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Exposición ante la Comisión de Legislación General

Senado de la Nación

8 de junio de 2010
(Agradecimiento) Agradezco la invitación de la Comisión de Legislación General del Senado de la Nación a exponer sobre el proyecto de ley CD-13-10 sobre las modificaciones al matrimonio y filiación en el articulado del Código Civil en lo referente a parejas del mismo sexo.
(Opinión) Al respecto debo decir por un lado, que adelanto mi opinión contraria al proyecto por carecer el mismo de fundamentos jurídicos y filosóficos, en principio por  desnaturalizar el matrimonio civil suprimiendo su significado y concepción social universal y milenaria, y luego y fundamentalmente, alterar instituciones básicas de nuestra cultura y sociedad como la filiación y los significados de maternidad y paternidad, usando el argumento de la discriminación para lesionar el prioritario derecho de igualdad de los niños, niñas y adolescentes consagrado en nuestro ordenamiento jurídico de familia. Sin embargo, también debo decir que considero que hay derechos que tienen las personas que eligieron unirse en pareja con otras del mismo sexo, que nuestro ordenamiento no considera, y que deberían reconocerse creando la figura legal correspondiente. 
(Violencia cultural) Es sabido que el matrimonio es una institución vital para la sociedad y está constituido por un conjunto de significados públicos, largamente arraigados en la valoración social de las personas y en la estructura cultural de un pueblo. 
 Santillán Güemes
 define la cultura como “una forma integral de vida creada histórica y socialmente por una comunidad, a partir de su particular manera de resolver física, emocional y mentalmente las relaciones que mantiene con la naturaleza, consigo misma, con otras comunidades y con lo que ella vive y califica como trascendente o sagrado, para dar continuidad y plenitud de sentido a la totalidad de la existencia”.
Esta definición amplia de cultura, indefectiblemente contiene a la ciencia que regula las relaciones humanas de aquella comunidad. El derecho desde sus inicios formó parte de la cultura y fue evolucionando con ella a través de la historia adecuando la legislación a los cambios culturales y de acuerdo a los procesos y los valores sociales de una comunidad. 

Ya los sumerios y acadios en el tercer milenio AC plasmaban en el Código de Hammu-rabi las normas que regularían las relaciones sociales y que serían parte de su concepción cultural. 
El instituto del matrimonio era reconocido en el Derecho Romano, como el iustae nuptiae , cuyos efectos, tanto patrimoniales como familiares (concretamente, potestativos), eran tomados en consideración en las decisiones de los juristas romanos. Así, por ejemplo, uno de estos juristas, Modestino, lo define como "la unión del hombre y de la mujer, implicando consorcio por toda la vida e igualdad de derechos divinos y humanos". 

Justiniano dice en Institutas: “Nuptiae autem, sive matrimonium, est viri et mulieris coniunctio, individuam vitae consuetudinem continens. (Las nupcias consisten en la unión del hombre y la mujer, llevando consigo la obligación de vivir en una sociedad indivisible). 
El libro hebreo del Génesis, reconoce a la unión heterosexual como fundamento de la humanidad y principio de la multiplicación de la especie al decir: “Por tanto, dejará el hombre a su padre y a su madre, y se unirá a su mujer, y serán una sola carne”
. 

