ARTICULO 17. PROTECCION A LA FAMILIA (877)

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y de-
ber ser protegida por la sociedad y el Estado.

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al princi-
pio de no discriminacidon establecido en esta Convencion.

El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimien-
to de los contrayentes.

Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos yla adecuada equivalencia de responsabilidades de
los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion del mismo. En caso de disolucidn, se adoptaran disposicio-
nes que aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre la base tinica
del interés y conveniencia de ellos.

Laley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

Concordancias: Arts. 1, 2, 18, 19 y 27 CADH; 14bis, 20, 75
inc. 19, 22y 23 CN; 6 DADDH; 16 DUDH; 2y 10 PIDESC; 16 y 23
PIDCP; 15y 16 CEDM; Convencion de Nueva York de 1962 sobre
el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para con-
traerlo y el Registro de ellos; 3y 9 CDN.

SANTIAGO JULIAN GARCIA MELE

El presente articulo consagra las pautas minimas que los Estados partes
se comprometen a respetar en relacién con la tutela de la familia, cuya pro-
teccion es encomendada no sélo al Estado sino también a toda la sociedad.

(877) Cabe aclarar que, sin perjuicio de que el presente comentario ha sido re-
dactado con anterioridad a la Ley 26.618, de Matrimonio Civil (B.O. 22-7-2010); el
reconocimiento que ella efecttia del derecho a contraer matrimonio a personas del
mismo sexo resulta enteramente compatible con los estdndares constitucionales y
de derechos humanos desarrollados en este ensayo.
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Tal como lo sostiene la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
la presente disposicién reconoce el papel central de la familia y la vida fami-
liar en la existencia de una persona y en la sociedad en general (878). Es un
derecho tan basico de la Convencién que no se puede suspender aunque las
circunstancias sean extremas (879).

Para lograr su finalidad —es decir, el resguardo de la familia—, la norma
protege, a su vez, el matrimonio, instituciéon que es su natural ntcleo aglu-
tinante y que debe fundarse reconociendo en él la igualdad juridica de los
conyuges.

La proteccion de la familia se completa con las disposiciones relativas a
quienes son sus miembros mas fragiles: los hijos.

En definitiva, puede sostenerse que la norma cumple una doble funcioén,
orientando la legislacién positiva interna hacia el efectivo cumplimiento de
sus fines y estableciendo frenos para toda actividad o normativa que preten-
da concretarse contrariando los postulados que ella consagra.

En lineas generales, nuestra Constitucion Nacional y el resto de la nor-
mativa interna son concordantes con los principios y disposiciones conven-
cionales en materia de proteccion a la familia, quedando no obstante en vi-
gencia algunas normas que entrarian en conflicto con las mismas, que por lo
tanto requieren una interpretacion que las armonice o su modificacién.

I. El concepto de familia

Respecto de su caracterizacién, la Convencion no define qué debe en-
tenderse por familia. Si bien es dificil establecer un concepto preciso de ella,
del texto del articulo se desprenderia una referencia a la familia en sentido
restringido (familia conyugal, parentesco inmediato o nicleo paterno-filial),
debido a la importancia dada dentro del marco tuitivo al matrimonio y los
hijos.

A diferencia de la familia en sentido amplio —definida por la existencia
derelaciones juridicas familiares que hallan origen en el matrimonio, en la fi-
liacién y el parentesco—, en este sentido mads restringido la familia compren-
de al grupo formado por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o
que estan bajo su potestad. No puede dejar de mencionarse que éste es el na-
cleo que, desde un punto de vista sociolégico, es el elemento fundamental de
la sociedad. Y ello es asi independientemente de la existencia de matrimonio
entre los padres, tal como se desprende de lo preceptuado en el inciso 5°.

No obstante lo expuesto, del texto en analisis no se advierte obstaculo

alguno para incluir por via interpretativa dentro de su marco protectorio una

(878) CIDH, Informe N° 38/96, Caso 10.506, Argentina.
(879) CADH, articulo 27.2.
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estructura familiar més amplia. Tal el caso de la denominada familia ensam-
blada o reconstituida, que reconoce vinculos procedentes de otras uniones
conyugales. La familia ensamblada es conceptuada por Grosman y Marti-
nez Alcorta como “aquella estructura familiar originada en el matrimonio o
unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes
tienen hijos provenientes de un casamiento o relacion previa” (880).

Frente a esta situacién cada vez mads cotidiana, el derecho debe poner
sus herramientas a disposicién para lograr una proteccién adecuada de sus
miembros, lo que se logra interpretando en sentido amplio la palabra familia.
Asi, la presente Convencidn se convertiria en un instrumento eficiente para
dicho objetivo.

