

carácter de obligatoriedad, mientras qus en el ámbito 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. '" 

Aún más interesante, resulta el artículo 10 de este reglamento al 

reconocer el derecho a pensión al compañero o compañera, (que cumpla con 

83 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 10162 - 2001 
" Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 10162 - 2001 



los requisitos de convivencia continua, permanente y bajo el mismo techo). En 

los casos donde el causante mantenía una relación de convivencia y al mismo 

tiempo tenía un cónyuge dependiente económicamente. En estos casos, la 

Caja reconoce el derecho por partes iguales a ambos beneficiarios. En este 

sentido es un importante reconocimiento a la unión de hecho irregular donde el 

conviviente fallecido tenía un impedimento por mantener un vinculo matrimonial 

previo. 

Otro reglamento que regula situaciones relacionadas con personas que 

convivan en unión 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 artículo 10 de este reglamento da las definiciones terminológicas que 

se utilizarán para su adecuada aplicación 

Define ccmo asegurado a !a persona, hombre o mujer, que cumpla los 

requisitos sobre cotizaciones, parentesco o dependencia económica del afiliado 

s !a cocdiciór; socioeconómica familiar. 

Luego define quienes son las personas que califican como asegurado 

familiar y también de f i~e  lo que se debe entender en este reglamento por el 

término compañero, así: 

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

COMPAÑERO: 
Persona, hombre o mujer, que convive en unión libre, en forma 
estable y bajo un mismo techo con otra de distinto sexo. (La 
negrita no er. del original) 



La Junta Directiva de la Caja, al definir "compañero" hace una exclusión 

directa a las personas del mismo sexo que conviven como pareja estable. Es 

quizá la forma más directa de exclusión que tiene todo el ordenamiento jurídico 

costarricense para estas personas y tiene un fuerte contenido excluyente y 

discrjminatorio que quebranta el principio de igualdad. 

Se trae a colación un párrafo donde la Sala Constitucional hace un 

análisis sobre situaciones de injusticia, por normas que hacen distinciones sin 

tener una base razonable. Es un párrafo contenido en el fallo antes citado, 

(378-2001), citando un fallo anterior de la misma sala, de la sentencia número 

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 necesario que la 
distincidn que contiene la norma sea razonable, lo que implica que 
tenga un contenido de justicia. Es decir, que si la distinción que 
establece una noma produce una situación de injusticia, tal norma no 
es razonable y, entonces, se quebranta el contenido del principio de 
igualdad recogido en el artículo 33 constitucional. "5 

Aunque el párrafo trascrito no corresponde a un análisis de la 

inconstitucionalidad del artículo 10 del Reglamento del Seguro Social, no cabe 

duda que sí podría aplicarse al mismo, pues la exclusión que hace, al definir 

como "compañero" sólo al hombre o la mujer que conviva en unión libre con 

otra de distinto sexo, está haciendo una distinción sin una base razonable, la 

cual produce una situación de exclusión y de injusticia y un quebrantamiento 

del principio de igualdad. 

El coricepto de razonabilidad constitucional, ha sido desarrollado en 

otras sentencias constitucionales, así, en la sentencia número 08858-98, de las 
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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 señaló: 

". . . El princjpjo de razonabilidad, surge del llamado "debido proceso 
substantjvo", es decir, que los actos públicos deben contener un 
substrato de justicia intrínseca. Cuando de restriccidn a determinados 
derechos se trata, esta regla impone e! deber de que dicha limjtacidn se 
encuentre justificada, por una razón de peso suficíente para legitimar su 
contradiccidn con el principio general da igualdad. Un acto limitativo de 
derechos es razonable cuando cumple con una triple condicidn: debe 
ser necesario, iddneo y proporcional. ... Si la ljmjtacidn no es necesaria, 
tampoco podrá ser considerada como razonable, y por ende 
constitucionalmente válida.. . . 

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 iimitc a tal potestad cuando en su accionar lesio~a dersctios 

fundamentales. La norma en cuestión restringe el ejercicio del derecho 

constitucional a la seguridad social. 

Considera el investigador que, en el caso en estudio, es La Caja quien 

debe jl~stificar dicha restricción. Esta restricción no puede estar basada en 

consider2ciones prsjuiciadas, requiere un razonamiento que demuestre IP 

necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad del carácter inevitable de tal 

exclusión. 

Hasta donde los alcances de esta investigación 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 capriclicsa y 

discriminatoria son excluidos de los beneficios de la seguridad social. Además, 

contradice los principios rectores que el mismo reglamento reconoce, el de 

universalidad e iguafdad y pone a! margen de la seguridad socia! a un sector de 

la población costarricense. 



Si hay una obligación forzosa de contribución 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 discriminación de ninguna especie. 

b) Vivienda 

La Ley de Promoción de la Igualdad Social de la Mujer fue aprobada por 

Ley 7142, del 8 de marzo de 1990. Su aprobación se dio más de cinco años 

antes de la aprobación de la ley que reconocía la unión de hecho. No obstante, 

en su artículo 7 ya reconocía efectos jurídicos a estas uniones. Esta ley no 

forma parte del Código de Familia, pero tiene un articulo relevante en materia 

ae la familia cor~siituida por unión de hecho, por este motivo se analiza en este 

apartado. Originalmente el artículo 7 de esta ley decía: 

"Toda propiedad inmueble otorgada mediante programas de desarrollo 
social, deberá inscribirse a nombre de ambos cónyuges, en caso de 
matrimonio, a nombre de 1s mujer en caso de unión de hecho y a 
nombre del beneficiado en cualquier otro caso, ya se trate de hcrnbre o 
de mujer." 

Sin embargo, por resolución de la Sala Co~stitucional el texto fue 

modificado por considerarlo discriminatorio contra los hombres que formaban 

parte de la unión de hecho (en uniones de hecho heterosexuales). La 

resolución anuló la frase "a nombre de la mujer", y propuso un nuevo texto para 

interpretar el artículo 7 arriba  citad^.^' 

Con esta resolución, el primer párrafo del artículo 7 de la Ley de 

Promoción de Igualdad Social de la mujer fue modificado y en la actualidad 

dice: 
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Antículo 79- Toda propiedad inmueble otorgada mediante 
programas de desarrollo social, deberá inscribirse a nombre de 
ambos cdnyuges, en caso de matrimonio, en caso de unidn 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 Constitución 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 división de poderes. 

El núcleo familiar requiere de una vivienda para su convivencia. Durante 

mucho tiempo se le negó el derecho de obtener los beneficios de los sistemas de 

vivienda social a los ní;cleos familiares basados en la convivencia de hecho, lo 

que dejaba en franca desventaja a los convivientes de estas uniones. Hoy día esa 

odiosa exclusión ha perdido terreno y tanto las parejas constituidas en matrimonio 

o en unión de hecho pueden optar por estos beneficios. Pero aún circunscrito a 

las parejas formadas por personas de diferente sexo. 

En ese sentiuo, la Sala Primera efi ?995 dijo: 

'Al igual que en e/ matrimonio, en /a familia de hecha existe, a/ menos, un 
acuerdo de las partes de convivic lo que implica compartir y resolver las 
necesidades para la vida conjunta y entre ellas las más básicas como son 
e/ techo y la alimentaci6n de los miembros del grupo ....I '~ 

Un análisis concluyente de esta sección de efectos jurídicos de la unión 

de hecho, permite observar el avance en materia de derechos (y deberes) 

reconocidos a los convivientes de estos núcleos familiares. 

La tutela jurídica a las uniones de hecho se ha venido dando desde la 

segunda mitad del Siglo XX, pero en la última década de ese siglo, 
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piiiii--,ipa!mente con la Ley 7532, que regula estas uniones, ha ido 

Yncrernentando su protección. Esta ley representó un cambio cualitativo, no sólo 

en el campo jurídico, sino que además sirvió 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, así como la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las uniones de 

hecho irreguiares, exigen un análisis crítico profundo que permita realizar 

cambios que garanticen resultados más homogéneos por parte de los 

tribunales, quienes no cuentan con una regulación adecuada para emitir fallos 

que faciliten la protección y el reconocimiento de todos los efectos jurídicos. 

Como se ha visto, sus efectos i70 son sólo patrimoniales, sino que se 

extienden a otras esferas jurídicas, lo que obliga a realizar interpretaciones que 

mantengan bases sustentadas en los más altos principios de igualdad, no 

discriminación y dign~dad de la persona humana. 

C) Relación entre sociedad de hecho y unión de hecho 

La unión de hecho tiene como fin la vida en ccrnún, la cooperación y el 

mutuo abxilio. 

La sociedad de hecho tiene como fin la creación de una sociedad por 

medio de la unión de bienes y10 trabajos con el fin de obtener un beneficio 

común, pero en la cual no media ningún contrato escrito. 

Sin embargo, frecuentemente se presentan problemas para 

diferenciarlos, ocasionando, no en pocas ocasiones, una situación de 

incertidumbre jurídica a los m~embros de la relación, sea societaria o de 

conviv: icia. 



Cuando en Costa Rica no estaba regulada la unión de hecho, las parejas 

que convivían fuera del matrimonio debían recurrir a la vía civil para que se les 

reconociera los efectos patrimoniales de su relación, bajo la figura de la 

sociedad de hecho. 

Un aspecto que la jurisprudencia y la doctrina han utilizado para 

diferenciar ambos institutos es la intención con que se constituye la relación. 

Así, si se determina que existió un "affetio societatis" se considerará una 

sociedad de hecho. Pero si el móvil de la relación fue el "affectus maritales" se 

considerará como una unión concubinaria o unión de hecho. En Costa Rica la 

unión de hecho está regulada en el Código de Familia a partir de agosto de 

1995, artícuios 242 a 245. Mientras que las sociedades de hecho están 

reguladas tanto en el código Civil, como en el Código de Comercio. Así: 

Código Civil 
Artículo 1198.- Si se formare de hecho una sociedad sin convenio que 
le dé existencia legal. Cada socio tendrá la facultad de pedir que se 
liquiden las oparaciones anteriores y de sacar s ~ s  aportes; salvo c;ue se 
trate de sociedades que son nulas por lo ilícito de la causa u objeto, a 
las cuales se aplicará lo dispuesto por el Cddigo Penal." 

Código de Comercio 
Artículo 23: A falta de escritura social, los terceros interesados podrán 
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 diferenciación 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 está regulada por el artículo 23 del Código 

de Comercio y la sociedad de hecho civil regulada por el artículo 11 98 del 

Código Civil. Consideró que las sociedades civiles son todas aquellas que 



desarro"!ian Loria activiaad no comprendida dentro del ámbito de aplicación 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 vínculo de conoc~~rniento, confianza y 
amistad muy estrecho. Son comunes entre familiares, amigos cercanos o 
íntimos, donde el vincglo parece eximides de establecer formalidades, aún 
cuando éstas pueden ser urgidas cuando surgen problemas de cualquier 
naturaleza entre los socios. Si resulta común entre familiares y amigos, 
con mayor razón entre una pareja, ya sea unidos por un vínculo 
matrimonial o pmáucto de una relación de hecho.. . '*' 

En el caso en mención, Is Sala Primera consideró que existía una unión 

de hecho y no una sociedad da hecho, pues no se demostró la voluntad de los 

convivientes de desarrollar una actividad que les diera utilidades económicas y 

que tampoec hubo una sp01taci6n de capitai a un fando comúr?, riecesario 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 sí, haga presumir la 
intención societaria. Esta últhma, según se ha \listo, surge al cobijo de 
intereses y 0bjetiYos ajenos a la "aaffectus mantales': pues son los 
propios de la "affetio societatis". Aquélla reñeja la intención de la parsja 
de convivir corno mando y mujer; ésta, coino se ha visto, donffo de la 
confianza mutua e identificación inter-partes que entraiía, propende a la 
unión de sus bienes o de sus esfuerzos, o de ambos a la vez, en aras 
de obtener un beneficio común ... si se dan las características propias de 
una sociedad de hecho dentro de un amancebamiento, la mera 
existencia de éste no puede eregirse (sic) en óbice para tener por 
configurada la primera. Ello en virtud de que el reconocimiento de la 
sociedad de hecho, de acuerdo con las razones jurídicas precedentes, 
no constituye o implica espaldarazo legal en favor del con~ubinato."~ 

En otra resolución, la 73-95, la Sala Primera hace un extenso anáiisis 

sobre las diferencias entre la unión de hecho y la sociedad de hecho, sobre 

todo bas6ndosz en la diferencia de criterios entre la primera y segunda 
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instancias quienes veían la misma relación entre actora y demandado de 

manera diferente. 

Para el Ad quo la relación entre actora y demandado constituyó una 

unión de hecho, que en el curso de esa unión libre se constituyó una sociedad 

de hecho conyugal. Fundamentó su decisión en la Ley de Promoción de la 

Igualdad Social de la Mujer de 1990 (para ese entonces no se había hecho la 

reforma legal que reconocía la unión de hecho en el Código de Familia). 

Por el contrario, el ad quien (Tribunal Superior de Cartago) consideró 

que la existencia de la relación concubinaria no era suficiente para demostrar la 

existencia de la sociedad de hecho. Este Tribunal argumentó: 

"El tema de la sociedad de hecho debe mantenerse en su dimensidn 
exacta, como una cuestidn de socios y no de parejas por lo que resulta 
inútil tratar de asimilar la llamada sociedad de hecho conyugal al régimen 
de gananciales. En realkíad, la existencia de una sociedad de hecho 
puede demostrarse, y se basta as; sola, prescindiendo de los aditamentos 
afectivos de la relacidn conyugal, pues el concubinetc en sí no hace 
,%-?sumir la intencidn societaria, ni el reconocimiento de la sociedad de 
hecho constituye o implica espaldarazo legal en favor del concubinato.. . 
Sir e~nbargo, en el presente caso, r;o se advierte por ningún lado que 
entre la actora y el demandado se dieran tales características que 
supusieran la existencia de un vehículo más allá del mero 
amancebamiento. " '' 

La parte demandada apeló el fallo del Tribunal Superior, porque no 

condenó en costas a la actora, aduciendo buena fe en sus actuaciones. La 

Sala Primera declaró sin lugar el recurso, (por exoneración de las costas) 

alegando que: 

"No puede ignorarse que en una familia de hecho resulta difícil hacer una 
escisidn clara entre el affetus maritales y el affetio societatis, porque 
siendo la intención de las partes una cuestidn subjetiva, no siempre resulta 
sencillo inferida de las manifestaciones que se exteriorizan, que son a la 

- -- - 
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postre el único dato que permite identificar el nexcj. ''2 

Como se desprende de la jurisprudencia mencionada, la línea divisoria 

entre la sociedad de hecho y la unión de hecho es tan dificil de enmarcar. En 

muchas ocasiones una relación comienza como una unión libre y con el correr 

del tiempo ambos convivientes van aportando capital y10 trabajo para constituir 

ur;a actividad económica. También podría 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 algún momento aparte de la 

relación societaria va naciendo una relación de pareja que los lleva a constituir 

una unión de hecho, donde las actividades societarias y convivenciales se 

confunden. 

De suma importancia es la diferenciación entre la sociedad de hecho y la 

unión de hecho para determinar la competencia en razón de la materia. Si es 

una sociedad de hecho, quienes resolverán los casos serán los juzgados y 

tribunales civiles, pero si se presenta como unión de hecho, quienes resolverán 

serán los juzgados y tribunales de iamilia, ~itilizando en cada caso los principios 

y normas propias de cada rama del derschc. 

En dos resoluciones del 2001, la Sala Primera decidió que los casos 

donde coexistían situaciones de convivencia y societarias debían resolverse 

por la vía civil y no por la de familia. En ambos casos, los juzgados civiles se 

declaran incompetentes por razón 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 consideró 

que ambos casos debían ser resueltos por los juzgados civiles. En el fallo 557- 

2001 dijo que "la pretensidn se sustenta en una socjedad de hecno institutc civil y n9 

una unión de hecho que es un instituto de familia, sus consecuencias obviamente son 
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y en el fallo 388-2001 decidió que era civil porque la relación de 

~orrv~vencia de la unión de hecho se había interrumpido.94 

Aunque se den argumentos doctrinales para diferenciar ambos institutos, 

el límite puede ser tan dificil de determinar que serán los jueces quienes en 

filfsrna instancia decidirán si se está en presencia de uno u otro. Obviamente 

con consecuencias jurídicas muy distintas, sobre todo porque la unión de 

hecho, hoy regulada, aparte de los efectos patrimoniales, tiene otros efectos 

jurídicos como se expiicó páginas atrás, mientras que si se juzga como una 

sociedad de hecho, se le aplicarán sólo las normas civiles, dsjando ae lauo 

todo tipo de beneficios como la posibilidad de participar como heredero en la 

sucesión, derechos de pensión y seguridad social, entre otros. 

Del análisis jurisprudencia1 hecho, se deduce la incongruencia de los 

tributiales costarricenses para resolver los casos donde se reclaman derechos 

patrimoniales producto de una relación de pareja donde también ha habido 

relacion societaria, 

Para las parejas heterosexuales que cumpleri con los requisitos legales 

ae la unión de hecho, pueden optar por la repartición de gananciales. Pero las 

parejas de hecho irregular y las parejas formadas por personas del mismo sexo 

tienen una situación de incertidumbre jurídica; si el ordenamiento jurídico no les 

reconoce consecuencias jurídicas a su relación dentro del marco de las 

uniones de hecho, tendrán que arriesgárse a presentar sus pretensiones en la 

vía civil, para den?ostrar que hubo una sociedad de hecho, pero como ya se 

vio, ambos institutos son jurídicamente diferentes y el "simple 

amancebamiento" no constituye una sociedad de hecho. 
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T~TULO SEGUNDO: 

LAS RELACIONES ESTABLES 

HOMOAFECTIVAS: REGULACIÓN Y 

LEGITIMACI~N COMO NÚCLEOS 

FAMILIARES 

En el primer capítulo de este título se presentarán los aspectos 

conceptuales y terminológicos que se aplicarán durante el desarrollo de la 

temática gay. Se tratarán además, los aspectos sociológicos característicos de 

los gays y las lesbianas, así como el tratamiento que hace la doctrina y 

legislación contemporáneas sobre las relaciones estables tiomoafecti;.as. 

En el segundo capítulo, se hará un análisis de las leyes de Costa Rica 

que de alguna manera abordan el tema de la homosexualidad y de las 

"relaciones análogas de convivencia"; como las denomina la legislación 

costarricense. También se pregentarán los aspectos más relevantes a nivel 

social y jurídico, de las relaciones estables homoafectivas en Costa Rica y la 

visualización que tienen los integrantes de estas parejas sobre los derechos, 

obligaciones y consecuencias que generan estas relaciones de pareja. 



CAP~TULO PRIMERO 

CONCEPTUALIZACIONES TERMINOL~GICAS, 

APORTE DOCTRINAL DE MAR~A BERNICE DIAS. 

REGULACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO 

Aunque la investigación se realiza en el campo jurídico, es necesario 

reconocer que el derecho no se encuentra ni opera de manera aislada, sino 

que es parte de un conjunto mucho más amplio y complejo denominado 

sociedad. 

Por ese motivo, se considera importante hacer una breve reseña de los 

términos que se han utilizado durante las ultimas décadas y de la terminología 

que se utilizará en esta investigación; así como algunas nociones básicas que 

permitan comprender el contexto histórico en el cual acontecen las relaciones 

de parejas homosexuales y analizar las consecuencias jurídicas que el 

reconocimiento legal de estas relaciones produce o puede llegar a producir. 

Tanbien se presentarán los aspectos más relevantes del pensamiento y 

abra de la magistrada Maria Berenice Dias, quien es una personalidad 

destacada en el ámbito jurídico brasileño, ya que ha sentado las bases 

jurisprudencia!es y doctrinales del Estado de Rio Grande do Sul, Brasil, las 

cuales pueden ser paradigmáticas de otros países latinoamericanos, incluso 

Costa Rica. 

Además 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, así como los 

principales proyectos que se están discutiendo en algunos países de América 

Latina. 



Sección Primera: 

Consideracienes terminoiógicas, conceptuales e 

históricas básicas. 

La terminología referida a los comportamientos sexuales que se utiliza 

para designar a una persona o grupo de personas tiene un valor fundamental, 

en tanto puede servir para reforzar los estereotipos, las estigmatizaciones y el 

rechazo social o bien, pot al contrario, para enaltecerlo. Esto es lo que se 

conoce como "la carga histórico cultural del discurso". (Foucault) 

Durants la inves?igaciór! se han encontraSo tbrmincs que en un 

determinado momento se hzn utilizado para designar peyorativamente a gays, 

lesbianas, bisexuales, trasvestis, transgéneros y todas aquellas personas que 

no siguen el comportamiento sexual "oficialJJ. 

En la actualidad, esos mismos términos se están retomando como parte 

ae la apropiación de las herramientas de exclusión y marginalización, 

especialmente a través del lenguaje, que se constituye en instrcimento de poder 

y de lucha por excelencia. 

Por tal motivo, esta sección se enfocará en dat algunos conceptos 

básicos sobre el lenguaje referido a las persorias homosexuales. 



A) #smosexual, gay, queer, LGBT, diversidad sexual, minorías 

sexuales ¿Qué implican? 

1. Homosexual: 

La palabra homosexual es un neologismo creado a finales del Siglo XIX, 

se deriva del prefijo griego "hómos", que significa semejante o igual (no de la 

palabra latina "hommo" que significa hombre) y de la palabra "sexual" que viene 

del latín "sexu" que significa "relativo o perteneciente al sexo". Así, el término 

homosexual significa "perteneciente al mismo sexo" y también se utiliza como 

"persona que siente atracción por las personas de su mismo sexo".95 

Este término se ha aplicado tanto para hombres como para mujeres, en 

cuanto sienten atracción por personas de su mismo sexo. Sin embargo, en 

algunos casos las mujeres no se sienten identificadas con el término 

nomosexual y  refieren que se utilice el término "lesbiana". En este caso, el 

rechazo a la palabra homosexual puede estar influenciada por uaa incorrrcta 

interpretación de la misma, al considerar al prefijo horno, como referente a 

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

De homosexual se derivan algunos términos como: homosexualismo y 

homosex~ialidad; el primero se utilizó como sinónimo de "desvío o trastorno 

sexual", legitimado principalmente desde el discurso de la psicopatología en la 

psiquiatría y psicología de finales del siglo XIX. Luego empezó a utilizarse 

homosexualidad, para hacer énfasis a "un modo de ser". De esta manera, la 

C!asiíiceci6r! hilhindia! de Enfermedades la definió como "trastorno de 

;;eíereiii=ia sexual" 

95 CAÚS BRANDAO, (Deborsa Vaiiesa). J?amrias h ~ ~ n ~ o s s e ~ u : ~ i s .  Aspectos j~~r id i ios .  Fditora Revista 
dos Tribün3;s. Sao Pau!o. B,asii, primera edici¿ii, XCi2 



En la actualidad, este término es utilizado por activistas y grupos que 

defienden los 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 impulsado importantes 

proyectos de ley en ese país, el "Movimiento de Integración y Movilización 

Homosexual de Chile" (MÓvIL), el "Movimiento Homosexual de Lima" (MHOL) 

o e! Frente de Acción Homosexual Revolucionario (FAHR), en España. 

En cierto sentido el término homosexual hace referencia a la práctica 

sexual y as; marca una pauta, tanto social como interiorizada. Segurr este 

con~epto, la persoiia hotnosexuzl püede verse reflejiida en función 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 atraídas por personas de distinto sexo, no 

utilizan con tanta frecuencia la palabra heterosexual, para definirse a sí 

mismos, pues ésta no marca la pasta de ellos o ellas en cuanto personas, es 

simplemente, una más de sus variables. 

Estas son posturas que se han venido discutiendo sobre todo en las 

últimas décadas, sin embargo, es imposible descartar unas y quedarse con una 

única expresión. 

2. Gay: 

Gay es un anglicismo que significa literalmente, alegre, vistoso, pero que 

se utilizaba de manera despectiva para referirse a los homosexuales. 



La etimología de la palabra gay, parece ser "gaudium", vocablo francés 

gil@ s i g n ~ f i ~  'alegre", de ahí pasó al inglés, para ampliar su significado a 

"persona llena de alegría o dispuesta a ella". "Esta denominación caería en 

desuso durante siglos, hasta que el movimiento homosexual contemporáneo se 

apropia de ella para designar al homosexual concienciado y liberado4 96 

Fue durante la década de los 70, cuando los homosexuales 

nsrtean~ericanos empiezan a llamarse a sí mismos como gays, apropiándose 

de una palabra que tenía connotación despectiva, quitándole así esa carga. 

Al igual que con la palabra homosexual, algunas mujeres no se sienten 

identificadas con la palabra gay y prefieren la distinción entre gays y lesbianas. 

Sin emoargo, en esta investigación cuando se hable de homosexuales y gays, 

se incluirá tanto a hombres como a mujeres, a travestis como bisexuales. 

3. Queer: 

i3ueer: "rara, extraño, excéntrico" 

Queer es otra palabra que se utilizó en inglés durante mucho tiempo 

para referirse peyorativamente a los gays. Durante la década de los 80 y 90 del 

siglo XX, fue retornada por activistas gays y le dieron nuevos significados; 

además, es más inclusiva para mujeres lesbianas que la palabra gay. Algunos 

traducen al español la palabra queer como: "maricón". 

Esta nueva corriente, Queer o Teoría Queer, pretende la apropiación del 

lenguaje peyorativo, como una forma más de empoderamiento, de sentir 

orgullo por la diferencia. 

96 MEDINA, (Graciela), op Cit Pag. 33 Nota: En 17 actualidad se puede utilizar esta expresión 
tanto para gays liberados como para aquellos que aún se mantienen ocultos, "en el closet" 



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 único sector 

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

Se pretende con esta nomenclatura la apropiación de las bases del 

movimiento original que sea inclusivo de las distintas manifestaciones que 

pueden darse dentro de la comunidad Iésbica, gay, bisexual y transgénero 

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

En la literatura actual es común encontrar la palabra queer, cuma 

sinónimo de gay. así, es posible que en los próximos años se sustituya la 

palabra gay por queer. (aunque de dificil pronunciación en español) 

'Llamar maricones a los gays o torfiller~s a las lesbianas y al colectivo 
plunlero, puede pisar por una rssignificacidn de término: y discurso. 
Butler y De Lauretis, reconocen la intención del cambio del significpdo 
de la palabra queer que aparece como una injuria y que ~ ~ e g o  se 
transforma en una proposición indecomsa de legitimacidn. Asi mismo, e/ 
resignificar lo abyecto, lo injurioso puede ser una forma de empezar a 
desafiar el discurso que reprime y condena. ''7 

La teoría queer también está relacionada con la participación políiica y 

otros ámbitos y, como parte del involucramiento ciudadano de gays y lesbianas 

en el desarrollo social de cada país. Er: Costa Rica la palabra queer todavía no 

es de uso habitual. 

'' BRABOMALO MOLINA, (Patricio), Plumas, plumones v plumeros en el Ecuador del siglo XXI, 
articulo periodístico de la Fundación Caiisana. El artículo forma parte del documento ''Dewfiando mitos: 
experiencias del orgiillo Iésbico-gay 2003-2003" 



4. Sodomita 

El Término sodomita y sodomía, se derivan de la historia bíblica. 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 jurídico se tomaron las palabras sodomía y sodomita 

como sinónimos de perversión sexual, para resaltar la idea de que las 

relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, eran bestiales, 

antinaturales y por lo tanto, merecían ser tipificadas como cblitos. 

Esta visión moralista dentro del derecho, perduró dursnte mucho tiempo. 

En las ijiiimas decadas, la mayoría de legislaciones de occidente ha eliminado 

toda referencia o condena a ias prácticas homosexuales entre personas con 

aptitud legal para tener relaciones sexuales consentidas. 

5. Términos usados en Costa Rica 

En Costa Rica y otros paises de habla hispaiia se utilizó durante algún 

tiempo la palabra "ambiente". "Ser de ambiente", significaba ser gay u 

homosexual y era parte del léxico propio que permitía una comunicación entre 

ig:_lales, sir? necesidad de "destaparse" o resonocersr como homosvxual en 

una sociedad estigmatizante. El término "de ambiente" ha ido cayendo en 

desuso y se emplean cada vez más 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: "maricón", 

"marica", "mujercita", "raro", "del otro equipo", "playo", "tortillera", "marimacho", 

"loca", "invertido", "sodomita", "afeminado", "amanerado", "pájaro", "desviado", 

"anormal" y muchos otros términos con igual intención de discriminar a estas 

personas 



6. LGBT 

Las siglas LGBT son frecuentemente utilizadas para referirse a todo el 

colectivo Iésbico-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 fenómeno importante de destacar es que a la comunidad LGBT se 

han ido s~mando 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 brasileña María Berenice Dias, utiliza las siglas 

GLS, para designar a gays, lesbianas y simpatizantes. Iricluso se podría utilizar 

otra letra, la F, para incluir a familiares, quienes en muchos casos han 

e3prenbido la lusha cl5 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 más destacado de esta expresión es que la sexualidad puede tener 

muchas formas de expresión. El hecho de que la mayoría de personas tengan 

determinado comportamiento sexual, no impide que se acepten y respeten 

otras manifestaciones; todas como parte integral de la diversidad humana. 



8. Minorías sexuales 

Comúnmente se utiliza la expresión "minoría sexual" o "minorías 

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. ~lnclinación, orientación, preferencia, escogencia, opción, identidad? 

Otra cuestión terminológica iniportante, se refiere a si la homosexuaiidad 

es una inclinación, orientación, opción, identidad, preferencia o escogencia 

sexcal. 

La idea ae la escogencia sexual es cuestionada, por cuanto se habla cie 

que los gays y las lesbianas "no escogen" su identidad sexual, nacen o se 

hacen, pero no escogen serlo. De igual forma se rechaza la palabra 

"preferencia", porque la preferencia implica la escogencia de una situación en 

vez de otra, cosa que no ocurre con la homosexualidad. Ambos términos 

rmrecen aludir a un asunto de voluntad, que desde luego adquieren er! este 

cootexto una cond~ción conciencialista y muy cognitiva. 

La expresión "inclinación sexua!" es rechazada por los mismos 

aigiimentos y porque tiene una connotación histórica negativa; además, de 

tener tin car6cter vago, ambiguo y poco definido. Incluso se relaciona con el 

concepto de "desviación". 

Sobre la palabra "opción", también se presenta la dicotomía, por cuanto 

opció~ tiei-ic un significado relacimado con elección y se insiste en que en la 



homosexeialídad no hay elección. Como opción sexual se ubica dentro ae la 

esfera de lo extrapsíquico, pues alude a la existencia de alternativas, es más 

aceptado cuando se utiliza como "opción de vida", para dar a entender que, 

aunque la homosexualidad no es una elección, el modo de vida que se lleva a 

partir de esa realidad, sí es una opción: "la tercera opción". 

En la literatura gay, en la sexología y en la psicología se utiliza con 

mayor frecuencia la expresión: "orientación sexual", para ubicar la 

krornose~ualidad dentro de una forma _de ser y vivir, donde cada persona se 

pueda sentir identificada en las distintas manifestaciones que conforman la 

diversidad sexual humana. Sin embargo, para algunos orientación sexual e 

"inclinación sexual" tienen, históricamente, una connotación negativa y por eso 

critican su uso. 

