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Por el DR. NORBERTO PADILLA

1. La diversidad de sexos, esencial al matrimonio

El Digesto, a través de Modestino, define el matrimonio

como “unién del marido y la mujer y la fusién de toda vida y co-
municacién del derecho divino y humano” (Digesto, XXIII, 2,1).

El gran jurisconsulto romano no hacia sino recoger lo que
entendieron todas las culturas, desde la mds remota antigiiedad,
mas alld de su grado de civilizacién o la religién que predominara.
Y siguié siendo asi, de modo tal que Portalis decia que el matri-
monio es “una sociedad del hombre y la mujer que se unen para
perpetuar la especie, para ayudarse, para socorrerse mutuamente,
para llevar el peso de la vida y compartir su comun destino”.

Vélez Sarsfield, quizas por lo peligroso de las definiciones
en Derecho, no definié el matrimonio, pero su cardcter hetero-
sexual resulta de un cimulo de normas. Sin diversidad de sexos el
matrimonio seria inexistente.
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Mis cerca nuestro, en 1987 se derog6 la ley 2393 y se dictd
una nueva normativa sobre el matrimonio (ley 23.515) , que inclu-
ye el divorcio vincular. Es interesante notar que el art. 172 de la
sancion de Diputados habla de “los contrayentes”, pero, a raiz del
dictamen en minoria, firmado por varios senadores, que luego fue
aceptado en la sancion, quedd redactado asi: “Es indispensable
para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento
expresado personalmente por el hombre y la mujer ante la auto-
ridad competente para celebrarlo...”. Respecto a la mencién de
hombre y mujer no hubo debate alguno, aunque el original sufrié
una modificacion, propuesta por el Senador de la Rda con los tér-
minos “pleno y libre” y la “autoridad competente”, que considerd
adecuado a los tratados internacionales. Sélo cabe pensar que en
1987 el legislador avizord aquello que ahora se discute y quiso
afirmar, en una ley que muchos sectores calificaron de verdadero
avance, que el matrimonio es union de varén y mujer, lo que en
tiempos de Vélez pudo parecer innecesario.

En su Tratado de Derecho Civil, posterior a la ley 23.515,
Guillermo Borda da como el primero de los “impedimentos relati-
vos a las condiciones naturales para contraer matrimonio” no ser
los que intentan casarse de distinto sexo: “Aunque el art. 166 no
enumera este impedimento, es obvio que el matrimonio tiene que
celebrarse entre personas de distinto sexo, se trata de una con-
dicion natural ineludible”, recordando luego el ya mencionado
art. 172.Y continda: “La tinica dificultad posible en este punto la
constituyen los casos, bien raros por cierto, de hermafroditismo”,
en lo que considera aplicable la jurisprudencia candnica de que si
el hermafrodita tiene un sexo predominante y puede con €l realizar
la cépula carnal, puede contraer matrimonio, en caso contrario,
no. Pero si se descubre luego que la persona no tiene el sexo que
aparentemente poseia, el matrimonio es nulo'.

' Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil- Familia, Ed. La Ley, Bs.As., 2008, tomo I.
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Por su parte, Vidal Taquini es critico con la redaccion del
art. 172:

“La expresion del consentimiento debe ser dada por hom-
bre y mujer. Debio decir varon y mujer, todo lo cual resulta
redundante, porque no se debio puntualizar, e innecesario,
ya que es la esencia del matrimonio que éste no puede ce-
lebrarse sino por persona de distinto sexo, lo cual surge de
la definicion, por ser el matrimonio la union legitima del
hombre y la mujer”>.

Lo expuesto prueba que ni siquiera se consideraba necesario
explicitar la diversidad de sexos, y estos juristas contemporaneos,
de indudable prestigio, siguen el camino de todos los ordenamien-
tos juridicos y todas las ensefianzas morales y religiosas. Ello nos
coloca ante la enorme gravedad de la reforma que discute el Con-
greso, que mas que reforma significa un golpe mortal a la institu-
cion misma del matrimonio. Pareciera que se trata de reemplazar
el género por el término “los contrayentes” (por qué no, las contra-
yentes), pero con ello se afecta la “esencia del matrimonio”.