Por lo expuesto vemos que las normas jurídicas solo toman esta institución matrimonial preestablecida en la cultura y la reconocen, no la crean.  Tiene vida mucho antes de que llegue el derecho a reglamentarla en la vida comunitaria.
Si bien es cierto que el matrimonio fue evolucionando en su concepto a través de la historia, no es menos cierto que nunca cambió su esencia heterosexual y su propósito funcional a  proteger la maternidad, la procreación y la educación de los niños producto de esa unión biológica.
Introducir por medio de la legislación una concepción alejada de los valores sociales de una cultura, como es el caso de considerar matrimonio a la unión de personas del mismo sexo, y considerar padres a quienes biológicamente no lo son, no es otra cosa que el ejercicio de violencia cultural por medio de las normas. 
La violencia es falta de diálogo, es obstinación en actuar pese a quien le pese. Es dejar de lado las razones para imponerse por medio de la fuerza, en este caso normativa.
Como ya ha advertido Hume, la conversación requiere una superación de la violencia, aunque la tentación del uso de la fuerza está siempre presente y acechando al diálogo.
Cuando en la formación colectiva se tratan de imponer por una ley, elementos culturales extraños, o como en este caso, suprimir significados sociales al tratar de violentar una institución con profunda raigambre social, los resultados no pueden ser alentadores.  Se producirán serias consecuencias tanto en el nivel comunitario, (se afecta el interés social superior de supervivencia) como en el individual (conflictos internos respecto del significado del matrimonio y lesión de derechos individuales en el caso de los niños y niñas). 
Es por ello, que en ese sentido, se justificaría la realización de un plebiscito en el cual la sociedad pueda expresar su postura respecto del tema. 

(Igualdad y Discriminación)

Los fundamentos del proyecto en cuestión, giran en torno al principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 16 de nuestra Carta Magna y la discriminación hacia las parejas de personas del mismo sexo. 
Es sabido que la discriminación es la piedra angular de la regulación jurídica del principio de igualdad. El objetivo de las normas de igualdad es el de proteger de la discriminación a todos aquellos grupos que sufren desventajas sociales, políticas y legales en la sociedad en comparación con otros miembros de la sociedad. Se ha traducido históricamente en casos de explotación, opresión, marginación y violencia, sobre todo por cuestiones raciales y de género.
También es sabido que no todos los tratamientos diferenciados entre individuos resultan necesariamente en desigualdades, y que de la misma manera el tratamiento idéntico produce frecuentemente graves desigualdades. 
La discriminación no es simplemente una distinción entre el tratamiento de grupos o individuos: debe suponer una desventaja. 
Era Aristóteles quien afirmaba la idea de la igualdad proporcional, al decir que la justicia consistía en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Es decir, no sería justo tratar como iguales a quienes no lo son. Justicia decía, es dar a cada uno lo que es suyo, o lo que le corresponde. Lo que le corresponde a cada ciudadano tiene que estar en proporción con su contribución a la sociedad, sus necesidades y sus méritos personales.
La realidad es que una distinción positiva que diferencia significados distintos NO ES DISCRIMINACIÓN, ya que no supone absolutamente ninguna desventaja.
(Reconocimiento de derechos) Es cierto también que nuestro derecho positivo no contempla la situación fáctica de las uniones sexuales, afectivas y estables de personas del mismo sexo, y por lo tanto, no ha considerado hasta hoy los derechos patrimoniales, alimentarios, previsionales, y hereditarios emanados de dichas uniones. Esto sí produce una desventaja social en dicha situación fáctica que debería ser considerada por la normativa jurídica, creando una nueva institución que contemple dicha situación desventajosa. No veo que haya mayores conflictos en la valoración social respecto del tema.
Sin embargo, no es menos cierto, que se traduciría en una profunda desventaja social confundir y desnaturalizar la institución del matrimonio, claramente aceptada socialmente como la unión de dos personas de distinto sexo, que se unen con el fin de desarrollar una unidad familiar duradera, que legitimará y dará protección a los hijos biológicos de esa unión.
(Igualdad de los niños) Finalmente, entiendo que el interés del legislador, debería ser el de buscar en el sabio equilibrio, proteger a los más débiles, los niños, de toda forma de discriminación, asegurando también su derecho a la igualdad.
En efecto,  privar a los nacidos biológicamente de uno de los cónyuges de las uniones del mismo sexo, de la relación filiatoria con el otro de sus progenitores biológicos, el padre, (Conf. art. 36 y 37 del proyecto) es claramente discriminatorio, ya que lo coloca en una situación de desventaja social relevante. Por otro lado, se le impondría una madre no biológica (solo por el hecho de ser cónyuge de su madre biológica al momento de su nacimiento).
Se lo priva al menor, de uno de sus derechos inalienables que es el derecho a la identidad, que implica saber quienes son sus padres y disfrutar de ambos en su formación, y se lo coloca en una situación gravemente desventajosa con respecto a los demás niños nacidos en matrimonios de padres heterosexuales. Se vulnera claramente su derecho a la igualdad y a la no discriminación consagrado en art. 28 de la ley 26.061 que regula la Convención de los Derechos del Niño, que también establece en su art. 2
“Que los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el niño se vea protegido contra toda forma de discriminación.”.
En el caso de la adopción, el ordenamiento jurídico provee a través de esta institución, una forma de filiación que tiende a sustituir lo que el menor perdió, es decir, sus padres biológicos. No permitirle el acceso a disfrutar del ámbito óptimo para su desarrollo psicoemocional, que es según numerosos y probados estudios científicos, un hogar con un padre y una madre, es también sin lugar a dudas colocarlo al menor en una situación desventajosa y por lo tanto discriminatoria. 