También es frecuente la expresión: "identidad sexual", Ésta da la idea de 

pertenencia, de identificación con respecto al colectivo. Se utiliza para 

manifestarse con orgullo, cuando se ha salido del armario (closet). Salir del 

closet o del armario se refiere a la acción concieate y manifiesta que realizan 

;os personas LGBT, de "no ocultarse", de "no sim;r!ar" y por el contrario, asumir 

con orgullo su identidad sexuaLg8 

Para efectos de esta investigación se utilizarán las palabras orientación, 

e identidad sexuai, por ser los términos más aceptados en la comunidad LGBT. 

También el término sexualidad se utilizará como referencia a los vínculos 

afectivos, más que a prácticas sexuales. Además, se utilizarán otros términos 

propuestos por la doctrina jurídica, como homoafedividad, con el fin de quitarle 

t<ida la carga estigmatizante que los términos tradicionales arrastran. 

98 ARRIETA SALAS, (Carlos), "en psicología, identidad sexrral alude mas bien a como me siento yo: 
hombre o mujer desde la perspectiva de la coherencia entre sexo e identidad, no a qué me Dista o cuál es 
rci objeto de irnoi", entrevista realizada el 14 de agosto de  3C03 



7 0. ~omoerotisrno y Hornoafectividad 

Para el investigador el término homosexual podría ser adecuado, pues 

sn la actualidad, responde a la idea de apropiación del lenguaje que identifica y 

ilin~fio;a el movimiento que pretende lograr reformas sociales, económicas y 

j~ii-Ídicas de respeto y aceptación. Sin embargo, la dificultad para ponerse de 

acuedo con el uso de un lenguaje inclusivo y al mismo tiempo que quite toda 

carga estigmatizante, exigirá la utilización, en lo posible, de un lenguaje neutro, 

a~7cluso utilizatído nuevos términos que se adecúen al momento histórico 

presente. 

'3urandir Freire Costa, con innegable autoridad, denuncia la 
c~nn~iaci0.n pe)/orat!va de talas expresiones e introduce el vzsabl~ 
"homoerotismo", pretendiendo revalorizar las experiencias afectivo- 
sexuales entre personas del mismo sexo'íg9 

Con la misma intención de sustraer todo tipo de connotación peyorativa, 

pero yendo aún más lejos, la magistrada brasileña Maria Berenice Dias, crea 

un neologismo para minimizcir el ézfasis puesto en las prscticas sexuz!es. De 

esc. manera crea la palabra homoafectividad, la cual tiene un conter?ido neutro 

el) cuarlto a la práctica sexual y pone énfasis en la relación de afecto de una 

pefsona por otra de su mismo sexo. Sobre la labor doctrinal y jurisprudencial de 

la señora Dias se ahondará en la próxima sección 

Durante el resto dv la investigación se seguirá utilizando, en lo posible, 

la palabra homoafectividad como sinónimo de homosexualidad, relaciones 

estables homoafectivas como sinónimo de relaciones estables entre personas 

del mismo sexo y la palabra homoafectivo como sinónimo de gay o lesbiana. 

;in embargo, cabe la advertencia que aún estos términos siguen siendo 

limitados para referirse al fenómeno. 

Y) DIAS, (Mafia Bercnice), Politicaincnte cc)rrecto, citaiido a Juran<,ir Freire Costa 



B) Homofobia versus aceptación 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" y, 

por lo tanto, se justifica el rechazo. La homofobia en muchos casos se traduce 

en estereotipos, opiniones, acciones denigrantes hacia esta población e 

incluso, en denegación de servicios en materia de salud pública. 

La homofobia no es un fenómeno natural, sino una connotación social da 

carácter relativa que varía de acuerdo con circunstancias de tiempo y lugar. 

Históricamente se han identificado sociedades donde la homosexualidad no es 

condenada, como en la Grecia antigua. También los patrones homofóbicos 

pueden desaparecer o perder fuerza, conforme se dé mayor reconocimiento 

jurídico de las parejas homoafectivas; como ocurre en la actualidad en las 

naciones nórdicas. 

Aunque la homofobia se aplica tanto a hombres gays como a las 

lesbianas, también se utiliza el término "lesbofob~a", para identificar el rechazo 

específico 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 sí 

mismola o contra personas de su mismo colectivo. 

La homofobia puede ser una simple no aceptación de la condición 

hornoafectiva o puede ir n iuch~  más allá, hasta la agresión física y psicológica 

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 categoría, manteniendo con esto, una situación de 

apartheid en contra de esta poblacici:. 



"Después de la homofobia peligrosa, la más 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 restringir el acceso de los homosexuales a ciertas 
profesiones - como la enseñanza-, impedirles heredar de sus parejas, 
adoptar hijos, etcétera. Cuando la homofobia ya no quema a la gente en 
la hoguera, ni la encierra en la cárcel, ni la obliga a seguir tratamientos 
médicos y psiquiátricos, la sigue privando de toda clase de derechos 
jurídicos, laborales y fiscales y de una serie de garantías jndividuales y 
sociales que la poblacidn heterosexual da por sentados. "'00 

Es esta tendencia homofóbica la que ha hecho que en muchos lugares 

se haya penalizado las relaciones homosexuales. Aunque en los últimos años 

ha habido todo un movimiento de despenalización que ha tenido un importante 

avance er, oc~idente, inciuyando a varios países laiirloanisiicanos, todavia 12 

mayoría de países islámicos penalizan las prácticas homosexuales hasta con la 

muerte. 

En algunos casos los niveles de hostigamierito social y policial hacia la 

comunidad LGBT, son tan elevados que pueden llegar a justiiicsr los crímenes 

por pait:? de agentes de seguridad estatal y los crímenes perpetrados por 

grtipos defensores de la "moralidadJJ, contando con el beneplácito, la 

complicidad o la simple indiferencia de los cuerpos policiales. (indiferencia que 

niega la diferencia) 

Además de la homofobia institucionalizada se da la homofobia social, 

estimulada por discursos; en muchas ocasiones de altos funcionarios públicos, 

jerarcas de iglesias y otros sectores de control social que defienden una 

posici~.i-~ aspecífica apelando a relaciones de poder. 

loa CAS'I' &DA, (Marir* \ ,  lio~nofobja -El rn ldo a (nos)otr~s, Revista Muy Especial, No 28, 
Editorial Televisa, México 0 r ,  Mexico, 2Cu3 



En algunos países de América Latina se han registrado cientos de 

crímenes contra las personas del colectivo LGBT. Una vasta mayoría de estos 

casos se quedan sin investigar y aún son menos los casos resueltos y con 

condenas a los instigadores, cómplices o actores de estos hechos ilícitos. 

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 trámites burocráticos 

de recepción de denuncias. En muchos casos, para "justificar" estos crímenes 

informan que se debieron a situaciones de pandillas, a delincuencia común o 

producto de "crímenes pasionales", pero no han admitido que sean producto de 

crímenes de odio por homofobia, exaltados por las prédicas oficiales de los 

sectores conservadores de cada país. 

Algunos datos que ilustran la situación de odio contra la comunidad 

LGBT son los siguientes: 

La mayoría de personas deben vivir su sexualidad en la clandestinidad, 

no ¡es son reconocidos süs 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 guías 

espirituales. Estas y otras situaciones provocan una baja autoestima en estas 

personas, lo que produce que tengan una de las más altas tasas de suicidio en 

toda la región latinoameri~ana.'~' 

Pero además deben soportar la violencia física 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 crímenes de odio motivados por 

'O1 S'I'ERN, (Ifichard), entrevista. Dircctoi de la Asociaci- i de Derechos Humano> A s a  Buena, San 
Jose, Costa Rica, 15 de julio de 200.: 



hsrnofobia se han documentado en casi todos los paises, incluidos Canadá, 

Estados Unidos y varios países europeos, pero se dan con mucho mayor 

fuerza en países del sur. 

En América; Brasil, México y los Estados Unidos son los tres países que 

ocupan los primeros lugares en crímenes de odio por homofobia. En 

Centroamérica Honduras, Guatemala y El Salvador reportan cifras cada vez 

más alarmantes. 

Sobre los crímenes homofóbicos en dos países de América Latina el 

Doctor en Antropología y activista brasileño, Luiz Mott, del Grupo Gay de 

Bahía, dice: 

"En México, según la Comisión Ciudadana de Crímenes de Odio 
por Homofobia, fueron asesinadas 213 homosexuales en el período 
1995/2000, calculándose que el número real debe ser tres veces más 
alto. Para Brasil, de acuerdo con los registros del Gruó Gay da Bahía, 
se han documentado 7.960 asesinatos en el período 1980-2000, 69 % 
de gays, 29 % de travestis y 2 % de lesbianas, lo que d2 un promedio 
de un honiicidio cada dos días. 

En otras regiones, donde se mantienen las leyes que penalizan la 

hornosexualidad, se registran un número creciente de ejecuciones, por el único 

delito de ser homosexual. Esto se da principalmente en países musulmanes. 

Amnistía Internacional denunció que en Arabia Saudí, durante el año 2002, por 

lo menos 44 personas fueron condenadas y tres hombres ejecutados por 

homosexualidad. Esta situación se repite en casi todos los países islámicos. 

En los países del Caribe, principalmente las islas de Santa Lucía, 

Graiada, Dominica y Antigua aún tr~antienen penas muy severas. En Santa 

Lucía se pena hasta con 25 años de prisión por tener relaciones sexuales con 

102 RIBTT, (Luiz), H-~ofo_bja en AinPric~_La;iaa.niensaje enviado por correo electr6:lico, por Marcelo 
Ferrrira, el 20 de febrero de 2002. 



personas adultas del mismo sexo. En general, en toda la región caribeña hay 

una alta tendencia a la violencia y la discriminación contra gays y lesbianas.'03 

En oposición a esta postura homofóbica, en América Latina se ha ido 

presenciando un cambio social, principalmente en el ámbito familiar, de 

aceptación y respeto por las distintas manifestaciones de las diversidad sexual. 

Pero sería ilusorio e ingenuo pensar que estos cambios se han dado de 

manera generalizada, por el contrario, todavía existen numerosas muestras de 

rechazo y odio contra las personas que tienen una orientación 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 "Ía hija lesbiana". 

Por supuesto esta "aceptación" se da en uri marco muy restringido, no 

siempre es toda la familia, sino algunos miembros de la misma quienes 

aceptaii y respotan la orientación sexual de su ser querido. 

En otras ocasiones hay una "aceptación sondicionada", se ie acepta 

como gay en el seno de la familia, a cambio que no haga manifestaciones 

publicas que evidencien su "inclinación". Que se comporte públicamente como 

heterosexual, para evitar poner vn "vergüenza" a la familia. 

Lo misn~o puede ocurrir en otros ámbitos sociales como el trabajo, 

donde se puede dar cierta aceptación, siempre y cuando la persona no hable 

"de eso" ni haga manifestaciones evidentes a compañeros y compañeras de 
JJ 104 trabajo, es decir, una "aceptaciónJJ con la condición de que se "asexualice . 

'03 STERN, (Richard), Esfuerzos caribeílos para combatir el SIDA frenados por la violencia y la 
homofobia, artículo de la Asociación Agua Buena, ~\wv,~.aguabuena.org 
'0.1 ARRIESA SALAS, (Carlos), entrevista realizada el 14 de agosto de 2003 



Es imposible medir el cambio social con respecto a la aceptación que se 

ha venido dando. El "tema gay" es cada vez más común en series de televisión, 

novelas, noticias. Sin embargo, se mantiene en muchos casos la censura y10 la 

mofa sobre los comportamientos homoafectivos. 

Los medios de comunicación, 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 tratsra de 

la misma cosa. 

Tzmpoco es posibie caracterizar a la parte de la ?oblación civil que ha 

ido aceptando la diversidad sexual como una forma más de manifestación de 

diversidad de la sociedad. En principio se podría considerar que la población 

joven es la que más ha dado muestras de tolerancia, respeto y comprensión a 

la diversidad, no sólo sexual, sino en otros ámbitos sociales. Sin embargo, 

también es pasible encontrar a "abuelos y abuelas" visitando a una pareja 

homoafectiva, como una visita que se le haría a cualquier pare@ de fsmiiiares. 

En las actividades sociales de la familia, son cada vez más 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" o "compañeros". 

La situación social, política y familiar que enfrentan los gays, las 

lesbianas y otras personas que pertenecen a la comunidad LGBT, es 

caracterizada, ejemplarmente, por el licenciaao Germán Rincón Perfetti, 

abogado colombiano quien desde hace muchos años ha defendido social y 

jurídicamente a las personas y parejas gays es ese país. 



" i a  violencia que recibimos los hombres homosexuales, las mujeres 
lesbianas, los y las bisexuales y los y las trangenenstas, son de toda 
índole, las físicas por las cuales muchas personas han perdido su vida o 
se han suicidado, las psicológicas apoyadas en la "moral", las 
religiones, factores socio-cul"turales, y tambi&n esrán las sutiles, las 
tácitas, las invisibles, aquellas que nadie aprecia, pero que son la base 
amplia del iceberg, las que están profundas, arraigadas y se convierten 
en la gota que poco a poco vence la roca hasta partida, 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 las 
cuales no vivimos con la pareja, sino con "un primo", un "compañero de 
apariamento", un amigo común y silvestre.'no5 

La situación descrita en esta cita, evidencia la homofobia arraigada en ¡a 

cultura, la cual es reforzada por los estereotipos machistas que caracterizan a 

la sociedad latinoamericana, evidenciándose una relación estrecha entre 

cuitura patriarcal, machrsmcl y iiomofobia. 

C ]  Historia del movimiento homosexual y del orgullo gay 

Aunque ya se venían dando manifestaciones aisladas por parte de 

r)er'surnias que se atrevían a manifestarse públicamente corrio gays, es hacia 

finales de la década de los 60 del siglo XX que comienza con fuerza el 

movrrniento de reivindicación social de la comunidad LGBT, coincidiendo a la 

vz t  cen otras expresiones sociales que se dieron en las décadas de los años 

60 y 70 que cuestionaban los modelos tradicionales impuestos por la sociedad. 

En junio de 1969, se dan en la ciudad de Nueva York los 

acsntacirnier?tos que marcan el inicio del movimiento por los derechos de gays 

y lesb: 'arias. 

105 RINcÓN PERFEI'TI, (Gerlián Hiimberto) Proyecto Agenda - Comunidad (electrónica) Hispana 
de Gays, lesbiatias, bisexuales y transgeneristas Bogotá - Colombia - S A. 
~ g y e c t o  arrenda~¿r'~1i1~osv~~~o.c01n 



Al igual que en muchas partes del mundo, en esa época la policía 

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 reunían 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 

policía llegó como de costumbre, a intimidar so pretexto de hacer un control 

que los facultaba las leyes de licores. Los clientes fueron insultados y 

agredidos por la policía que los sacó ael local. A raíz de ese comportamiento 

policial y cansados de soportar una y otra vez la misma situación, los gays 

deciden por primera vez enfrentar la situación: 

"Ya no pudieron más, en vez de deslizarse silenciosamente en la noche, 
como siempre lo hicieron durante aiíos, travestis, estudiantes, y otros 
clientes, se mantuvieron en su temyorio y lucharon defendiéndose. 
Alguisn sacd de raíz un parquímetro y lo usd para asegurar la puerta 
como bamcóda. Los agentes y los policías fueron atrapados adentro. 
Éstos, destrozaron el lugar y !lamaron refuerzos. Una fuerza 
desproporcionada de vehículos policiales acudieron a toda carrera a la 
escena con las i'uces girando y las sirenas resonando. La multitud 
creció. 4lguien pre~dió fuego y ya las protestas no pararon hasta los 
tres días. Por primera vez, después de innumerables aiíos de represión, 
esfe punfo de inflexidn hizo nacery crecer el "Gay Powef.'06 

Los acontecimientos se dieron en un bar llamado "Stonewall Inn", 

comenzaron la noche del 27 de junio y terminaron tres d{as después. Esto 

marcó el inicio de una transformación del modo como se veían a sí mismos los 

gays, lesbianas y travestis. Durante esos tres días, llegaron cientos de gays 

para expresar públicamente su condición; abrazándose, tomándose de la mano 

e incluso besándose, en un acto de desafío a las normas sociales y jurídicas 

imperantes en ese momento. 

'O6 Ma4NCERA (Manuel), -L 
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Al año siguiente ya había "manifestaciones" recordando la "Batalla de 

Stonewall", en varias ciudades norteamericanas y a los pocos años estas 

muestras públicas se fueron repitiendo en diferentes ciudades, principalmente 

norteamericanas y europeas. Al cabo de algunos años se dan también en 

grandes ciudades latinoamericanas. 

Hoy, las marchas, desfiles o conmemoraciones de "orgullo gay", como 

se les ha llamado, se dan en la mayoría de países occidentales y en otras 

regiones, exceptuando los países de tradición islámica, donde por las 

condiciones actuales es imposible realizarlas. 

Estas manifestaciones se dan, por lo general, la última semana de junio, 

conmemorando la batalla de Stonwall. Este año se cumplieron treinta y cinco 

años de ese acontecimiento. 

Estas actividades han tenido su propia evolución. Durante las décadas 

70 y 80 facilitó la visibilización de las personas gays. En las prir~ieras marchas 

participaban unas cuantas docenas de manifestantes, al cabo de pocos años 

ya eran cientss da personas y en la actualidad son miles y en dlgunas 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 común ve: a fainiliss c~mpletas, con sus 

hijos pequeños participando como espectadores de tales manifestaciones, ya 

sea como muestra de apoyo o como forma de ir educando a los hijos en el 

iema del respeto por lo diferente. 

En las primeras marchas y actividades, SS dieron los pasos iniciales 

hacia la reivindicación, se apuntaba hr.:ia la despenalización de la sodomía, 9 



practicas homosexuales, luego se incluyó el tema de la tolerancia y el respeto 

hacia la diversidad sexual. En las últimas manifestaciones se exige el 

reconocimiento jurídico a los efectos de las relaciones de pareja homoafectivas. 

También se incluyen demandas, como las que reclaman mayores presupuestos 

y políticas definidas para la lucha contra el SIDA. 

Algunos datos que informan de las manifestaciones de orgullo gay en el 

mundo, señalan que en las actividades de junio de 2003 se dieron, entre otras, 

!as siguientes: 

En Nueva York se realizó el desfile de orgullo gay con la presencia de 

alrededor de medio millón de personas. 

En  ciudades como Berlín y París, participaron más de 600 mil personas 

en cada una. Ambas contaron con la participación del alcalde de la ciudad, 

quienes se han declarado abiertamente gays. 

En Madrid, la marcha tuvo una connotación muy política, con la 

p~rticipación de medio millón de personss y dcnde se reclamó a !as 

autoridades la igualdad legal y social para toda la población. Esto en respuesta 

a las dificultades que se han presentado en España 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 celebración del "Orgullo Gay" en el Ciudad de 

México en junio de 2003,  donde el movimiento gay cumple 25 años. En este 

ano se realizó una multitudinaria manifestación que reclamaba, entre otras 

cosas, la aprobación de la Ley de Convivencia. 



A los desfiles de orgullo gays de las grandes ciudades, asisten 

personalidades de todos los ámbitos sociales, incluidos los políticos, quienes, 

por compromiso directo con la comunidad o por congraciarse con una fuerza 

que cada vez está más definida políticamente 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 países. 

Otra característica importante en muchos de estos eventos, es el 

s-espaldo económico que el gobierno local da para su realizsción. Así como el 

respaldo moral de muchas instituciones públicas y privadas, quienes apoyan 

económicamente la organización del evento y además, colocan banderas 

multicolores en señal de respeto y z ~ o y o  a las manifestaciones. 

En muchos otros países de América Latina se realizaron marchas o 

actividades conmemorativas de orgullo gay. En Sao Paulo, Brasil hubo una 

concentración cle 800 mil personas. 

En Costa Rica, el 29 de junio de 2003, se realizó por primera vez una 

actividad de orgullo gay. No fue una marcha, pero sí una concentración durante 

todo el día y contó con la presencia de un significativo número de participantes. 

Se espera que a partir de esta primera experiencia, las personas se animen a 

la visibilización y a la demanda de soluciones a los problemas que plantea su 

situación. 



Sección Segunda: 

El aporte doctrinal de María Berenice Dias: 'O7 

paradigma de un movimiento jurídico 

latinoamericano 

El objetivo de esta sección es dar a conocer la postura jurídico-social de 

la Magistrada María Berenice Dias con respecto a la homoafectividad y a las 

relaciones estables homoafectivas. 

Su planteamiento es tan claro y enfático que utiliza como referencia los 

principios y valc~res universalss de aerecnos humaiios; por esto se consideró 

importante tomarlo en esta investigación como el marco filosófico y humanista 

que calza con los valores y principios jurídicos, morales y democráticos de la 

Costa Rica del siglo XXI y que puede sustentar una eventual legislación sobre 

el tema. 

En su obra 5ace una crítica constructiva a todo el sistema judicial por la 

tendencia conservadora que mantiene, lo cual aumenta la estigmatización que 

sufren determinados segmentos de la población. 

'O7 María Berenice Dias fije la primera mujer en ingresar al Tribunal de Justicia de  Rio Grande do Sul, 
Brasil y es la primera riiagistrada eii ese Estado. Actualmente es la presidenta de la 7" Cámara Civil del 
Tribunal de Justicia, la cual ve la rompctcncin en Derecho de Familia. También es la fundadora y 
vicepresidenta Nacional del 1 nstituto 3rasileño de Derecho de Familia. 
El libro "(Jn~on Homosemrnl - E/ j)reco~~cepto y In Jtrsticia ", editado por la Livrai-ia do ~civogado, Por?o 
Alegre, Brasil, 2001, es su obra más completa sobre el tenla de la homoaf'ect~vidad. Ante la ausencia de 
documentos traducidos de esta autora, el investigador ha realizado traducciones libres, del portugués al 
español, tratando de respetar al máximo el sentido de su pensamiento 
También es autora de innumerables articulas sobre temas de familia, entre ellos se destacan lo que 
abordan los temas de relaciones homoafectivas.Para una comprensión y un estudio más a profundidad 
sobre su pensamiento, se remite al lector a la página web de la -cñora Dias: 
h ttp://~~~v~v.mariaberenicedias.corn.br/sitd 



Su posición, 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 carne propia, al ingresar en el reducto, hasta 
entonces exclusivamente masculino del tribunal, la difícil situación de 
quien es excluido por el sólo hecho de no ser igual a los demás, acabé 
asumiendo la lucha por la igualdad. " 'O8 

Esta experiencia, sin necesidad de tener ella una orientación 

homosexual, le permitió entender las dificu!taues que enfrentaban gays y 

lesbianas para que se les reconocieran sus derechos, pero ante todo, lo que 

más la motivó a tomar una posición pionera fue la impunidad con que el 

derecho vedaba la dignidad humana de estas personas, por el simple hecho de 

tener una orientacibn distinta a fa mayoritaria, a la "oficial". 

"Los homosexuales son más discriminados que las mujeres. Son objeto 
de una exclusión muy cruel ... Lo que más me impresionó fue la total 
ausencia de literatura (sobre los aspectos jurídicos de las relaciones 
homosexuales) y pude ver que los juzgacios eran totalmente 
prej~iciosos ... A ninguno se le reconocen derechos por el simple hecho 
de su orientación homosexual y esto fue una cosa que me chocó 
mucho.¿ Dónde está la dignidad de estas personas?" 'O9 

Para ella, en Brasil, como en prácticamente todos los países del mundo, 

hay una clara intención de negar la existencia de los vínculos afectivos entre 

homosexuales, lo que genera un sistema de exclusión, 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. 

'O8 DMS, (Maria Berenice), ApelacZo Cível no 70001388982, de Porto Alegre, Rio Grande do sul, 14 de 
marzo de 200 1 
109 DLAS. (Maria Berenice), Los homosex~~:iles son invisibles ante la ai~sttich, entrevista re-lizada por 
Zcnaide Arouca, para ei periódico El Estado, Florinnópoles-SC, 103 días 6 y 7 de julio de 2002, pag. 3 



La negación de la existencia de tales vínculos y la omisión legislativa 

llevan a la invisibilidad, lo que se considera la forma más cruel de generar y 

fomentar la discriminación. 

Por la ausencia de doctrina jurídica sobre el tema en Costa Rica, se 

considera de mucha importancia presentar algunos de los puntos más 

relevantes de la postura democrática y humanista de esta autora. El autor de 

esta investigación comparte plenamente esta visión jurídica por ser fiel reflejo 

de 10 quc! se repite, con pequeñas variaciones, en cada uno de los países 

latinoamericanos. 

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 

María Berenice Dias, en su obra utiliza la palabra "preconceitos". 

Durante esta sección se utilizarán como prejuicios y como preconceptos, en el 

entendido que son posturas asumidas con base en conceptos que pudieron ser 

utilizados en otras épocas, pero que deben necesariamente ser adaptados a la 

r;.lalidad que se vive hoy. 

El siguiente párrafo ilustra cómo esta autora percibe los preconceptos y 

la imperiosa necesidad de crear nuevos conceptos que se ajusten a la realidad 

aciiial. 



"Por eso es totalmente inaceptable seguir pensando en la sexualidad 
con preconceptos, o sea con conceptos prefijados por el 
consen/adunsmo del pasado e ingresados para el presente y el futuro. 
Las relaciones sociales son dinámicas, no compactas con los prejuicios 
que todavía se encuentran encharcados de ideología discnminatoria, 
propia de un tiempo ya totalmente ultrapasado por la historia de la 
sociedad humana. Es necesario pensar con conceptos jurídicos 
actuales, que estén a la altura de los nuevos tiempos, para eso es 
indispensable pensar nuevos c~nceptos.'"'~ 

l-as valores sobre los que se sientan los actuales conceptos de familia, 

están lejos de los tradicionales donde la allteridad de una persona se imponía 

sobre todos los miembros de la familia. 

En Lina entrevista para el periódico Jornal Pioriero, de Brasil la sef i~ra 

Dias, ante la pregunta ¿Cuál es la posición del juez si no hay ley?, respondió: 

"El magistrado tiene que hacer justicia, no juzgamos con base en 
preconceptos y no podemos reproducir el modelo social de 
discriminaci6n. Cuando se presenta, por ejemplo, el fin de una relación 
que durd ziios y sn ese periodo se formó un patrimonio c6i-1 el esfuerzo 
de ambos o en el momento en que uno de ellos muere, todo el 
patrimozio termine en las manos de aquella familia que no acepte la 
opción de vida, eso para mí es inconceoible. " "' 

2. El afecto como elemento definitorio de la familia 

La presencia de un vínculo amoroso, basado en el afecto entre los 

convivientes es el único elemento necesario para reconocer la existencia de 

una familia, lo que conlleva a la imposición de deberes y obligaciones, 

derechos y 3rerrogativas entre quienes comparten la vida familiar. 

110 DIAS, (María Berenice), Libertad Sexual v los Derechos Humanos, 
http.//www mariaberenicedias com br/site/ 
"' Jornal Pioncro, 20 y 21 de rrsyo de 2000. pag .7, tomado de la página w-b 
;vwl,v mal-iabe: l~icedias cwn bt -- 



"Basta el afecto para ver una familia, ningún límite hay para su 
reconocimiento. La presencia de cualquier otro requisito o presupuesto 
es innecesario para su identificación. Esta nueva concepción ha llevado 
cada vez más a la sociedad a convivir con todos los tipos de relaciones, 
aunque no correspondan e! modelo conocido como "ofícal': j J U 2  

La existencia de ese vínculo amoroso, más el establecimiento de una 

convivencia donde haya asistencia mutua y conjunción de esfuerzos, debe ser 

reconocida por la ley, atribuirles consecuencias jurídicas y garantizar los 

derechos inherentes a las relaciones familiares. 

"Si dos personas pasan a tener una vida común, o~~mpliendo los 
deberes de asistencia mutua, en un verdadero convivio estable, 
caracterizado por el amor y el respeto mutuos, con el objetivo de 
construir un hogar, incuestionablemente que tal vínculo, 
independieii femente del sexo de sus integrantes, Genera Isrechos y 
oú~'igac~onos que no pueden quedar al margen de la ley. 'J773 

Es importante recordar que el derecho de las personas a constituir una 

familia también está garantizad:, en los instrumentos internacionales de 

derechos humanos. 

La autora considera a la unión estable un género üue está cor?stituido 

por dos especies: la utii5n estable homoafectiva y la unión estable 

heteroafectiva (o relación heterosexual, que vendría siendo algo así como la 

unijn de hecho reconocida en Costa Rica) y las dos merecen, a su juicio, la 

misma protección pues ambas son relaciones que se bacan en una relacisn 

afectiva. 

112 
. . DIAS, (María Berenice), Idem 
'-' DIAS, (María Bercriice), Idem 



3. Homosexualidad: causa de exclusión del concapto familia 

Como resultado de la exclusión 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 gustaría que no 

existieran, tal como ocurrió en su tiempo con los negros, relegados a la 

esclavitud y a tratos degradantes, con los indios, a quienes se les consideró por 

mucho tiempo incapaces y lo que todavía 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 
sxcluidos sino que se les incluye de una fonna particular, mediante la 
opresión, lo mismo puede decirse aunque con algunas diferencias 
respecto de los ir;ldios. Er: el casc gay aí hay exclirsi3n parque I'ls 
habido negacibn. Por otra parte lo gay no necesariamente resulta 
evidente como en el caso del sexo y del color. "114 

Los temas relacionados con la sexualidad están saturados de mitos y 

tahuer,. Por lo que no es de extrañar que la homosexualid~ci también este 

condicionada por esos prejuicios e incluso considerada por muchos como una 

"desviación sexual" y una afrenta a las "bueíias costlimbresJJ; la falta de 

regulación positiva para las uniones civiles entre homosexuales comprueba ese 

prejuicio. 

"Pero lo que considero más cruel es negar a los homosexuales el 
derecho de constituir una familia, lo que es otra fonna de prejuicio. No 
podemos seguir excluyendo a millares tie personas de la posibilidad de 
vivir confonne a su orientación sexual, con parejas del mismo sexo, 
pues está científicamente probado que nc se trata de un desvjo, n;' 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. "115 

11'' ARRlETA SALAS, (Carlos). entrevista realizada el 14 de agosto de 2003 
' 1 " ~ 1 ~ ~ ,  (María Bcrenice), El&ay_tanibién es cilidahno 



La forma como se mira todo lo que se sitúa 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 armario1', en las últimas décadas ha permitido 

a la sociedad conocer un poco más sobre las relaciones "no convencionales", 

aunque éstas no cuentan con una regulación normativa que les otorgue 

derechos e imponga obligaciones a los convivientes. 

"Con la evoluci6n de las costumbres y los cambios de vaiores, los 
conceptos de moral y de pudor, el tema referente a la opci6n sexual 
dejó de ser "asunto prohibido" y hoy es enfrentado abiertamente, siendo 
retratado en el cine, en las novelas, los medios de comunicaci6n, como 
un todo. 

Las relaciones sexuales fueron vistas como indispensables para 

mantener la especie y la preservación del grupo étnico, así como también para 

asegurar la mano de obra que hiciera producir la tierra. 

Hay abundante evidencia histórica de que las culturas antiguas 

aceptabafi la homosexualidad, pero cori el advenimiento de !as religiones 

monoteístas comenzó su persecución. 