Ademds, la proteccidn de esta nueva estructura familiar estarfa implici-
tamente comprendida dentro del marco de la norma en examen como con-
secuencia légica de la aceptacion de la posibilidad de disolver el matrimonio
que hace el inciso 4°.

Es importante destacar que de la norma en andlisis no surge la existencia
de un modelo tnico de familia, contemplando la proteccién de ella en sus
diversas manifestaciones.

Es por ello que, a la luz de la Convencidn, es posible incluir dentro del
concepto de familia —y asi extender el deber de proteccién que pesa sobre la
sociedad y el Estado— a las uniones entre personas del mismo sexo.

En ese sentido, si bien el articulo reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio, no especifica que necesariamente deba ser
entre si. Ademas, y reforzando esta postura, en los incisos 3 y 4 no aparecen
consideraciones de género debido ala utilizacién de las palabras “contrayen-
tes” y “conyuges”.

Es posible argumentar que al proclamar la igualdad de derechos yla ade-
cuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges, lo hace refiriéndo-
se s6lo a las discriminaciones habituales en las que incurren las legislaciones
internas entre el hombre y la mujer.

De la misma forma, debe reconocerse que al momento de firmarse la
presente Convencion el tema aqui tratado no era objeto de andlisis juridico.

Sin embargo, de un andlisis armoénico con el resto de los postulados de la
Convencion (especialmente lo establecido en el articulo 1) y de los Derechos
Humanos, se extrae una conclusion contraria, no existiendo obstaculos para
su aplicacion en otro tipo de uniones.

(880) Conf. GRosMAN, CECILIA P. y MARTINEZ ALCORTA, IRENE, Familias en-
sambladas. Nuevas uniones después del divorcio. Ley y creencias. Problemas y solu-
ciones legales, Buenos Aires, Universidad, 2000, pag. 35.
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En efecto, el derecho a la orientacién sexual como derecho a la libre de-
terminacién de las personas puede ser ubicado en la primera generacién de
Derechos Humanos y esta intimamente ligado a los derechos a la privacidad,
alalibertad individual y al derecho de asociacidn.

Por otra parte, la concepcion legal de familia y qué constituye una fami-
lia puede cambiar con la modificacién de las practicas y las tradiciones fa-
miliares. Sin dudas, bajo el manto protectorio de los Derechos Humanos las
uniones entre personas del mismo sexo no pueden estar sujetas a un trato
discriminatorio.

Por lo expuesto, es posible sostener que —de acuerdo a la Convencién—
el deber de proteccién que pesa sobre la sociedad y el Estado incluye a las
uniones entre personas del mismo sexo.

I1. La Constitucién Nacional y la familia

La Constitucién nacional, tanto en su texto originario como en el resultante
de la reformas de 1860, 1866 y de 1898, nada expresaba sobre la familia.

En 1957 —y en cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 3838— la
Convencién Nacional Constituyente sancion6 la incorporacién a la Cons-
titucién Nacional del articulo 14 bis, elevandose asi los derechos sociales y
econ6micos a rango constitucional.

En lo que respecta a la familia, el art.14 bis estipula que “.. la ley estable-
cerd (...) la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna’

La manera en que la Constitucién Nacional contempla la proteccién de
la familia podria ser calificada de exigua, teniendo en cuenta el importante y
trascendente rol de dicha institucién dentro de la sociedad y que dicha nor-
ma funciona como piso minimo que no puede ser desconocido por el orden
infraconstitucional.

No obstante, al ser el término “proteccion integral de la familia” de gran
amplitud, permite que la norma brinde un amparo extenso, elevando a la
familia a la jerarquia de sociedad primaria y ntcleo fundamental.

De la misma forma que sucede con la definicién convencional, el con-
cepto constitucional de familia no puede ser interpretado de manera restrin-
gida y supone la existencia de un vinculo afectivo perdurable que disefia un
proyecto biogréfico conjunto y genera un &mbito de proteccién y promocién
por parte del Estado. Los lazos afectivos y los proyectos de vida no responden
a un solo modelo sino por el contrario se basan en la tolerancia y el pluralis-
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mo (881), lo que permite afirmar el principio democratico que exige el respe-
to por las diferencias (882).

En cuanto a la defensa del bien de familia, se busca proteger la casa-habi-
tacion destinada a vivienda, tomando a la residencia familiar como el centro
de la vida del grupo, propiciando su unidad y estabilidad.