Lo que se pretende es que ese “consortium omnis vitae” sea
indistintamente hetero u homosexual. Pero esa participacién de
toda la vida se traduce en la apertura a la transmision de ella, que
el hombre y la mujer a lograr juntos por su propia conformacién
natural, fisica y psiquica. Por supuesto, hay casos en los que la
procreacion no es posible por razones de edad o de infecundidad,
y es a menudo causa de dolor y frustracion. La adopcion, en estos
casos, es una apertura generosa a la vida por parte de los matrimo-
nios que no pueden procrear fisicamente.

No cabe duda que dos personas del mismo sexo, cualquiera
sea la entrega y el amor que se profesen, estdn impedidos de pro-
crear, no hace falta abundar sobre esto.

2 Vidal Taquini, Carlos H. Matrimonio Civil Ley 23.515. Ed. Astrea, 1991, Comentario al art. 172
CO).
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Se dice entonces que la imposibilidad fisica puede suplan-
tarse con la adopcidn. Se abre entonces un universo de manipula-
ciones de otros seres humanos, del nifio en primer lugar, y de todo
el universo de técnicas para suplir lo que “natura non da” (alquiler
de vientres, disposicion de semen, y otras semejantes)’.

2. Las cuestiones constitucionales
a. El bien comun

Desde ya asumo la dificultad que plantea, a la luz de la re-
lativizacién de todos los conceptos, afirmar con apoyo en la juris-
prudencia que este cambio sustancial que se propone sea conside-
rado contrario al bien comun y a la moral publica. La doctrina de
la Corte Suprema estd ahora lejos del fallo de 1991 “Comunidad
Homosexual Argentina™ y de otros anteriores en linea similar.

No obstante, debemos detenernos en lo que es el “bienestar
general” del Predmbulo, que, segtin asent la Corte Suprema, no
es otro que el bien comin de la filosofia clasica. Bidart Campos
escribe: “Este bienestar contiene a la prosperidad, el progreso, al
desarrollo, con todos sus ingredientes materiales e inmateriales,
que abastecen la buena convivencia social” > Esa buena convi-
vencia social se ve herida cuando se ataca de manera tan virulenta
la institucién matrimonial.

Es cierto que el Congreso tiene la atribucion de dictar los
codigos de fondo, y en la materia lo ha hecho con posterioridad al

3 Lafferriere, Jorge Nicolés, Proyectos de ley de modificacion del Cédigo Civil para la legalizacion

de las uniones de personas del mismo sexo, en El Matrimonio, un bien juridico indisponible,
UCA, Bs.As. 2010, Cap.4.
4 El Derecho, tomo 146, (1992), 238.
Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional, Ediar, 1986, Tomo I,
p 56.
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Cdédigo Civil en numerosas oportunidades, marcadamente con la
ley 2393 de matrimonio civil, la ley 17.711 y las leyes 14.394 y
23.515 que admitieron el divorcio vincular.

Pero si la competencia no es discutible, el fondo si lo es
en cuanto a que esta reforma es de una trascendencia de extrema
gravedad que la hace atentatoria del bien comun. En tal sentido,
es oportuno releer el mensaje que el Presidente Hipdlito Yrigoyen
dirigi6 al Congreso en 1922 cuando estaba por tratarse un proyec-
to de ley de divorcio®.

Habré si una desvalorizacién cada vez mayor del matrimo-
nio (union estable pero ya no necesariamente “para toda la vida”,