La religión ccntribuyó a fortalecer la creencia que toda relación sexual 

debía realizarse con fines procreativos, por lo que la homosexualidad no 

cumplía ese requisito y por ese motivo fue condenada. 

El matrimonio fue visto? únicamente, con la finalidad procreativa y la 

homosexualidad, como Qna perversión por cuanto se opone al precepto 

cristiano de "creced y multiplicaos". 

-- - - - - 
I l h  DIA'J, (Rlaria Berenice), ídem. 



"La Iglesia Catdlica considera una aberracidn de la naturaleza, 
trasgresidn al orden natural, una verdadera penlersidn, basada en la 
filosofía natural & Santo Tomás de Aquino en el sentido que el sexo se 
destina fundamentalmente a la procreacidn, de ahí seria antinatural la 
masturbacidn, la homosexualidad y el sexo sin pr~creacidn.'"~ 

4. "El nuevo paradigma" 

En el contexto actual, no se puede seguir considerando familia sólo a la 

relación de un hombre y una mujer unidos en el matrimonio y con prole. Ya fue 

establecida ei\i la Constitución (de Brasil) la protección a la unión estab!e no 

matrimonial, pero también hay parejas que deciden no tener descendencia o 

Sien, tener hijos por inseminación artificial, esto hace que los conceptos 

utilizados tradicionalmente para definir una familia deban ser repla~teados. 

Si la familia estaba basada en el triple paradigma de matrimonio, sexo y 

reproducción, es necesario buscar un nuevo concepto de familia que se adapte 

a las nucvas circunstancias. 

"El surghniento de los m6todos anticonceptivos y e! aciual estado de la 
ingenjeria genetica permiten la práctica del sexo fuera del matrimonio y 
sin el objetivo de la constitucidn de prole. Así pasd a existir la 
posibilidad del sexo sin procreación y la concepción sin sexo. Dejd 
de ser el matrimonio el único reducto en que era lícita la práctica sexual 
y exclusi~arnente para fities conceptivos, alterándose el concepto de 
fumilia, que dejd de tener la diferencia de sexo, como su tdnica. Se pasó 
a admitir el libre ejercicio de la sexualidad simplemente en busca de 
placer. ''18 (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 protección legal, no se justifica 

entonces la desprotección , en el derecho de familia, de la convivencia entre 

personas del mismo sexo. 

"' DIAS, (María Btrenice), ;dan. 
118 DIAS, (María Bcrenicej, Relaciones hcmoseiiiales 



La familia no puede seguir siendo entendida como la patriercal, 

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 parámetros, las relaciones son más horizontales, los papeles 

de sus miembros pueden ser fácilmente intercambiables y no necesita el sello 

oficial del matrimonio. 

Aunque el modelo dominante siempre ha inspirado desconfianza por lo 

diferente, hacia "lo raro", el surgimiento de nuevos paradigmas obliga a cambiar 

esas modelos dogmáticos y casi fundamentalistas. En 1s actualidad el 

reconocimiento y el respeto por lo diferente se impone como condición para 

gaiantizar un mundo más tolerante en el que caben todas las diferencias. 

B) Derecho y justicia: El juez ante las lagunas de la ley 

"Es fundamental la misión de los 
0,peradores del derecho, que necesitan 
tomar co,?cier;cia que en ellos está 
delegada la funcidn de agentes 
trasformadores de los valores 
estigmafizantes que llevan a los prejuicios 
sociales. '*" 

1. El papel del juez ante los cambios sociales 

La ley queda rezagada ante los constantes cambios económicos, 

políticos y sociales, en particular ante los frecuentes cambios en la estructura y 

dinámica de los vínculos interpersonales. 

'19 DIAS, Maria Berenice, La discriniimcion en la Óptica del derecho 



El derecho debe tener la capacidad de generar respuestas innovadoras 

que respondan a esos cambios sociales. Ante la imposibilidad de sincronizar la 

iegislación con los cambios sociales, es al juez a quien le corresponde la labor 

de adecuación de la norma a la realidad existente. No puede dejar de 

rectiriscer el derecho ante una situación dada, bajo el pretexto que eso no está 

c@gulado. Lo que lo obliga a buscar una solución justa, basada en todo el 

~rdsnamiento jurídico. 

El mmpiiniento de los viejos paradigmas y el surgimiento de nuevas 

forrrias de convivencia obliga a transformar los modelos existentes, poniendo el 

énfasis en la libertad y en la igualdad como los pilares del derecho y 

recc~nociendo la existencia de diferencias. El juez debe tener la sensibilidad 

para reconocer en todo momento la necesidad de resguardar los derechos 

hur r~anss  en su plenitud. Ante situaciones de choque entre lo justo y 'lo legal, el 

jare~ no debería tener miedo de hacer prevalecer la justicia y así evitar que el 

Poder Judicial se convierta en un ente incompetente y sacralizador de 

igjucslicias, en v iwd  de una omisión. sustentada en argumentos técnicos. 

Erl ese orden de ideas, las relaciones que surgen de lás uniones 

estables homoafectivas, generan vínculos de carácter personal y patrimonial, lo 

que obliga a una regulación que proteja y reconozca tales uniones. Pero 

n-iientras no surjan esos cambios de ley, es al operador del derecho a quien le 

~oriesponde 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 más allá. Cuando un juez 

reconoce que una situación dada merece tutela jurídica, principalmente si es 

una situación tradicionalmente marginada y estigmatizada, está dando la pauta 

para el reconocimiento social, lo que creará las condiciones favorables para un 

eventual reconocimiento legislativo. 



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. El juez le reconoce los efectos jurídicos y, en 

consecuencia, la sociedad empieza a respetarlas. Ese reconocimiento será una 

señal de que la sociedad es democrática 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 exclusión jurídica. 

"Uria sociedad que se quiere justa, libre, solidaria, fraterna y 
democrática, no puede vivir con crueles discriminaciones. Cuando la 
visión del nuevo oden y de la ciudadanía es la inclusión de los 
excluidos. Para cúlmplir ese lema, es fundamental la actuación de los 
jueces. que nscesitan cc!ncientizarse que el estado de derecho no es un 
simple estado de legalidad. Es una verdadera justicia, no es meramenre 
formal. J'20 (la negrita no es del original) 

La unión de dos personas del mismo sexo es una realidad que se 

impone y no puede ser negada y por lo tanto merece tutela jurídica. Como el 

Derecho raramente se aniicipa s los hechos sociales. debe el juez resolver los 

conflictos que se le presentan, basado en los principios fundamentales 

recogidos en !a Constitución. No puede seguir aceptándose que las 

convicciones subjetivas (y en muchos casos prejuiciosas) del juez le impidan 

ver la realidad que está frente a sus ojos y con esto negarle los efectos 

jurídicos a determinadas relaciones sociales. 

Si la sociedad se organiza para lograr el bien común, no resulta 

coherente que sea el propio poder judicial el que niegue el acceso a un orden 

jurídico justo a determinadas personas, pues esto viola los más elementales 

deiechos humanos. 

- .., "' DIAS, María Berenice, La discriminacio~l en la óptica de1 derecho 



La existenciá de las uniones estables homoafectivas es un hecho social 

que ningún Estado contemporáneo puede ignorar. No se trata de hechos 

aislados, sino por el contrario, son más comunes cada día y es obligación del 

Estado respetarlas y protegerlas. No debiéndose confundir las cuestiones 

jurídicas con las cuestiones morales y religiosas. 

De ahí el papel fundamental de la doctrina y de la propia jurisprudencia. 

Ambas necesitan desempeñar un rol como agentes transformadores de los 

estancados conceptos de la sociedad. Un ejemplo claro de este papel fue la 

introducción del concepto moderno de unión estable, sustituyendo el término 

concubinato. Esa alteración de los conceptos sociales sobre las llamadas 

relaciones concubinarias fue inicialmente provocada por los operadores del 

derecho. 

Por eso, en tanto no surjan disposiciones constitucionales y legales que 

traten específicamente la unión estable homoafectiva. es urgente aplicar lo 

pertinente a los vínculos familiares, sobre todc los referentes a la unión estable 

heterosexual, los cuales par analogía son perfectamente aplicables a las 

ucionzs estables homosexuales. 

Con una visión amplia, no sería ni siguiera necesaria la reforma a la 

Constitución, ni la creación de nuevas leyes que reconozcan y respeten la libre 

orientación sexual. Lo mismo se puede afirmar acerca de las cuestiones de 

adopción y del tema de transexualismo. 

El movimiento social de los gays, le ha dado visibilidad a la situación y a 

las injusticias. El derecho debe conocer y reconocer la situación donde los gays 

han perdido la vergüenza y han asumido su orientación sexual con valentía. 

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 demás 

vinailos afectivos. Estrs relaciones configuran una familia y por lo tanto deberr 



estar cobijadas, sino en leyes nuevas, por lo menos dentro de las leyes que 

regulan el matrimonio y la unión estable. 

2. Laguna de ley y analogía 

Aún en la más eficiente labor legislativa es imposible regular todas las 

diferentes relaciones afectivas y las consecuencias jurídicas que de ellas se 

deriven. En el mejor de los casos, una vez que se conozca la necesidad de 

regularlas lo hará con el fin de brindar proteccitrn jurídica a esqs relaciones. 

Mientras las reformas no lleguen, es labor del juez llenar todas las lagunas que 

se presentan. 

Las lagunas de ley son los vacíos 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 solución. 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 cisl bien c~mún.  Para ello los jueces deben ser ct-eaiivos, 

encontrando soluciones que aseguren el respeto a la dignidad de la persona, 

basados en los principios de libertad e igualdod. 

El juez no puede desconocer derechos argumentando que no existe 

previsión legal para juzgar un caso. Tampoco puede aplicar normas dictadas 

para regular otro tipo de situaciones en contextos diferentes, pues eso 

significaría una negación de derechos. 

"La incongruencia entre el derecho vigente y la realidad existente, en la 
confrontación entre el conservadurismo social y el surgimiento de 
nuevos valores, coloca a los operadores del derecho delante de un 



verdadero dilema para atender las necesidades de  implementar los 
derechos en forma amplia."121 

Por la orientación sexual de las partes, el juez no puede dejar de decidir, 

alegando falta de competencia, falta de ley o cualquier otro pretexto, como si 

con eso hiciera desaparecer el hecho social que motiva la controversia judicial. 

Aeinque en principio pudiera ser atractivo y fácil evadir la solución de estas 

controversias, basándose en que la homosexualidad es un absurdo, una 

aberración, una desviación y que por lo tanto no merece la atención del 

derecho, esa no es una solución que se espera de los operadores del derecho, 

encargados de impartir justicia. 

Hasta ahora las soluciones judiciales en cuanto al reconocimiento de 

efectos jurídicos a las relaciones estables homoafectivas, han sido diversas y 

polarizadas. En algunos casos, (la mayoría) se niega todo tipo de 

reconocimiento judicial a estas uniones, mientras, por otro lado, hay soluciones 

judiciales basadas en la legislacicn referente al matrimonio. 

La justicia de Rio Grande do Sul ha sido considerada la más avanzada 

de todo Brasil, no sólo en el reconocimiento de efectos jurídicos de las 

relaciones estables homoafectivas, sino también en otros aspectos de familia. 

La 73 Cámara Civil del Tribu~al de Justicia de Rio Grande do Sul, 

presidida por Maria Berenice Dias, el 14 de Marzo de 2001 reconoció, por 

primera vez en la historia jurídica de Brasil, que los vínculos homoafectivos 

podían constituir familia. Para este caso, la justicia utilizó analógicamente la 

legislación que regula las uniones extramatrimoniales (heterosexuales). El fallo 

determinó la división igualitaria del acervo patrimonial acumulado durante el 

período de convivencia. 



Con este voto, la justicia se quitó la venda de los ojos y contempló esas 

relaciones como vínculos afectivos, contribuyendo con esto a desmitificar y a 

atenuar la aversión de la sociedad hacia estas relaciones. Esta función 

transformadora que cumple el Poder Judicial, permite el establecimiento de 

pautas que irán 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 jurídica, no sólo por las consecuencias patrimoniales y 

providenciales que de ellas se derivan, sino también por la relacitn cori 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 ciudadanía, como ideal democrático que 

sentencia la no exclusibn, 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 omisión legal y jurisprudencia1 es la 

legitimación del enriquecimiento ilícito e injustificado para unas personas, 

mientras que para las otras significa desprotección e irrespeto a su condición 

humana. 

Todas !as diferentes manifestaciones de la expresión de la sexualidad 

deben ser apreciadas con valores propios. Estos valores pueden estar 

conformados por la moral y la religión, por las costumbres y tradiciones, pero 

ante todo deben estar conformados por el derecho y la justicia. 

La omisión de la ley tiene un precio muy alto: alimenta la discriminación. 

E! prejuicio termina sirviendo como fundamento F?ra legitimar los actos de 



violencia de grupos homofóbicos, lo que incluye crímenes de odio por 

homofobia. Ante esta omisión y ante los actos de violencia acaba ocurriendo 

una verdadera inversión 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 acompañe la evolución de los usos y costumbres, 
los cambios de mentalidad, la evolucidn del concepto de moralidad, 
nadie, muc$"o menos quienes aplican e/ derecho, pueden en nombre de 
una postura prejuiciosa y discriminatoria, cerrar los ojos a esa nueva 
realidad y ser fuentes de grandes injusticias. '*22 

LOS parámetros sociales, culturales y jurídicos scbre moralidad ítan 

cambiando y además varían de una sociedad a otra. Lo que hasta hace unas 

décadas era penalizado o sancionado socialmente, hoy podría ser aceptado, 

por lo menos por algún sector de la sociedad. Aunque constantemente se habla 

de pkrclida de valores morales, en muchas ocasiones es una transformación v 

una adaptación a los modelos de vida imperantes en determinado momento 

hisiórico. 

En ese sentido, es indispensable reconocer que los vínculos 

i?omoafectivos sor1 mucho mS.c que meras relaciones homosexuales. 

Configuran una categoría social que no puede seguir siendo discriminada o 

marginalizada por los prejuicios. Por el contrario debe ser tutelada por el 

ordenamiento jurídico, fundada en conceptos científicos del derecho. Si el 

derecho no lo hace, podría estar fallando como ciencia y lo que es aún peor, en 

su función social: la administración de justicia. 

- 
122 DIAS, María Berenice, Union homosexual- aspecto; socla'r_.. y luridicos 



C) Exclusión social y derechos humanos 

Nadie puede ser discriminado en razón de su 
identidad sexual, sin que se hieran los derechos 
humanos fundamentales y la propia Constitución. 

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

El derecho a la libertad sexual, el respeto a las diferentes opciones de 

vida y el reconocimiento a la existencia de la homoafectividad, obedecen 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 opción 

sexual, la persona y en su conjunto el género humano, no se realiza como tal 

quedando marginada, del mismo modo que cuandc !e falta cualquier otra de las 

I!amadas libertades o derechos furidamentales. 

Se presenta un serio problema de violación a los derechos humanos, 

cuando se comprueba que los tres Poderes se conjugan para denegar el 

ejercicio de un derecho. El Legislativo le niega la ciudadanía, al no 

reconocerlos en la ley, el Ejecutivo se resiste a implementar políticas públicas y 

el Judicial, escudado en el silencio de la ley, acaba situando lo ilegado al 

margen del derecho, por miedo de hace: justicia. 

Los derechos sexuales son derechos elementales que necesitan ser 

asegurados, para iograrlo los homosexuales no deben tener vergüenza de 

revelar su identidad sexual, ni de denunciar las violaciones a sus derechos, 

pues buscar derechos es clamar por la justicia. 



El respeto por la diversidad es el mínimo ético que se debe exigir a quien 

vive en un estado democrático, libre y regido por una Constitución, 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 ciudadanía. 

"En el campo de las relaciones afectivas, es indispensable asegurar a 
todos el derecho de ser feliz, independientemente de su orientacidn 
sexual, pues, al final, la felicidad es el gran sueiio del ser humano y la 
rardn misma de su existencia1'. '23 

Se vive en un mundo que está muy atento, luego de experiencias 

nefasias, al recococimiento de los mSs altos valores humanos como guía. El 

respeto a los mismos garantiza la coexistencia y la convivencia armónicas de 

los ciudadanos. La violación de los derechos humanos merece la denuncia y 

puede ser objeto de severas sanciones por parte de los organismos 

internacionales. 

En el proceso actuel, el ser humar?o ha ido ganando el reconocimiento 

de derechos y garantías. Sin embargo, es necesario que el Estado 

Democrático de Derecho esté dotado de mecanismos ágiles y eficaces para 

preservar el cuidado de estos derechos 

2. Las distintas generaciones de derechos humanos y su relación con el 

libre ejercicio de la sexualidad 

"El uso de la expresidn "declaracidn" evidencia que los derechos 
enunciados no son creados o instituidos, sino solamente "declarados'; 
pues son derechos preexistentes que derivan de la propia naturaleza 

12' 1UV S, (Mari2 Berenice), Familias homoafectivns 



humana. Por eso son derechos naturales, absii-actos y universales". 124 

Al visualizarse los derechos humanos en forma desdoblada en 

geneíaciones, se puede ver que la sexualidad es un derecho que se enmarca 

en las tres generaciones que se explican a continuación. 

a) Derechos Humanos de primera generación 

Los Derechos Humanos de primera generación, también llamados 

Derechos Fundamentales o Derechos Individuales están 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 

orientación sexual, se puede enmarcar dentro de este grupo, cuyas principales 

características 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 generación, es 
inalienable e imprescriptible. Es un derecho natural, que acompaiia al 
ser humano desde su nacimiento y corresponde, pues, a su propia 
naturaleza. "125 

Estos derechos tienen como tónica la preservación de la libertad 

individual y la búsqueda de una postura no intervencionista. Esto impone una 

oblicjación de no hacsr al Estado. Esta libertad sólo puede ser restringida por la 

ley, pero sólo en función estricta del cumplimiento del interés común. 

b) Derechos Humanos de segunda generación 

Los Derechos Humanos de segunda generación están enfocados a las 

relaciones sociales en las que la desigualdad se acentúa por un factor 

124 DT,-\C, (Mnria Rerrnice), La ciiscri:ninauion sobre la optica del derecho 
'" D131.b 1;: (klnrlii f:rreiiice), INSS 



económico, físico o de cualquier otra naturaleza y lo que buscan es promover la 

igualdad entre las partes o categorías 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 categoría social en concreto. Estos 

derechos garantizan una prestación a determinados individuos con el fin de 

promover la igualdad social, por lo que imponen un deber hacer al Estado. 

Estos derechos hacen referencia a los derechos económicos, sociales y 

culturales, en donde el derecho a la iguaidad se debe traducir en igualdad de 

oportunidades, acciones y resultados, protegiendo y favoreciendo jurídicamente 

a los hiposuficientes en relaciones sociales específicas. 

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, económico y jurídico. 

La orientación sexual da origen a una categoría social específica. En el 

caso de los homosexuales el criterio no es necesariamente el económico, pues 

aunque tengan suficiencia económica, les son negados otros derechos y por lo 

tanto son social y jurídicamente hiposuficientes. 

c) Derechos Humanos de tercera generación 

Reconocidos después de las atrocidades en que incurrió el ser humano 

durante la Segunda Guerra Mundial, por lo que se requería 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 tignidad de la persona humana. 



Después de esos acontecimientos y para evitar el exterminio de la 

humanidad o la degradación de las condiciones básicas, se reclama y proclama 

la solidaridad de todos los individuos y categorías de la sociedad humana. 126 

A su vez estos derechos están enmarcados dentro de los derechos 

colectivos y difusos, lo que permite plasmar el derecho a la solidaridad, según 

el cual todas las personas que tengan algún interés se legitiman para 

defenderlos y para reclamar su respeto. 

Es un derecho de solidaridad, sin cuya implementación la condición 

humana no alcanza su plenitud. 

Los derechos de tercera generación, al enmarcarse dentro de !os 

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 derechos de la tercera cenemcidfi son los derechos humanos en 
la máxima expresidn del t6mino y no se puede ignorar que incluyen la 
libertad fundamental de todo ser humano en lo que respecta a su 
orientación sexual, que integra la esfera de la privacidad y que no 
admite restricciones. '*27 

A pesar del reconocimiento de los Derechos Humanos, en su amplia 

concepción, en muchos casos todavía no han sido implementados. Tanto el 

Estado como sus instituciones y la sociedad en general deben luchar por su 

puesta en práctica. Estos derechos garantizan la existencia misma de Ic! 

humanidad, por lo tanto dsben ser entendidos como patrimonio de la 

humanidad. 

126 DIAS, (Maria Berenice), !,a disc~.ii-riinaciÓn sohe  13 Óptica cid-' derecho 
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El respeto por los derechos universales, en muchas ocasiones choca 

contra los prejuicios moralistas y dogmáticos que imponen patrones de 

comportamiento restrictivo, con un perfil claramente cor;senadcr, lo cual trae 

como consecuencia la permanencia de valores estigmatizantes que dificultan la 

consecución de fines más 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 c derecho fundamental. 

Ha llegado la hora de que el Estado Democrático, 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 protección positiva 

del Estado y sobre todo, el derecho htimano a la felicidad. 



B) Las uniones estables homoafectivas no son sociedades de 

hecho 

"0 se permite más el fariseísmo de desconocer la 
existencia de uniones entre personas del mismo 
sexo y la producción de efectos jurídicos 
derivados de estas relaciones homoafectivas. '' 28 

1. Requisitos y reconocimiento 

Los requisitos que se le imponen a las ilniones estables homoafectivas 

son los misrsnos que deben tener las parejas heteroafectivas, excepto en el 

sexo de los convivientes. Se requiere vida en común, cohabitación, lazos 

afectivos, división de trabajo. Esto hace necesario otorgar a las relaciones con 

idénticas características. los mismo derecnos. 

Si dos personas tienen una vida en común, cumpliendo deberes de 

asistencia mutua, en uiia terdaders convivencia caracterizada por el amor y el 

respeto mutuo y si además esta convivencia es pública, (en su ambiente), 

continua y duradera, establecida con el objetivo de constituir una familia, no es 

la identidad meramente biológica de sexo de los miembros la que deba impedir 

que se les otorgue derechos y se les imponga obligaciones. No hay razón para 

negarles tal protección, tampoco se debería decir tan fácilmente que estas 

relaciones contrarían la moral y las buenas costumbres. 

La negativa de reconocer legalmente estas relaciones como entidad 

familiar, hace que en caso de muerte de uno de los convivientes, que el 

lZs TEIXEIRA GEORGIS, (José Carlos), juez, relator de la 7a Cámara Civil del Tribunal de Justicia de 
Rio Grazde do Su], Brail, al decidir sobre una disputa en materia de sucesiones de una pareja 
homoafectiva, citado por Roaldao Arnida. en el articulo El ~'oder Judicial aniplia derechos de 
hoiiiosexuales, aparecido en el periódico El Estado de Sao Paulo, pag. A8, del 9 de abril de 2001 



patiirnonio forjado de manera conjunta durante la vida de convivencia vaya a 

parar a manos de algún pariente que posiblemente repudió la orientación 

sexual del fallecido. Pero además, le impedirá al convivie~te supérstite sozar 

de  otros derechos que le son otorgados a la pareja de la relación heteroafectiva 

como el derecho a pensión, a mantenerse en la vivienda, a los beneficios 

sociales, entre otros. 

Además, durante la duración d e  la relación, ambos convivientes no 

podrán disfrutar de  beneficios que  la sociedad y el Estado le reconocen a las 

parejas tuteladas por el ordenamiento jurídico. 

Por otro lado, es  común que se argumente que haciendo uri testamento 

se solucionan los problemas que causa la no regulación d e  las parejas estables 

homoafectivas. Sin embargo, esta figura legal es muy apropiada para quienes 

se sienten cómodos usándola, 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 exclusión a quien no tuvo ia previsión dc  hacer un testamento y 

en este caso, a quien debería ser el heredero testamentario. Adem4s se debe 

tomar en cuenta que  el testamento puede ser variado durante la vida d e  la 

persona, por lo que no garantiza, d e  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 regulación y de visión amplia de los juzgadores sobre las 

unicnes homoafectivas, ha hecho que el reconocimiento otorgado 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, asegurándoles la inclusión en  

planos preventivos y asistenciales. 



Por eso, es de resaltar la ami& emprendida por el Ministerio Público 

Federal de Brasil, de eficacia erga omnes, para que se le reconocieran los 

derechos de seguridad social a los compañeros homosexuales que formaban 

parte de una unión estable homoafectiva en calidad de dependientes, 

garantizando, por ejemplo, el derecho de auxilio-reclusión (pensión recibida por 

priaibn del compañero) y el derecho de la pensión por muerte. 

Esta medida previsora, fue recur~ida en varias instancias y fue 

confirmada. Lo que llevó al Instituto Nacional del Seguro Social de Brasil a 

editar la Instrucción Normativa no 2512000, que establece, por medio de 

decisión judicial, procedimientos que deben ser adoptados para la concesión 

de beneficios sociales al compañero o compañera homosexual. 12' 

A pesar del carácter 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 Códigu C M ,  que 

reg~la las uniones estables para qua "hombre y mujer" sra cambiado y 

redactado de tal manera que dos personas, independientemente de su sexo, 

que tengan una economía común y una vivencia que no se contraponga a la 

moral ni a las buenas costumbres se le apliquen las normas sobre la unión 

estable. Con esta reforma se estaría incluyendo, sin mencionarlas 

explícitamente, a las uniortes 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. 130 

Si ea aprobada la reforma a la normativa de las uniones estables 

contenidas en el Código Civil, ello posibilitaría la formulación de contratos 

129 CIAS, (Maria Berenice), Uniones homoafectivas. una realidad que Brasil insiste en no ver 
Moral y buenas costumbres son dos (-onceptos jurídicos indeterminados que varían según 

circunstancias de tiempo, lugar, formación, experiencias, valores, entre otros. 



eonvivenciales en donde se pactarían los de~eres, impedimentos, obligaciones 

y disposiciones de carácter patrimonial y permitiría el reconocimiento de los 

derechos de propiedad, sucesión, usufructo, beneficios asistenciales, 

posibilidad de declaración del impuesto de la renta, entre otros. 

La limitación que se encuentra en Brasil es que la Constitución Federal 

reconoce solamente el matrimonio y la unión 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 cuáles sean los derechos reclamados en juicio: 

sucesorios, división de bienes, derecho a seguridad social, pensiones, o 

cualquier otra pretecsión, casi la totalidad de los juzgados al resolver, no miran 

la relación como uca entidad familiar. Como máximo ven la presencia de una 

sociedad de hecho, confinándola al Derecho Obligacional, impidiendo con esto 

la extracción de efectos jurídicos propios del Derecho de Familia. 

La pretensión más común en los juzgados civiles, es la solicitud de 

partición del patrimonio acumulado durante el período de vida en común. Si se 

juzga dentro del derecho de familia se aplicarían las fiormas relacionadas a los 

gananciales, pero si no se visualiza como unión estable, se le aplicarían las 

previsiones de la sociedad de hecho. 

"De la forma más cómoda, el Poder Judicial busca subterfugios en el 
campo del Derecho Obligacional, considerando una sociedad de 
hecho lo que tan sólo es una sociedad de afecto. La exclusidn de 
tales relaciones de la órbita del Derecho de Familia acaba impidiendo la 
concesidn de los derechos que ernanan de las relaciones familiares, 



tales como derechos a la particidn, a la herencia, al usufmcto, a la 
vivienda, a alimentos, a beneficios de carácter social, entre otros.131 (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, está la 

necesidad de probar el derecho. En una sociedad de hecho se debe probar 

cuái fue el aporte económico o de trabajo ae cada socio para la adquisición de 

los bienes, con el fin de establecer su partición proporcional. 

Aúii en el insjor de ios casos, aunque se reconozca ur,a sociedad de 

hecho y se dividan los bienes de manera proporcional, esta solución dista 

mucho de ser justa. Pues la relación de pareja tiene un móvil diferente en el 

aporte de cada conviviente y es imposible determinar cuánto aporto cada 

persona. Además se le da valor sólo a los aportes pecunizrios, dejando por 

fuera otros aspectos como la dedicación mutua o las actividades domésticas, 

cuando son desempeñadas por uno de los miembros. 

Históricamente, fueron los jueces quienes ante la falta de una regulación 

específica 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 analogía de las relaciones 

extramatrimoniales con la figura de la sociedad de hecho, reconociéndolas 

como negocio jurídico e insertándolas en el campo del derecho de las 

obligaciones. Luego, poco a poco, fueron siendo aceptadas como constitutivas 

de familia y aplicándoles, por lo tanto, los principios del Derecho de Familia. 

13' D!AS, María Berenice, Uniones homoafecti\.as. una realidad que Brasil insiste en no ver 



Para resolver los problemas jurídicos a consecuencia de la existencia de 

las uniones homoafectivas, el juez no puede dejar de resolver y debe usar, 

entre otras fuentes, la analogía. Pero no puede hacer una analogía de las 

uniones cuya causa sea el afecto, con otras cuya causa sean los negocios. 

U.. . La justicia necesita ver que las relaciones homoafectivas no merecen 
un trato diverso al que se le otorga a los demás vinculos afectivos, pues 
configuran una familia y, por eso, están al abrigo de las leyes que 
regulan el matrimonio y la unión 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 extrairo a 
los derechos y deberes que tienen la afectividad como origen, tales 
como el derecho a alimentos, derecho sucesorio, pensión, etc. "132 

La me~or solución para evitar esta confusión, es determinar la naturaleza 

Jcrídica de la relación, si es obligacionai o afectivs. Si la causa que dio origen a 

la relación fue la combinación de esfuerzos o recursos para lograr fines 

comunes, se puede perfectamente tratar como una sociedad de hecho y hacer 

la partición proporcional de bienes. Pero si la causa de origen fue el afecto y el 

desao de compartir la vida en común, debe, necesariamente, juzgarse bajo los 

principios del derecho de familia, utilizando para ello la analogía con las normas 

que ruculan las relaciones basadas en el afecto, o 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, hacía 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 resolución. 

i32 DMS, (Maria Berenice), La hornoses~~aidab. la ley Y los avances 



"Una decisidn pionera de la Justicia de 30 Grancie do Su/, de 
Junio de 1999, ijid la competencia de los Juzgados de Familia 
para juzgar la accidn derivada de la nrlacidn homosexual (Al no 
599.0750496), dando el primer paso para otorgarle a la unión 
homoafectiva el status de familia. 

A partir de esta resolución, por lo 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 Cámaras de Familia del 

Tribunal de Justicia, la competencia para revisar los recursos de alzada. Este 

es el Único Estado de Brasil que tiene salas especializadas con competencias 

definidas por materias. Se considera que ia justicia de este Estado es la que 

más avances, en el Derecho de Familia, viene realizando; inciuyendo 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 todavía 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 solicitaba !a fijación de alimentos provisorios por 

parte de una mujer que había convivido con su compañera por ocho años, fue 

rechazado por este tribunal. 

El tribunal, por mayoría, consideró que la relación homosexual no está 

amparada por las leyes que regulan las relaciones extramatrimoniales y que, 

de modo expreso, prevén la obligación alimentaria, pues estas leyes sólo 

reconocen como entidad familiar y por tanto, merecedora de la protección del 

Estado, la unión estable entre un hombre y una mujer, según el inciso 3 del 

artículo 226 dei Código Civil de Brasil. 