Como es sabido, el derecho a la vivienda es un derecho fundamental del
hombre nacido de la vital necesidad de poder disfrutar de un espacio habi-
table, suficiente para desarrollar su personalidad; esa facultad se materializa
en un derecho sobre la vivienda, accediendo a la propiedad u otro derecho
real o personal de disfrute (883).

Por su parte, la compensacién econémica familiar implica el otorgamien-
to alos trabajadores de subsidios proporcionales y justos como consecuencia
de la existencia de cargas de familia.

Finalmente, el acceso a una vivienda digna es el resultado de la impor-
tancia que el hogar adquiere como medio de confluencia y fortalecimiento
familiar. Por esta norma el Estado se encuentra obligado a establecer condi-
ciones propicias para que los habitantes accedan a un lugar donde habitar
decorosamente con su familia. Asi, la importancia social de la familia impo-
ne, a veces, hacer prevalecer el derecho “a” la vivienda por encima del dere-
cho “sobre” la vivienda” (884).

Del analisis del texto constitucional y su confrontacién con los preceptos
de la Convencion se concluye que ésta es més precisa, concreta y amplia en
lo atinente a la tutela de la familia y de las relaciones que ella conlleva.

Sin embargo y de acuerdo a lo expuesto hasta aqui, no existen incompa-
tibilidades entre el presente Tratado con jerarquia constitucional y la propia
Constitucion.

En efecto, si bien la norma convencional establece principios no conte-
nidos dentro de la declaracién constitucional (como la igualdad de derechos
de los conyuges), ellos no son incompatibles con las estipulaciones constitu-
cionales. Lo mismo sucede a la inversa, por ejemplo, con la consagracién del
régimen del bien de familia por la Constitucién, que si bien no es establecido
especificamente por la Convencion, propende a los mismos fines que ella se
propone alcanzar.

(881) GIL DomMiNGUEZ, ANDRES, “El concepto constitucional de familia”, Dere-
cho de familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, Vol. 15, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pags. 31-43.

(882) GROSMAN y MARTINEZ ALCORTA, op. cit., pag. 32.

(883) Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, AfDA R., “Proteccion juridica de la vi-
vienda familiar” en separata de la “Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas
de la Universidad Nacional de Cuyo”, n. 51.

(884) KEMELMAJER DE CARLUCCI, 0p. Cit.
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Es decir que es posible realizar una interpretacién armoénica de ambos
enunciados, funcionando la norma objeto de andlisis de eficaz complemento
de lo establecido por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

I11. Proteccidn de la familia por parte de la sociedad y el Estado

La proteccion de la familia es encomendada a toda la sociedad, que a
través de sus representantes y en virtud del derecho de familia, pretende am-
parar intereses diferentes del individual de los miembros de cada familia, y
que se relacionan con los intereses del grupo.

En ese sentido, cada miembro de la sociedad debe evaluar si sus acciones
coadyuvan a efectivizar la proteccién que impone la norma, o si, por el con-
trario, lesionan ilegitimamente los intereses que se pretenden defender. En
este ultimo caso, la disposicién convencional obliga a la abstencién de dicha
conducta.

A su vez, el Estado (el otro sujeto obligado por la Convencién) cumple
un rol cada vez mdas importante dentro de la tutela de la familia, ya que in-
terviene en actos de constitucion de un estado de familia (como ocurre en
la celebracién del matrimonio mediante el Registro Civil) y en el control de
c6mo se ejercen los derechos y deberes originados en las relaciones de fami-
lia. Esta intervencién se hace efectiva a través de las acciones de los jueces y
los asesores de menores e incapaces (885).

Por otra parte la obligacién que ha asumido nuestro pais al ratificar la
Convencién hace indispensable el diseno e implementacién de politicas so-
ciales en atencidn a la familia, las que deben ser producto del reconocimien-
to del rol protagénico del Estado en la asignacion de los recursos (886). Sin
embargo, el Estado no debe exceder los limites de su intervencidn, de cardc-
ter supletoria.

Ello por cuanto se ha producido una gradual y creciente penetracion del
Estado en la familia: los magistrados tienen facultades para entrar en el inte-
rior del hogar, vigilan y protegen la salud de los menores, los amparan contra
los abusos o contra el peligro de vivir en ambientes moralmente dafiosos,

(885) Asi, la CSJN ha sostenido por ejemplo que “la tarea de reanudar el vin-
culo madre - hijo exige una participacién procesal activa del tribunal que facilite y
encamine la actuacidn de las partes y de los auxiliares de la justicia, tarea que de-
berdllevar a cabo el a quo en la esfera propia de sus atribuciones y con la diligencia
que sea posible en funciéon de las circunstancias”. Ver, CSJN, A., D. E. s/ incidente de
Jamilia, 1998, Fallos 321:1589.