En este caso, entendemos que se estaría violando claramente lo establecido por el art. 28 de la ley 26.061, que consagra el principio de igualdad y no discriminación de los niños, niñas y adolescentes.

(Nuevas relaciones filiatorias) Finalmente me referiré a la situación de las derivaciones del proyecto con respecto al sistema de filiación de nuestro Código Civil. 
En efecto, además del articulado referido al matrimonio civil y la adopción, el proyecto pretende modificar los artículos referidos a la patria potestad, y las relaciones de parentesco, como también los referidos a la inscripción de los nombres de las personas en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, a saber arts. 264, 264 ter, 272, 287, 291, 294, 296, 307, y art. 36 inc. c) de la ley 26.413, y art. 4 de la ley 18.248.

De dichas modificaciones surge claramente la intención de alterar sustancialmente el concepto de filiación biológica establecido en nuestro ordenamiento civil, incluyendo el de la filiación legal impuesta en los casos de hijos de cónyuges casados con personas del mismo sexo. 

Al sustituir las palabras “padre” y “madre”, por el de “padres” en los artículos de patria potestad en los casos de hijos matrimoniales se da a entender que en el caso de personas del mismo sexo, uno de los dos padres biológicos sería sustituido, y que se impondría la paternidad legal al menos de uno de los cónyuges, desterrando la paternidad biológica. De otra manera no se justificarían las modificaciones. 
Luego al referirse a la modificación del inc. c) del art. 36 de la ley 26.413 referida al Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas en lo que concierne al contenido de la partida de nacimiento, la norma dispone que la inscripción del nacimiento deberá contener:
 “c) El nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de matrimonios entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su cónyuge, y tipo y número de los respectivos documentos de identidad. En caso de que carecieren de estos últimos, se dejará constancia de edad y nacionalidad, circunstancia que deberá acreditarse con la declaración de dos (2) testigos de conocimiento, debidamente identificados quienes suscribirán el acta”. 

Un niño nacido de una mujer casada con otra del mismo sexo, será inscripto como “hijo matrimonial” de ambas, excluyendo deliberadamente al padre biológico. 
Indudablemente el proyecto haría referencia a los casos de procreación artificial asistida, lo cual supone un dador de gametos (padre biológico) que no es considerado en absoluto en el artículo. O bien también podría referirse a una relación natural con un hombre, quien sería aparentemente excluido de su paternidad en la partida, si la madre estuviere “casada” con una persona del mismo sexo. En realidad el caso quedaría en una situación de conflicto con el resto de la normativa filiatoria que no se modifica.
La pregunta es ¿puede el hecho matrimonial de esa pareja cambiar la filiación de ese individuo que nacerá? ¿Y que pasaría si esa pareja de homosexuales no estuviera casada legalmente? ¿La filiación sería distinta si fuera extramatrimonial? ¿En ese caso, pueden los derechos inalienables del niño estar a la merced del acto jurídico de otras personas? Y también, ¿Qué pasaría en el caso de divorcio? ¿La madre no biológica seguiría teniendo la patria potestad, en lugar del desconocido padre biológico? 