1;3 Dl.AS. María B,i.enice, Uniones homoaFe<:tivas. una re-dad que Brasil insiste en no ver 



Esta situación 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 unión estable homosexual, 

frecuentemente, van a la justicia a reclamar sus derechos durante los procesos 

sucesorios, cuando uno de los integrantes ya falleció. 

Al no ser reconocida jurídicamente como unión estable, el conviviente 

supérstite ni siquiera puede entrar al proceso invocando derechos sucesorios 

eri su caiidad 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 más que puede hacer en estos procesos es solicitar la partición 

de bienes adquiridos durante el periodo de convivencia (entendiéndose como 

constitutivo de una sociedad de hecho), aun en el caso donde no existan 

herederos legales y la otra parte de la herencia quede como herencia vacante y 

vaya a !ss manos del Estado. 

Aunque el conviviente supérstite se apersone al proceso, pretendiendo 

derechos no hereditarios, sino de partición de bienes de la "sociedad de hecho" 

que constituyó con el de cuius, la tendencia jurisprudencial es rechazar esta 

pretensión por falta de pruebas que indiquen, sin lugar a dudas, que entre 

ambos convivientes constituyeron tal sociedad y sistemáticamente, también se 

rechaza la posibilidad que entre al proceso sucesorio como heredero por no 

tener vocación 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 a l~ l jn  familiar, incluso lejano, que no tenía ninguna 



relación 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 debería ser 

reconocido como titular de los derechos hereditarios, generando con esto una 

situación de evidente injusticia. 

3. Temas de adopción 

Aunque en esta investigación de tesis no se trabajará el tema de la 

adogción y crianza de hijos por parte de las personas que conforman una unión 

estable homosexual, sí es importante incluir algunas reflexiones sobre este 

respecto. 

Nadie puede desconocer la realidad que niñs; y adolescentes son 

criados en hogares homoafectivos. Los niños y niñas llegan a estos hogares 

por diferentes razones, son hijos biológicos de algún miembro de la pareja, por 

inseminación artificial, porque "recogieronn el niño de alguien que no lo quería o 

pcdía tener, errtrs otros motivos. 

La adüpción, como en el caso de Costa Rica, puede darse a una 

persona aunque esté soltera. Pero, por lo general, deberá esconder su 

orientación homosexual para que se le otorgue la tutela del menor y la posterior 

declaración de adopción. 

En los casos donde sólo 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 

be~eficios sociales o sucesorios, pero sólo en relación con el adoptante, no así 

con el otro miembro de la pareja. Aunque el niño crezca reconociendo a ambas 

personas como sus madres o padres, en caso de separación de la pareja o la 

muerte de uno de ellos, el niño no tendrá asegurados estos derechos con 

respecto a quien consideraba como su verdadero padre o madre. 



Esto es absolutamente contrario a los intereses de las personas 

menores, pues acaba por sustraerlo, jurídicamente, de la posibilidad de 

disfrutar de derechos que posee de hecho. 

"Existiendo la convivencia familiar, negar el vinculo jurldico acarrea, en 
vez de beneficios, perjuicios. Lo mismo teniendo dos padres o dos 
madres. Negar dicha situación sólo sirve para impedir el otorgamiento 
de derechos sucesorios y beneficios sociales o, en caso de separación, 
la prestación de alimentos y la regulación de  visita^."'^" 

La enorme reticencia que hay para otorgar el derecho de adopción sea 

individualmente o a la pareja homoafectiva, radica en las preocupaciones 

relativas al sano desarrollo del niño. Se cuestiona si la falta de referencias de 

relaciones donde estén ambos padres de distinto sexo afectará la propia 

identidac! de géner~ del ciño, con el riessc que se "c~nvisrta eri ho~n~sex~ ia l~~ .  

También está presente la preocupación de que el nifio sea objeto de rechazo y 

burla por parte de sus compañeros de escuela y vecinos, lo que podría 

ocasionarle perturbaciones de orden psicológico. 

Los estudios realizazcs en otras paises, donde la crianza de niños por 

parte de parejas homuaíectiváe es cada día más frecuente, han demostrado 

que estos temores sociales no se cumplen, pues el niño o la niña tienen un 

desarrsllo psicológico y afectivo igual que el de niños y niñas criados por 

parejas heteroafectivas y mucho más alto que el de niños que viven con 

parejas disfuncionales o con serios problemas de convivencia. También se ha 

demostrado que esta convivencia no ocasionará ninguna confusióri en la 

identidad de género del menor.'35 

13' DIAS, (Maria Berenice), Amor versus preconcepts 
13' Melvin, Levis, Fred e Wolkmar, As~ectos clínicos del desenvolvimiento de la infancia y de la 
adolescencia, Artes Médicas, 3 edición, Porto Alegre, Brasil, 1993. Este estudio concluye diciendo que 
"la crianza en hogares formados por lesbianas no lleva, por sí sólo, a un desarrollo social atípico o 
comtituye un factor de riesgo psiquiátrico.", citado por Días, Maria Berenice, Unión Homosexual, el 
Preconcepto jr la Justicia, op. Cit. Pag. 1 16. 



En Brasil, al igual que en todos los países de América Latina, hay 

millones de niños y niñas que viven con sólo uno de sus padres. Sea porque 

sus madres están solteras, sea por razones de divorcio, porque alguno de ellos 

murió o por otros motivos. Además, en Latinoamérica hay miles de niños que 

viven en hogares, muchas veces constituidos por matrimonios donde son física 

y psicológicamente maltratados por sus progenitores. Así como millones de 

niños que viven sin ningún padre, la menor parte en hogares para niños 

huérfanos; pero en la mayoría de casos, son niños que tienen por único hogar 

la calle, por alimento las drogas y por afecto la indiferencia de la sociedad. 

En conclusión, el sistema jurídico debe responder a las necesidades 

actuales, sin los prejuicios que impidan adecuar !a normativa al momento 

histórico i e  su apiicación; logrando con esto, devolverle la dignidad, no sólo a 

las personas, sino también al propio sistema judicial. Los problemas 

evidenciados por falta de regulación normativa son muchos y muy variados. 

Sólo con una verdadera voluntad de las distintas autoridades políticas y 

judiciales se logrará dar las pautas para encontrarles solución. 



Sección tercera: 

Ordenamientos jurídicos que reconocen 

las uniones estables homoafectivas y 

proyectos de ley en América Latina 

Notas introductorias 

En esta sección se mostrará el reconocimiento legal que han tenido las 

uniones estables homoafectivas en varios países de Europa y América. 

En cada !egislacibn se litilizan diferenies térrnincs para referirse a sstas 

uniones. Sin embargo, se utilizará la expresión "unión estable homoafectiva" 

para unificar el análisis. 

También es necesario reconocer que la estructura política de algunos 

estados, principa1men:e los que tienen sistemas federales, hace compieja la 

iriterpretación, pues son modelos de gobierno que tienen una lagislatura 

federal, que abarca a todo el país 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 jurídicos no ha habido reconocimiento legal a 

estas uniones, pero si una despenalización de la "sodomía" y una equiparación 

de las edades para las relaciones sexuales consentidas; tanto para las 

reiaciones entre persoiias de distinto sexo, como para las relaciones entre 

personas del mismo sexo. 



En los pr6ximos apartados se hará una mención de las leyes más 

relevantes de los últimos años que reconocen, todos o algunos, efectos 

jurídicos a las parejas homoafectivas en diferentes países; ya sea 

reconociendo el derecho al matrimonio o bien, el derecho a la unión estable 

homoafectiva, cualquiera que sea su denominación. 

A. Europa 13" 

Europa es el continente que más reconocimientos ha hechc. En algunos 

países ya se han realizado equiparaciones entre el matrimonio heterosexual y 

el matrimonio homosexual. 

"La familia es quizás uno de los terrenos donde hoy es más evidente el 
impacto de las transformaciones sociales de este fin de siglo en los 
países industrializados. Envejecimiento demográfico, baja fecundidad, 
pocos matrimonios, altas tasas de divorcio, hijos compartidos de 
diversas uniones, familias monoparenfales, adopciones, procreacidn 
mbciicamente asistida y progresos en el reconocímiento de los derechos 
de los h~mosexuales son algunos ae los cambios que desafían al tejido 
instifucional tradicional. JJ'37 

l .  Suecia 

En 1987 Suecia aprobó una "ley de cohabitación extramatrimonialn y 

poco tiempo después otra "ley cie cohabitación extramatrimonial para las 

parejas formadas por personas del mismo sexon, que remite a la primera en 

136 Una parte importante de la información contenida en este capitulo sobre la situación mundial del 
reconocimiento a las uaiones de hecho gays ha sido tomada de la información suministrada por via 
electrónica, del libro de Graciela Medina, Uniones de hecho homosexuales, y de muchas otras fuentes, 
principalmente noticias electrónicas proporcionadas por diferentes organizaciones y periódicos de la 
comunidad LGBT. Como es un tema en constante evolución, se debe advertir que la mayoría de la 
información utilizada corresponde a lo actualizado en año 2002 y el primer semestre del aiio 2003. 
http://noticias.juridicas.com/areas virtuaVArticulos/70. 
13' SRI, servicio de noticias suizo, nota periodística: Suiza prepara fórrnula matrimonid para 
homosexuales. htt~://m~3.swissinfo.ore/es/insidd~rint/2OOO/eshov~12000.htm~ 



cuanto a los efectos jurídicos, especialmente a los 1-~lacionacios con la vivienda 

y los enseres domésticos. 

En 1994 se aprueba la "Ley de Registro de las Parejas de Hechon. (entró 

en vigencia el lo de enero de 1995). Esta ley establece que las uniones 

estables hornoafectivas y heteroafectivas tienen los mismos efectos jurídicos 

que el matrimonio, pero excluye dos aspectos a las parejas homoafectivas; la 

adopción y el acceso a técnicas de fecundación asistida. Sin embargo, en junio 

de 200-e aprobó una reforma de ley que les reconoce el derecho de 

adopción a estas parejas. 

En Suecia el registro de parejas no es obligatorio, es optativo, pero las 

parejas que se registran tienen ásegurados mayores derechos que las parejas 

que no lo hacen. A las parejas que se registran se les aplica el régimen del 

matrimonio, las que no se registran no generan obligación alimentaria, ni 

derecho a herencia. 

En junio de 1989 se crea la "Ley de Registro de Parejas", la cual 

equipara los derechos de ambos tipos de parejas y les aplica todos los efectos 

jurídicos del matrimonio, excepto los relativos a adopción y curatela. 

En mayo de 1999 se aprobó un cambio en esta ley, con !o cual se 

permite a las parejas registradas el derecho de adopción de los hijos del otro 

miembro, excepta en el PASO en que hubieran sido adoptados en un primer 

momento en un país extranjero. 



3. Noruega 

La legislación 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 jurídicas del matrimonio. También limita la 

pos¡ bilidad de adopción. 

4. Islandia 

Desde 1996 se les reconocen los mismos derechos matrimoniales a las 

parejas estables homoafectivas. Ellas tienen derecho de adoptar a los hijos 

biolo~icos de cualquiera de los miembros de la pareja. La " ~ e y  de hlatrimonio" 

sólo se aplica a los habitantes de este país o cuando uno de los integrantes de 

la pareja tenga la ciudadanía islandesa. Este ordenamiento jurídico también 

cuenta con medidas antidiscriminatorias por razones de orientación sexual. '38 

5. Holanda 

Holanda aprobó en 1998 el "registered partnership" o ley de parejas 

registradas, a la cual podían acceder tanto las parejas heterosexuales como las 

homosexuales y el lo de abril de 2001 se aprobó la ley que permitía el 

matrimonio de personas del mismo sexo. 

En la actualidad, cuenta con una legislación que reconoce tanto sn el 

matrimonio como en la unión estable, así como la equiparación de 

consecuencias y derechos para las parejas homoafectivas y heteroafectivas. 
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Este es el primer país que reconoce el matrimonio con idénticos 

derechos y consecuencias a ambos tipos de pareja, las cuales pueden optar 

entre casarse o la unión estable Y en esta última modalidad pueden optar por 

registrarla o no registrarla. Incluso los extranjeros, luego de un período de 

residencia en este país, pueden optar por el matrimonio. 

6. Bélgica '39 

En Bélaca fue aprobado por el Senado el matrimonio homoafectivo el 27 

de noviembre de 2002, luego por la Cámara de Representantes el 30 de enero 

de 2003, entr6 en vigencia a partir del lo de junio de este año. 

Es el segundo país en reconocer idénticos derechos a los matrimonios 

homo y heteroafectivos, pero tiene una limitante con su similar holandesa, no 

reconoce el derecho de filiación y adopción. 

La ley lo. que hace es modificar el Código Civil incorporándole una 

r lát is~la que dice "pueden contraer matrimonio dos persofias de sexos 

diferentes o del mismo". 

Otra limitación que se presenta es que bajo esta ley los extranjeros 

podrán casarse en Bélgica sólo si el matrimonio homoafectivo está permitido 

también en su país de origen, (en este momento sólo se le aplicaría a los 

holandeses que deseen casarse en Bélgica.) 

'39 WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, # 449 Diciembre 02, 2002. #458 Febrero 
03,2003 y #468 Abril 14,2003 



7. Inglaterra ''O 

Inglaterra no cuenta con una ley que reconozca las uniones estables 

homoafectivas, aunque ya se está discutiendo la presentación de un proyecto 

que en los próximos meses podría ir a la Cámara de los Comunes. No es para 

reconocer el derecho al matrimonio sino para crear un registro nacional donde 

las parejas homoafectivas puedan registrarse. Abarca los temas de herencia, 

pensiones, arrendamiento, impuestos, propiedad y migración. 

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 

niños. 

Las ciudades inglesas de Manchester y Londres, han irnplementado un 

sistema de registro de parejas estables homoafectivas, pero sus consecuencias 

son limitadas a la jurisdicción de cada ciudad. 

En lnglaterra se prohibió sl uso de la palabra "homosexual" por 

uorisiderarla discriminatoria. En vez de ella se debe usar "persona con 

orientación sexual hacia alguien de su mismo sexoJJ o bien, la palabra "gay". 

8. Francia 

El 15 de noviembre de 1999, Francia aprobó una legislación sui géneris 

llamada "Pacto Civil de Solidaridad", conocida comúnmente 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 país con tradición 

WOCKNER NEWS SERVICE, Noticias Internacionales, # 41 7 Abril 22, 2002, 
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católica en reconocer los derechos de las uniones estables homoafectivas. 

Esta ley está incorporada a su Código Civil, Libro Primero, Título XII, 

denominado del Pacto Civil de Solidaridad y del Concubinato. El artículo 1 de 

esta ley dice: 

Art. 551-1 Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos 
personas físicas mayores, de diferente o igual sexo, para crganizar su 
vida en común. 

La novedad con esta ley, es que a este pacto pueden recurrir tanto las 

parejas homoafectivas como las he!ercsafectivas, nero también incluye otros 

tipos de convivencia como lo serían dos amigos o amigas que convivan sin 

mantener por esto una relación homoafectiva, pero no se permite entre 

dssce~tiientes, asssndienies, entre afines en iínea directa y entre wlateraiss 

hasta el tercer grado. 

Además en su artículo 515-8 amplía el concepto de concubinato, al 

definirlo así: 

"El concubinato es una unrón de hecho, caractedzada por una vida en 
común que presenta un csrácter de estabilidad y continuidad, entre dos 
personas de diferente o oce/ mismo sexo, que viven en pareja. " 

Aunque la incorporación del PACS y del concubinato se regulan en el 

mismo título es necesario aclarar que ambos institutos son diferentes. El PACS 

es básicamente un contrato, mientras que el concubinato es una situación de 

hecho, por lo tanto tienen algunas diferencias en sus efectos jurídicos. 

"Quienes celebran un pacto de soliíjaridad se obligan mutuamente a 
prestarse asistencia y al mismo tiempo se obligan svlidariamente frente 
a terceros por las deudas comunes, mientras que quienes viven en 
concubinato no asumen esta obligación. Teniendo en cuenta las 
diferentes obligaciones que adquieren quienes celebran un PACS que 
quienes viven simplemente en concubinato el legislador les concede a 



10s primeros ventajas impositivas, que no le son otorgadas a los 
segundos, en la seguridad social y en las leyes migrat~rias"'~' 

También cabe destacar que el PACS no genera ninguna relación de 

parentesco entre los convivientes, por ese motivo los contratantes no son 

herederos legitimarios, aunque por supuesto sí pueden ser herederos 

testamentarios. 

9. España 14* 

España tampoco cuenta con una legislación nacional de reconocimiento 

a las uniones estables homoafectivas. Pero cada región es autónoma para 

dictarse sus propias leyes en materia de familia. (pero no rsspecto al 

matrimonio) Esto ha permitido que en España, muchas provincias y regiones 

hayan dictado leyes que legalizan las uniones estables homoafectivas. 

En este país las reformas a la legislación relativas a las formas del 

matrimonio son de competencia exclusiva del Estado Español y no de las 

comunidades autónomas. 

En cuanto al reconocimiento de uniones estables homoafectivas, tanto el 

Poder Ejecutivo como ei Legislativo se han opuesto a su regulación. Sin 

embargo, tras una sentencia del Tribunal Constitucional de diciembre de 1992 

que declaró inconstitucional la norma que impedía 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 sólo se permite al conviviente supérstite la facultad de subrogarse al 

contrato de arrendamiento sino que también equiparó a los convivientes 

141 MEDINA, (Graciela), Jurisprudencia Y legislación extraniera. publicado en Revista de Derecho 
Privado y Comunitario N 22, ed. Rubinzal y Culzoni Argentina 2000, p. 450 y sig. 
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homoafectivos con los heteroafectivos para que pudieran continuar con el 

arrendamiento. '43 

Concretamente, el artículo 16 dice: "en caso de muerte del arrendatario 
podrán subrogarse en el contrato [. . .] 
b) La persona que hubiere venido conviviendo con el arrendatario de 
forma permanente en análoga relación de afectividad a la de cónyuge, 
con independencia de su orientacidn sexual, durante, al menos, los dos 
años anteriores al tiempo del fallecimiento.. . . 

La negativa de los Poderes Nacionales de reconocer las relaciones 

estables homoafectivas ha ido creando una situación que alcunos llaman el 

"cerco autonómico", esto es, que muchas regiones autónomas de España han 

ido aprobando leyes hasta obligar al estado central a que regule un2 ley 

nacicjnal. 

La competencia legislativa de las regiones es mucho más limitada que la 

competencia nacional, por eso a pesar de las leyes aprobadas, todavía quedan 

varios derechos sin reconocimiento. Las Leyes de las regiones autónomas no 

incluyen nada relacionado con la seguridad social, la pensión por viudez, ni la 

legis!ación laboral. 

Algunas leyes que se han aprobado en las regiones autónomas de 

España: 

Cataluña; en julio de 1998 el Parlamento de Cataluña aprobó la "Ley 

sobre uniones estables de pareja de Cataluña" Esta es la primera ley de 

uniones de hecho que incluye a parejas homoafectivas en España. 

Interesantemente esta ley reconoce tanto la unión estable homoafectiva 

como la heteroafectiva, pero ambas relaciones las regula de manera separada. 

153 MEDIMA, (Graciela) Uniones de Hecho Ho~nosese-i~ales, Op. Cit pag 147 
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Le dedica el primer capitulo a la unión estable heterosexual y el segundo 

capítulo a la unión estable homosexual. Prácticamente se les reconocen los 

mismos derechos y obligaciones con algunas excepciones. Sin embargo, a las 

parejas homoafectivas se les veda el derecho de adopción. También dan un 

trato diferenciado en materia de sucesiones a favor de las parejas 

homoafe~tivas.'~~ 

Las diferencias más importantes se dan "...en lo relativo a la adopcidn, 
derecho que le es permitido a los heterosexuales y denegado a los 
homosexuales y en lo relativo a los derechos sucesonos ya que el 
compafiero homose~ua: tiene el demcho a recibir 1/4 de la herencia del 
compafiero fallecidoy en caso que muera sin dejar testamento, derecho 
que no se otorga a las parejas de distinto sexo. Esta diferencia la 
explican los legisladores debido a que las parejas heterosexuales tienen 
la posibilidad de casarse, mientras que las parejas homosexuales no 
gueden cor~íraer rnafri17?onio. 'q4v 

Aragón aprobó 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 

estabkce la obligsción de prestación alimentaria entre los convivientss. 

El País Vasco aprobó una ley para uniones estables homo y 

heteroafectivas. Luego, el 7 de mayo de 2003 la reformó reconociéndoles todos 

los derechos matrimoniales (no el matrimonio, sino los efectos que se derivan 

de él), lo que incluye el derecho a la adopción, los impuestos y la atención 

m é d i ~ . " ' ~ '  

Valencia aprobó 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 discriminación por razones de sexo de la C~nstitución Española y eri la 

145 Información facilitada Dor: Fundación Triángulo, 
http://www.geocities.com/cnotevnves/LEYPAREJAS.htm 
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Resrsd~ciOi~ 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 convicción de que todos los ciudadanos tienen derecho a un 

trato idéntico con independencia de su orientación sexual" y en la Resolución 

del 79 de mayo de 1994 de las Cortes Valencianas que recogía el mismo 

espíritu, pos la que éstas asumen la necesidad de regular "las uniones de 
11 148 hecho . 

Extremadura aprobó la ley de parejas de hecho que incluye a las 

unjsrles hom~afectivas el 9 de abril de 2003 

Otras regiones y provincias donde se han presentado proyectos de ley o 

donde se han creado registros do pareja a nivel provincial o regional don: 

Madrid, Andalucía, Asturias, Castilla, entre otras. 

El 20 de febrero de 2003, el Congreso Español votó en contra de cinco 

propuestas que pretendían !a regulación y equiparación de derechos propios 

del matrimonio a estas parejas por lo que el "cerco autonómico", seguirá siendo 

!2 vstrstegia legal a la que acudan las parejas homoafectivas para obtener 

ieconocimiento legal. 

En diciembre del 2000, el Parlamento Alemán aprobó la ley que 

reconoce los mismos derechos a !as parejas estables homoafectivas, 

equiparándolas con las parejas heteroafectivas. En el 2001 Sajonia y Baviera, 

dos Estados de la Federación Alemana, interpusieron un recurso de 

148 Información obtenida de la página web: 
htt~://www,cristianshomor~xuals.oi.glarxiu/documents~ev.htm 
m Información obtenida de boletín electrónico NotieSe, del Julio ?O de 2001. coordinador Antonio 
Mdinc. i-:.rnai!. notiese@,íetraese.orm. suplemento Letra S en: htt~:t/~r~~.ietraesc.oor.mx 



inconst~tucionalidad contra dicha ley con el argumento de que esta normativa 

atenta contra la protección constitucional del matrimonio. En julio del 2001, el 

Tribunal Constitucional Alemán, al resolver ese recurso rechazó la solicitud de 

suspender la ley que permitirá el reconocimiento a la unión estable 

homoafectiva, ("matrimonio civil" o "matrimonio homosexual" como lo 

mencionaron las noticias sobre el tema). Con esta resolución, la ley entró en 

vigencia el lo de agosto de 2001. 

Esta ley concede a las parejas homoafectivas los mismos "privilegiosn 

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, entre ellos el 

derecho de herencia para ei convivienta superstite. En este país, no se 

reconocen los derechos de adopción para estas pare~as. 

?l. Unión Europea lbO 

El Parlamenro Europeo, órgano lrgislativo de la Unión Europea que 

reúne 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, exhortó a los 15 países a reconocer todos los 

derechos conyugales a las uniones estables sean estas homoafectivas o 

heteroafectivas, aunque no prosperó dentro del Parlamento otra moción que 

instaba a los países a permitir el matrimonio entre personas homoafectivas. La 

noción aprobada se trata de una enmienda no vinculante a un i n f ~ m e  de 
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derechas humanos, pero es un paso en el tema del derecho comunitario 

europeo en relación con este tema. 

El 11 de febrero de 2003, de nuevo, el Parlamento Europeo aprobó una 

directriz que favorece a las parejas homoafectivas en el derecho de libre 

residencia y circulación a través de los 15 países que conforman la Unión 

Europea. Esta propuesta debe ser aprobada por el Consejo de Ministros de la 

Unión Europea. 

Estas actuacionrs del Parlamento Europeo, tienen antecedentes 

importantes. En el año 2000 emitió una directriz en la que se reclama a los 

Estados miembros proteger a las personas gays en sus lugares de trabajo. 

El lo de mayo de 2004, otros 10 países esperan incorporarse a la Unión 

Europea. (ellos son: Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungría, Letonia, 

Litciania, Malta, Polonia y República Checa). Sin embargo, algunos de estos 

países mantienen leyes que penalizan las relaciones homosexuales, en la 

mayoría dc casos se trata de normas que hacen una diferencia de edad en las 

refrrciwxx sexuales consentidas e imponen una edad mayor para las 

relaciones sexuales entre personas del mismo sexo que la edad mínima 

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 violación al principio de no discriminación. 

Por ese motivo, desde hace varios años han prericnado a la Unión Europea 

para que no incorpore a estos países hasta tanto no hayan abolido tales leyes 

discriminatorias. 

El Parlamento Europeo y la Comisión Europea, el 5 de septiembre de 

2001 exhortaron una vez más a cuatro países candidatos para que derogaran 

151 ILGA, son las siglas en ingles d~ ia Ahociación Internacional de gays y lesbianas 



sus leyes discriminatorias contra la población LGBT, (Bulgaria, Chipre, 

Rumania y Hungría) por considerarlas violatorias a la Convención Europea de 

Derechos Humanos y otras normativas. 

La posibilidad de quedar excluidos de la Unión Europea ha hecho que 

varios países candidatos deroguen las leyes discriminatorias. 

Rumania, uno de los países que estaba siendo más cuestionado, el 2 de 

febrero de 2002 derogó todas las disposiciones penales que discriminaban las 

relaciones sexuales homosexuales consentidas. 

Otro de los países cuestionados, Chipre, equiparó las edades en las que 

se considera legai las relaciones sexuales consentidas. Antas de ia reforma, 

para gays y lesbianas era ilegal la relación sexual antes de los 18 años, 

mientras que para las relaciones heterosexuales la edad mínima era de 16 

años. Con la reforma se estableció la edad mínima en 17 años. Esta reforma se 

hace claramente ccn la intención de cumplir con "los requisitos" de membresía 

a la Unión Europea, lo que indica que son factores culturales y económicos los 

que impulsan o ~o los cambios de leyes. 

Otros países del continente europeo también han hecho reformas 

importantes. 

El 24 de junio de 2002, el Tribunal Constitucional de Austria derogó la 

ley que establecí2 edades diferenciadas para las relaciones sexuales 

consentidas. La ley fijaba la edad minirxa de 19 años para las relaciones 

sexuales entre hombres y de 14 años para las relaciones sexuales entre 

mujeres y entre personas de distinto sexo. Este año Austria debe eliminar de 

los textos legales toda diferenciación de edad y establecer la misma para todas 

las p, ~rsonas. 



El Parlamento de Eslovaquia, aprobó en junio de 2003 una ley 

prohibiendo a los empleadores que pregunten la orientación sexual a sus 

empleados. 

El gobierno polaco presentó un proyecto de ley de parejas estables 

homoafectivas el 14 de febrero de 2002 que aún no ha sido aprobado. Hay 

senas dudas que se apruebe dicha ley, dada la presión de la Iglesia Católica en 

un país donde el 90 % de su población profesa esta religión. 

Armenia, quien tiene esperanzas de ingresar al Consejo de Europa, 

despenalizó el 9 de enero de 2003 las prácticas homosexuales. En ese país las 

relaciones homosexuales consentidas entre adultos tenía un pena de prisión de 

hasta cinco años. 

A pesar de los progresos legislativos del último año, aunque sea sólo 

para cumplir un requisito formal de ingreso a la Unión Europea, se espera que 

estos países, además de la despenalización, aprueben leyes 

antidiscriminatorias y también leyes que reconozcan derechos a las parejas 

i:~moafectivas. Sin embsrgo, es muy probable que estos cambios se vayaii 

dando paulatinamente. 

En la Unión Europea se está discutiendo un proyecto de Constitución 

Europea, la cual incluye la no discriminación por orientación sexual. Se espera 

que esta Constitución sea aprobada después del lo de mayo de 2004, fecha en 

la que entrarán los 10 nuevos Estados a la Unión Europea y ratificado por IGS 

parlamentos nacionales de todos ellos.'52 

152 COSTA, (Susana), La UE incluye la no discriminación por orientación sexual. Artículo tomado de: 
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B. América 

1. Canadá 

"La Carta de Derechos y Libertades canadiense 
prohibe toda discriminación que no pueda ser 
'~ustficada de manera demostrable en una 
sociedad libre y dem~crática".'~~ 

En Canadá la lucha por el reconocimiento de los derechos de la 

comunidad LGBT comenzó desde la década de los añas 70. A nivel federal la 

ley de unio~ss ae hecho ca~adiensa ya recoge cierta bensficios para las 

parejas estables homoafecti8~as, pero no les concede los mismos derechos que 

a los matrimonios. En este momento los activistas gays luchan porque a nivel 

fsderal se tengan idénticos derechos que las parejas heteroafectivas, lo que los 

impulsa a pedir el matrimonio y el derecho a la adopción.lY 

En este país el matrimonio es respoasabilidad federal y las provincias 

son las responsables del registro del mismo, así como de las layes de familia. 

Quebec fue la primera provincia canadiense en reconocer los mismos 

derechos a las parejas homoafectivas. El 7 de junio de 1999 la Asamblea 

Nacional de Québec, de manera unánime, votó a favor de otorgar a las parejas 

homo y heteroafectivas que celebren una unión civil oficial todos los derechos y 

obligaciones del matrimonio, incluyendo el derecho a la adopción y a la 

insen.!!~ación art i f i~ia1.l~~ 
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Con esto las parejas homoafectivas que se registren tendrán los mismos 

derechos, privilegios y obligaciones que las parejas heteroafectivas casadas. 

Québec no puede legalizar el matrimonio porque "segun la Constitución de 

Canadá la definición de matrimonio es un asunto federal" y la legislación 

federal lo define como (algo que sucede entre) un hombre y una mujer"'56 

Con esta ley Quebec reformó el Código Civil para eliminar toda 

referencia al sexo de las/os cónyuges. Además del Código civil, se modificaron 

otras leyes donde se define a ¡os cónyuges como "dos personas consensuales 

independientemente de su sexo u orientación sexual." 

La Provincia de Nueva Escocia, en noviembre de 2000, t~mbién apmbó 

una ley que entró en vigencia el 4 de junio de 2001, para equiparar Ics 

derechos otorgados a las parejas homoafectivas que se registran con los 

reconocidos al matrimonio. La "Ley de Manutención Familiar" incorpora la 

definición de "pareja doméstica", la que se aplica independientemente del sexo 

de la pareja, para las relaciones estables, no para los mstrimonics. 

Por su parte, los tribunales de ires provincias de Canadá han reconocido 

el derecho de las parejas homoafectivas al matrimonio y han ordenado al 

gobierno nacional que legalice estos matrimonios. 