(886) Por ejemplo, el Decreto N° 1382/2001 cre¢ el Sistema Integrado de Pro-
teccién a la Familia, con las siguientes prestaciones, destinados a los sectores de
menores ingresos: la proteccién por nifio, por nino con discapacidad, por mater-
nidad, por escolaridad y educacién, diferenciada en sus distintos niveles, para la
tercera edad y una prestacién para los cényuges de los beneficiarios del Sistema
integrado de Jubilaciones y Pensiones.
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pudiendo sustraerlos a la autoridad paterna; el juez dirime las divergencias
entre los cényuges respecto de los problemas de la diaria convivencia, tales
como la eleccién del domicilio, la educacion de los hijos, la administracién y
disposicion de los bienes gananciales, etc. (887).

Frente a este avance, no debe olvidarse la preexistencia de la familia,
como sociedad natural cuya aparicién es anterior al propio Estado y que exi-
ge ciertos limites frente a injerencias cada vez mayores.

En ese sentido, el articulo 1.1. de la Convencién requiere que los Estados
partes respeten y garanticen el pleno y libre ejercicio de todos los derechos
reconocidos por la Convencién. Esas obligaciones limitan la autoridad del
Estado para imponer restricciones sobre los derechos protegidos por la Con-
vencion.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha tenido la oportu-
nidad de analizar una interferencia indebida del Estado argentino en el dere-
cho ala familia (888).

En el caso, el ejercicio de dicho derecho se vio sujeto a una restricciéon
ilegitima cuando las autoridades del Estado argentino requirieron que una
madre y su hija se sometieran a inspecciones vaginales cada vez que desea-
ban tener un contacto personal con el marido que se encontraba detenido en
la Unidad Ne° 1 del Servicio Penitenciario Federal.

La Comisién consideré que una medida tan extrema como la revisién o
inspeccidn vaginal de las visitantes, debe ser prescrita por una ley que espe-
cifique claramente en qué circunstancias se puede imponer una medida de
esa naturaleza y que enumere las condiciones que deben ser observadas por
los que realizan el procedimiento, ya que son un tipo de requisa excepcional
e intrusista. Por tanto, el equilibrio de intereses que debe hacer al analizar
la legitimidad de dicha medida, necesariamente requiere sujetar al Estado a
una pauta mas alta respecto del interés de realizar una requisa invasiva del
cuerpo. Sélo en circunstancias especificas, cuando hay fundamento razona-
ble para creer que representan un peligro concreto para la seguridad, o que
estan transportando sustancias ilicitas, se deben hacer inspecciones de los
visitantes.

Sibien el encarcelamiento necesariamente limita que se goce plenamen-
te de la familia al separar forzosamente a uno de sus miembros, el Estado
tiene la obligacién de facilitar y reglamentar el contacto entre los reclusos y
sus familias y de respetar los derechos fundamentales de todas las personas

(887) BorDA, GUILLERMO A., “Derecho de Familia”, en JORGE A. URIARTE (Co-
ord.) Enciclopedia de Derecho de Familia, Tomo I, Buenos Aires, Universidad, 1991,
pag. 833.

(888) CIDH, Informe N° 38/96, Caso 10.506, Argentina.
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contra las interferencias abusivas y arbitrarias por parte del Estado y sus fun-
cionarios publicos.

En este sentido, la Comision ha reiterado en varias ocasiones que el de-
recho de visita es un requisito fundamental para asegurar el respeto de la
integridad y libertad personal de los internos y, como corolario, el derecho de
proteccion a la familia de todas las partes afectadas (889). Justamente, en ra-
z6n de las circunstancias excepcionales que presenta el encarcelamiento, el
Estado tiene la obligacién de tomar medidas conducentes a garantizar efecti-
vamente el derecho de mantener y desarrollar las relaciones familiares.

Cabe recordar que, de acuerdo a lo sostenido por la Comisién, para esta-
blecer una medida que de alguna manera afecta los derechos protegidos por
la Convenciodn, la misma debe necesariamente: 1) ser prescrita por la ley; 2)
ser necesaria para la seguridad de todos y guardar relacién con las demandas
justas de una sociedad democratica; 3) su aplicacién se debe cenir estricta-
mente a las circunstancias especificas enunciadas en el articulo 32.2, y ser
proporcional y razonable a fin de lograr esos objetivos.

