El sexo del ciudadano

La Constitucion no tiene sexo, ni quiere tenerlo
Con una serie de recientes sucesos, se volvid a discutir en Argentina la constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo.
En primer lugar aclaremos que en un correcto lenguaje constitucional hay que hablar de
matrimonio, no usar el eufemismo ‘union civil’. Ello porque entendemos que a las parejas
homosexuales les asiste exactamente el mismo derecho que las heterosexuales y que la
‘union civil’ es en todo caso sélo un paso intermedio en el devenir histdérico que debe
culminar con la convalidacidon plena de estas parejas.
La Constitucién Nacional consagra el derecho de todos los ciudadanos a casarse, sin
distinguir sexos.
Y lo establece en su articulo 20, donde habla de los extranjeros, porque queria asegurarse
que quienes venian con costumbres distintas no fuesen discriminados si no coincidian con el
casamiento mayoritario.
A su turno, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (hoy con jerarquia constitucional)
en su articulo 16,1, establece el derecho a casarse y fundar una familia. Por igual para
hombres y mujeres.
Ninguna clausula constitucional permite inferir que sélo sea admisible el casamiento
heterosexual. Ningln mandato de nuestra norma suprema contiene un concepto de familia
como varén + mujer + hijos bioldgicos.
Mas aun: la correcta interpretacion dentro de un Estado Constitucional de Derecho indica que
ningun derecho primario puede depender de la orientacion sexual de las personas. Todo
ciudadano tiene los mismos derechos, todo ciudadano tiene todos los derechos. Y eso es
igualdad, segun el articulo 16 de la Constitucidn.
En una concepcion auténticamente liberal es inconstitucional someter el goce de una
facultad a determinada opcidn sexual. Lo contrario implicaria que el Estado es totalitario y
pretende imponer a sus ciudadanos un plan de vida, una escala de valores, un programa
ético, lo cual es antirrepublicano.
Por lo tanto debemos decir sin temor a equivocarnos que hay un derecho constitucional al
matrimonio homosexual tanto como al matrimonio heterosexual. Lo mismo vale para las
adopciones, alimentos, pensiones, salario familiar, sucesiéon, y demas derechos
personalisimos que nacen con la familia.
Otra cosa es que nos parezca adecuado cristalizarlo en una Constitucion. Precisamente
porque creemos que esta implicito, no nos parece necesario expresarlo. Y nos parece que
todas estas regulaciones que se vinculan a momentos histéricos no deben estar en las
constituciones. Pero también es cierto que actualmente la argentina es un catdlogo tan
MiNuCioso que agregarle cosas ya no sorprende a nadie.
Para terminar queremos traer a colacién un fallo llamado ‘Sejean c/ Zaks de Sejean’ donde la
Corte Suprema de la Nacién sentd jurisprudencia sobre el matrimonio, consagrando en aquel
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entonces la inconstitucionalidad de la prohibicion de divorcio.

Y, notablemente, dicha sentencia resulta aplicable al tema del casamiento homosexual.

Alli se dijo, reiterando ‘Bazterrica’, que el derecho a la privacidad y a la libertad de conciencia
implica que todo ciudadano “goza del derecho de ser dejado a solas por el Estado —no la
religion, la moral o la filosofia— para asequrar la determinacién auténoma de su conciencia
cuando toma las decisiones requeridas para la formulacion de su plan de vida en todas las
dimensiones fundamentales de ella, plan que le compete personalisimamente y excluye la
intromision externa”.

Y se recalca: “El orden juridico debe pues, por imperio de nuestra Constitucion, asequrar la
realizacién material del ambito privado concerniente a la autodeterminacion de la conciencia
individual para que el alto propdsito espiritual de garantizar la independencia en la
formulacidn de los planes de vida no se vea frustrado”.

Es decir: el Estado no puede establecer un plan de vida al individuo, no puede decirle: esto es
bueno y esto es malo, casarse con una mujer esta bien, pero casarse con otro varén esta
mal. Hace a su privacidad, que es su libertad mas basica, decidir eso, y poderlo decidir
libremente hace a la dignidad del ser humano.

Y sobre la dignidad, la libertad, y el matrimonio dice: “hace a esta dignidad que las
necesidades del hombre sean satisfechas con decoro, lo que en la faz juridica implica que la
ley las reconozca (...) de modo tal que puedan conducir a la realizacién personal, posibilidad
que por otra parte es requisito de una sociedad sana”.

Ello, siempre que no se perjudique a un tercero, conforme precisa el articulo 19 de la
Constitucién.

Y luego se extiende “Que en el matrimonio, como institucién juridica, se reconocen
necesidades humanas esenciales, como la de satisfacer su sexualidad a través de una
relacién con caracteristicas de permanencia, con miras a la constitucion de una familia, y,
regularmente, a la procreacion. Esta disposicién a constituir una familia se halla insita en la
naturaleza humana; las formas que esta institucion ha adoptado son las mas variadas como
nos lo ensefian la antropologia y la historia, ya que si bien la familia es universal, al igual que
todas las demas instituciones es un producto social sujeto a cambios y modificaciones; pero
cualesquiera sean las hipdtesis sobre su evolucion y la influencia de las condiciones del
desarrollo econémico politico y religioso sobre su funcionamiento social, ella constituye el
nudo primario de la vida social. Gozan tanto el matrimonio como la familia de un
reconocimiento constitucional expreso (arts. 14 nuevo y 20, interpretado a potiori, de la
Constitucién Nacional).”

Asi la Corte admite que el matrimonio puede ser de cualquier modo, ya que varia con la
historia. Y que la procreaciéon no es un elemento necesario del matrimonio, aunque si la
sexualidad.

Y ensefia que no resulta licito contestarle a estas personas ‘si quieren, vivan en concubinato’,
lo que actualmente y en este tema llamamos ‘unién civil’. Porque siendo el matrimonio una
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unién con voluntad de permanencia, condenarlos a darle a la misma voluntad un cauce
diferente, es una grave violacion del principio de igualdad. O, como bien dice la Corte, es
estar ante el “sinsentido de que la ley en vez de convertirse en el cauce regular de los
impulsos humanos, obligue a un grupo de personas a no poder desarrollarlos sino al margen
deella”.

En conclusién: en el importantisimo y nunca contradicho precedente “Sejean ¢ Zaks de
Sejean” nuestra Corte nacional ha establecido los siguientes principios, claramente aplicables
al matrimonio homosexual:

* que matrimonio es unidn con vocacién de permanencia

* que el matrimonio incluye la sexualidad pero no necesariamente la procreacion

* que al casarse ya queda fundada una familia

* que el Estado no puede imponer al individuo las opciones dentro de las cuales ejercer un
derecho tan personalisimo como éste de casarse

Por eso decimos que el matrimonio homosexual es tan constitucional como el heterosexual, y
cualquier disposicién en contrario resulta violatoria de la Constitucién Nacional.

Porque la Constitucion no tiene en cuenta el sexo a la hora de establecer los derechos de las
personas, ni quiere que nadie se fije en el sexo del ciudadano, que con sélo serlo tiene
acceso al patrimonio constitucional.

Y es importante que tengamos absoluta claridad al respecto puesto que -en torno al
bicentenario- seguramente los argentinos tendremos que darnos este dificil debate, pero
seguramente lo superaremos a favor de la libertad individual, como nuestra tradicién indica
que siempre lo hicimos
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