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¿SON VALIDOS LOS CONVENIOS QUE REGULAN LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE LOS CONVIVIENTES HOMOSEXUALES.?




Graciela Medina

I- INTRODUCCION

La   unión de hecho homosexual es una realidad social que no carece de regulación jurídica en nuestro derecho positivo, como si la tiene en muchos ordenamiento tanto del sistema continental europeo como, del sistema del case law.

La falta de un estatuto legal produce que los conflictos patrimoniales deban ser solucionados por los tribunales aplicando normas o soluciones no pensadas para esta realidad social nueva, con criterios variables de tribunal a tribunal.

Señala el Sr. Juez David Malcom
 que los tribunales a la hora de resolver disputas patrimoniales entre cónyuges suelen evaluar:

a- la contribución financiera directa o indirecta que cada una de las partes realizó para adquirir, conservar o mejorar cualquier parte del patrimonio;

b- la contribución (no sólo financiera) directa o indirecta que cada una de las partes realizó para adquirir, conservar o mejorar cualquier parte del patrimonio;

c- la contribución que cada una de las partes efectuó para el bienestar de la familia que ambos constituían. 

Asimismo,  se suele evaluar la edad, la salud, el ingreso, el patrimonio, los recursos financieros y la capacidad socioeconómica de las partes. 

 En nuestro pa{is no existen hasta el momento criterios jurisprudenciales como los antes enumerados.Esta situación de carencia de un estatuto jurídico y de inexistencia de una jurisprudencia mínimamente uniforme que sea fuente de derecho, produce que los convivientes homosexuales  prevenidos, opten por convenir contractualmente los aspectos patrimoniales atinentes a su relación.


Estos convenios son los que motiva el interrogante del título del presente, que busca dar respuesta a la cuestión de su validez.

II. De los pactos reguladores de la Unión de hecho homosexual


En aquellos países donde no existe un regulación específica sobre las uniones de hecho los convivientes han comenzado a realizar contratos para regular los derechos y obligaciones durante la convivencia en sus aspectos económicos previendo las  contribuciones durante la vida en común y las atribuciones y compensaciones que se realizarán al momento de la disolución. También se realizan convenios cuando la unión finaliza para solucionar la liquidación patrimonial.


A los convenios patrimoniales de los convivientes se lo denomina “contratos de menage”, o “contratos de convivencia”, en países de habla inglesa se lo llama “cohabitations contract”; en países franceses “contracts de ménage”; en Italia “contratti di convivenza”. Se dice que en España tienen sus antecedentes históricos en las cartas de mancebía o compañería de los siglos XII y XIV
.

III Posibles causas de invalidez .


La cuestión reside en determinar si estos pactos son válidos. Podría pensarse que no lo son por las siguientes consideraciones:

· Por ilicitud de causa

· Por ser contrarios al orden público

· Porque las uniones homosexuales no pueden ser objeto de reconocimiento jurídico.
IV. De la validez de los pactos


Los convenios patrimoniales entre convivientes son fuente de obligaciones que surgen de la autonomía privada de la voluntad y sus límites son los límites normales para todo tipo de acuerdo, ello implica que no pueden ser contrarios a la moral y buenas costumbres.

 En principio no es contrario a la moral reconocer en un pacto que  las partes regulan sus obligaciones durante la convivencia y  a su disolución, salvo que sea el precio del comercio sexual.


En doctrina se señala que los acuerdos pactados “serán exigibles jurídicamente siempre y cuando no tengan una causa ilícita circunstancia que se producirá, bien cuando una de sus prestaciones consista en meros servicios sexuales, bien cuando su contenido derive del incumplimiento de otras obligaciones legales familiares previamente adquiridas por uno de los contratados. En cualquier caso son los tribunales quienes decidirán si dichos convenios están dotados de la licitud y fuerza obligatoria”
.


Este tipo de pactos establecidos contractualmente son válidos siempre que se respeten una serie de límites: por un lado, estas convenciones no pueden ser contrarias a las buenas costumbres, ni al orden público. Asimismo,  es inadmisible que se pacten cláusulas que limiten la libertad personal de los convivientes o afecten a derechos indisponibles, como sería el caso en que una de las partes quede obligada a a tener descendencia utilizando fecundación asistida. Fuera de estos supuestos, se admite la validez de las cláusulas netamente patrimoniales.