El derecho a recibir el beneficio de pension

Como elemento indispensable en el disefio e implementacion de politi-
cas sociales en atencion de la familia, las leyes previsionales, con el institu-
to de la pension, “tienden a proteger el niicleo formado por los integrantes de
la familia cumpliendo, de este modo, con el objetivo constitucional de alcan-
zar la proteccion integral de la familia, mediante un sistema de seguridad
social”. (890)

Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en concordancia con lo
establecido en el inciso 5 del articulo en analisis y la interpretacién amplia
del concepto de familia considera que “la proteccion constitucional de la fa-
milia no se limita a la surgida del matrimonio legitimo, porque a la altura
contempordnea del constitucionalismo social seria inicuo desamparar niicleos
Jamiliares no surgidos del matrimonio”.

Cabe aclarar que el objetivo constitucional de alcanzar la protecciéon in-
tegral de la familia mediante un sistema de seguridad social, como todos los
derechos y garantias consagrados por la Carta Magna, no es absoluto, y su
ejercicio estd sometido a una razonable reglamentacion (891).

Por lo expuesto, es de vital importancia analizar los diferentes supuestos
respecto de los sujetos con derecho a recibir el beneficio de pensién.

(889) Sobre este tema véanse los siguientes informes de la CIDH: Caso Miskito,
pags. 31-32, Caso Cuba, pag. 62 (1983), y Caso Uruguay (1983-84), pag. 130, parr. 10.

(890) CSIN, Vila, Cdndida ¢/ Caja Nacional de Prevision de la Industria, Co-
mercio y Actividades Civiles s/ pensiones, 2003, Fallos 316:2441.

(891) CSIN, Vila, Cdndida, ya cit.
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A partir de la sancién de la ley 23.515, el Alto Tribunal resolvié otorgar el
beneficio de pensidén a la ex esposa que habia sido declarada inocente en el
juicio de divorcio (892). Parte de la doctrina criticé la solucién arribada, ya
que quien no era céonyuge del causante al producirse el deceso de éste no
podria invocar la calidad de viuda.

Posteriormente, la Corte sostuvo que no se puede pretender en el &mbito
previsional aquello a lo que se habia renunciado en sede civil, en un caso
donde no habia existido previsién alguna que le asegurara a la solicitante una
cuota alimentaria a su favor (893).

En ese sentido, la jurisprudencia parece inclinarse a reconocer el dere-
cho de pensidon del conyuge divorciado con reserva de alimentos, en la pro-
porcion pactada.

Otro supuesto sujeto a debate es el caso del hijo afin. En el sistema pre-
visional argentino no se considera expresamente la condicién de hijo afin
ya que en el art. 53 de la Ley 24.241 se menciona tinicamente a los hijos del
causante como causahabientes con derecho de pensién.

Respecto de este tema, la Corte mantuvo diversas posturas. En un pri-
mer momento considerdé que “La condicion de hijastra genera obligacion
alimentaria en cabeza de la sociedad conyugal, otorga derecho a asignacio-
nes familiares para la determinacion de las cargas de familia y no resulta
interpretacion desprovista de validez la que admite derecho a pension de
aquélla, evitando conclusiones disvaliosas y se ajusta al cardcter alimentario
que la Corte ha asignado al beneficio de pension” (894).

Sin embargo, en un fallo posterior denego el beneficio en base a la inter-
pretacion literal de la norma por considerar que la solicitante no tenia con el
causante el parentesco que exige la ley (895).

Por su parte, en el caso “Sbrocca” la Corte revoco la decisién de la Camara
Federal de la Seguridad Social que habia concedido el beneficio de pensién
para quien habia recibido trato como hija, sosteniendo que la enumeracién
del art. 38, Ley 18.037, sobre quienes son los derechohabientes con vocacién
al beneficio de la pension, es taxativa (896).

Cabe destacar que en la actualidad la tendencia generalizada es conside-
rar que el concepto de “hijo a cargo” abarca a todos los hijos, sin distincién de
su condicién de legitimos, legitimados, ilegitimos, adoptivos o del conyuge,

(892) CSJN, Pdez de Gonzdlez ¢/ Caja de Retiros, Jubilaciones y de la Policia Fe-
deral, 1993, Fallos 316:2106.

(893) CS)N, Cdrdoba, Alicia Angélica c/ ANSES s/ pensiones, 2001, Fallos 324:2877

(894) CSJIN, Donati, Carolina s/pension, 1976, Fallos 296:22.

(895) CSJN, Niella Pereyra, Maria Cristina, 1979, Fallos, 301:793.