® Mensaje sobre un proyecto de ley de divorcio

Buenos Aires, setiembre 19 de 1922 Al Honorable Congreso de la Nacién: Vuestra Honorabi-
lidad tiene a su estudio un asunto de la mds trascendental importancia para la estabilidad social
de la Nacion: el proyecto de ley sobre divorcio. La organizacién de la familia, base fundamental
de la constitucion de las sociedades, serd puesta en debate. Ante un problema semejante, el
Poder ejecutivo se siente inclinado a exponeros su juicio, dado que, no podrd ya intervenir en la
discusion que se ha planteado en el seno del V. H. Surgido el actual gobierno de un movimiento
de opinién nacional para afianzar y estabilizar definitivamente las bdsicas instituciones sociales
y politicas del pais, cual felizmente ha llegado a culminar en sus grandes propdsitos, no puede el
Poder Ejecutivo permanecer indiferente ante una iniciativa que amenaza con mover los cimien-
tos de la familia argentina en su faz mds augusta. Nuestros hogares desde los mas encumbrados
hasta los mds modestos, viven felices bajo los auspicios de sus leyes y su primordial preocu-
pacion la constituyen su embellecimiento y su bienestar positivo. El tipo ético de familia que
nos viene de nuestros mayores ha sido la piedra angular en la que se ha fundado la grandeza del
pais, por eso el matrimonio, tal como estd preceptuado, conserva en nuestra sociedad el sélido
prestigio de las normas morales y juridicas en que reposa. Toda innovacion a ese sentido puede
determinar tan hondas transiciones que sean la negacion de lo que constituyen sus mds caros
atributos. Es asi V. H., debe meditar muy profundamente para saber si estd en las atribuciones de
los poderes constituidos, introducir reformas de tan vital significacion o si ellas pertenecen a los
poderes constituyentes. No basta que el matrimonio esté regido por el Cédigo Civil para llegar
a la conclusion de que es susceptible de modificarse en su esencia por simple acto legislativo.
Base como he dicho, de la sociedad argentina que la constitucién organiza con determinados
caracteres y que llega hasta fijar condiciones de conciencia del Jefe del Estado, es ante todo una
organizacién de cardcter institucional que ningtin representante del pueblo puede sentirse habili-
tado a modificar, sin haber recibido un mandato expreso para ese objeto. Un alto concepto de la
funcién de gobernar nos impone siempre la previsién para detenernos. El Poder Ejecutivo deja
asi expresados sus pensamientos, inspirado en la defensa de la estabilidad y armonia del hogar,
fuente sagrada y fecunda de la patria.

H. Yrigoyen

Tomado de: “Ley 12.839. Documentos de Hipdlito Yrigoyen. Apostolado Civico. Obra de
gobierno. Defensa ante la Corte” Bs. As., Senado de la Nacién, 1986.
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susceptible de contraerse independientemente de la diversidad de
sexos). La familia misma, como “elemento fundamental de la so-
ciedad” (art. VI, Declaraciéon Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre), estard perjudicada ya que su primer origen es la
unién matrimonial del hombre y la mujer.

b. Igualdad y discriminacion

Inversamente, se intenta fundar en el art. 16 CN y en los
Pactos de jerarquia constitucional (art. 75, inc.22 CN) el derecho
de las personas de elegir casarse con quien deseen, cualquiera sea
su sexo.

Basta recordar el conocido principio de que la igualdad es
en igualdad de circunstancias. No hay un derecho absoluto a ca-
sarse, como que no puede concretarse sin otro ser humano de dis-
tinto sexo que acceda con su libre y pleno consentimiento. No hay
un derecho a casarse de los menores de determinada edad ni de
los insanos, incapaces de gobernar su persona y bienes. No hay
derecho a casarse mientras subsista el matrimonio anterior, no tie-
nen derecho en la Argentina los hombres, a tener varias esposas,
0, mds raramente, la mujer a tener varios esposos. Los hermanos
no pueden casarse, SUegros y nueras y suegras y yernos tampoco,
y asi podriamos seguir. Los contrayentes no pueden optar por dar
el consentimiento ante un ministro religioso con efectos civiles
ni por un matrimonio civil sin disolubilidad, segin doctrina de la
Corte Suprema de fecha cercana, aunque su pertinencia constitu-
cional es mas que defendible’.

Tampoco es que hay una categoria de personas, las de condi-
cion homosexual, a las que se les impide acceder al matrimonio he-
terosexual, como tampoco se impide que esas personas conformen
parejas con vocacion de estabilidad con otros del mismo sexo.