Por nuestra parte pensamos que el convenio realizado entre los convivientes homosexuales no es nulo por ilicitud de causa ni por ser contrario al orden público, ya que las uniones homosexuales no pueden ser consideradas como un fenómeno jurídicamente condenable, porque hace a la esfera de su vida privada e íntima, ajena a toda intromisión estatal ( art 19 Constitución Nacional) máxime cuando se encuentra prohibida la discriminación por la orientación sexual; ello así los pactos resultan válidos, salvo que tuvieran como fin el pago de los servicios sexuales de otra persona, o que violaran los principios generales de derecho patrimonial o los principios del derecho de familia


Consideramos que las uniones homosexuales deben ser objeto de reconocimiento jurídico, ya que constituye una opción lícita de vida realizada en la esfera de la libertad, como un modo de convivencia familiar, por lo cual es perfectamente posible su regulación contractual.


Lo que ocurre es que el ámbito del derecho de familia es un ámbito  en el cual siempre estuvo limitado el principio de la autonomía de la voluntad, porque las normas son en su mayoría de orden público. Pero aún en la familia tradicional, la autonomia de la voluntad admite las contrataciones a fin de solucionar los conflictos patrimoniales como en los supuestos  de las convenciones prematrimoniales, de los pactos de régimen patrimonial matrimonial, de los convenios de liquidación de bienes a la disolución de la sociedad conyugal, de los convenios sobre alimentos etc.


Si se admite la validez de las contrataciones patrimoniales en el plano de la familia típica regida por un derecho en gran medida inderogable por la voluntad de las partes, como no admitirlo en los nuevos modelos convivenciales, carentes de todo tipo de previsión legislativa?


La inadmisiblidad de las convenciones patrimoniales reguladoras de las relaciones homosexuales solo tiene justificativo si se las considera a estas contrarias al orden público y como ya hemos señalado que no lo son, su validez se impone.

V-  DERECHO COMPARADO

A continuación nos proponemos describir algunas soluciones dadas el tema de los convenios patrimoniales entre convivientes en tres legislaciones que regulan las uniones homosexuales, Francia, Valencia, y Aragón. De los múltiples paises que legislan sobre las parejas gay, hemos elegido estos por la influencia que el derecho francés y el español han tenido desde siempre en nuestro ordenamiento positivo.

1 .Francia


La ley 99-944 del 15 de noviembre de 1999 que reformó el Código Civil Francés admitiendo el PAC establece en el art. 515-4 del Código Galo, que las partes deben establecer en el pacto las modalidades que adoptaran para su ayuda mutua.


Concretamente el art. 515-4 dice: “Los socios comprometidos por un pacto civil de solidaridad deben aportarse ayuda mutua y material. Las modalidades de esta ayuda son establecidas por el pacto."

Según interpretación del Consejo Constitucional, esta regla es inderogable, y de ella resulta implícita pero necesariamente que, si la libre voluntad de las partes puede expresarse en la determinación de las modalidades de esa ayuda, es nula toda cláusula que desconozca su carácter obligatorio; por otra parte, en caso de silencio corresponde al juez definir sus modalidades en función de la situación respectiva de las partes
.

En cuanto a la regulación patrimonial de los bienes de la pareja, quienes celebran un PAC pueden indicar si entienden someter al regimen de indivisión los muebles de la vivienda que adquieran a título oneroso tras la celebración del pacto. Si no se realiza esta disposición la la ley presume que se los ha adquirido en copropiedad por partes iguales, esta presunción también se aplica cuando no se pueda establecer la fecha de la adquisición.


Según el último párrafo del artículo 515 -5 los demás bienes que adquieren los convivientes que hubieran celebrado un PAC se presumen indivisos si en el acto de constitución no hubieran dispuesto otra cosa.



 Por otra parte el art 517-7 inc. 4 establece «4º Los socios mismos deben proceder a la liquidación de los derechos y obligaciones que para ellos resulten del pacto civil de solidaridad. A falta de acuerdo, el juez debe resolver sobre las consecuencias patrimoniales de la ruptura, sin perjuicio de la reparación del daño eventualmente sufrido.»

Según el Consejo Constitucional, debe reputarse no escrita toda cláusula del pacto que prohiba el ejercicio del derecho a obtener esa reparación, que entiende que existe en todo caso de ruptura unilateral, incluso la derivada del matrimonio, ya que no puede excluirse la regla básica del art. 1382 del Cód. Civil que obliga a reparar el daño causado por cula; ello abre la puerta al examen de la culpa en la ruptura. De todos modos, es impreciso el alcance de las "consecuencias patrimoniales de la ruptura", lo que lleva a preguntarse si están comprendidas las consecuencias financieras, es decir, si por razones de equidad pueden ser otorgadas prestaciones compensatorias como en el caso de la disolución del matrimonio por divorcio
.