La última fue dictada por el Tribunal de más alta jerarquía de la Provincia 

de Columbia Británica. El lo de mayo de 2003, el Tribunal de Apelaciones de la 

Columbia Británica se pronuncié en formd unánime en cuanto a que restringir el 

matrimonio a "un hombre y una mujer" es incon~ti'iucional.'"~ (unz n(;~.~:?í: 

constitucional puede ser considerada "inconstitucional" si se spone si espíritu 

propio de las libertades fundamentales) 
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Tras estas decisiones de los altos tribunales provinciales, el gobierno de 

Canadá deberá reformar la legislación nacional para incorporar el derecho de 

las parejas homoafectivsis al matrimonio o bien, puede apelar estas decisiones 

judic~ales ante la Corte la Suprema de ese país, situación que se está 

discutiendo en estos momentos. 

"El Tribunal (El Tribunal de Apelaciones de la Columbia Británica) 
establecid el 12 de julio de 2004 como fecha límite para que el gobierno 
cambie la ley. Si este no actúa, el propio tribunal legalizará el 
matrimonio entre personas del mismo sexo a partir de esa misma 
fecha. J*58 

La misma solicitud de legalizar el matrimonio entre personas del mismo 

sexo, había sido hecha por la Corte de Apelaciones de Ontario y otro tribunal 

de Québec. 

Para dar una solución acorde con lo establecido por los tres tribunales, 

un Comité Parlamentario integrado por todos los partidos políticos de Canadá, 

!e recomendi, el 12 de junio de 2003, al gobierno que aceptara el fallo de la 

Corte de Ontario sin apelar y que legalizara los matriinonios entre parejas 

hurnoafectivas. Esta recomendación no tiene carácter 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. 159 

2. Estados Unidos 

Ei Congreso de los Estaacjs Unidos aprobó 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 obligación de reconocer el registro de 

matrimonios homoafectivos que se reconozcan en otros Estados. 
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http //~~~~w.nacion~ay.com/cditoriaVre~~~it~ies/1306¿L'03 - 1809 asv 



Sin embargo, varios estados y ciudades de este país en los últimos siete 

años han aprobado una gran cantidad de disposiciones administrativas, 

judiciales y legislativas, en algunos casos reconociendo los mismos derechos y 

~bligaciones que se le atribuyen a las personas unidas por matrimonio, en otros 

sólo algunos derechos de convivencia, pero delimitados a su territorio. 

~errnont:'~~ En Estados Unidos la ley más conocida es la ley de 

Lrermont "Civil Unions", la cual fue aprobada por la Cámara de Diputados en 

marzo del 2000, votada en el Senado el 20 de abril del 2000, donde se le 

introdujeron modificaciones que fueron aprobadas por la Cámara de Diputados 

el 25 de Abril del 2000. 

La ley fue sancionada unos meses des?ués 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 uiia clara diferencia entre matrimonio y unión civil. Reserva 

el derecho al matrimonio sólo para uniones heteroafectivas y crea la unión 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 Vermont, no así a nivel Federal, donde no tiene competencia. 

El Congreso al aprobar la ley, en siis considerandos argumento que: 

De acuerdo con el articulo 7 de la Constitución del Estado de \/erniont, 

se le otorga igual tratamiento y respeto a todos sus habitantes. Además, 

reconoce que Vermont fue uno de los primeros estados de ese país que 

160 El documento base del análisis sobre !a Ley de Vermont, fue enviado por Julio C Rivera, por correo 
electi-Gniso (sr descoiioc? !a fi.iwtc oriqit~a!) 



prohibió la discriminación basada en orientación 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 unión 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. Así mismo, las 

partes de la unión civil serán incluidas en cualquier definición que use los 

términos "cónyuge", "esposa", "familia", "familia inmediata", "dependiente", 

"parientes" y otros términos que denoten las relaciones entre esposos. 

Las partes de la unión civil se deben auxilio mutuo, igual que entre 

personas casadas y de igual manera se les aplican las mismas normas que 

regulan la nulidad, separación, divorcio, alimentos, guarda crianza de niños, 

división de bienes, derechos sucesorios, legitimidad para reclamar daños y 

perjuicios, adopción, seguros para empleados estatales, prohibición de 

discriminación basada en e! estatus marital, beneficios laborales, asistencia 

médica, derechos de vivienda familiar, impuestos e incluye el derecho de no 

declarar en procesos penales contra su "cónyuge", entre otros. 

Sobre el 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 unión civil a los que pagan los matrimonios. 

En general, esta ley reconoce todos los derechos que se le pueden 

otorga- al matrimonio y a la familia a nivel estatal pero aclara que los mismos 

derechos y beneficios dados por las leyes federales no les serán aplicados, 

pues estas últimas no otorgan a las uniones homoafectivas el estatus 

matrimonial. 



Los tribunales de familia son los competentes en los procedimientos 

relativos a la disolución de la unión civil, con los mismos derechos y 

obligaciones que se siguen en la disolución del matrimonio. 

Hawai, por su parte, reconoció en 1997 derechos a las uniones 

homoafectivas para servidores públicos, incluido el derecho a pensión, salud e 

indemnización en caso de muerte. 

En ese mismo año se aprobó la "Ley de Registro de Parejas 

Domésticas", conocida como "Ley de Beneficios Recíprocosn, en la que se 

equiparan casi todos los derechos de las parejas homoafectivas a los que 

disfrutan los matrimonios. 

En el año 2001, Hawai aprobó una ley llamada "Ley de Uniones Civiles", 

por medio de la cual dos personas adultas que convivan juntas pueden firmar 

un contrato de unión civil. En lo sustancial regula los mismos aspectos que la 

ley de Vermont y reconoce derechos y obligacio~es propias del matrimonirs, 

incluso dice que un "civil union partner': se debs incluir en cualquier definición 

u uco de los términos "esposos': "fa;nilia': "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 fami~ia.'~' 

~a l i f o rn ia , ' ~~  fue el primer Estado en permitir el registro de parejas 

estables homoafectivas. Por ese motivo, en el año 2000, se impulsó una 

consulta popular para saber si la población de este Estado estaba de aclierdo 

son reconocer, Únicamente, la vziidez del matrimonio entre un hombre y una 

mujer. La consulta popular "Proposition 22" fue aprobada por una amplia 

161 Documento enviado por Ernesto Ferreira de la Comunidad Homosexual Argentina. 
'62 California: La Cámara Baia del Estado aprobó una propuesta de Iev de derechos a ~areias del mismo 
z-ener~ Documefito de la pL:;ina rlcctrónica "En Sentido G del 18 de junio de 2003. 
fi~~//ww.sentido~.com.ar/nseri~coiic~~s/cor&s,rJhtml?id=1622 - - 



mayoría, lo que retrasó la legalización 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, adopción de los hijos del cónyuge, impuestos, entre otros. Entre las 

ciudades que han aprobado estas leyes está San Francisco y en junio de 2003, 

se sumó la ciudad de Los Ángeles. 

Sin embargo, existe la posibilidad que en los próximos meses haya una 

modificación a las leyes estatales. La Cámara Baja de California aprobó, en 

junio ce 2003. una propuesta de ley que reconoce muchos derechos a las 

uniones estables homoafedivas. Pero para convertirse en ley todavía debe ser 

aprobada por el Senado de ese Estado. Al igual que en otros estados, se les 
n 163 denomina "Domestic partners . 

Por su parte, el Senado de Connecticut 164 aprobó en mayo de 2002, por 

anipliz mayoría, Lina 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 está en capacidad de decisión, algunos 

derechos de visita y derechos hereditarios. 

En mayo de 2003, se presentó ante la Comisión de la Cámara 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 ' Idem. 
Inrorni~vión obtenida de boletín. electrónico NotieSe, coordinador Arito.:? Medina E-mnii 

n o t i ~ j _ p , ~ ~ I ~ ~ r a e s e . ~ í ~ . m x .  suplemento Letra S en: http://\nvw.letraese 0rK.m 



deberá esperar para ver si entra a la Cámara. En este Estado no fue aprobada 

una propuesta similar presentada en el año 2001. 165 

En resumen, hasta julio de 2003, en este país se han aprobado 

diferentes disposiciones a nivel estatal, provincial y local que regulan algunos o 

todos los efectos jurídicos de estas uniones. En total 11 Estados, 161 

gobiernos locales y 186 centros de educación superior tienen políticas que 

favorecen a las "parejas domésticas" de sus empleados sin importar la 

orientación sexual de estos. Así como cientos de empresas privadas que 

también incluyen estos beneficios. 

3. México 

En el Distrito Federal de México se presentó 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 públicas en la explanada del Palacio da las Bellas Artes de 

esta ciudad, donde además se realizó el primer registro simbólico de 

convivientes y donde se realizaron diferentes actos de concientización. Entre 

ellos se leyó una proclama en la que se manifestó 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 
protección sucesoria en casos de infestado, que hoy son privilegios 
privativos de quienes optan por una convivencia establecida 
exclusivamente por un hombre y una mujer."'67 

165 Iniciativa de ley para legalizar el matrimonio gaY en Montana, Documento de la página electrónica 
"En Sentido G" del 16 de mayo de 2003. 
htt~://~~~.sentidon.com.ar/nsen~noticias/cortitas.phtml?id=~~ 

Ití6 PAUS, (Ana), Crearán un re~istro para pareias gavs en Chicago. Documento de la página electronica 
"En Sentido G" del 15 de julio de 2003. httv://www.sentido~.com~ar/nsen/n0ti~ias/~0rtitas.htm?id=1826 
citando a la Revista Fortune. 
167 h u e  nos convoca aquí es el amor, epístola leída tiurante el acto de presentación de la iniciativa de 
Scciedades de Convivencia, explanada de Dellas Artes, Mixico DF. el 1.1 de febrero de 2001 



Lo que se busca con este proyecto de ley es dar protección jurídica, 

entre otras cosas, a las relaciones estables entre dos personas adultas, sean 

éstas del mismo o de diferente sexo, que no estén contempladas en otras leyes 

ni en el Código 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 año. En ella se define a la 

Sociedad de Convivencia como: 

"La celebración de un acto jurídico entre dos personas del mismo o 
diferente sexo que hayan decidido vivir juntas en un hogar común, con 
voluntad de pemanencia y ayuda mutua; convirtiendo este acto, hasta 
ahora sin reonocimiento legal, en une nueva instiiucjdn juridíca que no 
compite con el matrimonio ni el concubinato, pues no incluye el trato 
sexual como requisito. Además, plantea el deber del Estado de otorgar 
igualdad de oportunidades a todos los ciudadanos, evita la 
discriminacidn por preferencias sexuales y reconoce la diversidad de las 
fonnas de convivencia social y las relaciones afectivas no 
convencionales. jf16' 

Como requisitos de inscripción de la sociedad de convivencia está la de 

indicar el lugar donde se constituye el hogar común, consagra el derecho de 

ayuda mutua, alimentos mutuos, derechos sucesorios. 

Una de las personas que más ha impulsado esta iniciativa es la Diputada 

Enoé Uranga Muñoz, quien es al mismo tiempo la presidenta de la Comisión de 

Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa de la Ciudad de México. 

"Las Sociedades de Convivencia lo que están planteando es regular una 
realidad ya existente que debe ser parte de nuestra cultum ciudadana, 
pues responde a una cultura social incluyente y verdaderamente 
democrática que requiere solamente estar integrada en el marco jurídico 
vigente". 

168 MEDiNA, (Antonio) y ADAME, (Aldar), Cabildeo intenso a favor y en contra de las Sociedades de 
Convivencia en la ADLF, agencia electrónica de noticias NotieSe, del 18 de abril de 2002. 
169 URANDA MUÑOZ, (Enoé), en entrevista para NotieSe, del 22 de abril de 2003, reali7.ada por 
Medina, Antonio. ~p://www.letraese.oq.mx 



La propuesta fue presentada en febrero de 2001. Ha recibido diferentes 

modificaciones y limitaciones y ha habido dificultad para aprobarla, según los 

activistas mexicanos por los bloqueos políticos que han hecho diputados que 

están en contra de la propuesta y por la presión 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 situación 

quedan dos alternativas: una es esperar hasta septiembre de 2003, cuando 

entra una nueva legislatura o utilizar una herramienta de presión legal que 

obligaría 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.170 

Mientras tanto, en la Ciudad de Guadalajara, Jalisco, se presentó otra 

propuesta de ley para aprobar la ley de Sociedaaes de Convivencia para evie 

Estado el 21 de marzo de 2002, la cual todavía está en trámite.I7l 

La Comisión Internacional de los Derechos Humanos para Gays y 

Lesbianas, (IGLHRC, por sus siglas en Inglés) informó que el Congreso de 

México aprobó en abril de 2003 una ley que entre otras cosas prohíbe la 

discriminacicri por "preferencias sexuales". En el artículo 4 de la Ley Federal 

para Prevenir y Eliminar la discriminaci~n, incluyó la prohibición de 

discriminación fundada en la decisión personal de "asumir públicamente su 

preferencia sexual", mediante "forma de vestir, hablar, 

170 MEDINA, (Antonio), agencia electrónica de noticias NotieSe, del 22 de julio de 2003 
171 Redacción, agencia electrónica de noticias NotieSe, del 25 de marzo de 2002 
17' WOCKNLR NEWS SERVlCE, Noticias Internacionales, #470 del 28 de abril de 2003 



4. Colombia 

En el año 2001, se presentó 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 derechosJ'. 

El 30 de noviembre de ese año fue aprobada por la Comisión Primera de¡ 

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 presentación enire 

muchos grupos y activistas de la comunidad LGBT de Colombia y fue 

presentado por su a~tora la Secadorsi Piedad Cordobsi al Csnc;reso 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 más amplio, trata de reconocer otras formas de ccnvivencia 

además de la homoafectiva. Además, la ley colombiana se aplicaría a todc, el 

territorio del país y no sólo a una ciudau comc en el caso ael Distrito Federal de 

México. 

El Senador José Fernando Serrano, hizo la sustentación del proyecto 

ante el Senado de la República el 14 de noviembre de 2001. En su discurso, 

dijo que centraba su análisis en las relaciones de género y sexualidad 

construidas en una distribución desigual del poder que genera seres 

marginados, subordinados e invisibilizados. 

"Lo que estamos discutiendo hoy, señorzs y senores senadcres, no es 
una cuestión psiquiátrica ni teológica ni moral: lo que estamos hablando 
es de un problema de ciudadanía, básicamente de cómo la legislación 
colombiana viene creando ciudadanos de segunda categoría, por que 
esa ha venido siendo y es la condición de muchos y muchas habitantes 
de Colombia. Son ciudadanos de segunda categoría las personas 
homosexuales por efecto de un hecho paradójico: por una parte se les 



exige el cumpWiento oe sus deberes ciudadanos pero por otra se les 
niegan los derechos que por ese ejercicio les corresponde. "73 

Por su parte, Marcela Sánchez, dirigiéndose a la Comisión Primera del 

Senado, a nombre de las mujeres lesbianas de Colombia, entre otras cosas 

manifestó: 

"Nos preguntamos por qué somos tantos los colombianos y 
colombianas que debemos recurrir a mecanismos alternativos, poco 
efectivos para hacer garantizar nuestros derechos fundamentales. Por 
qué se nos obliga a buscar soluciones individuales y puntuales, a las 
que habría que acudir en cada esso, ante un problema colectivo que 
merece soluciones colectivas, en tanto estamos hab:ando de una 
discriminación hacia un colectivo social. .. no sólo carecemos de leyes 
de protección, sino que los exiguos mecanismos legales y jurídicos, de 
los que echamos mano, no son acatados por los funcionarios aduciendo 
razcnes mors !~s . "~~  

El proyecto fue duramente atacado por la Iglesia Católica y otros grupos 

conservadores. Además, tuvo el inconveniente de tramitarse entre dos 

legislaturas, por lo que su discusión y votación fue suspendida, hasta marzo de 

2002, cusfido entró el nbevo Cangreso. 

En el año 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 Córdoba 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 
vocación de estabilidad y permanencia, y no, como hasta ahora se ha 

173 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 patrimoniales y otros 
derechos." Documento enviado por correo electrónico por el abagado German Rincón, activista de 
derechos humanos gays y lésbicos de Colombia 
17' SÁNCHEZ, (Marcela), palabras dirigidas ante la Comisión Primera del Senado colombiano. 
Documento enviadc por correo electrónico por el abogado German Rincón, activista de derechos 
humanos gnys y lésbicos de Calombia. 



pretendido, exclusivamente por la sexualidad, la cual, al igual que en las 
demás parejas, es apenas una dimensión entre tantas otras. El proyecto 
de ley supone, pues, dejar atrás 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 ot-S son los mismos, los derechos y obligaciones 
han de ser  semejante^.""^ 

El 8 de octubre de 2002, la Comisión Primera del Senado lo aprobó en 

primera instancia. Sin embargo, por cuatro veces se ha suspendido su votación 

por parte del plenario del Senado y corre el riesgo de ser archivado. 

Para el abogado Germán Rincón, miembro del comité que impulsó la 

iniciativa, erto se dehe a la gran presión que está ejerciendo la Iglesiz Católica 

y otros movimientos cristianos. 

"Un senador independiente, que pidid omitir su nombre, confirma que 
existen presiones y que una de las causas que ha impedido la 
realizacibn del debate es el temor del Congreso a enfrentarse con la 
lgiesia Catblica. 

9e nuevo se fijó fecha para el 26 de agosto de 2003 y así este proyecto 

estars'a en el orden del día; se discutiría y votaría. Sin embargo, las últimas 

noticias llegadas desde ese país, informan que el Senado no aprobó el 

proyecto y lo archivó. 

175 CÓRDOBA RUIZ, (Piedad), Senadora, Exposición de motivos del Proyecto de Ley 43 de 2002. 
www. levparejas. com 
176 MONTOYA PORRAS, (Yohana), Proyecto de uniones gays de Colombia sigue "en el closet"., 
artículo periodístico de El Tiempo, del 30 de mayo de 2003. 
~p.liw~~.~entido~.com.ar/nsen/noticias/cortitas.phtm1?id= 1 S27 



5. Brasil '" 
"Lo que de hecho existe, de 
derecho no puede ser negado." 

Brasil fue el primer país latinoamericano en el que se presentó 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 "Unión Civil entre Personas del Mismo 

Sexo", luego cambiado por el nombre de "Parceria Civil ~eg is t rada" '~~  

El proyecto fue presentado por la entorices Diputada Marta Suplicy, 

quien en la justificación del mismo manifestó: 

"El derecho a la orientacidn sexual está incluido en los derechos 
inherentes a la persona humana ... este proyecto hará más fácil la vida 
de las personas que viven esa orientacidn sexual en forma clandestina, 
aplacando también la violencia de las que son víctimas los 
homosexuales en Brasil .... La figura de la unidn civil entre personas del 
mismo sexo no se confunde ni con el instituto del matrimonio, ni con la 
uniOn estable. Es más una relacidn entre particulares que, por su 
relevsncia y especificidad, merece la proteccidn del Estado de 
Derecho. " 

Es importante reseñar los puntos más sobresalientes del prayecto de ley 

y, por su trascendencia, el análisis jurídico que hicieron los diputados de la 

comisión parlamentaria que lo revisó y dictaminó su viabilidad. 

177 El documento fue enviado por correo electrónico por Alfredo Ferreira de la Comunidad Homosexual 
Argentina, CHA, por correo electrónico 

Para este apartado de la investigación se ha mantenido el término Parceriu, sin traducción, para evitar 
que se pierda el significado original, dado que el proyecto de ley intenta crear una figura diferente al 
matrimonio y a la unión estable. En documentos traducidos o informaciones relacionadas con Brasil, 
comúnmente aparece la palabra parceria traducida como "pareja" o "pareja doméstica" o incluso todavía 
se le llama "unión civil", pero por las razones apuntadas se continuará utilizando la palabia parceria en 
vez de la expresión "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" será traducido como 
"compañerola" o como "contratista" y no como "conviviente" para respetar la idea de que es un contrato 
civil y no una unión estable, aunque tenga muchas similitudes con ésta última. 
También la expresión "unión estable", se aplicará únicamente, a las uniones estables heteroafectivas, 
(unión de hecho), las cuales son nombradas asi en la legislacihn brasileiia. 



De manera hábil, crea una nueva figura jurídica, las parcerias, 

(exclusivas para las parejas homoafectivas), procurando extender a éstas, 

algunos derechos civiles que sólo son reconocidos a los matrimonios y a las 

uniones estables heteroafectivas, como la herencia y los beneficios sociales, 

sin tener la pretensión 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, sucesión, 

seguridad social que al matrimonio y la unión estable. 

Los interesados firman un contrato de parceria civil ante notario público, 

luego se presentan ante el Registro Civil de Personas haturales, demostrando 

que scn soiteros, 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 !ibremei~te In rsferente a disposiciones 

patrimoniales, deberes, impedimentos y obligacio~as mutuas. 

Queda prohibida cualquier disposición sobre adopción, tutela o guarda 

crianza de los menores en conjunto, aunque sean hijos de uno de los 

compañeros. 

La extinción se produce por muerte de uno de los contratantes, por 

declaración judicial o de forma consensual, homologada por el juez. 

Estos contratos son nulos si se hacen con más de una persona y 

cualquiera de las partes puede pedir la extinción de la parceria registrada, con 

sólo alegar desinterés en su continuidad. 



El compañero será considerado beneficiario del régimen general de 

asistencia social en condición de dependiente del asegurado y beneficiario de 

pensiones y de los beneficios otorgados a los servidores públicos. También se 

le garantiza el derecho a ser considerado heredero legítimo, incluso a la 

totalidad de la herencia si no hay otros herederos legítimos. Tiene derecho a 

ser considerado curador en caso de curatela y a la inscripción como 

dependiente para efectos de legislación tributaria. 

El proyecto de ley fue designado para su estudio a la Comisión de 

Seguridaci Social y Familia. Luego se creó una Comisión Especial que tuvo a 

cargo su estudio y dictamen de viabilidad, con el fin de determinar si el 

proyecto cumplía cori los requisitos de Constitucionalidad, juricidad, técnica 

Isgislativa y mérito que justificara su discusión en el plenario. 

El 10 de diciembre de 1996, el Relator, Diputado Roberto Jefferson, 

presenta al plenario legislativo el dictamen de esta Comisión, donde destaca 

que el proyecto de ley es consti!ucional y legítimo, 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, 

que necesitan de solución jurídica, que la simple omisión del legislador en 

relaciQn a los hechos sociales no hace desaparecer los derechos que de ellos 

se originan, que la ausencia de ley sobre la materia no impedirá que los jueces 

y tribunales juzguen las disputas suscitadas por homosexuales relativas a los 

derechos que derivan de la parceria existente. 

Además, menciona que para los expositores que participaron durante las 

audiencias, la homosexualidad y la heterosexualidad no deben ser analizadas 

como enfermedad, sino como manifestación del ser humano, una forma de ser 

diferente de la mayoría. Que en Brasil estas personas representan el ?O O/O cfe 



la población, lo que significa que 16 millones de contribuyentes son 

homosexuales, cuya mayoría vive en el anonimato y en la clandestinidad y que 

la dignidad, la libertad y la autonomía deben ser garantizadas a todas las 

personas como principios básicos de la Declaración Universal de los Derechos 

 urnan nos.'^^ 

Recalca la obligatoriedad de legislar sobre esta materia, ya que la 

pareeria entre homosexuales en nada se compara con el matrimonio civil ni con 

!a !~riibn estable prevista en la Constitución Federal. 

"El proyecto es viable, necesario y posible desde el punto de vista social 
y, principalmente, jurídico. En una sociedad democrática y pluralista, el 
Derecho no puede servir como obstáculo a la transformación social, por 
el contrario, debe ser inslrumento de protvccidn a !as conquistas y 
demandas sociaies. '"" 

Desde diciembre de 1996, hasta abril de 2001, ha estado varias veces 

en ei orden del día, pero no se ha logrado su discusión y aprobación. 

Mientras esta ley federal sigue su lento proceso en espera de ser 

discutida y aprobada, a nivel estatal y municipal sa han ido dando algunos 

adelantos. Tanto las Constituciones de los Estados de Mato Groso y Sersipe, 

así como las leyes orgánicas de más de 75 municipios ya expresan 
ri 181 explícitamente la protección mntrs la discriminación por "orientación sexual . 

El Instituto Nacional de Seguro Social de Brasil, desde 1991, no hace 

diferencias entre parejas homo y heterosexuales. Para considerar oficialmente 

179 En Costa Rica no se ha realizado ningún estudio que permita tener un dato aproximado de la cantidad 
de personas LGBT. Sin embargo, constariternente se hace mención eii diferentes ámbitos que esta 
población podría rondar el 10 % de la población costarricense, lo que significaría unas 400 mil personas 
Cabe advertir que esta cifra no tiene un sustento científico, pero que independientemente del número 
exacto se debe entender que es una porción importante de la población costanicense que estaría en 
situación de desventaja y exclusión. 
1 o0 JEFFERSON, (Roberto), Diputado, palabras del dictamen favorable de la Comisión Especial del 
Senado 
1 P l  DIAS, (Maria berenice) Unión homosexual. asRectos sociales y jurídicos, del 18 de abril de 2C01 



dependiente a la pareja, la persona debe aportar tres documentos que 

comprueben que la relación es estable. 

En Curitiba y en Rio de Janeiro, estados brasileños, 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 relación de dependencia de la pareja homoafectiva. Si el Seguro Social lo 

acepta mmo prueba y a falta de una regulación legal, este registro también 

podría tener un gran peso como prueba en procesos judicia~es.'~~ 

Otras ciudades han aprobado leyes municipales, para conceder algunos 

darschos a las uniones estables homoafectivas. En diciembre de 2001, la 

Cámara Municipal de Recife, en el Estado de Pernambuco, aprobó una 

ordenanza que reconoce el derecho de pensión a las compañeras y 

compañeros de empleadoslas públicos. Luego la Asamblea Legislativa de 

Recife aprobó en junio de 2002 una ley que garantiza el cierechc de las parejas 

del mismo sexo a oficializar su unión y gozar de los misnios derechos que 

tienen ;as parejas neterosexuales en el 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 

previsión social para las parejas homo y heteroafectivas, pero sólo las de sus 

empleados públicos. 

Pcr su parte, el Estado de Minas Gerais, por Ley N. 694199 crea penas 

por discriminación por orientación sexual, también menciona especificamente 

el derecho de las parejas del mismo sexo a expresarse afecio en público. 

lS2 OKTJBARU, (Fabio), unión estable, Gazeta do Povo, noticia electrónica enviada por Reto Kaiser, del 
Proyecto Agenda, el 24 de abril de 2003, correo electrónico: provecto agendaGdgniposvahoo-om 



"Se reconoce y garantiza el 
derecho a ser diferente" 

El 11 de diciembre de 1998, se presentó ante la Cámara de Diputados 

de la Nación Argentina el proyecto de "Ley de Parteneriato para la unión civil de 

parejas del mismo sexon, N. 7816, de la Diputada Laura Musa. 

En la fundamentación del proyecto se menciona que la necesidad de 

proveer protección a estas parejas se basa en cinco factores: 184 

1. LGS pactos internacionales que han sido incorporados a la Constitución 

Nacional. 

2. El Desarrollo del derecho civil en el mundo. 

3. El creciente respeto por los derechos humanos. 

4. 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 poblcción que requiere tal protección, dada la 

constatación de las injusticias que se cometen contra ese grupo. 

En esencia, este proyecto pretende el reconocimiento y la protección 

jurídica a las parejas estables homoafectivas, pero utiliza el neologismo 

"parterneriaton derivado de la palabra inglesa "partner", como compañero o 

compañera que convive y tiene una íntima relación personal y sentimental con 

otra persona de su mismo sexo. 

Se utilizó este neolcgismo para evitar el uso de palabras, conceptos y 

figuras jurídicas relacionadas con el matrimonio, la unión de hecho y cualquier 

183 Material suministrado por correo electrónico, recnpilado por la Sociedad de Integración Gay Lésbica 
Argentina (SIGLA), E-mail: sigla@sudriet.com.ar enviado por Alfiedo Ferreira. 
184 Pundamentación de motivos al presentarse el proyecto de ley ante la Cámara de Diputados. 



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 unión 

civil registrada tanto para parejas homoafectivas como las heteroafectivas. 

En la ciudad de Buenos Aires se aprobó la Ley N. 1004, "Ley de Uniones 

Civilesn sancionada el 13 de diciembre de 2002 y reglamentada el 20 de mayo 

de 2003. El proyecto fue elaborado por la jueza Graciela iviedina y presentado 

en la Legislatura por el diputado Roque Bellomo en el año 2001. Tuvo un fuerte 

impulso y apoyo de las organizaciones de defensa de los derechos de la 

comunidad iGi3T, destacándose ia Comunidad Homosexual Argentina (CHA). 

Esta organización manifestó que la sociedad "se ha pronunciado definitivamente 

contra años de exclusión y discnminacibn, contra la hipocresía" y reconociendo su 

satisfaccidn por la aprobasidn del la ley.'85 

En resumen, la Ley de Uniones Civiies de la ciudad de Buenos Aires 

establece que se entiende por Unión Civil: A la unión conformada !ibramen:e 

por dos personas con independencia de su sexo u orientación sexual que 

hayan convivido en una relación de afectividad estable y pública por un periodo 

mínimo de dos años, con domiciiio legal en esta Ciudad e inscrita en el 

Registro Público de Uniones Civiles, creado específicamente por esta ley.'86 

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 

i~nión civil tendrán un tratamiento similar al de los cónyuges.'87 

185 SANDEZ, (Fer~snda), Nueva lev favorece a pareias homosexuales, Servicio de Noticias de la Mujer, 
Buenos Aires, Argentina, 28 de mayo de 2003 
1% Artículo 1 O de la ley 1004, Ley de Uniones Civiles de la ciudad de Buenos Aires del 17 de enero de 
2003 
167 ' Tdem. ai-riculo 4". 



Con la reglamentación de la ley, decreto 1.4. 556103, publicado el 15 de 

mayo de 2003, se definen cuáles son los derechos que adquieren estas parejas 

al registrarse. Estos derechos son: Ser considerados como "cónyuges" para la 

cobertura en los sistemas de salud, para solicitar préstamos, planes de 

vivienda y los empleados públicos podrán solicitar días de licencia para cuidar 

a su pareja en casos de enfermedad. El certificado de la unión civil también 

podrá 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 legítimos, a la pensión, ni a la adopción, 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, contó con el 

apoyo de varios sectores sociales, no así con el de la Iglesia Católica, que hizo 

una oposición muy fuerte al proyecto de ley. 

Sin vmbargo, La Constitución de la Ciudad de Buenos Aires, da las 

bases constitucionales (a nivel de ciudad) para legislar y aprobar esta ley, pues 

su artículo 11 dice: 

ART~CULO 11: 
Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. 
Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admiténdase 
discriminaciones que tiendan a la segregación por razones o con 
pretexto de raza, etnia, género, orientacíón sexual, edad, religidn, 
ideología, opinión, nacionalidad, caracteres físicos, condición 
psicofísica, social, económica o cualquier circunstancia que implique 
distinción, exclusión, restricción o menoscabo. La Ciudad promueve la 
remoción de los obstáculos de cualquier om'en que, limifando de hecho 
la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la 
efectiva participación en la vida política, económica o social de la 
comunidad. (la negrita no es del original) 



El 18 de julio de 2003 comenzó 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 

comunicación. Obviamente no se trataba de un matrimonio, fue la inscripción 

como unión civil de dos hombres en esta ciudad. Así 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 mlichos activistas 

argentinos, portaban un prendedor que decía: "Ya somos familia". 