¿Y si fuera a la inversa? Es notable también que dicho articulo 36 inc. c) de la ley 26.413, no menciona el caso de que se trate de matrimonios del mismo sexo, pero varones, en cuyo caso habría un vacío legal. ¿Quién sería el padre en este caso? ¿y la madre? ¿Estaría fuera del matrimonio? ¿Serían hijos matrimoniales o extramatrimoniales? 
Es de suponer que la intención sería en un futuro avanzar para legalizar el alquiler de vientres o también llamadas “madres subrogadas”, que beneficie a matrimonios gays, tal es la discusión actual en los países que han establecido dicha legislación y dan cuenta testimonios como el de Armando Correa, director de la Revista People en español y otros famosos, y también promovido por numerosos sitios de Internet. (conf. www.unhijoesposible.com ;www.madressubrogadas.com ;www.vientredealquiler.com)
En este sentido, el proyecto claramente vulnera el derecho a la identidad del niño, consagrado por el art. 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño, que goza de jerarquía constitucional, y por la ley 26.061 de protección de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. En particular en su art. 11, donde expresamente dice que “las niñas, niños y adolescentes tienen derecho al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservación de sus relaciones familiares de conformidad con la ley… Tienen derecho a conocer a sus padres biológicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y directo con sus padres…”
(Conclusión) El debate, el diálogo, el intercambio de opiniones hace al bien de la comunidad. Nos ayuda como sociedad a dilucidar nuestros dilemas y a expresar nuestras convicciones. El filósofo griego Heràclito dijo: “el pueblo debe luchar por el derecho como si fueran sus murallas” . En definitiva, el desarrollo cultural de un pueblo deviene de sus crisis y de sus respuestas a las mismas. El derecho acompaña y no impone su transformación ni desvirtúa sus significados más profundos.
Ser progresista no es objetable, como tampoco lo es conservar las probadas y justas tradiciones de la humanidad. Sin embargo ningún fin justifica los medios. No podemos obstinarnos en sostener posiciones, por el solo hecho de ser innovadoras, pero que van a contramano con la propia naturaleza de las cosas y contra el sentido común. 
Todos somos iguales ante la ley, y ante Dios. No hay dudas. Todos los derechos deben ser reconocidos, con el solo límite de los derechos de los demás, en especial el de los más débiles (en este caso los niños y niñas) y valorando el interés superior de todo el conjunto de la sociedad.

No podemos violentar la cultura por medio de las normas. No podemos desconocer derechos legítimos. Tampoco podemos desnaturalizar el matrimonio. Menos podemos discriminar a los niños, privándolos de su filiación biológica. Debemos proveerles de lo óptimo, de lo que Dios, en la madre naturaleza los ha dotado. De ninguna manera podemos darnos el lujo de apurarnos en tomar decisiones que puedan lesionar sus intereses y que a futuro nos podamos lamentar. 
La mayoría de las personas que caminen detrás de mí serán niños, por lo que mantendré los pasos cortos. 

Hans Christian Andersen
El futuro de los niños es siempre hoy. Mañana será tarde. 

Gabriela Mistral
Sólo podemos aspirar a dejar dos legados duraderos a nuestros hijos: uno, raíces; y el otro, alas.
William H. Carter
� Abogado (UNMDP). Licenciado en Teología (ISUM). 


� Santillán Güemes, Ricardo, 1985 y 2000


� La Biblia, Génesis 2:24 y luego en Marcos 10:7,8