Ponemos de relevancia de la legislación  francesa que ( i) considera válidos los pactos entre convivientes homosexuales (ii) que la pareja puede convenir la forma en que se prestarán alimentos pero no pueden pactar que no se prestarán ayuda mutua y material (iii) que los convivientes pueden pactar las contribuciones que se realizarán en caso de disolución de la unión, pero no pueden convenir anticipadamente eximirse de responder por el daño eventualmente sufrido.

En definitiva en Francia prima el principio de autonomia de la voluntad en las relaciones patrimoniales de los convivientes homosexuales limitado a que no se vulnere el principio de solidaridad que debe primar en la convivivencia  y  el principio de non alterum ladere

2 .Ley de Cataluña

La legislación de Cataluña de 1998 prevé que los convivientes homosexuales pueden convenir en forma verbal o a través de documento público o privado las relaciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia, entre ellas las obligaciones alimentarias.


Salvo pacto en contrario ambos miembros de la pareja han de contribuir en proporción a sus ingresos y si estos no son suficientes en proporción a su patrimonio, con los gastos originados en concepto de alimentos en sentido amplio.


El art. 26 de la Ley de Parejas de Cataluña expresamente prevé: “Los miembros de la pareja estable tienen la obligación de prestarse alimentos, con preferencia a cualquier otro obligado”.


Para el supuesto de disolución de la unión en vida de los convivientes el art. 31 establece: “Cualquiera de los dos miembros de la pareja podrá reclamar al otro la pensión alimentaria periódica, si la necesita para atender adecuadamente su sustento, en caso de que la convivencia haya minado la capacidad del solicitante de obtener ingresos”.

3. Ley de Navarra

La legislación de Navarra aprobada el 22 de junio de 2000, establece que los miembros de la pareja pueden regular válidamente las relaciones personales y patrimoniales mediante documentos público o privado y que si no lo hicieren los miembros de la pareja estable están obligados durante la vigencia de la pareja al mantenimiento mutuo mediante la aportación económica o trabajo personal.


Por otra parte, expresamente se prevé en el art. 4.4 “Al cesar la convivencia, cualquiera de los miembros podrá reclamar del otro una pensión periódica, si la necesitara para atender adecuadamente su sustento en uno de los siguientes casos:

a) si la convivencia hubiera disminuido la capacidad del solicitante de obtener ingresos;

b) si el cuidado de los hijos e hijas  comunes a su cargo, le impidiera la realización de actividades laborales o la dificultara seriamente.

Rescatamos de las legislaciones catalanas y aragonesas  que ambas : i) reconoce n la posibilidad de pactar lo relativo a las relaciones patrimoniales entre los convivientes homosexuales; ii) a falta de pacto establecen el deber de asistencia durante la convivencia; iii) en caso de ruptura limita la prestación alimentaria al supuesto que el conviviente estuviera limitado en su posibilidad de obtenerlos y que su minusvalía guardara relación de causalidad adecuada con la convivencia.

CONCLUSIONES

1) En países donde no existe un estatuto legal ni principios jurisprudenciales uniformes que regulen las uniones homosexuales, resulta conveniente que sus miembros regulen contractualmente los aspectos económicos de su unión previendo las contribuciones que aportaran durante la convivencia y las atribuciones y compensaciones  que se realizarán al momento de la disolución.

2) Los convenios que regulan las relaciones patrimoniales entre los convivientes homosexuales no son nulos por ser considerada inmoral este tipo de convivencia, ya que las relaciones sexuales de dos personas libres y capaces, que no ofenden la moral pública, integran el ámbito de su privacidad y toda Constitución democrática obliga a su respeto.

3) Si en el ámbito de la familia tradicional donde imperan normas inderogables por la voluntad de las partes, cada día mas se acepta el principio de la utonomia de la voluntad en las relaciones patrimoniales, resulta innegalbe su aceptaci{on en el ámbito de las relaciones convivienciales carentes de estatuto jurídico alguno.

4) Los convenios patrimoniales entre convivientes homosexuales, son válidos salvo que violenten los principios del derecho patrimonial o del derecho de familia, así por ejemplo serán inválidos si tuvieran como fin el pago del servicio sexual, o eximir de responsabilidad por daño a las personas.
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