Por su parte, la ciudad de Río Negro también aprobó la ley que reconoce 

las uniones civiles para parejas homoafectivas. Esta ley fue aprobáda el 78 de 

diciembre de 2002, cuatro días después de la aprobación de la ley de la ciudad 

de Buenos Aires. 

Ambas leyes son muy parecidas en cuanto al reconocimiento de los 

derechos, con la diferencia qiie en esta ciudad ¡as parejas homoafectivas 

siguen el mismo trámite que los concubinatcs, se registran ante un Juez d,g 

Paz. 

Ya en Mendoza se está discutiendo otra ley para esta ciudad. Lo que 

permite inferir que, al igual que en España, se va formando "un cerco" para 

luego "obligar" a que se legisle de manera nacional. 

7. Chile 

El 11 de junio de 2003, se presentó ei? Chile un proyecto de ley para 

reconocer los efectos patrimoniales y familiares a las uniones estables 

homoafectivas de ese país. Todavía no ha sido admitido en el Congreso pero 

se espera que comience su estudio y debate en los próximos meses. 



La iniciativa fue promovida por el Movimiento de Integración y Liberación 

Homosexual (Móvil) y cuenta con el apoyo de varios legisladores. 

El objetivo de la ley es que las parejas homoafectivas tengan el derecho 

de formalizar un "contrato de unión" que les equipare los derechos que tienen 

otros núcleos familiares. No pretende con esto modificar el estado civil de los 

contratantes pero sí que se les reconozcan los derechos de decidir libremente 

el régimen patrimonial de la pareja, a pensión alimenticia, a ser considerados 

beneficiarios de indemnización en casos de responsabilidad civil 

extracontracutal, a la curatela, a ser considerados herederos legitimarios y a las 

previsiones da seguridad social y pensiones. No se incluyen los derechos de 

ádopción y la pareja debe probar que han convivido por lo menos durante los 

dos Últimos años. 

Este proyecto todavía requiere pasar todo el trámite legislativo antes de 

convertirse en ley (en caso de ser aprcbado), lo que supone todavía un tiempo 

considerable para que las uniones estables homoafectivas de este país reciban 

cl recoriocimiento y la protección legal de su ordenamiento jurídico. Sc prevé 

una fuerte opasiciór! por parte de la Iglesia Católica y grupos conservadores. 

Cabe mencionar que otras legislaciones como la de Australia, Nueva 

Zelanda y Sudáfrica tamb,ién tienen importantes avances en el reconocimiento 

de estas uniones, pero por razones de espacio se limitó el resumen a los 

países de Europa y América. 

Es necesario destacar, para concluir esta sección, que la divsrsidad de 

alternativas jurídicas 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 ningún 



principio constitucional ni moral. Por el contrario, la ornisión legislativa, ante 

esta realidad social, es la que debe ser considerada inconstitucional e inmoral. 

El camino en cada uno de estos países no ha sido fácil, tampoco rápido 

y ante la ausencia de leyes que regulen los efectos jurídicos de las uniones 

estables homoafectivas, han aparecido resoluciones judiciales, algunas 

reforzando la estigmatización y violentando la dignidad de las personas que 

conforman estos núcleos familiares. Otras reconociendo todos o algunos de 

estos efectos. 



CAPITULO SEGUNDO 

SITUACIÓN ACTUAL Y PROYECCIONES 
LEGALES DE LAS UNIONES ESTABLES 
HOMOAFECTIVAS EN COSTA RICA 

Sección Primera: 

Análisis interpretativo de algunas normas de la 

legislación costarricense sobre la unión de hecho 

que podrían aplicarse a las uniones estables 

homoafectivas 

A. Recono~imiento legal 

En Costa Rica no existe una regulación expresa sobre las uniones 

estables homoafectivas. For el contrario, como ya se vio, la unión de hecho 

contenida en el Código de Familia regula estas relaciones, exclusivamente, 

para parejas hetzroafectivas. Tampoco existe algún 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 discusión. 

No obstante, a pesar de este estado de la cuestión, se considera 

importante hacer referencia a algunas situaciones legales que, de una u otra 

manera, facilitan el caminc para tal regulación. 

Hay cuatro aspectos fundamentales a nivel normativo que se deben 

señalar: la referencia al matrimonio que hace el artículo 52 de la Constitución 

Política de Costa Rica, !a prohibición de discriminar por orientación saxcial 



contenida en la Ley General del VIHISIDA, la despenalización de la Sodomía y 

por Ultimo, la forma en que el Código Penal, el Código Procesal Penal y el 

Proyecto de Ley de Reforma al Código Penal, hacen referencia al "conviviente", 

de manera que podrían interpretarse como compresivas de las uniones 

estables homoafectivas. 

l. En la Constitución Política de Costa Rica 

La Constitución Política de Costa Rica, en su artículo 52 al reconocer el 

matrimonio como la base esencial del familia, no hace ninguna referencia al 

sexo de los contrayentes. (Las Constituciones de varios países 

latinoamericanos como Brasil, México, Coiombia, enire otros, hacen expresa 

referencia al "matrimonio entre hombre y mujer") 

Si se analiza desde la perspectiva literal, este artículo no prohíbe ni 

cierra las posibi!idades para el matrimonio homoafectivo. Obviamente sería 

ingenuo pretender creer que el legislador constitlicional, conscientemente, dejó 

abierta :a puerta para esta posibilidad en el futuro. Se debe entender que en el 

momento histórico en que se aprobó la Constitución, no existía en la 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 Código de Familia lo considera legalmente 

inpcsi ble). 

Se hace esta referencia al matrimonio porque si la Constitución no 

impide, explícitamente, el matrimonio homoafectivo; con mayor razón se debe 

interpretar que tampoco impide el reconocimiento de la unión estable 



homoafectiva, como manifestación diversa del matrimonio, pero constitutiva de 

un grupo familiar. 

2. En la Ley 7771, Ley General sobre el VIHISIDA 

Se logró introducir en el artículo 48 de esta ley una norma que incluyera, 

junto con otros aspectos, la prohibición de discriminación por orientación 

sexual. 

El artículo 48 de esta ley aice: 

Artículo 48. Discriminación 
"Quien ap!ique, disponga o practique rndidas discriminatorias por raza, 
nacionalidad, género, edad, opción política, religiosa o sexual, posición 
social, situación económica, estado civil o por algún padecimiento de 
salud o enfermedad, será sancionado con pena de veinte a sesenta 
días multa. 
El juez podrá imponer, además, la pena de inhabilitacidn que 
corresponda, de quince a sesenta días." (la negrita no es del original) 

Esio constituye un importante avance en el reccnocimiento a la dignidad 

de las persoiias homosexuales. 

Nótese que su redacción es tímida. No dice, directamente, 

discriminación por orientación sexual; como aparece en las leyes de otros 

países. Parece como si durante la discusión de la ley, se hubiera introbucido 

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 única norma en la legislación 

costarricense que reconoce y protege, directamente, a la población 

homosexual. 



3. Despenalización de la sodomía 

Mediante Ley N. 7899 del 3 de agosto de 1999, se reformaron varios 

artículos del Código Penal de Costa Rica; entre ellos, se eliminó el delito de 

sodomía. 

El artículo 173 del Código Penal, sancionaba con pena de prisión de uno 

a tres años, a quien tuviera acceso carnal con una persona mayor de doce 

msnor de diecisiete años. Mientras que el artículo 159 de ese mismo cuerpo 

legal, sancionaba con pena de prisión de dos a seis años, a quien tuviera 

acceso carnal con mujer honesta, mayor de doce y menor de quince años; 

aunque hubiera existido consentimiento de las personas menores. 

Con la reforma se eliminó la referencia a la sodomía y a la diferencia de 

edades para las relaciones sexuales legalmente consentidas. Se equipararon 

las edades a un mínimo legal de quince años para las relaciones sexuales 

legalmente consentidas; independientemente del sexo de las personas que 

tengan la rzlación; lo mismo que toda referencia a la "honestidad" de la mujer. 

Con la reforma el articulo 159 del Código Penal dice: 

Relaciones sexuales con personas menores de edad 
ARTICULO 159.; Quien, aprovechándose de la edad, se haga acceder 
o tenga acceso camal por vía oral, anal o vaginal, con una persona de 
cualquier sexo, mayor de doce años y menor de quince, aun con su 
consentimiento, será sancionado con pena de prisión de dos a seis 
años. 
Igual pena se impondrá si la acción consiste en introducir, por vía 
vaginal o anal uno o varios dedos u objetos. La pena será de cuatro a 
diez años de prisión cuando la víctima sea mayor de doce años y menor 
de dieciocho, y el agente tenga respecto de ella la condición de 
ascendiente, tío, tía, hermano o hermana consanguíneos o afines, tutor 
o guardador. 



Es necesario aclarar que las relaciones sexuales "consentidas" con 

personas menores de dieciocho años, cuando medie pago o promesa de pago, 

constituyen delito. 

Además, mediante la Ley No 8250 del 2 de mayo de 2002, se modificó 
nuevamente el Código Penal y se eliminó el párrafo que reconocía la sodomía 
escandalosa como una contrzvención a las buenas costumbres. 

Por su parte, el Código Penal, el Código Procesal Penal y el Proyecto de 

Reforma ai Código Penal, contienen referencias que podrían interpretarse 

como reconocedoras de "algo más", en materia de grupos familiares. 

4. "Conviviente" en el Código Penal, el Código Procesal Penal y el 

Proyecto de Reforma al Código Penal 

Cabe advertir que estos cuerpos legales tienen una inconsistencia 

terminciógica al referirse al "conviviente". En algunos casos se puede 

interpretar que hacen referencia al "conviviente" de li; "unión de hechon 

reconocida en el Código de Familia (can 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 mhs de dos años de vida en 

com0nn, "persona que conviva con el denunciante ligada a él por !azos 

especiales de afecto", "persona con quien haya mantenido una relación 

análoga de con vivencia" y "un tercero íntimamente vinculado" 

Esta falta de uniformidad podría prestarse para situaciones 

contradictorias. Se podría pensar que se está reconociendo, de alguna manera, 

a "convivientes" de diferentes grupos familiares, lo que incluiría a las parejas 

estables homoafectivas. 



De manera dispar, en algunos artículos se refieren al "conviviente" y en 

otros a las expresiones arriba señaladas. Además, esas expresiones o 

perífrasis son dispersas y ambiguas, no señalar: el tiempo mínimo necesario 

para que la relación estable de pareja sea considerada una "relación análoga 

de convivencia". 

En materia penal existe el principio de tipicidad, que obliga al legislador a 

redactar, claramente, cada tipo penal y también existe la prohibición al juez de 

aplicar la analogía en perjuicio. Con la utilización de esas expresiones se está 

creando una situación de inseguridad jurídica que no cabe en un cuerpo 

normativo; mucho menos tratáiidose de normas que regulan un tema tan 

sensible como lo es la materia penal. 

Es importante aclarar que todos los artículos que se mencionarán, han 

sido reformados o pertenecen al proyecto de ley posterior al reconocimiento de 

la unión de hecho de 1995, contenida en el Código de Familia y en el que para 

ser considerado "r~nviviente". se requiere que "La un3n da hecho sea p?íblic~, 

notoria, única y estable, por más de tres años entre un hombre v una mu lo  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 parámetros como los establecidos en 

materia penal. 

a) "Conviviente" en el Código Procesal Penal 

El inciso b) del artículo 70 del Código Procesal Penal, al referirse a los 

derechos de la víctima, hace una enumeración sobre quienes pueden 

considerarse víctimas y dentro de estos incluye al conviviente. 



Artículo 70. - Víctima 
Se considerará víctima: 
a) Al directamente ofendido por el d~l i to.  
b) Al cónyuge, conviviente con más de dos aííos de vida en común, 
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 Código fue aprobado por ley 7594 del 10 de abril de 1996, ocho 

meses después de la aprobación de ia ley que regula las uniones de hecho. Sin 

embargo, en el artículo señalado el legislador menciona que tendrá derecho 

como víctima "el conviviente con mas de dos años de vida en común", mientras 

que para que la unión de hecho sea reconocida legalmente, se requiere de üna 

convivencia mínima de tres años. 

Por lo tanto, cabe preguntarse: ¿Se estará refiriendo el legislador al 

mismo tipo de conviviente reconocido en el Código de Familia? (con las 

limitaciones que impone, entre ellas que sean de distinto sexo) o, por el 

contrario, al reconocer al conviviente con dos a ñ ~ s  de vida en común i,Eatará 

dando una nueva y más amplia categorización de convivientes, dentro de la 

cual se puede incluir a los convivientes homoafectivos?. 

Si este artículo se interpreta de manera restrictiva y se le reconocen los 

derechos de la víctima, sólo a los convivientes de uniones de hecho 

heterosexual y se excluyen de los mismos a los convivientes de uniones 

estables homoafectivas, se estaría haciendo una interpretación extensiva y 

analógica en perjuicio de la víctima. Situación que está expresamente prohibida 

en el artículo 2 del Código Procesal Penal. 

De igual manera, queda la duda sobre los artículos 55 b, 66 y 215 del 

mismo cuerpo legal; cuando menciona como motivos para excusas y 

recusaciones del juez, funcionar-ios del Ministerio Público y de los peritos 

(respectivamente), cuando conozcan una causa en la que una de las partes 



sea el "conviviente con más de dos años de vida en común': ¿Se están 

refiriendo estos artículos sólo al conviviente con !as regulaciones que menciona 

el Código de Familia o, por el contrario, deben los jueces, funcionarios del 

Ministerio Público y peritos excusarse (o ser recusados), cuando intervienen en 

una causa don8e una de las partes sea su "pareja" con quien han convivido 

durante más de dos años, independientemente de si se trata de una unión 

estable homo o heteroafectiva. 

Otro artículo del Código Procesal Penal que llama la atención es el 281. 

Este artículo se refiere a la obligación de denunciar los delitos perseguibles de 

oficio. En la primera parte hace una enumeración de quienes estár; cbligados 

denunciar y luego, menciona a las personas que no están ~bligadas a 

denunciar si con la denuncia tarxbién se ven afectadas. Siri embargo, no hace 

referencia al conviviente de la unión de hecho, sino que emplea una perífrasis 

para referirse a los convivientes. Así: 

ARTICULO 281.- Obligación de denunciar. Tendrán obligacidn de 
denur1c;ar los delitos perseguibles de oficio.. . 
En todos estos casos, la denuncia no se& obligatoria si razonablemente 
amesga la persecucidn penal propia, del cdnyuge, o de parientes hasta 
tercer grado por consanguinidad o afinidad, o de una persona que 
conviva con el denunciante ligada a 61 por lazos especiales de 
afecto. (la negrita no es del original) 

Cuando este Código menciona "persona que conviva con el denunciante 

ligada a él por lazos especiales de afecto", obviamente, se está refiriendo a los 

convivientes de la unión de hecho; aunque también caben dentro de esta 

salvedad otras personas que convivan con el denunciante, como los 

convivientes de la unión de hecho irregular y los convivientes de la unión 

estable homoafectiva. La expresión señalada es sumamente amplia y será el 

juzgador quien deberá ir delimitándola a la hora de aplicar el derecho. 



b) "Conviviente" en el Código Penal 

El inciso 3 del artículo 170, del Código Penal sobre el proxenetismo 

agravado, menciona las causas por las que se agrava este delito, en razón de! 

vínculo entre la persona que promueve la prostitución y la persona prostituida. 

Utiliza la frase: "persona que se halle ligado en relsción análoga de 

convivencia"; para hacer referencia al proxeneta que es, al mismo tiempo, 

"pareja" de la persona sobre quien se ha promovido la prostitución. 

En este Código también se agrava la pena de los delitos de: abusos 

seirliales contra personas mayores Qe edad (1 62), corrupción agravada ( 2  681, 

proxe~etismo agravado (170) y trata de personas (172) con motivo de la 

relaciGn de confianza, vínculo de parentesco y10 poder entre quier! cometió el 

delito y la víctima; incluyendo a la "persona que se halle ligado en relación 

análoga de convivencia." 

Estos artículos fueron rsforrnadgs por e! artículo lo de la ley No. 7899 

del 3 de agosto de 1999. Para ese entonces el Código de Familia ya reconocía 

la figura del conviviente de la unión de hecho. Sin embargo, no se utilizó esta 

terminología y se prefirió esta psrífrasis, que aunque incluye a los convivientes 

de la unión de hecho, también incluye a los convivientes de otros núcleos 

familiares. 

Se nota una inconsistencia en el Código Penal a raíz de las 

modificaciones que han sufrido algunos artículos, pero no se ha revisado todo 

el Código. Así, algunos delitos como la privación de libertad, se ven agravados 

si quien los comete es el cónyuge, pero no menciona ni al conviviente, ni a la 

persona que se halle ligado en relación análoga de convivencia (artículos 191 y 

192 del Código Penal). En este caso, los jueces no podrían aplicar el agravante 

por analogía a los uconvivientes", por estar expresamente prohibida en materia 

penal. 



c) "Conviviente" en el Proyecto de Reforma al Código Penail 

En Costa Rica, desde hace una década se está discutiendo la necesidad 

de reformar el Código Penal. Se presentó un proyecto de ley para tal reforma y 

en la actualidad, cuenta con un dictamen de mayoría de la comisión que lo 

estaba estudiando. '88 

A continuación se presentarán algunos comentarios sobre este proyecto 

de ley, referidos a los convivientes. 

incluye en la redacción de varios artículos "a la persona que se halle o 

haya mantenido una relación aná!oga 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 podría 

prestarse a confusión. Incluso en el artículo 107 de este proyecto, sobre la 

"canmutaciór! de pensiones futurasn, se litilizin ambas expresiones comg 

sinónimos. El inciso 1 de este artículo establece que en caso de muerte de la 

persona ofendida: 

ART~CULO 107: Conmutación de pensiones futuras 

1) Si el reclamante es el cónyuge sobreviviente, o la persona con la 
que el occiso mantuvo una relación análoga de convivencia, sin que 
existan hijos menores, la conmutacidn se hará con base en el resto 
probable de vida del cónyuge o conviviente de mayor edad a la fecha 
de la conducta punible. (la negrita no es del original) 

Este inciso está homologando el término "conviviente", al de persona 

que mantuvo "una relación análoga de convivencia". 

Dictamen afirmativo de mayoría de la ComisiOn Permanente de Asuntos Jurídicos de la Asamblea 
Legislativa, sobre el Proyecto de "Ley de Reforma al C3digo I'enal", expediente No 11.871 del 22 de 
abril de 2003 



Lo mismo se observa en el inciso 3 del artículo 225 sobre 

"incumplimiento del deber alirnentario", cuando señala que: serán sancionadas 

con penas de prisión de iin mes a dos años las personas que, 

deliberadamente, omitan cumplir con los deberes alimentarios establecidos en 

la legislación de familia y entre ellos menciona: 

3) El cónyuge con respecto a su cónyuge o el conviviente con 
respecto a la persona a la que se halle ligado en análoga relación de 
convivencía, separado o no, o divorciado cuando esté obligado. 

En este caso hace referencia a la legislación de familia, en la cual no 

están incluidos los "convivientes" de la unión estable homcafediva. Sin 

embargo, si se considera que la expresión quien "se halle ligado en análoga 

reiación de co~vivencia" es comprensiva de las relaciones estables 

homoafectivas, esta situación podría prestarse a un sinnúmero de 

interpretaciones, cosa que la ley penal no debe propiciar. 

Por otra parte, en el artículo 95 sobre: "El perdón judicial" y en sl articulo 

170 sobre: "corrupción agravada", se menciona al conviviente, (no a la persona 

que se halle en relación analoga de convivencia) 

Mientras que otros artículos como el de homicidio calificado (1 18), 189 

lesiones gravísimas (134), violación calificada (162), privación de libertad 

agravada (1 77), violencia física (21 2), violencia emocional (21 3) y restricciones 

Nota: el inciso 1 del artículo 112 del actual Código Penal, sobre homicidio calificado dice: 
Homicidio calificado ARTICULO 112.- Se impondrá prisión de veinte a treinta y cinco años, 
a quien mate: 
1 .- A su ascendiente, descendiente o cónyuge, hermanos consanguíneos, a su manceba o concubinario si 
han procreado uno o más hijos en común y han llevado vida marital por lo menos durante Eos dos años 
anteriores a la perpetración del hecho. 
Según la opinión del autor de esta investigación, ~ o r  la "imposibilidad de procrear hijos en común", 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 relación análoga de convivencia", 
perfectamente podría aplicarse a los mienlbros de estas uniones. 



a la autodeterminación (214), agravan la pena para "la persona con quien haya 

mavtenido una relación análoga de convivencia. " 

Por su parte, el artículo 186 sobre "amenazas", además de proteger a la 

persona y a su familia, incluye a "un tercero íntimamente vinculadon. 

Con esta redacción es un poco confuso saber si el "convi\!ienten de !a 

unión estable homoafectiva está o no, incluido dentro de estas categorías. 

Por otra parte, es importante resaltar que en los delitos contra el ambito 

de intimidad y la autodeterininación Informativa, se incluyen como agravantes 

cuando éstos se realicen "con el fin de establecer discriminaciones creando 

perfiles que revelen la ideología, religión, creencias, sslud física y mental, 

origen étnico o vida sexual, o la víctima fuere un menor o un incapazJJ o "con el 

fin de establecer perfiles discriminatorios de personalidad. " 

También el artícula 202 de este proyecto, retoma la prohibición de 

discriminación por opción sexual, con una redacción muy parecida a la qlia 

aparece en la Ley General del VIHISIDA antes comentada, incluyendo la 

inhabilitación para el servidor público que cometa este delito. 

Además, en el artículo 229 sobre "genocidio", el cual está dentro del 

capítulo de "delitos contra la humanidadn, refuerza el concepto de prohibicidn 

de discriminación por orientación sexual, al decir: 

ART~CULO 229: Genocidio 
Quien tome parte en la destruccidn total o parcial de un determinado 
grupo de seres humanos, por razones de raza, nacionalidad, g6ner0, 
edad, opción política, religiosa o sexual, posicidn social, sifuacidn 
econdmica o estado civil, será sancionado con pena de prisidn de 
quince a treinta y cinco anos. 
Con la misma pena será sancionado quien: 
1) Cause a los miembros de esos grupos graves daños corporales o 
psíquicos; 



5. ¿Están reconociendo estos Códigos la existencia de las relaciones 
estables homoafectivas de manera ambigua, imprecisa y penalizada? 

Da la impresión que las reformas realizadas al Código Penal, al Código 

Procesal Penal y al Proyecto de Reforma al Código Penal; tratan de incluir una 

figura diferente del "conviviente" establecido en el Código de Familia, que 

incluya tanto al "convivienten de las uniones de hecho irregulares, como a los 

integrantes de las uniones estables homoafectivas. 

Sin embargo, su imprecisión y ambigüedad, crean situaciones de 

inseguridad jurídica que no pueden, ni deben, estar contenidas en un cuerpo 

normativa penal. 

Esto obliga a un replanteamiento terminológico. Si el legislador 

costarricense quiere incluir a las personas que conviven en uniones estables 

homoafectivas, debe nombrarlas directamente (con el nombre que quiera 

ponerles), pero no utilizar expresiones tan amplias que se presten a confusión. 

Como se ha visto, reiteradamente, a lo largo de esta investigación, las 

personas que conforman las uniones estables homoafectivas necesitan y 

luchan por ser reconocidas legalmente; por recibir protección contra la 

discriminación y por asegurar que los efectos jurídicos de sus relaciones 

estables sean protegidos. 

En el proyecto de reforma al Código Penal, se nota una intención de 

proteger contra la discriminación a las personas homosexuales, actitud 

totalmente entendible dado el grado de intolerancia, irrespeto y maltrato de que 

son objeto estas personas en el ámbito social y jurídico de este país. 

Sin embargo, si la expresión "persona que se halle ligada en análoga 

relación de convivencia" es comprensiva de los y las "convivientes" de las 

uniones estables homoafectivas, se estaría ante una situación de verdadera 



discriminación en el Ordenamiento Jurídico costarricense, (aunque este no 

haya sido el propósito del legislador, ni de las personas qse hayan propuesto 

las reformas). 

Un ordenamiento jurídico moderno, democrático y respetuoso de los 

más altos valores humanos no puede, por ningún motivo, comenzar el 

reconocimiento a un núcleo familiar, encuadrándolo en el cuerpo normativo 

represivo por excelencia; el Código Penal. 

Si el Ordenamiento Jurídico costarricense pretende incorporar a las 

personas que forman uniones estables homoafectivas, utilizando para ello ia 

elificación o agravamiento de los delitos para estas personas, pero antes o 

simuiiáneamente, no les ha reconocido los derechos que se derivan de esta-: 

uniones; se estaría reforzando a nivel institucional, una odiosa discriminación 

en perjuicio de uno de los sectores sociales que histórica, social y 

jurídicamente ha sido condenado a la represión, invisibilidad y marginalización. 

Si los gays y las lesbianss, en este país, ya son tratados como 

ciudadanos y ciudadanas de segunda categoría (al imponérseles todos los 

deberes civile.~, pclíticos y tributarios y al mismo tiempo negándoseles los 

derechos elementales de protección familiar, entre otros), con su inclusiárt s 

"reconocimienton en la sección más represiva del aparato estatal, se les estaría 

rebajando una vez más a una categoría inferior, convirtiéndolos en ciudadanos 

y ciudadanas de tercera categoría; atentando con esto, contra la dignidad de 

estas personas y contra la misma dignidad de todo el ordenamiento jurídico. 

Por otro lado, pero siguiendo en materia penal, es necesario 

replantearse el tema que fue abordado en el primer capítulo sobre el artículo 36 

de la Constitución Pclítica. Eii este artículo se resguarda el derecho de 

abstenerse a declarar en procesos penales contra el "cónyuge". 



Esta norma constitucional pretende garantizar la unidad y vida 

familiar, para que nadie se vea forzado a declarar contra su familia. Mediante el 

voto 11 51-94 de las 15:30 del 1 O de marzo de 1994 de la Sala Constitucicinal, 

ésta interpretó, previo dictamen favorable de la Procuraduría General de la 

República, que la palabra "cónyuge" del artículo constitucional citado no debe 

interpretarse de manera restrictiva; que debe ser extensivo a los "convivientes" 

de la unión de hecho (es un voto que se dicta cuando en Costa Rica no se 

había legalizado la unión de hecho). 

Algunos extractos de los párrafos que fundamentan este voto tienen 

gran relevancia en el tema. La Sz!a Cor;stitucional dice que la Constitucicri es 

un todo armónico y que debe ser interpretada como conjunto de ideas y valores 

a ia luz de los principios que la sustentan. Además, que no es propio censurar 

ni desconocer las uniones de hecho "a la luz de la libertad de culto, expresión y 

pensamiento que protege la Constitución Política. " También dice que a pesar 

de los calificativos que algunas religiones le han dado al concubinato, éste 

sigue siendo ur?a f i ient~ de familia ;' que dsscoriocer ests realidad c~c ia!  solo 

llevaría a la "desigualdad y desprotección de quienes componen ese núcleo". 

Concluye el voto diciendo: "En consecuencia, la familia, compuesta por individuos 

libres e iguales er! digcidad y derechos ante la ley, tierie derecho a la protección de la 

sociedad y del Estado independientemente de la causa que le haya dado origen: su 

naturaleza e importancia justifican su protección. 'J'gO 

La Sala Constitucional deja la potestad a cada juez para que determine, 

de acuerdo con cada caso si se está o no en presencia de una familia. La 

amplitud demostrada en la interpretación del artículo 36 constitucional, debe 

servir de base para que sea aplicado de la misma manera a los "convivientes" 

de las uniones estables homoafectivas. Una interpretación diferente, por los 

argumentos dados, sería claramente discriminatoria. 

''O Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto No. 1151-94 de las 15:30 del l o  de 
marzo de 1994 



Sección Segunda 

Visualización de las uniones estables 

homoafectivas en la sociedad costarricense 

Esta sección está dirigida a mostrar una caracterización general de las 

situaciones que enfrentan las personas homosexuales y las parejas 

homoafectivas en la sociedad costarricense. 

Los comentarios que a continuación se presentan, tratan de sintetizar los 

aspectos más relevantes de las experiencias recogidas ddrante los últimos 

siete años, en los que e! autor de esta investigacibn ha realizado un trabaje 

comunitario con la población gay de Costa Rica; así como algunas entrevistas 

efectuadas con el fin de conocer, con más detalles, las implicaciones sociales y 

jurídicas que representa para estas personas el mantener una relación 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 biológicas y por la incorporación de roles aprendidos socialmente. 

La mayor parte de la información corresponde a vivencias homoafectivas 

entre hombres, no con el fin de minimizar o invisibilizar la realidad que viven las 

lesbianas, sino como aclaración para una mejor compresión de los 

fundamentos expresados. 



A. La vida de gays y lesbianas en un medio social intolerante 

1. La presión y el rechazo social 

Desde la iiifancia o en los primeros años de su juventud gays y 

lesbianas han vivido en un ambiente que los reprime. Crecen escilcbando 

comentarios homofóbicos en sus propios hogares y en la escuela, lo que les 

impide tener la confianza para expresar sus sentimientos y en muchos rases 

se ven obligados a "seguir la corriente" y asumir una postura homofóhi~~a :x)r~t.fs 

el gay o la lesbiana "evidents", como una forma de protegarse y evitar la 

reprimenda social, familiar y eclesi6stica por sü propia orieniación sexual. 

Cuando llegan a la adolescencia deberán soportar la presión social para 

que tengan "novios o novias" e incluso, en algunos casos, principalmente elos 

hombres, ante el "terror" del padre o de la madre que ven en el hijo "sigr?os" de 

hcnlosexuaiidad, son Ilevarios a alguca casa de prostitución o se Iss busca 

alguna "amiga" que les ayude a "convertir en hombre" al adolescente. 

En Costa Rica, al igual que en muchos países con una cultura 

predominantemente machista, la homosexualidad se ve como una "vergüenza" 

para la familia, lo que justifica que sean sujetos de sanción econ6rnica, 

psicológica e incluso física. 

Hasta hace algunas décadas, los gays y las lesbianas tenían, 

obligatoriamente, que seguir el patrón dado por una cultura que no aceptaba 

con buenos ojos, los cambios sociales que hiciera confrontar las bases 

tradicionales en que estaba cimentada la familia, mucho menos en materia de 

derechos sexuales y reproductivos. 



No tenían mucha oportunidad de "escapar" de esa presión social. En 

términos generales, las opciones con que contaban eran pocas; emigrar hacia 

otro país con mayor tolerancia, respeto y oportunidades; autoexiliándose para 

poder crecer como personas. La segunda era la de ocultar a¡ máximo su 

orientación sexual y si la presión interna de la familia o medio social era muy 

fuerte, casarse, para no sufrir las consecuencias de la exclusión social, 

llevando una "doble vida". Quienes optaban por esta solución arrastraban de 

esta manera a una tercera persona (su esposo o esposa), a compartir una vida 

falsa, sólo por cumplir con el compromiso social. La tercera opción que se 

utilizó durante mucho tiempo, fue la de ingresar a seminarios religiosos y 

ordenarse coiTo "cjiiías espirituales"; de esta manera podían escapar del 

matrimonio sin twsr  que enfrentar a la familia y al mismo tiempo mantener o 

conseguir una posición social "muy respetable", .que en naaa se comparaba 

con la que le esperaba si era "descubierta" su orientación sexual. 