(896) CSIN, Sbrocca, Carmen, 2003, Fallos 326:1950
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siendo la excepcién los paises que inicamente admiten el derecho al benefi-
cio cuando existen lazos de sangre.

Finalmente resta analizar los casos de las uniones de hecho. El art. 53 de
la Ley 24.241 determina en su parte pertinente que “En caso de muerte del
jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en actividad,
gozaran de pension tanto la como el conviviente, exigiéndose, inicamente,
que hayan vivido en aparente matrimonio durante por lo menos cinco afnos
inmediatos anteriores al fallecimiento”.

En relacién con las uniones de hecho de parejas heterosexuales, este arti-
culo no presenta ningtin problema. El debate se establecid respecto de los con-
vivientes de un mismo sexo, cuestiondndose en la jurisprudencia y la doctrina
si éstos se encuentran dentro de los beneficiarios del derecho de pension.

Al principio hubo negativas a incluirlos como “convivientes’, debido a
que bajo la interpretacion del derecho positivo vigente no se admitia el con-
cubinato de dos personas del mismo sexo. Por ende, sélo podia aceptarse el
mismo entre un hombre y una mujer.

Por otra parte, el articulo exige que la pareja viviera en “aparente matri-
monio’, lo que fue entendido jurisprudencialmente como una unién que pa-
rece matrimonio pero que no lo es, por no haberse celebrado conforme las
normas legales, situacién que no se configuraria cuando se trata de personas
del mismo sexo.

Es importante destacar que a partir de la Reforma Constitucional de 1994
y la incorporacién de los Tratados Internacionales con jerarquia constitu-
cional, surge claramente la necesidad de que los Estados no discriminen la
orientacion sexual en el reconocimiento de derechos, lo cual lleva a que los
jueces deban prestar particular atencion en la aplicacién de normas internas
que importan, literalmente, una inadmisible discriminacién en razén de di-
cha orientacion sexual (897). Asimismo se estaria vulnerado el principio de
igualdad ante la ley dispuesto en el Art. 16 de la Constitucién Nacional.

Consecuentemente no es posible entender la exigencia del requisito
de convivencia en aparente matrimonio limitada sélo a las parejas hetero-
sexuales, resultando la diversidad o identidad de sexo entre sus miembros
indiferente, porque ni la ley ni el trato ostensible y mutuo, en si mismo, lo
supeditan a ello (898). En ese sentido, la finalidad del beneficio de pensién
es la proteccién integral de la persona humana, sin distinguir respecto de su
inclinacion sexual.

(897) SpINELLI, DANTELA MARTHA, “El derecho de pensién de homosexuales”
Comentario al fallo A. A. L. ¢/Anses s/Pension. Juzgado Federal de la Seguridad So-
cial N° 1,22/05/2008 (elDial - AA49A5).

(898) Juzg. Cont. Adm. La Plata Ne 1, 09/03/2005, Y., E. A. vs. Caja de Previsién
y Seguro Médico de la Prov. de Buenos Aires. RDLSS 2005-9-703.
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En concordancia con lo mencionado, la Administracion Nacional de la
Seguridad Social publicé en el Boletin Oficial la Resolucién 671/2008 en la
cual declara a los convivientes del mismo sexo incluidos en los alcances del
articulo 53 de la Ley 24.241, como parientes con derecho a la pensién por
fallecimiento del causante.

IV. El derecho a contraer matrimonio

Sin lugar a dudas, la Convencién sostiene la organizacién de la familia
sobre la base del matrimonio. Si bien de ello no se deduce que las uniones
de hecho y la procreacion fuera del matrimonio no den lugar a vinculos que
definen también la existencia de una familia (899), el importante rol desem-
pefiado por el matrimonio no puede ser soslayado.

En este contexto, y en concordancia con nuestra Constitucién —que en
su art. 20 reconoce entre los derechos civiles asegurados a todos los ciudada-
nos el de casarse—, se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia.

Sin embargo, este derecho se limita a quienes cumplan con el requisito de
tener la edad establecida por la ley interna. Ademés, los contrayentes deben
cumplir con las restantes condiciones dispuestas por aquélla. Por dltimo, la
norma contiene otra limitacion: las condiciones establecidas no deben afec-
tar el principio de no discriminacién consagrado en esta Convencion.

La edad legal

La Convencidn hace especial referencia a la edad necesaria para contraer
matrimonio. Sin embargo, no contiene mencién alguna sobre una edad mi-
nima requerida, de manera que independientemente de la decisién que a
ese respecto tome el derecho interno, no habria contradiccién alguna con la
norma, a menos que no sea respetado el principio de no discriminacién.