7 CSIN Fallos, 321-92 (Sisto y Franzini).
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Tan no es discriminatorio negar el matrimonio homosexual®
que alli donde se lo acepta s6lo un porcentaje infimo recurre a é1°,
es decir, que una mayoria de esas personas no se ven plenifica-
das por contraer ese tipo de matrimonio y llevan su existencia de
acuerdo a sus afectos y convicciones religiosas y morales dentro
de la convivencia social respetuosa de la diversidad pero que no
debiera renunciar a mantener el valor fundamental del matrimo-
nio, entendido éste como union de varén y mujer. Por el contrario,
una militancia particular busca imponer al conjunto de la sociedad
lo que para dicha sociedad esta refiido con su mas profunda con-
formacion.

Sin lugar a dudas se olvida el valor pedagdgico de la ley,
o0, por el contrario, se busca que a través de la ley se altere lo que
estd encarnado en la sociedad mads alld de clases, religiones y po-
siciones politicas.

c¢. Los Pactos con jerarquia constitucional

La importancia de la familia como “elemento natural y fun-
damental de la sociedad” (art. 16.3, DUDH; art. 10, 1. PIDES,
Art. 23 PIDCP; art. 17 CADH) esta directamente relacionada
con el matrimonio, al que se hace referencia en cada uno de los

8 Belluscio, Augusto C., El matrimonio homosexual celebrado en el extranjero, La Ley, 2008-B,

906.

o http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio_entre_personas_del_mismo_sexo_en_Espa%C3%Bla

%
- Matrimonios Matrimonios Matrimonios e.ntre Total matrimonios
Ao . personas del mismo . . entre personas
entre varones | entre mujeres matrimonios .
Sexo del mismo
sexo
2005
(desde 923 352 1.275 120.728 1,06
julio)
2006 3.190 1.384 4574 211.818 2,16
2007 2.180 1.070 3.250 203.697 1,60
2008 2.299 1.250 3.549 196.613 181
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mismos articulos. Tan asi que la DUDH expresamente dice: “Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna,...a casarse y formar una familia”. Sin negar
la existencia de situaciones en las que la familia no se funda en el
matrimonio, no cabe duda que para la Declaracién casarse y for-
mar una familia son elementos interrelacionados.

Tanto el art. 23 del PIDES como el 17 de la CADH expre-
samente reconocen el derecho a casarse “del hombre y la mujer”,

que es lo que estd receptado en el ya mentado art. 172 CC (ley
23.515).

Seria tildar de redundantes a los gobiernos que firmaron los
tratados o los legisladores que los aprobaron, suponer, como se
hizo en Espaiia, que el sentido verdadero es la posibilidad no de
hombre y mujer sino también de hombre con hombre y mujer con
mujer. Merece, entonces, citarse a el grande e inolvidable consti-
tucionalista German Bidart Campos cuando escribié, comentando
los instrumentos internacionales:

“El apartado 2 reconoce operativamente el derecho de ca-
sarse. Aqui si se enfoca un derecho subjetivo de cada per-
sona —hombre y mujer— para contraer matrimonio, con lo
que la norma no serviria para cubrir uniones entre perso-
nas del mismo sexo. En efecto, aun cuando no se dice que
el derecho es de contraer matrimonio “entre si” (el hombre
con la mujer), damos por cierto que ése es el sentido de la
clausula, y que al formularla no se pretendio darle el alcan-
ce de que “el hombre y la mujer” titularizan el derecho de
casarse no “entre si” sino el hombre con otro hombre y la
mujer con otra mujer”'°.

Lo expuesto da lugar a por lo menos dos reflexiones.

10" Bidart Campos, Germdn J., Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar,
Bs.As., 1995, Tomo III p 493.
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Primero, el matrimonio para los tratados de derechos huma-
nos con jerarquia constitucional es el que contraen el hombre y la
mujer entre si por lo que el Congreso no puede dar el nombre y
derechos del matrimonio a la unién de personas del mismo sexo,
como que no podria excluir la “disolucién” del vinculo, habida
cuenta de las expresas disposiciones de aquéllos.

