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MATRIMONIO,  SEXO Y LEY
Por Julio Raúl Méndez*
1.- La reforma. La propuesta de admisión del matrimonio de personas del mismo sexo es presentada como un reconocimiento de derechos previsionales, hereditarios, de asistencia en caso de enfermedad e invalidez, de inclusión en la obra social y otros. La no admisión actual a la figura del matrimonio es planteada entonces como discriminatoria, porque cierra la posibilidad de resolver estos intereses. Una iniciativa de tanta envergadura se tramita por la vía legislativa de la mayoría simple, con una exigua diferencia aprobatoria.
Se trata de modificar el actual Código Civil art. 172: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por el hombre y la mujer ante la autoridad competente para celebrarlo”. Se sustituiría “hombre y mujer” por “los contrayentes”. De modo que quedaría “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por los contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo”.
En el debate social ya está claro que los mencionados derechos y otros similares pueden satisfacerse sin necesidad de recurrir al instituto jurídico del matrimonio. En realidad son asuntos para los que basta una clara manifestación de voluntad. Hay varias figuras jurídicas ya existentes que se pueden utilizar; asimismo se puede generar una sola, específica, englobante y de trámite más sencillo.
También se plantea esa propuesta como la posibilidad de ofrecer un seno de afecto y  educación a niños adoptados.

2.- La adopción de niños. Dejemos de lado la retórica de contraponer matrimonios (de varón y mujer), siempre desavenidos o fracasados, con parejas de personas homosexuales siempre de feliz armonía y de  generosa afectividad. Respecto a la adopción de niños hay que tener en cuenta que dicho instituto está en función del bien del niño; no en función de un deseo o de una expectativa de los que se postulan como adoptantes. También recordemos que la Convención sobre los Derechos del Niño (art. 7 inc. 1) reconoce el derecho del niño a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
El vínculo biológico no es desdeñable ni debe ser marginado. El niño y el adulto llevan siempre en su misma identidad su origen biológico de la unión de ambos sexos. Aún en el caso de reproducción artificial  somos el producto de la unión de varón y mujer; la especie humana se constituye por los 46 cromosomas, mitad paternos y mitad maternos. Cada célula nuestra lleva la conjunción varón-mujer de nuestros padres. 

Cuando, por tantas y tan frecuentes razones, la proyección del vínculo biológico en los vínculos afectivos y operativos de la paternidad y de la maternidad no se da, éstas (la paternidad y la maternidad) deben ser suplidas de la manera más semejante posible. Esta es la finalidad de una adecuada adopción. Sin embargo siempre permanece la tensión del vínculo biológico no desarrollado en lo psico-social. Por ello la adopción es un remedio que busca acercarse lo más posible al dinamismo de continuidad entre lo biológico y lo psico-social. La historia en la que ha de integrarse el niño adoptado y la identidad étnico-cultural de los padres adoptantes debe asemejarse lo más posible a la que del mejor modo le pertenecería al niño en su propia familia biológica.
En la adopción se busca encontrar padres para el niño que los necesita; no de encontrar un niño para quienes desean sentirse padres.

La adopción por una pareja homosexual plantea la discontinuidad parental entre lo biológico y lo afectivo-social. Así, en vez de acercarse a resolver el problema que padece el niño no recibido por sus padres, en vez de ofrecerle un seno afectivo-social con la conjunción de ambos sexos de donde viene el niño, se le presentará al adoptado una nueva dificultad. La de  no encontrar en su relación más inmediata las figuras masculina y femenina, diferenciadas y complementadas, que necesita su desarrollo psicosexual. Se trata  de una situación problemática innecesaria y expresamente añadida. Mucho más compleja  que la de los casos de irremediable monoparentalidad.

Aún par el caso del divorcio en el matrimonio la ley prevé una diferencia de sexo, atiende a la determinación biológica de la mujer-madre: “Los hijos menores de 5 años quedarán a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor”. 
 La ley recoge una diferencia biológica de sexo que resulta significativa en su proyección psico-afectivo-social. Entiende que no es lo mismo en una etapa de la vida del niño la relación con el varón padre que con la mujer madre.