Nuestra legislaciéon ha sostenido el cldsico impedimento de edad para
brindar el consentimiento matrimonial, pero lo ha hecho a través de un régi-
men que ha ido modificando, no sélo en cuanto a las edades —en un proceso
de paulatino aumento de ellas—, sino también en materia de dispensa o ex-
cepciones al limite legal.

En nuestra legislacion, el art. 166 del Codigo Civil establece entre los im-
pedimentos para celebrar el matrimonio el tener la mujer menos de 16 afos
y el hombre menos de 18.

(899) Este tipo de situaciones no puede dejar de ser tutelada. Asi, el inciso 5
establece que la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.



294 SANTIAGO JULIAN GARCIA MELE

La diferencia de edad en el reconocimiento de adultez entre las mujeres y
los varones se remonta a fuentes del antiguo Derecho Romano. La experien-
cia de mayor precocidad en la madurez de las mujeres se mantuvo durante
siglos como uno de los temas que menos enfrentamientos produjo en el de-
recho.

Si bien parte de la doctrina concuerda en que esta diferencia no es dis-
criminatoria (900), actualmente no existen razones legitimas que justifiquen
apartarse de un trato igualitario, que requiere equiparar la edad minima en-
tre varones y mujeres para contraer matrimonio.

En efecto, dicha diferencia de edad no seria més que una discriminacién
contra la mujer, por cuanto una edad muy baja legitima ciertas ideas patriar-
cales acerca del matrimonio y del rol de la mujer en él vinculado con su ma-
durez biolégica para procrear.

La utilizacion de las diferencias biolégicas entre varones y mujeres al es-
tablecer edades distintas responde al estereotipo de las mujeres que crian a
los hijosy se limitan al trabajo doméstico, mientras que permite que los varo-
nes dispongan de una cantidad mayor de anos de preparacién, educaciény
experiencia para cumplir con el rol de “proveedor” (901).

Sin dudas, la plenitud intelectual y psicoldgica de la mujer son factores
que no deben ser dejados de lado, por lo que la elevacién de la edad minima
para contraer matrimonio asegurard que el consentimiento sea libre y ple-
no.

Si bien es cierto que lo aqui propuesto limita la capacidad para fundar
una familia, se justifica como una proteccidn ante la posibilidad de contraer
matrimonios forzados, 1a maternidad prematuray la falta de consentimiento
pleno (902).

Por lo tanto, resulta dudoso que estén dados los presupuestos para consi-
derar esta diferencia de edad establecida por el ordenamiento interno como
no discriminatoria de acuerdo a los lineamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Ello por cuanto para dicho Tribunal no hay discrimi-
nacién sélo si una distincidn de tratamiento estd orientada legitimamente, es
decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la na-
turaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discrimina-
cién en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincidn parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes

(900) KEMELMAJER DE CARLUCCI, AfDA, “Régimen Juridico de la Mujer”, LL
1993-E, 1044.

(901) Ver Proyecto: D-6628/96, Modificacion de la edad minima para contraer
matrimonio, equiparando la edad minima de mujeres y varones para celebrar tal
acto (rep. por D-491/98).

(902) Idem.
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y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexién entre
esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse
de la justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios,
caprichosos, despoéticos o que de alguna manera repugnen a la esencial uni-
dad y dignidad de la naturaleza humana (903).

Por otra parte, cabe recordar que nuestro sistema, a partir de lo estable-
cido en el art. 167 del Cédigo Civil con una férmula genérica —“si el interés
de los menores lo exigiese”—, permite al juez apreciar las circunstancias par-
ticulares del caso y, previa audiencia con el o los menores, autorizar o no el
matrimonio de los mismos cuando no cuenten con la edad requerida (904).

Es decir que el cuerpo normativo establece una edad minima para con-
traer matrimonio para todos, pero como una presuncion iuris tantum, sus-
ceptible de dispensa en supuestos concretos. Por lo tanto se adopta una solu-
cién que podria equilibrar la seguridad y la justicia del caso concreto (905).

La jurisprudencia ha tenido la oportunidad de expedirse en cuanto a la
interrelacion del derecho a contraer matrimonio, la edad legal requerida y la
dispensa judicial. Asi, siguiendo lo preceptuado por la presente Convencién,
y teniendo en consideracién primordial el interés superior del nifio (art. 3
Convencién Universal sobre los Derechos del Nifio), se otorgo la dispensa
prevista por el art. 167 a una pareja de la colectividad gitana, donde la mujer
no contaba con los 16 afios requeridos (906).