Segundo, el argumento de que la exigencia de la diversidad
de sexos es discriminatoria respecto al derecho de casarse no pue-
de sostenerse a la luz de los tratados ya que sé6lo son titulares del
derecho hombres y mujeres cuando se casan entre si.

d. La adopcion y el interés superior del niiio

Para que la uniéon homosexual que aspira a ser matrimonio
responda de alguna manera a la apertura a la vida, se reivindica
el derecho de quienes lo contrajeron a adoptar, sobre lo que se ha
dicho algo ya mas arriba. Hay, se dice, un ansia de paternidad/
maternidad que, imposible naturalmente, puede serlo por obra de
la ley. Mads atin, hay niflos (o nifios, nifias y adolescentes -NNA—,
para utilizar la terminologia mds reciente) que anhelan salir de
situaciones de carencia y abandono, por lo que las parejas homo-
sexuales pueden brindarles ese hogar que les falta.

Es curioso cuanto menos que el legislador haya rodeado de
dificultades la adopcion, que haya matrimonios que esperan du-
rante afios el llamado de la oficina o juzgado que les anuncie que
hay un nifio esperdndolos. De ahi que sea erréneo abrir la posibili-
dad de adopcidn a parejas homosexuales cuando hay matrimonios
heterosexuales disponibles, capaces de dar al nifio un padre y una
madre.

Con el mayor respeto y delicadeza hacia situaciones de he-
cho existentes, debe decirse que la adopcion en esas condiciones
no responde al interés superior del nifio quien, para el “pleno y ar-

11
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monioso desarrollo de su personalidad”, debe crecer “en el seno
de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”
(CDN, Predmbulo). Aunque por razones diversas no es siempre
asi, la naturaleza misma hace que el ser humano se desarrolle con
un padre y una madre, y ello es lo que debe buscarse al confiar a
un nifio en adopcion. Volvemos a recordar a Bidart Campos: “El
interés superior del nifio ha de ser la consideracion primordial
que tiene que ser atendida”"".

El problema de la adopcion ha sido quizas el que suscita
mds resistencias tanto en el pafs como en el extranjero. Por citar
el caso mas reciente, Portugal ha sancionado la ley de matrimo-
nio homosexual, pese a la oposicion del Presidente Anibal Cavaco
Silva, quien sin embargo decidié no vetar la ley y explicar sus
razones en un mensaje al pueblo. A diferencia de otros paises, la
ley portuguesa excluye la posibilidad de adopcion'.

3. Conclusion

Nada impide que la ley dé respuestas como la de los “pactos
de solidaridad” (pacs) de la legislacién de Francia, pais que, pio-
nero del matrimonio civil y del divorcio vincular, no ha equipa-
rado esas uniones a las matrimoniales. Se han propuesto también
entre nosotros soluciones alternativas como la unién civil, aunque
existe el peligro de reconocer todos los derechos del matrimonio
menos el nombre mismo, lo que consagraria cierta hipocresia le-
gal sin que satisfaga tampoco a quienes bregan por el matrimonio
del mismo sexo.

1" Bidart Campos, Germéan J., Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino,Ediar,
Bs.As., 1995, Tomo III p 621.

12 http://www.elmundo.es/elmundo/2010/05/17/internacional/1274133034.html

12



INSTITUTOS 2010 - NORBERTO PADILLA

La sancién dada por la H. Cdmara de Diputados a la reforma
del Cédigo Civil, de convertirse en ley, significarfa una gravisima
lesién al concepto mismo de matrimonio y de la familia, cuya pro-
teccion integral estd consagrada en el ar. 14 bis CN. Para asegurar
el “bienestar general” el Estado debe promover la constitucion de
familias estables, basadas en el matrimonio entre hombre y mujer y
no, como ocurre, que familia y matrimonio sean permanentemente
depreciados y sus fundamentos socavados. Mds sorprendente atin
es comprobar que mientras se proclama la crisis del matrimonio
como institucion fundamental de la sociedad y gobernantes, me-
dios de comunicaciones y otros grupos exaltan las bondades de no
estar atados por sus lazos, se encuentra que, excepcionalmente,
son las parejas del mismo sexo las que no pueden prescindir de €l
para expresar sus sentimientos reciprocos.

Solo cabe esperar que la H. Camara de Senadores niegue
su sancion a ese proyecto de ley, con lo que respondera a las va-
loraciones del pueblo de la Nacidén, cuya voz a menudo queda
sofocada por el activismo de minorias y la utilizacién politica que
se hace de éstas.
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