3.- La base teórica. Aquí tocamos el núcleo de la cuestión que nos ocupa: la reforma plantea la discontinuidad entre lo biológico y lo psico-afectivo-social. Estamos ante el extremo de desdeñar el significado existencial y social del cuerpo humano. La propuesta de quitar en el instituto del matrimonio la consideración a la determinación de sexo expresa el más fuerte de los dualismos entre mente y cuerpo. Para entenderla hay que partir de la concepción de que yo no soy cuerpo sino que yo tengo cuerpo. De manera que el propio yo se constituye solamente en el psiquismo y resulta irrelevante el significado del cuerpo. 
La reforma asume la más rígida versión de las teorías de género. No se trata ya de reconocer las variantes históricas y sociales como se puede vivir la sexualidad, incluyendo la identidad biológica y el desarrollo psicológico de la personalidad en una trama de relaciones. Se trata de eliminar la consideración de la identidad biológica, como si el cuerpo que somos fuera descartable o totalmente disponible al significado que la autonomía psicológica o cultural le quiera dar.

El matrimonio como unión estable entre varón y mujer siempre ha sido valorado en la historia por la complementación de sexos que implica, como una continuidad en lo bio-psico-social y como el ámbito de la continuidad de la especie y de la cultura.  Es el lugar del oficio de madre en la complejidad de su largo itinerario, el lugar de la gestación y el cuidado de la vida y del origen de la sociedad.
  Sus efectos jurídicos han variado en los siglos, el proceso ha sido creciente en la precisión y la complejidad de esos efectos. 
Las normas no han generado esa institución, la han reconocido y se ocupan fundamentalmente de lo relativo a la continuidad de la especie y, por ello, de la sociedad. A diferencia de la moral, al derecho no le importa cómo se busque el placer ni cómo y a quienes se dirija la propia afectividad y cómo se la exprese. Los aspectos de complementación psico-afectivo-social son atendidos por la ley en general por la vía negativa, cuando hay conflictos que afecten la vida y los derechos de las personas. De por sí, jurídicamente, las cuestiones de la afectividad y de la vida íntima son casi inasibles para el derecho. Éste se ocupa más de las hojas y frutos que no de la raíz del árbol.
En la historia ha habido homosexualidad, a veces perseguida por el derecho, a veces tolerada, a veces protegida o al menos resguardada en algunas instancias. Pero no ha generado un instituto propio por no mostrar efectos jurídicos que sean específicos. 
La afectividad entre las personas del mismo sexo y su intimidad no producen consecuencias que no puedan ser atendidas en figuras jurídicas que recepten las disposiciones de voluntad, sin necesidad de requerir un determinado sexo de las personas o una explicitación de cómo lo ejercen.

Se trata de intereses y poderes jurídicos que se atienden suficientemente sin remitirse al sexo y sin entrometerse en la afectividad y el ejercicio de la sexualidad de las personas. Para ello está el ámbito privado de la reserva del art. 19 de la Constitución Nacional.
 Cuando decimos que son “acciones privadas” no estamos diciendo que sean o deban ser clandestinas ni condenadas a la marginalidad civil. Aunque se la exteriorice socialmente, la sexualidad de la personas no necesita ser protocolizada legalmente a los efectos de atender los intereses invocados. No se trata de derechos e intereses que se deriven estrictamente de la vida sexual de las personas, sino de otros actos de voluntad. Estos pertenecen a la esfera privada de las personas.
No ocurre lo mismo con el matrimonio. Su origen y su figura social están ligados a la diferencia complementaria de varón y mujer. El sexo complementado entre varón y mujer es significativo para la ley por su carácter imprescindible para la transmisión de la vida (aún en los modos artificialmente asistidos) y por las relaciones sociales que la procreación genera a partir de ella y en torno a ella.
. A la ley no le importa el placer ni la intimidad afectiva de las personas. A la ley le importa la unión estable de varón y mujer por el interés público que encierra; se trata de un instituto de existencia necesaria para la sociedad. Por ello dicta un ordenamiento específico.
4.- El fondo de la cuestión. No existe discriminación si no se le priva injustamente a alguien del ejercicio de un derecho. No es discriminatorio señalar los requisitos propios del instituto matrimonial, como ocurre en cualquier otro instituto que tiene sus elementos esenciales establecidos según su finalidad. A ellos se refieren las garantías de la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 16 inc.1), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 23 inc.2) y de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 17 inc. 2).
 No hay discriminación si no se le priva del acceso a un instituto cuando están puestos los elementos que lo constituyen: un varón y una mujer que son hábiles y disponen su consentimiento ante la autoridad respectiva.