Esas son sólo algunas de las opciones que se elegían, obviamente 

habia otras; mmo "~ometerss a tratamientos clínicos", ingresar a grupos 

religiosos que le ayudarían a cambiar (sin la pretensión de ordenarse), auto 

flagelarse e incluso suicidarse; todo con tal de no ser objeto de los vejámenes 

que le imponía (y sigue imponiendo), la sociedad al descubrir su orientación 

sexual. 

"Tienes una idea de lo increíblemente fuertes que debemos ser los gays 
y las lesbianas, para que con toda esta carga emocional y psíquica 
sigamos siendo seres sociales, nos partamos la espalda por encajar y 
no seamos residentes del Psiquiátrico. "Ig1 

En un ambiente socio político como el descrito, no es raro la 

"justificación" social que hacen las personas con el fin de excluir, denigrar, 

maltratar y violar los derechos más elementales a estas personas. 

19' SUAREZ, (Daria), La discritninación duele, articulo publicado en la págim web de CPAC, Octubre 
2002, pagina electrónica: http:llwww.civacdh.oreJhtm~index.htm 



Sin entrar en contradicciones con lo apuntado en esta sección, se debe 

señalar también que en la ijltima década, se ha visto un cambio sustancial en 

muchos sectores de la sociedad costarricense. En ciertos círculos 

universitarios, artísticos, médicos y sobre todo familiares, se nota una 

aceptación, tolerancia y10 respeto hacia "lo diferente". 

Se refleja una mayor aceptación, si no de toda la familia por lo menos de 

algunos miembros, quienes visitan, comparten e incluyen a la "pareja" como un 

miembro más de la familia. 

En algunos casos, incluso se les enseña a los niños y las niñas (de 

parejas heteroafectivas), a llamar "abuelos/asn o "tíoslas" (dependiendo de la 

relación de paientesco), a la pareja de su familiar. Estos niños y niñas no 

"entran en confusión", por el contrario, aprenden a respetar y ver con absoluta 

naturalidad al "novio" de su abuelo, o a la "novia" de su abuela, tía, hermana. 

C a m ~  nata eje!np!ificante (aunque r?o correspenda 3 la iea!iaad 

costarricense), se considera oportuno mencionar aquí una situación que 

demuestra el grado de madurez al interpretar una situación social, donde con 

una ampiitud de criterio, la Corte puede obligar al sistema educativo a cultivar 

en los niños y niñas el respeto por la diversidad familiar 

El consejo escolar de un suburbio (Surrey) en Vancouver, Columbia 

Británica, Canadá, prohibió la utilización de tres libros infantiles en las aulas de 

jardines de infantes y primeros grados porque esos libros mostraban a parejas 

materlpaternales del mismo sexo. El caso llegó a la Corte Suprema de Canadá, 

quien el 20 de diciembre de 2002, dictaminó (siete votos contra dos), que el 

consejo escolar se equivocó al prohibir tales libros. La Corte señaló que las 

escuelas de esa provincia son instituciones secularas y no pueden basar sus 

decisiones en las preocupaciones religiosas de las madres y de los padres. En 

la nota periodística se agregan algunas palabras de la presidenta del Tribunal, 



magistrada Beverley McLachlin, quien mencionó que los niños y las niñas 

pu~der! conservar muy bien el modelo de familia con la que conviven, pero que 

también pueden tomar conciencia de la diversidad de modelos familiares que 

existen en la sociedad.lg2 

Lo más 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 críticas, sobre todo de los sectores conservadores, pero aún así, los 

magistrados y magistradas logran sustraerse de esa presión y posiblemente. 

de sus propios prejuicios y aplicar de manera crbjetiva la Constitución. 

Se trajo a colación esta "anécdota" jurídica, no con la intención de que 

se repita en Costa Rica, donde la educación sexual (heteroafectiva, por 

supuesto) en escuelas ha tenido serias dificultades para ser impartida de 

manera objetiva, por la presión de la Iglesia Católica; sino con el fin de mostrar 

el pzpal educador y sensibilisidor de los cperddores de! derecno, quienes i !a 

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 colación para contrastarla con lo que ha sido la 

posición de los tribunales costarricenses sobre 51 tema de la orientación 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 políticas y 

eclesiásticas de Costa Rica. 

19* WOCKNER NEWS SERVICE, NOTICIAS   TER NACIONAL ES, N. 452, del 23 de diciembre de 
2002. Lamentablemente las informaciones periodísticas por lo general no indican los datos oficiales de 
los fallos judiciales n~encionados, tales como el número de voto o el número de expediente, lo que 
dificulta la comprobación y estudio a profundidad de tales sentencias. 



A finales de la década de los años ochenta del siglo XX, la policía, con el 

pretexto de frenar la epidemia del SIDA, realizaba redadas en bares y 

discotecas frecuentadas por la población gay. En muchos casos, la prensa 

publicaba las imágenes de las personas que eran detenidas, lo que les 

ocasionaba serios prejuicios familiares y laborales a estas personas. 

En 1990, un grupo de mujeres organizó un seminario latinoamericano de 

lesbianas en Costa Rica. Tanto la Iglesia Católica como las autoridades de 

gobierno desataron "una cacería de brujas" para impedir que dicha actividad se 

realizara. Incluso dieron órdenes a las autoridades de migración para impedir el 

ingreso de cualqi~ier mrijer "saspechosa" de ser lesbiana. 

La astucia para burlar tales medidas y el empeño de muchas rnujeres 

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 celebración de la actividad tuvieron problemas con la 

poblaciin v~ciria al erentc, quienes incitedos pcrr 3snorias intolerantrs, 

arrojaron piedras y palos al lugar donde estaban reunidas. 

Eri 1993, se presentó un recurso de amparo contra el entonces Ministro 

de Seguridad Pública y Gobernación Licenciado Luis Fishman Zozinsky, por 

dar declaraciones a la prensa donde dijo que "no quería pajarracos en Isi 

Fuerza Pública". La Sala Constitucional rechazó 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 Monseñor Román Arrieta dijo 

durante la homilía del 2 de agosto de ese año: "Deseo fervientemente que se 

encuentren modos y formas legales para impedir su celebración y que nuestro 

pueblo y tantos hombres y mujeres de valía con que contamos rnciesken en 

forn.ra digna y civilizada su contundente rechazo al festival". 



Ese mismo día, el presidente de la Republica, Dr. Miguel Ángel 

Rodríguez manifestó: "Es impol-fante que las autoridades respectivas no 

concedan los permisos a ningún tipo de actividad pública" (refiriéndose al 

festival gay). 

También, durante mucho tiempo en la emisora católica, Radio María, 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 estadísticos mencionados por el Periódico la Nación, 

muestran el alto g r a d ~  de intolerancia de la pob!sción costarricense hacia los 

homosexuales, por encima de los prejuicios raciales y xenofóbicos, que de por 

sí ya son bastante altos en el país. 193 

En 1996, el Registio Ptjblico de Costa Pica nsgó la iriscripción vn la 

sección de Asociaciones a la Asociación Gay-Lésbica Triángclo Rosa, la cual 

acudió a la Defensoría de los Habitantes para demandar su apoyo y lograr su 

inscripción. La Defensoría argumentó ql!e no era legal la negatoria porque 

violaba el artículo 25 de la Constitución Política que garantiza el derecho de 

Asociación. 

Durante la década de los noventa, se evidenciaron constantes ataques y 

chantajes de la policía contra las personas trasvestis de la ciudad de San José. 

Al mismo tiempo, medios de comunicación emitían editoriales homofóbicos. 

También se reportan despidos laborales por la orientación sexual en maestros 

L93 HERRERA ULLOA, (Mauricio), Costa Rica supera al istmo. intolerancia amenazante. Estudio 
detecta deterioro de valores de~nocraticos. Reportaje refiriéndose a investigación realizada por Florisabel 
Rodríguez. Periódico La Nación, Domingo 15 de agosto de 1999, sección el país. Fuente electrónica: 
htt~://www.nacion.com/in ed l999/agosto/l Sipais9.html 



de escuela. Así como amenazas y ataques directos contra lugares de reunión 

gayllésbica. 

En los últimos años muchas personas han optado por emigrar, solos o 

con su pareja a países donde se sientan seguros, puedan tener una vida 

"normalJ' y donde se les reconozca su derecho a conformar una familia. La 

,situación descrita permitió a una lesbiana obtener asilo en Canadá en 1994.1g4 

El 17 de octubre de 2001, se organizó en Costa Rica un foro con los 

candidatos que aspiraban a la presidencia en las elecciones de febrero 2002. 

Uno de los temas más ~oiémicos fue el de eliminar las barreras legales que 

impedían "el matrimonio gay". En sus respuestas, uno de los candidatos, el Sr. 

Ottón Solís manifestj: "No concibo que un hombre tenga sexo con un animal, 

ni tampoco un hombre con otro hombre, eso lo considero antinaturaln. 

Esta comparación de las relaciones homosexuales con las relaciones de 

"bestiziidadJJ (relaciories sexuales de perscnas can ari.irnales), fue una cfensb 

directa a guvs y lesbianas. Al mismo tiempo, refleja el tipo de expresiones que, 

dichas por una persona que aspiraba a la presidencia de la República, se 

vuelven argumentos a favor de qüienes mantienen discursos que incitan al odio 

homofóbico y que, respaldan las violaciones de los derechos humanos 

cometidos contra gays y lesbianas en el país. 

En junio de 2003, el Vaticano, muy preocupado por los reconocimientos 

jurídicos que los Estados estaban haciendo a las uniones homoafectivas, emitió 

sus "Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las 
IJ 195 uniones entre personas homosexuales , la cual está dirigida a los políticos 

194 Página electrónica de ILGA: http://www.iIna.orn/Infomation/le~.al survev/IGLHRC 
195 Consideraciones acerca de los provectos de reconocimiento legal de las uniones entre perso- 
homosexuales, Congregación para la doctrina de la fe, documento elaborado por Joseph Card. Ratzinger 
Prefecto y por Angelo Arnato, Arzobispo titular de Sila. Obtenido por medio electrónico: 



de los paises católicos, exhortándoles a negar cualquier reconocimiento 

jurídico a las parejas homoafectivas. 

En el documento dice que no se deben hacer analogías, "ni siquiera 

remotasJJ entre las uniones homosexuales, el matrimonio y la familia e insiste 

en que éstas uniones "no pueden recibir aprobación en ningún caso". 

Considera que "todos los que padecen esta anomalía ... deben ser 

acogidos con respeto, compasión y delicadeza. Se evitará respecto a ellos, 

todo tipo de discrjminación injusta." Insiste en que si esta práctica "inmoral" se 

legiti i na, contribuiría a la "difusión del fenómenoJ' y que "la tolerarrcia de! mal" 

es muy diferente a su aprobación o legalización, que "hay suficientes razones 

para afirmar que tales uniones son nocivas para el rvcto desarrollo de la 

socieded humana, sobre todo si aumentase su incidencia efectiva en ei te j id~  

social. " 

H á c e  además, un Ilsmado a los políticos v parlamentarios católicos, para 

que se expresen públicamente y voten en contra de estos proyectos de ley y 

que sería inmoral hacer lo contrario. En general, considera que "la familia" 

merecs tcdo el respaldo porque es un valor que pertenece al patrimonio común 

de la humanidad. 

Se ha querido exponer aquí sólo algunos de los puntos que señala el 

Vaticano, quien mantiene una postura acorde con sus intereses, pero a pesas 

de las palabras transcritas, donde reconoce el respeto que merecen los 

homosexuales, su discurso contrasta con esa afirmación. 

El problema con este tipo de declaraciones es el peso moral y político 

que tienen; no sólo sobre los gobernantes "católicos", sino también sobre la 

htt~://www.vaticano.ira/roman coria~con~regations/cfaithldocumentslrc con cfaith doc-20030731 hom 
osexual-unions v. html 



familia en general, en quienes crea sentimientos encontrados, culpas y 

"pecados" por aceptar y respetar, efectivamente, la sexualidad de scs hijos e 

hijas. 

Los legisladores y autoridades políticas de Costa Rica y de 

cualquier Estado moderno, libre y democrático, no pueden hacer caso a esta 

intromisión del Vaticano, ni aceptar este tipo de comentarios y posiciones 

intransigentes que incitan al odio y que chocan, evidentemente, contra 

cualquier postura democrática y respetuosa de los derechos humanos. 

La fcrma como está redactado (con un fuerte contenido moral represivoj, 

dirigido a los políticos "católicos", es una clara violación del Vaticano a la 

soberanía de los Estados. 

Las manifestaciones provenientes de altas autoridades políticas y 

eclesiásticas, refuerzan los estigmas y discriminaciones que deben soportar los 

gays y las !ssbia~as. Caando en realidad, lo que esconden en el f o ~ d o  es la 

homofobia interiorizada y un llamado a los crímenes de odio por homofobia. 

Esta postura tiene una similitud con la mencionada anteriormente, donde las 

personas, para no ser "descubiertas", asumen. "una postura homofóbica contra 

el gay o lesbiana "evidenten; corno una forma de protegerse y evitar la 

reprimenda social, familiar y eclesiástica por su propia orientación sexual. 

La posición de los sectores más reaccionarios de la Iglesia 

Católica contrasta, notablemente, con la posición de amplios sectores de otras 

iglesias como la Anglicana (Episcopal en Estados Unidos). 

El sentimiento de frustración, pecado y exclusión que muchos 

gays y lesbianas sienten dentro de la Iglesia Católica, es un teas que escapa 

al objetivo de esta investigación. Pero, es impcrtante señalar que en varios 

países existen grupos gays y Iésbicos católicos que se cuestionan este rechazo 



y ofrecen alternativas, principalmente, a la gente joven y familiares para que se 

incorporen, sin perder ni necar su identidad sexual y puedan desarrollar sus 

experiencias espirituales a plenitud. 

En América Latina, la Iglesia Metropolitana que reúne a miles de 

fieles cristianos de diferentes religiones, es una iglesia con una tendencia 

predominantemente pro gay. 

En Costa Rica, desde hace varios años se formó el grupo 

ecuménico "Arco Iris", donde la comunidad LGBT costarricense, así como 

amigos y familiares se reúnen para compartir y crecer como personas en 

comunión con Dios, cualquiera que sea la idea que tengan de Él.lg6 

B. Conformación y dinámica de las uniones estables 

homoafectivas en Costa Rica 

1. Principales diferencias entre las parejas estables h o m ~  y 

heteroafectivas 

No es sino hasta las últimas décadas del siglo XX, cuando en Costa Rica 

los gays y las lesbianas, a raíz 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 niños y las 

niñas, el surgimiento del movimiento gay en otros países, la epidemia del SlDA 

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. 

19' El Grupo Arco Iris se reúne todos los lunes en la noche, en las instalaciones de "Aniigos para la Paz", 
50 metros oeste del Edificio de los Tribunales de Justicia. 



Aunque la decisión de vivir junto a la pareja homoafectiva, no es un 

fenómeno reciente, el cambio social apuntado facilitó su oxpansiói? y además, 

permitió que paulatinamente fuera siendo aceptado; al principio, por un círculo 

muy pequeño de personas allegadas y poco a poco, más aceptado en algunas 

familias y grupos sociales progresistas. 

Caracterizar a las parejas homoafectivas escapa de las pretensiones de 

esta investigación; esta labor corresponde a otras disciplinas como: la 

~ s i c o ~ o ~ í a . ' ~ ~  

Sin embargo, sí sg considera importante, dar algunos esbozos generales 

sobre la "construcción" de 19 relación estable homoafectiva en Costa Rica. 

Como ya se mencionó, la familia no es una categoría única, absoluta e 

inflexible; es un fenómeno social que se adapta a las circunstancias imperantes 

en cada momento histórico y de manera diversa en cada sociedad. Los 

mode!os de fáwilia tradicimsl har, ido cediendo ampo a otras 

manifestaciones. No entran en competencia entre sí, sólo subsisten como 

manifestación 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 composición, como en la dinámica 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 período de 

19' En el año 2003 se presentó una tesis titulada '(Pareja homo.~ex7dal masculrna: Representación socialy 
rlil~ánlica del vinclrlo d'ryareia". de los autores Allan Guzman Delgado y Miriam Mendez Montero, de la 
Escuela de Psicología de la Universidad de Costa Rica. Se remite a ella a quienes deseen conocer algunos 
detalles convivenciales y las motivaciones en la construcción de la pareja gay en Costa Rica 



"noviazgo" y aceptación social, hay otras características como la clandestinidad 

de la relación, la imposibilidad de mostrarse afecto en público, las dificultades 

de aceptación por parte de las familias, el buscar "pretextos" para convivir con 

una persona de su mismo sexo, ya se2 como compañeros de estudio, de 

trabajo o como relación 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 anbas familias, sin temor a la reprimenda social y 

policial por estas manifestaciones propias del srr humano. 

Por el contrario, los y las integrantes de las parejas homoafectivas se 

ven limitados a espacios reducidos, prácticamente 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 lo hacen, 

posiblemente, perderían el trabajo o serían considerados "inmorales". Incluso, 

deben soportar en silencio y hasta mostrar una sonrisa cuando alguien en la 

oficina hace un chiste homofóbico. 

En situaciones de enfermedad u hospitalización de su pareja no pueden 

"desahogarse" con sus compañeros y compañeras de trabajo y obtener el 

apoyo necesario para llevar esa carga, tampoco puede pedir "permiso" laboral 

para acompañarlola en la clínica. 

Tienen que inventar un motivo para excusarse de ir a trabajar el día que 

su compañero o compañera fallece, con el fin de poder asistir al funeral de la 



persona con quien convivió como pareja por muchos años. No tendrá derecho 

a "licencia por dueloJJ, deber5 seguir trabajando. Tampoco tendrá "derecho a 

llorar" en público. Todo esto lo debe pasar en el más absoluto y denigrante 

silencio, cualquier manifestación podría costarle su puesto laboral. 

Otro factor que diferencia la construcción de la vida familiar de las 

parejas homoafectivas de las heteroafectivas es la ausencia de hijos.'98 

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 existeiicia de hijos facilita en mucho el no quedarse con la pareja cuando ya 

el afecto ha terminado o cuando la relación ha dejado de ser funcional. En 

ocasiories una pareja heteroafectiva mantiene la convivencia en razón de los 

hijos, no en razón del afecto entre la pareja. 

El segundo punto tiene relación con el aspecto económico. La pareja al 

no tener lcs gastos que supone 1s crisnla y sducacicn de hijos dispone de 

mayor libertad económica que las parejas con hijos, por lo que en principio, 

podrían tener mayor poder de adquisición y de independencia económica que 

les permita tener mayor libertad de decisión. 

En tercer lugar, la ausencia de hijos podría favorecer que la pareja 

homoafectiva busque alternativas para proyectarse, tales como el desarrollo de 

proyectos de vida en común. 

198 Es necesario aclarar que en algunos hogares homoafectivos en Costa Rica viven niños y niñas. Por lo 
general son hijodas biológicodas de alguno de los miembros de la pareja o de algún familiar que dio eVla 
hijola en adopción, o simplemente crían al niño o a la niña sin que se haya legalizado el vínculo de 
adopción. Este es un tema muy scosible, por la importancia que reviste, principalmente para los niños y 
niñas que viven en estos hogares y que, como consecuencia de los prejuicios sociales y jurídicos que 
envuelven el tema de la homosexualidad, se ven expuestcs a la negación de muchos derechos 
fundamentales. Por lo coniplejo 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 regulación 



También se podría mencionar que en las parejas homoafectivas, aunque 

no es una regla invariable, la dependencia económica 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 característica supone una mayor autonomía económica, intelectual y 

social entre los miembros de la pareja homoafectiva y posibilita la igualdad de 

condiciones en la relación 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 esparci~ienio familiar, un mayor compañerismo, amistad y 

solidaridad, así 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 construcción de su propia 

relación de pareja. Situación que también se aplica en la construcción de las 

parejas heteroafectivas. 

En una sociedad "machista" como la costarricense, los roles sociales, 

sexuales y domésticos de las parejas heteroafectivas están claramente 

delimitados; aunque esta estructura ha experimentado modificaciones 

importantes en las últimas décadas, todavía se mantiene como patrón social la 

asignación de roles a cada miembro de la pareja según su género. 

Aunque se tenga a una persona dentro de la casa para que realice las 

labores domésticas, sigue siendo materia que "pertenece" a la mujer, así como 

la responsabilidad de cuidar los "detalles1' del hogar, mientras que al hombre se 



le asignan labores más dirigidas hacia lo público, como proveer alimentación, 

seguir siendo el "jefe" de familia y sólo, ante la ausencia de éste, la mujer 

puede ser la "jefa". 

Al igual que en otros países, en Costa Rica la construcción del modelo 

de familia homoafectiva no sigue un patrón único. Cada pareja de convivientes 

definirá su propio modo de vida. Esta construcción no siempre significa 

invención, puede ser copia de modelos aprendidos. 

Sin querer dar una caracterizaciórf de familias homoafectivaa, sin@. 

mostrar ccmo se constituyer; y desenvuelven éstas en el medio costarricense, 

se podrían mencionar dos situaciones ejemplificantes, entendiendo que éstas 

no agotan los modelos existentes. 

En primer término, se encuentran las parejas homoafect~vas que imitan 

la relación heterosexual, donde uno de los miembros asume un papel 

masculino y el otro un capel femenino, tantc sri e! aspecto sexua!, scrjal como 

doméstico. Incluso, en algunas ocasiones quien cumple el papel femenino, 

asume una actitud pasiva y de dependencia económica y emocional a su 

pareja; de esta forma, se repiten los desequilibril-s de poder propios de las 

familias heteroafectivas tradicionales. 

"Algunas frases rescatadas del proceso de entrevista manifiestan la 
distribucidn de funciones según 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 más racional y tradicional en 
términos de socializacidn masculina de este vínculo -entíéndase 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 
dinámica de esta insfitucidn social."'99 

GUZMÁN DELGADO, (Allan) y MÉNDEZ MONTERO (Miriam), Pareja homosexual masculina: 
Representación social v dinámica -1 vinculo de vareja. Tesis para optar por el grado de Jdicenciatura en 
Psicologia, Escuela de Psicología, Universidad de Costa Rica, 2003. Nota: R. y 0. son las iriiciales de dos 
miembros de una pareja homoafectiva que sirve de sustento a esa tesis. 



Por el contrario, la construcción 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 históricamente; sino con base en sus 

habilidades, gustos y tiempo disponible. Estos papeles no son estáticos, 

pueden variar por diferentes razones y se crea la conciencia de solidaridad y 

cooperación 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 compañero o compañera afectiva. 

La presión social, la dificultad para definir los roles de cada miembro, 

adaptarse a la convivenci-. con otra persona, así como las diferencias que se 

suscitan en cualquier relación de pareja, son algunos de los motivos que 

dificultan la continuidad de la relación estable. Sin embargo, pese a las 

presiones sociales y familiares en Costa Rica, muchas parejas locran superar 

esas difisultsdes, encootrSndoss casns de convi-~encia t?orri~afectiva por más 

de 20 años. 

Si mantener !a estabilidad en una relación heteroafectiva es difícil, donde 

se evidencia un incremento considerable de separaciones y divorcios; con más 

razón, es difícil mantener la relación homoafectiva con toda la presión social 

que recibe en su contra. 

La pareja homoafectiva debe enfrentar todo tipo de obstáculos para 

poder mantenerse como tal. A diferencia de la pareja heteroafectiva, en la que 

ante un problema que amenace con romper dicha relación, los "cónyuges" 

cuentan con diferentes recursos sociales que los apoyarán para solucionar sus 

problemas y para mantenerse como pareja; la pareja homoafectiva, desde su 

constitución recibirá la presión social para que se separen. Ante una crisis de 



pareja, no cuentan con los recursos de apoyo social para mantenerla, por el 

contrario, la sociedad impulsará o acelerará su rompimiento. 

"...las relaciones nuestras a pesar de ser tan reprimidas y a pesar de 
tener todo lo social en contra, son muchos más libres, porque no 
tenemos una presión social para estar juntos sino más bien una presión 
para no estar juntos. 800 

Las parejas homoafectivas no escapan a los problemas presentes sn 

cualquier relación de pareja estable (matrimonio o unión de hecho). Se 

presentan problemas económicos, celos y situaciones de violencia doméstica, 

tanto física como psicológica, de los cuales sólo un porcentaje muy pequeño 

Ilesa a los Juzgados de Violencia Doméstica. 

3. El aporte de las uniones estables homoafectivas en la redefinición de 

la vida familiar costarricense 

Pese a las críticas de ior sectores conservadcres de la sociedad, sobre 

la inmoralidad de estas relaciones y el "mal ejemplo" social y familiar que dan; 

lo paradójico del caso es que el modelo de vida de las parejas estables 

homoafectivas, puede más bien colaborar en la redefinición de los roles y el 

estilo de vida de las familias heteroafectivas. 

Estas parejas, más allá 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 relación equitativa, igualitaria, es el "mal ejemplo" que 

gran cantidad de mujeres en Costa Rica (en muchas ocasiones las propias 

''O GUZMÁN DELGADO, (Allan) y MÉNDEZ MONTERO (Miriam), Pareia homosexual masculina: 
Representación social y dinámica del vínc~ilo de pareja. Op. Cit. 



madres y hermanas de los y las convivientes de las uniones homoafectivas, 

cuando mantienen contacto con estas parejas) están aprecdiendo para luego 

demandar en sus hogares un trato igualitario; donde se les permit~ lomar 

decisiones por sí mismas e incluso, conciencia de que no son "pertenencia" de 

su cónyuge. 

Como menciona el artículo 52 de la Constitución Política de Costa Rica, 

el matrimonio descansa en la igualdad de derechos de los cónyuges. El "mal 

ejemplo" que están dando las parejas homoafectivas es mostrar el camino para 

que otras personas demanden esa igualdad. 

C. Exclusión judicial y participación de la sociedad civil 

1. Gays y lesbianas ante la justicia costarricense 

1-0s argumentos expresados en esta investigación, no pretenden bajo 

ninguna circunstancia, igualar las relaciones heteroafectivas a las 

homoafectivas, ya que son indiscutiblemente diferentes. Pero sí pretenden 

mostrar que las similitudes existentes entre ambas relaciones, obligan a 

replantearse los motivos por los que hasta ahora han sido jurídicai~ente 

excluidas. Lo que se busca es el reconocimiento de los efectos jurídicos 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 situación tiene diferentes causas posibles; la primera y más 

ilusoria sería la tesis de que la situación de derechos humanos para gays y 

lesbianas es muy respetuosa y que su modo de vida no genera conflictos 

sociales, ni jurídicos y esto explicaría la ausencia de denuncias. 



También se podría suponer que, admitiendo la presencia de conflictos, 

tanto la sociedad como las mismas parejas homoafectivas, los resuelven en vía 

no contenciosa, demostrando con esto un alto grado de madurez civil. 

Sin embargo, estas hipótesis son fácilmente rebatibles al hacer un rápido 

análisis de indicadores sociales que muestran lo contrario; en la sociedad 

costarricanse, sí hay una violación constante de los derechos humanos de las 

personas con orientación sexual diversa a la "oficial". 

La falta de regulación y las dificultades para acceder al sistema judicial 

conducen a la desproteccitín y, por ende, a la pérdida de derechos en toaos ios 

campos del derecho. Los p~.incipales perjuicios que se pueden apuntar con: 

Imposibilidad para "asegurar" a la pareja cuándo ésta no puede trabajar 

No ser considerados beneficiarios en los planes de "bonos de vivienda" 

Dificultades para realizar trámites migratcrios para lograr la residencia, 

cuandc uno de los mnvivisntea no es ciudadanola csstaríicense. 

hbuso patrimrinial por parte de uno de los miembros cuando la relación 

termina por cualquier causa. 

Apropiación indebida por parte de ¡os familiares de la pareja fallecida 

Imposibilidad de presentarse a los procesos sucesorics como herederos 

legítimos, aunque haya contribuido durante muchos años a aumentar el 

patrimonio de causante. 

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. 



Para ilustrar esta situación, un profesional costarricense radicado en 

Estados Unidos, el cual mantiene una relación homoafectiva desde hace 

veintiún años, se queja de la situación en los siguientes términos: 

"Toma a mi pareja por ejemplo, hemos compartido y vivido juntos por 21 
años, él no es de nacionalidad costamcense, 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 tica 
que ni siguiera conocen y la residencia es automática. 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 discriminación es directa en 
cmtra de las parejas del mismo sexo. '"O' 

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 situación evidentemente injusta del actual sistema legal 

costarricense. 

Se desea aslarz: que esta referencia no tiene ninggna cori~olaci3n 

xonofóbica. Es importante que el país mantenga abiertas sus puertas a 

personas extranjeras que deseen radicarse permanentemente aquí y que se 

lbs brinden todas las oportunidades posibles. 

Sin embargo, los medios informativos han expuesto "el negocio" que 

existe en Costa Rica con respecto a los matrimonios "arregladosn, por medio 

del cual algunos extranjeros pueden obtener fácilmente la residencia, 

amparados en el artículo 14 de la Constitución. 

En este caso, aunque no haya paga de por medio, la figura del 

matrimonio es "usada" Cumple todos los requisitos legales impuestos por el 

'O' 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 aún mantiene estructuras ngidas 
que niegan los derechos básicos. 



Código de Familia, pero no cumple los fines por los cuales se le brinda 

protección. Estos matrimonios no configuran una familia, no hay vida en 

común, ni cooperación, ni mutuo auxilio. Sin embargo, a las uniones estables 

homoafectivas que sí forman una familia y sí cumplen los fines mencionados, 

se les niega todo tipo de protección. 

Entonces surge la pregunta, ¿Por qué, las personas LGST, ante la 

presencia de conflictos que deben, necesariamente, resolverse en la vía judicial 

y ante la evidencia de exclusión discriminatoria, no acuden a la justicia? 

EB taiiares y reuniones COB personas gays se han escuchado algunas 

frases que podrían de alguna manera responder a esa pregunta; "Prefiero que 

mi expareja se quede con todo antes de ir a la Corte y decir que soy gay", 

"Cuando mi pareja murió sus hermanas vinieron y se llevaron todo, hasta lo 

que yo había comprado con mis propios esfuerzos", "Su familia impidió que yo 

estuviera con él en el hospital en los últimos momentos", "Me despidieron del 

trabajo porque alguien ;¡amó y dijo que yo eru "playo", pere si los denuixio 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, ¿Están 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 orientación sexual de una o 

ambas partes sea el motivo que da origen al conflicto jurídico? 

Hasta ahora se han presentado pocos casos en los tribunales 

costarricenses, principalmente relacionados con establecimientos comerciales 

exclusivos para gays y lesbianas, contra las palabras homofóbicas 

mencionadas en el apartado anterior o contra las represiones que sufren las 

parejas horrioafectivas en los centros penitenciarios. Por lo general, estos 



casos han sido fallados en contra de las pretensiones alegadas por gays y 

lesbianas. 

La postura rígida 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 victimización; la ocasionada por el 

hecho jurídico y la ocasionada por e! fallo judicial, pues suponen, no sin razón, 

que los jueces y juezas antepondrán los prejuicios personales que tienen sobre 

la homosexualidad y no aplicarán el derecho de manera objetiva. 

Cabe preguntarse si la actitud mostrada por lou operadores del derecho, 

responde a prejuicios homofóbicos, lo que impediría el cumpiimiento del 

artículo 41 constitucional que garantiza la justicia pr~nta y cumplida, sin 

denegación y en estricta conformidad con las leyes. También cabría la 

pregunta si esta actitud refuerza la creencia de gays y lesbianas de que son 

tratados como ciudadanos de segunda categoría, haciendo referencia a las 

prácticas ds la Roma Antigua que aplicaba las leyes, secún la categoría de 

ciudadanía que ostentaban los habitantes del imperio. 

La homofobia no está descrita dentro de las causalss de excusa y 

recusación para jueces, juezas y otros funcionarios judiciales contenidas en 

diferentes leyes del ordenamiento jurídico costarricense. 

Sin embargo, atendiendo a la necesidad de que las decisiones judiciales 

sean dictadas con objetividad, ¿no será acaso motivo para que se excusen de 

conocer causas judiciales quienes mantengan prejuicios que les impida impartir 

justicia? Si no es de orden legal, sí por lo menos moral. 

La posición de los tribunales costarricenses en materia de orientación 

sexual, es una de las causas de mayor peso, donde se puede encontrar 



respuesta a la pregunta formulada anteriormente donde se cuestiona ¿por qué 

gays v lesbianas no acuden a los tribunales en busca de justicia? 

Esta visión es interiorizada por gays y lesbianas quienes, en muchos 
casos, desde su infancia han sido discriminados a causa de su orientación 
sexual, por lo que podrían ver como "natural" esta exclusión e incluso 
justificarla. 

Se podría citar como causas de ausencia de "casosn ante los tribunales: 

La ausencia de normas que reconozcan y regule3 estas uniones. 

La actitud asumida por la Sala Constitucional y los tribunales en materia 

de orientaciór, sexual !o que lleva a la actitud de renuncia de derechos 

antes de "volver" a enfrentar el sistema. 

El desconocimiento de las leyes y procedimientos judiciales y la no 

interiorización de sus derechos humanos. 

El miedo a que las consecuencias sociales, como el desprecio de la 

familia y el despido laboral sean mayores que los beneficios obtenidos. 

Evitar ser sujeto de burlas y mofas en centros de estudio, trabajo y 

comunidad donde viven. 

Pocos centros de referencia y asesoría donde se sientan "cómodosn 

para hacer consuitas. 202 

Un colectivo LGBT muy fragmentado, desgastado por luchas de poder 

internas, con poca visión política y que no logra reunir a la comunidad. 

202 Cabe destacar que algunos aSogados independientes han realizado una iniportante labor social, 
priricipalmeiite a favor de las personas que viven con VIH/SLDA y de gays que rio tienen recursos 
económicos, entre ellos se destacan el Licenciado Marco Castillo y el Licenciado Gustavo Acuña. 



2. Organizaciones civiles gay-lésbicas 

Retomando el último punto enunciado, es importante hacer una breve 

mención 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 herran;iientas para lograr la autoaceptación y en algunos casos para 

defender los de:echos vulnerados. 

Algunos grupos y asociaciones que de una u otra manera han apoyado 

icz "lucha" nan sido: La Asociacijn de Lucha contra el SIDA, de donde se derlvc 

El lnstituto Latinoamericano de Prevención y Educación en Salud (ILPES), el 

Movimiento 5 de abril, Diosas de la Ncche, la Asociación Triángulo Rosa, 

Grupo Las Entendidas, el Colectivo Gay Universitario, Grupo Diferentes, 

ALUDIS, Grupo 28-28, entre otros. 

A pesar de la importancia que revestían. estos grupos y ~rganizacicnes 

ya desaparecieron. Esta de más decir que no recibieron apoyo gubernamental 

para el trabajo que reatizaban y sólo algunas pocas, recibieron ayuda de 

asociaciones gay/lésbica's internacionales. Algunas también recibieron durante 

.~a-ios años ei apoyo del Gobierno de Holanda y del Instituto Humanista 

holandés de cooperación con los países 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. *O3 

*O3 Estos son solo algunos nombres, posiblemente existieron y existen otros grupos, pero delimitados a 
:riipos de personas específicas, coino por ejemplo el grupo de "Ticosos", grupo gay para "osos", 

([,iTEOlIUS con ~aracieristicas físicas pdrtisulares) Tainbien dentro de! gmpo dc co1nercian:es es nt2cesario 
cicstíicar el comprumiso y apoyo dc la propic;aria de la Discotecfi la A;ispa, Ana Vega, quier! durante 
tnuchos años ha apoyado las acti\lidades organizadas por estos grupos, de manera constante 



La comunidad LGBT costarricense también cuenta con dos medios de 

comunicación escrita; !a Revista Gente Diez y el Periódico Gayness y algunos 

panfletos que otras organizaciones ocasionalmen+o 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, 

librería, tienda de mascotas y otros centros o actividades que se organizan de 

manera ocasional, como medio pára ampliar las oportunidades de socialización 

y sexualización de la comunidad. 

Algunas de las organizaciones mencionadas también han contribuido a 

la prevención del VlHISIDA por haber sido la población gay la más afectada por 

esta epidemia en Costa Rica. Además, existen otras organizaciones de 

preverición y atención del VIHISIDA que, sin ser necesariamente pro defensa 

de los derechos gays, los apoyan dentro de la temática SIDA; entre ellas: La 

Fundaciór! Vida, La Asocieción Costarricerise de Fersorias qee Viveri cofi 

VIHISIDA, (ASOVIHISIDA), Asociación Agua Buena, Asociación Movimiento de 

Lucha contra el SIDA, FUNDESIDA y otras organizaciones asistenciales; El 

Hogar de la EBperanza, La Fundacibn Hoy Por ti y La Asociación Misericordia 

Hoy. Cabe destacar que estas organizaciones tampoco reciben apoyo del 

Estado y varias se encuentran a punto de desaparecer. 

El ILPES, uno de los grupos antes mencionados, desarrolló durante 

varios años de la década de los noventa un programa de talleres "holísticos" 

(integrales), donde la población 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. Sólo existen algunos pequeños grupos y asociaciones, 



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 está el grupo ecuménico Arco Iris, 

antes mencionado, enfocado principalmente en aspectos de crecimiento 

espiritual y respeto por la diversidad sexual, pero no desarrolla actividades de 

defensa pública. 

El otro grupo es CIPAC, Centro de Investigación y Promoción para 

América Central de Derechos Humanos, integrado por algunas personas qLie 

en su n?omento formaron parte de la Asociacijn Triángulo Rosa. 

Esta organizacion realizó en 1999 una consulta entre las instituciones 

financieras (públicas y privadas), enfocadas en el tema de créditos para 

vivienda, tales como bancos, mutuales, al INVU. Envió una pregunta que decía: 

'Existen mecanismos administrativos o legales que permitan que una 
9aíea de psrsc.?ss del misinc sexo (gays o /esnimas), gueda irdmitar 
solicitudes de préstamo para vivienda, considerando el ingreso de 
ambcdas como "ingreso familiar?'204 

Los bancos las otras instituciones en sus respuestas, hicieron 

referencia a los artículos de la Constitución, del Código de Familia y al 

Reglamento del Sistema Financiero Nacional de Vivienda, así como al Voto 

346-94 de la Sala Constitucional, para argumentar que NO podían considerar el 

ingreso de las parejas formadas por personas del mismo sexo (uniones 

estables homoafectivas) como 'ingreso basados en la regulación 

normativa sobre el matrimonio y la unión de hecho de los cuerpos legales antes 

mencionados. 

204 
. .CIEAC, Invcs:igaciones, Créditos 2. Pateias del PAisno Sexo. ~ / / rvw.c ipacdh.ora /htmYir~aex&~~ 
205 liigreso familiar, scgún el Sistema Financiero Nacional de Vivienda es: "la .wmu de Iodos los ingresos 
repilares y periódicos que perciben mensunlmen/e los mietnbros de la familia'. 



En algunos casos, dentro de sus respuestas proponían una "solución 

jurídicamente válida". Decían que no se podía considerar como ingreso familiar 

para efectos de crédito, pero que "es perfectamente válido que aquellas 

personas que mantienen una relación de este tipo, soliciten un préstamo de 

vivienda actuando como codeudores. "O6 

También, a finales de 1999, ClPAC envió una nota a la Caja 

Costarricense de Seguro Social, en la que solicitaba información en torno al 

reconocimiento de convivientes de uniones estables homoafectivas, como 

beneficiarios familiares para obtener la afiliación al seguro social, cuando 

éstos;as no contaran con seguro social propio.207 

En su respuesta, la Dirección Jurídica de la Caja Costarricense de 

Seguro Social (oficio DSI-076-00, del 22 de marzo de 2000), haciendo amplia 

referencia a la Constitución, al Código de Familia y a la jurisprudencia nacionai, 

argumenta que no se puede incluir dentro de esta categoría a los y las 

sonvivientes de istas uniones homoafectivas. 

Recuérdese que el articulo 12 del Reglamento del Seguro Social, de 

enero de 1997 dice "Son asegurados familiares: el o la cónyuge, la compafiera o el 

compafiem,. . . . que dependan econdmicamen fe del asegurado directo.. . " 

Obviamente, los bancos e instituciones financieras relacionadas con los 

programas de vivienda, así como la Institución encargada de administrar los 

seguros sociales, están haciendo una interpretación restrictiva de la 

Constitucióri, de las leyes, reglamentos y de la jurisprudencia de la Sala 

Constitucional. Los argumentos dados no tienen ningún sustento constitucional, 

206 Respuesta del Banco Nacional de Costa Kica a la consulta mediante oficio SGG-127-1999, del l o  de 
se tiembre de 1999. documenta facilii,:do por CWAC 
i ~ P S ~ A R L Z ,  (Gsbrieis), Beneficio Familiar. Caia C~stamcense del Seguro social, publicado en la 
pagina web de CIPAC: htt~.//www.cipacdh ore/html/index.htni 



porque ni ésta, ni el Código de Familia definen el concepto de familia, ni limitan 

la composición de los núcleos familiares. 

Lamentablemente no se elevó la consulta a la vía judicial. Pero 

administrativamente se está violando la misma Constitución que fue utilizada 

como base (como pretexto) para denegar derechos a las parejas estables 

homoafectivas. Pues hacen una distinción donde ni la Constitución ni la ley la 

hacen. 

Es un claro manejo discriminatorio de los programas sociales en 

perjuicio de un sector de la población costai-ricense, que está obligado a 

contribuir con el mantenimiento de esos programas, pero con respecto de los 

cuales son excluidos coríio beneficiarios. 

Por otra parte, CIPAC informa del "caso Mairena", donde un transexual 

de San José, ha criado a un niño desde los cuatro meses de edad, entregado a 

Mairena por la madre biológica. Durante nueve añor Mairs~a ha ofiecido 

cariño, alimentación y cuidados al menor de edad y lo ha criado como su propio 

hijo. 

Luego de un proceso administrativo ante el PAN1 (Patronato Nacional de 

la Infancia), le fue otorgado "el Depósito Provisional" de la persona menor (el 

proceso de adopción 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", "le 

ha brindado alimentación, cuidado, vigilancia, crianza, educación, asistencia, 

recreación, salud, vestimenta, vivienda, afecto y otras necesidades, hoy 

derechos, asumientio el rol de un buen padre de familia."208 

Esta resolución del PANI, contrasta enormemente con la visión y 

actuación de las otras instituciones señaladas. Sin embargo, cabe señalar que 

Correo electrónico enviado por CIPAC, el 11 de abril de 2003 



altas autoridades de la Iglesia Católica se han pronunciado en contra de esta 

resolución del PANI, considerando "peligroso" que un niño crezca con una 

persona transexual. Estas declaraciones no toman en cuenta que el peligro real 

para la persona menor de edad sería obligarlo a vivir en un ambiente familiar 

distirito al que 41 considera su familia o bien, impulsarlo a vivir en las mismas 

condiciones que enfrentan cientos de niños y niñas que viven en las calles de 

Costa Rica. 

Las violaciones de los derechos humanos a la población LGBT y la 

ausencia de normas que regulen los aspectos relacionados con las uniones 

estables homoafectivas, son un ejemplo de la nacesidad que tiene esta 

comunidad de organizarse y demandar el cambio normativo que permita su 

inclusijn en la sociedad costarricense. 

Aunque han habido algunos intentos para definir una agenda común de 

acciones, constantemente se cuestiona la falta de liderazgo participativo que 

permita la definición de programas y estrategias que den respuesta a Ics 

problemas planteados. Sin embargo, el análisis de las causas de la 

fragmentación y debilitamiento del proceso colectivo escapan a las 

posibilidades de esta investigación. 



D. Un caso paradigmático en el sistema jurídico costarricense: 

Acción de Inconstitucionalidad contra el artículo 14 inciso 6) del 

Código de Familia y contra el artículo 176 del Código Penal que 

impiden y penalizan el matrimonio entre personas del mismo sexo.20g 

Para terminar la parte investigativa y antes de entrar en las conclusiones 

finales, se considera importante hacer referencia a una situación que podría 

cambiar todo el panorama descrito en Costa Rica. 

El 29 de julic de 2003, el abogado Yashin Castrillo Fernández presentó 

una Acción de Ir?constitucionalidad en contra del artículo 14 inciso 6) del 

Código de Fami!ia y del artículo 176 del Código Penal, ante la Sala 

Constitucional. 

El inciso 6 del artículo 14 del Código de Familia dice: 

Artículo 14. Matrimonio. Impedimento. Es Iegalme~te imposible el 
matrimoriio: 
6) Entre personas del mismo sexo 

Por su parte, el artículo 176 del Código Penal, está ubicado dentro de los 

delitos contra la familia y dice: 

Matrimonio ilegal. 
ARTICULO 176.- Serán reprimidos con prisión de seis meses a tres 
años los que wntrajeren matrimonio, sabiendo ambos que existe 
impedimento que causa su nulidad absoluta. 

Esta acción, más la cobertura de los medios de comunicación, en 

muchos casos con un enfoque sensacionalista, produjo una especie de 

sacudida en todos los círculos sociales, académicos y jurídicos del país. 

209 Expediente 03-008127-0007-CO, de la Sala Constitucional de la Corte Supreina de Justicia. Por 
cunsideraise de interés esta acción de inconstitucionalidad puede encontrarse en la sección de anexos de 
esta investigación. 



Lo más que se esperaba era que alguien interpusiera en algún momento 

una acción de inconstitucionalidad contra el artículo 242 del Código de Familia 

por no reconocer el derecho de las parejas homoafectivas a ser reconocidas 

como "unión de hecho". 

Sin embargo, el Lic. Castrillo, considerando violados sus derechos 

constitucionales impugnó los artículos referidos al matrimonio, argumentando 

violación a los artículos 28, 33 y 39 de la Constitución. 

En ;a interposición de la acción, el Lic. Castrillo argumentó que: 

"Dicha normaiiva PRGHIBE Y SANClOliA hasta con PÉPDIDA de LA 
LIBERTAD a las personas que siendo siendo (sic) del mismo sexo 
contraen matrimonio, en abierta violación del PRINCIPIO DE 
IGUALDAD consagrado en el artículo 33 de nuestra Carfa Magna; asi 
como el artículo 28 ibidem, al imponer un determinado modo de 
pensar, sentir, ser y vivir a las personas en contradicción con un 
régimen democrático como el nuestro al prohibirle a personas aduitas, 
libres, que c#dú.ntciriamente dscidan tinirse en rr?atrimorric reaiiratae 
como pareja frente a la sociedad civil; y, el artículo 39 de la 
Constitución Política al imponerse una pena privativa de libertad a las 
personas del mismo sexo que se unen en matrimonio basado en 1s 
que las personas son, es decir, homosexuales, y no en una acción o 
conducta delictiva en sí, lo cual quiebra el principio fundamental de 
garantía que debe tener el derecho penal en una democracia." (la 
negrita es del original) 

También hace referencia a que la normativa costarricense, ya eliminó el 

articulado que mencionaba que el matrimonio tiene por objeto la procreación y 

lo sustituyó por el de vida en común, cooperación y mutuo auxilio. Tambi6n 

basa sus argumentos en el artículo 52 de la Constitución, analizado al principio 

de esta investigación, donde se resalta que el matrimonio es la base esencial 

de la familia y que descansa en la igualdad de derechos de los cbnyuges. 

Además, argumenta que "la unión matrimonial de dos person.is de! 

mismo sexo que, consciente y voluntariamente, han tomado una decision no 



ofende la moral, el orden público ni daña a terceros", haciendo alusión al 

artículo 28 constitucional. 

i a  Acción de lnconstitucionalidad fue promovida como consecuencia de 

que el Juzgado de Familia de Alajuela le denegó la solicitud de celebración de 

matrimonio entre personas del mismo sexo, con tase en el artículo 14 inciso 6) 

del Código de Familia. 210 Por lo que interpuso Recurso de Revocatoria y 

Apelación en Subsidio contra dicho fallo. El 4 de agosto de 2003 el Juzgado de 

Familia de Alajuela no admitió el Recurso de Revocatoria y admitió el Reci~rao 

de Apelación y lo elevó al Tribunal de Familia de San José. 

El 29 de agosto de 2003 La Sala Constitucional rechazó de plano ia 

acción de inconstitucionalidad contra el artículo 176 del Cjdigo Penal. 

A las 16:15 del 2 de septiembre de 2003 la Sala Constitucional le dio 

curso a la acción de inconstitucionalidad contra el artículo 14 inciso 6) del 

Código de Familia E! indica que en l13s procesos o procedirnient~s cn que se 

discuta la aplicación de lo cuestionado no se dicte resolución final en los 

procesos administrativos, ni sentencia en los procesos judiciales mientras la 

Sala no haya hecho el pronunciamiento del caso. Además, advierte que. la 

admisión de esta acción no suspende la vigencia de la norma en general, sino 

únicamente su aplicación en los casos y condiciones senaladas. 

Esta acción de inconstitucionalidad pone de manifiesto que la protección 

jurídica a las parejas formadas por personas del mismo sexo es un tema actual 

y relevante. Independientemente de la figura jurídica que se pretenda, lo que se 

busca es la protección y el resguardo de los efectos jurídicos que produce una 

relación estable que hasta ahora ha estado desprotegida. 

210 El caso en el Juzgado de Familia de Alajuela se encuentra eii el expedieiiie númera. 03-400952-292- 
FA 



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES GENERALES 

Al hacer un balance general de la investigación realizada se puede llegar 

a las siguientes conclusiones y recomendaciones generales. 

La familia no es una categoría única, absoluta e inflexible sino al 

contrario, es un fenómeno social qLie se adapta a las circunstancias imperantes 

en cada momento histórico y de manera diversa en cada sociedad. Los 

modelos rígidos de familia tradicional han ido cediendo campo a otras 

manifestaciones. Éstos no compiten entre sí, sólo subsisten comü 

manifestación de la diversidad familiar. 

La aceptación de la unión de hecho en Costa Rica no fue tarea fácil. Los 

tribunales la trataron de "inmoral" y le negaron derechos durante muchos años; 

en algunos casos, los argumentos jurídicos no distaban mucho de argumentos 

entremezclados con aspectos religiosos para "castigar" a las familias que no 

cumplieran con los mandatos de la Iglesia Cátólica. 

Luego, los tribunales costarricenses comienzan a rsconocer algunos 

efectos jurídicos 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 núcleos familiares confiriéndoles la mayoría de los 

efectos propios del matrimonio. El rompimiento con la visión tradicional 

permitió, mucho antes de cantar con una normativa que las regulara, que los 

jueces reconocieran el valor de estas uniones, lo que produjo como 

consecuencia una mayor aceptación y respeto social hacia estas familias. 

Es hasta 1995 que la unión de hecho es regulada en Costa Rica. Pero 

esta ley se enfoca, psiricipalmente, en e! reconocimiento de efectos 



patrimoniales, mientras las otras consecuencias jurídicas están contenidas en 

leyes dispersas, lo que impide su uniformidad. Tampoco existe la p~sibilidad de 

registrarlas, lo que ocasiona perjuicios considerables a los convivientes. 

Además, la enorme cantidad de términos para referirse a los diferentes 

fenómenos 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 jurídicas que se adapten a los 

modelos existentes. 

Ccmo se na visto del an6lisis de la Constitución, ésta 170 impicie el 

matrimonio entre dos oersonas del mismo sexo, por lo tanto se debe interpretar 

que tampoco cierra la posibilidad de reconocimiento a otras formas da familias 

homoafectivas, como la aquí denominada u n i ~ n  estable homoafectiva, 

propuesta precisamente para utilizar términos que no arrastren connotaciones 

estigmatizantes y prejuiciadas, ni cargas o similitudes con las formas 

tradicionales de familia iieteroafectiva. 

La misma Sala Constitucional ha reiterado que la Constitución es un 

conjunto armónico y que las interpretaciones que se le hagan deben tcmar en 

cuenta el contexto social en que se aplica. Pero además, 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 artículo 51 

de la Constitución Política, debe interpretarse siempre de manera amplia y 

nunca restrictiva. De un análisis interpretativo de la reiterada jurisprudencia 

constitucional sobre este artículo, se observa el interés de proteger los 

diferentes "núcleos familiares"; por lo que se puede llegar a la conclusiór? que 



ha sido esta misma Sala quien ha dado los mejores argumentos para exigir, por 

vía judicial, el reconocimiento de las uniones establgs homozfedivas. 

Por este motivo, se considera que ante un recurso de 

inconstitucionalidad contra el artículo 242 del Código de Familia o ante 

cualquier controversia jurídica que llegue a esta Sala o a cualquier tribunal 

costarricense que pretenda el reconocimiento de los efectos jurídicos de una 

unión estable homoafectiva, no podrían cambiar toda su argumentación 

jurisprudencia1 y negar a un grupo específico; en este caso a los 

homosexuales, los derechos que se le han reconocido a los otros "núcleos 

familiares". Si lo hicieran, sería por una posición evidentemente discriminatoria, 

basada en prejuicios y no en argumentos jurídicos 

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 

investigacicn que tal ?ostiira no SS idónea para dar soluciór! a lor prob!emas 

planteados. La unión afectiva de dos personas, cualquier2 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 analogía con los institutos familiares, matrimonio y unión 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 lo contrario, sería 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 jur!rlicas referidas a la familia. 



La situación apuntada hace evidente la necesidad de contar con una ley 

que regule las uniones estables homoafectivas. Si la promulgación de dicha ley 

lleva el curso normal en la Asamblea Legislativa, esto supondría por lo menos 

una década más de desproiección, 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 confoi-man estas relaciones familiares. 

También se observa una urgente necesidad de replantearse el teina 

penal. En primer lugar, se necesita de una consulta a la Sala Constitucional 

para saber si el término "cónyugen del artículo 36 de la Constitución se puede o 

no aplicar a los co~vibientes de las uniones estables nomoafectivas. Ademas, 

hacer la consulta legislativa para obtener una interpretación original y saber si 

el legislador ha incluido o no a los convivientes de las uniones estables 

hornoafectivas en las reformas realizadas; principalmente, en cuanto a la 

expresión "persona que se halle ligado en relación análoga de convivencia1'. Si 

se está incluyendo a estas uniones en materia penal, sin antes haberles 

tutelüdo sits derachos más elemantalss, c m o  serían las áreas de segtiridac! 

social: seguros, pensiones, acceso a vivienda y otros, se estaría incurriendo en 

una regresión similar a la que existía con la figura de la sodomía. 

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 artículo 73 de la Constitución, es obvio que 

en algunos casos, específicamente, en el artículo 10 del Reglamento de 

Seguro Social, al dar las pautas terminológicas hace una odiosa distinción ai 

considera- "compañero1' sólo 2. la persona de distinto sexo. La Sala 

Constitucional no puede reconocerle a esta institución, ni a ninguna otra, la 



potestad para que niegue derechos fundamentales a ningún segmento de la 

población. 

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 Institución; ya sea 

por recurso de amparo, ,acción de inconstitucionalidad o cualquier otra 

herramienta legal que posibilite tal inclusión. 

La desprotección a estas familias tiene consecuencias jurídicas no sólo 

en el tema de seguridad social, también en los aspectos migratorio$, 

sucesorios, laborales, gananciales, visitas coriyugales y la posibilidad de tener 

que declarar contra el ''cónyuge" en procesos psnales. Estos son sólo algunos 

ejemplos de los efectos jurídicos que esta omisión legislativa representa para 

un grupo indeterminado, pero numeroso, de ciudadanos y ciudadanas 

costarricenses. Sin contar con los innumerables perjuicios socia!es que se 

derivan de sil no reconocimiento. 

La promulgación de una ley no solucionará esos problemas, pero será el 

inicio de la aceptación social, tal como se ha visto en otros países, 

principalmente, en aquellos que tienen una mentalidad abierta de respeto, 

aceptación e incluso, estímulo por las diferencias como parte de la 

pluridimensionalidad de la persona y del conjunto humano. 

Al proponerse un proyecto de ley que reconozca las uniones estables 

homoafectivas, lo más adecuado sería la creación de una figura jurídica nueva, 

que no utilice la analogía con el matrimonio, ni siquiera con la unión de hecho. 

Esto contribuiría, no sólo a una mayor aceptación social, sino también a una 

normativa uniforme y más adecuada al momento histórico actual, reconociendo 

los mismos derechos y obligaciones, pero evitando el uso de términos 

ccrxparat;vos entre las distintas instituciones familiares. 



Se debe crear un registro de parejas para evitar la incertidumbre jurídica 

durante la existencia de la relación homoafectiva. Situación que lleva a plaritear 

el tiempo mínimo de convivencia que se le impondría, tomando en cuenta que 

debe ser menor a tres años, pues estas parejas no tienen la opción del 

matrimonio, el cual le reconoce efectos jurídicos desde el momento de su 

constitución. 

Para que Costa Rica pueda mantener su posición histórica de respeto y 

defensa de los derechos humanos, debe legislar en esta materia y así evitar !os 

prejuicios y la exclusión qüa la omisión legislativa causa 2 esie secior 6 3  la 

población. 

Precisamente, la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones 

Unidas, está por aprobar una resolución sobre "Derechos Humanos y 

Orientación Sexual", dentro de la cual se incluye la no discriminación por 

crientcisión sexuai. La v~tasiór! inicial f ~ l e  suspendicla el 25 dv sbril del a ñ ~  

2003, pero se votará en la próxima ronda de sesiones. Los países con marcada 

trayectoria de violación a los derechos humanos que integran esta comisión 

tienen una posición intransigente de votar en contra, así como algunos países 

de tradición católica que por la presión del Vaticano han decido votar en cclntra 

o abstenerse; desde una visión personal, en materia de derechos humanos una 

abstención, es lo mismo que una negación. El voto de Costa Rica es uno de los 

votos decisivos, si no votara a favor de tal resolución se pondría a la par de los 

países islámicos que en materia de derechos sexuales y reproductivos tienen 

una posición abiertamente violatoria, incluso genocida. 

Las personas que asumen cargos públicos, llámense éstas ministros, 

jueces, legisladores o cualquier funcionario público deben aprender a hacer 

un2 diferenciación entre sus creencias religiosas y la función pública qt:e 

desenipe6an. Esta función no debe confundirse ni mezclarse con la labor 



propia de la denominación religiosa a la que pertenecen. Si sus creencias 

religiosas, por muy respetables que sean, entorpecer! su labor pública, deben 

dejar ésta, pues de lo contrario, se corre el riesgo de convertir un Estado laico 

en un Estado teocrático, tal como ha ocurrido en países de tradición islámica. 

También se ha comprobado la ausencia de estudios jurídicos que 

abarquen el tema de la orientación 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 ámbito judicial donde se aborden los temas relacionados con las 

"minorías sexuales". 

Se debe perder el miedo a ser "etiquetado". Independientemente de la 

orientación sexual, el jurista costarricense debe aprender a incorporar en sus 

discursos la problemática social y jurídica que genera la no regulación de las 

uniones estables homoafectivas en los distintos campos del derecho. 

Ejemplo de ello puede ser el tema de los niños y niñas que conviven con 

las parejas estables homoafectivas, el cual, salvo algunas referencias, no fue 

abarado en esta investigación. Se considera importante dejar plasmada la 

urgente necesidad de su análisis y posterior regulación para que, tomafido 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 continúa la omisión legislativa, judicial, doctrinaria y administrativa en 

torno al reconocimiento de derechos de las personas homosexuales y de las 

familias que éstas constituyen, se estaría reforzando la percepción de gays y 

lesbianas que se consideran tratados como ciudadanos y ciudadanas de 

segunda categoría, en un país que se enor~ullece de sus instituciones 

democráticas. 



Se está ante un reto: petrificar las instituciones jurídicas que regulan la 

convivencia de la sociedad costarricense o adecuadas a la realidad social 

irnperante. La sociedad costarricense debe entender que su homogeneidad 

social es una ficción; 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 institución jurídica tan importante como el 

matrimonio, se trata de un reconocimiento que se hace exigible en una 

sociedad cada vez más heterogénea, donde la diversidad no puede y no debe 

seguir siendo entendida como algo dañino, por el contrario, las sociedades más 

avanzbdas son aciueliss donde lo diferente tiene su reconocimiento. 

Del análisis del Derecho comparado, se puede apreciar cómo cada 

ordenamiento jurídico ha respondido de manera diferente, ya sea creando 

nuevas figuras jurídicas o bien, equiparándolas a las instituciones tradicionales, 

así como la utilización de un nuevo lenguaje o equiparación del existente. La 

actitud jlirisprudencial. legal y doctrinaria en esos países sor? un buen 5jemplo 

de la superación de prejuicios y miedos. También es posible que las conquistas 

logradas en esos países sean muy pronto reclamadas en Costa Rica por lo que 

la "comunidad jurídica costarricense" debe prepararse ppra 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 interposición del 

Recurso de lnconstitucionalidad 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 razón se considera importante que 

desde un inicio se utilicen conceptos y términos nuevos, despojados de cargas 

estigmatizantes. 



La resolución a dicha acción de inconstitucionalidad procederá del más 

alto órgano de justicia constitucioncil costarricense, por lo tanto, la solución 

debe ser "exclusivamente" jurídica, despojada de connotaciones religiosas, 

pues no se está 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 

fundamentación que se dé. Es una situación límite, sin duda los magistrados de 

la Sala Constitucional tendrán una fuerte presión de la Iglesia Católica y otras 

iglesias, de los sectcres conservadores y posiblamente de su propia familia, 

para declararla sin lugar. Pero al mismo tiempo, tienen la presión de la 

comunidad nacional e internaciorial que tiene ;OS ojos puestos en esa decisión 

histórica. Se espera una solución salomónica, por lo que deben resolver la 

acción con estricto apego a la Constitución y a los más 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 proyecto debe sei  consultad^ 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 ningún partido; porque se corre el riesgo de politizar (en el mal sentido de 

la palabraj, todo el proceso reivindicativo de derechos de gays y lesbianas. 

También se debe tomar en cuenta que el artículo 29 de la Ley de la 

Jurisdicción Constitucional, posibilita la interposición de un recurso de amparo 

por omisión, en el caso que no prosperara la propuesta en la Asqmblea 

Legislativa. 
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