Hay varias otras situaciones humanas que sin mencionar cuestiones sexuales también necesitan una solución a intereses y expectativas en materia de derechos previsionales, hereditarios, de asistencia en caso de enfermedad e invalidez, de inclusión en la obra social y otros. Puede generarse un instituto de convivencia en mutua solidaridad social públicamente reconocido, de alto contenido humanitario y con capacidad de resolver esas cuestiones. No será discriminatorio si es amplio y generoso en sus supuestos de inclusión, que no surgen de ningún tipo de actividad sexual sino de decisiones autónomas de los ciudadanos.

.

En realidad el proyecto no trata de remover un impedimento de acceso al matrimonio; lo que quiere introducir en el Código Civil ya resulta un instituto diverso. 

El proyecto con media sanción busca quitarle al matrimonio lo que lo origina y lo define. Resueltos por otra vía los otros intereses, sólo queda la pretensión de acceder al matrimonio quitándole la específica referencia al sexo de las personas contrayentes.  Sólo se retiene los campos de la afectividad más íntima, de tangencial significación legal. Esta exclusión de la corporeidad, como si el ser humano fuera solamente su psiquismo afectivo-volitivo, en un campo estrictamente ligado a la corpórea diferenciación de la especie en varón y mujer, es en realidad un objetivo cultural.

Más que una cuestión jurídica, que se resuelve de otras maneras, lo que se busca en este proyecto es el nombre  de matrimonio, en una formalidad de papeles que suele desdeñarse, en realidad por su carga simbólica y por lo que le queda de prestigio y aceptación social.

 5.- Un  resultado nefasto. Pero hay que advertir que el camino elegido va en sentido contrario. Porque no es la ley la que inventó el matrimonio ni la que le dio el perfil social. La ley lo advirtió y ordenó algunos efectos sociales suyos. El proyecto en discusión quiere entrar por las hojas para hacerse con las raíces del árbol. Pero ese itinerario encierra la paradoja de que, al desdibujar el instituto en su núcleo, llegue al extremo de perder lo que cree que obtiene. Las palabras y los conceptos cambian en las sociedades y las culturas, pero tienen un límite (su definición) más allá del cual desaparecen, ya no existen, ya son otra cosa.

Me parece que con este proyecto no se acierta con el camino para resolver algunos intereses legítimos y atendibles y, en cambio, se desdibuja innecesariamente un instituto basilar de la vida social. Por esto se afecta también el prestigio y la respetabilidad de las normas y de los institutos públicos, al afectar seriamente el núcleo de razonabilidad de su contenido.
� Código Civil art.  206.


� Cfr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos art. 23 inc.1.


� “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.”


� La relevancia del sexo entre varón y mujer se patentiza en las causales civiles de nulidad (art. 220). La impotencia de uno de los cónyuges o de ambos es causa de nulidad (inc. 3). En cambio la cohabitación hace desaparecer la posible nulidad cuando han cesado impedimentos que viciaban en su origen la celebración del matrimonio (inc. 1,2 y 4).


� Las declaraciones y pactos internacionales usan términos genéricos (ciudadanos, hombres, persona) cuando quieren englobar a todos. En cambio distinguen por sexo cuando esta diferencia es relevante, como en  el caso del matrimonio (hombre y mujer) o en caso de discriminación (la mujer).