Al respecto, se ha sostenido que las peculiaridades del impedimento de
falta de edad justifican que sea dispensable cuando el juez adquiere el con-
vencimiento de que los que desean contraer matrimonio actiian con discer-
nimiento para el acto y se encuentran en condiciones de asumir y satisfacer
sus responsabilidades futuras como cényuges y como padres. Y en el caso,
luego de las entrevistas mantenidas, se considerd que existia un fuerte de-
seo por parte de ambos menores de contraer matrimonio sin dilacién alguna
para salir del estado de unién de hecho en que se encontraban, por lo que no

(903) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19-1-84. Propuesta de modi-
ficacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién
solicitada por el gobierno de Costa Rica.

(904) La Convencién de Nueva York de 1962 sobre el “Consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraerlo y el registro de ellos”, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas y ratificada por la Argentina por Ley
18.444, que en su art. 2 dispone que “...1os Estados partes... adoptaran las medidas
legislativas necesarias para determinar la edad minima para contraer matrimonio.
No podran contraer legalmente matrimonio las personas que no hayan cumplido
esa edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en interés de
los contrayentes, dispense el requisito de la edad”.

(905) Conf. LOPEZ ALARCON y NAVARRO VALLS, Curso de Derecho Matrimonial
Candnico y concordado, Madrid, Técnos, 1984, péag. 98.

(906) “F.,M.A.yF.,].M.”, del 8/9/2004, C. Nac. Civ., sala E.
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otorgar la autorizacién en tales circunstancias hubiera implicado dafarlos
psicolégicamente.

Enfermedad venérea en periodo de contagio. El caso del Sida

Nuestro derecho consagra en el art. 13 de la ley 12.331 el impedimento
matrimonial de enfermedad venérea en periodo de contagio, disponiendo
también dicha ley un examen prenupcial obligatorio y gratuito para los hom-
bres, que la Ley 16.668 extendi6 a las mujeres (907).

La doctrina nacional ha discrepado fuertemente si se debia o no conside-
rar al Sida como impedimento matrimonial.

Algunos autores han sostenido que no cabe excluir al Sida de los alcances
de los examenes prenupciales por dudar de su caracter venéreo, ya que éste
resulta de la posibilidad de contagio mediante el acoplamiento sexual, sin
perjuicio de otras vias de acceso de la enfermedad. Por lo tanto concluian
que el Sida estaba incluido entre los casos de impedimento por enfermedad
venérea en periodo de contagio.

Sin embargo, un detenido andlisis de la normativa aplicable s6lo puede
llevarnos a adoptar una postura contraria.

En efecto, la Ley 23.798 —comunmente denominada “ley de Sida”— con-
tiene principios interpretativos de sus disposiciones, que establecen que no
se puede afectar la dignidad de la persona, producir efectos de marginacidn,
degradacién o humillacién. Asimismo el decreto reglamentario de dicha ley
—1244/91— establece que para su aplicacién deberan respetarse las disposi-
ciones de la presente Convencion.

En el contexto actual, al consagrar un impedimento por esta causa se es-
taria prohibiendo indefinidamente el matrimonio de los enfermos debido al
caracter incurable de la enfermedad (circunstancia ésta que torna inacep-
table incluir al Sida dentro de los supuestos de una ley que contempla sélo
enfermedades, y por lo tanto impedimentos, de cardcter temporal).

Por lo tanto, no caben dudas que consagrar impedimentos eugenésicos
de cardcter perpetuo violenta la letra y el espiritu de las leyes en juego y de
esta Convenciodn, afectando los principios de igualdad y no discriminacién,
y atentando contra la libertad individual y el derecho a casarse. En conse-
cuencia, la exigencia de no estar infectado del virus HIV es una condici6n
discriminatoria para contraer matrimonio.

(907) El mal que queria controlar el legislador de 1936 era principalmente la
sifilis. De hecho, el examen prenupcial se limit6 siempre a la reaccién de Wasser-
mann, que tiene por fin detectar la existencia de esta enfermedad.
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En concordancia, la jurisprudencia determiné que “ninguna persona
afectada por el sindrome de inmunodeficiencia adquirida podrd ser privada
de derechos que le serian reconocidos en el caso de no encontrarse enferma del
citado mal. Si esta distincion opera, entonces la misma debe ser considerada
como discriminatoria e inaceptable por contraproducente en referencia a la
doctrina bdsica de los derechos humanos” (908).

Respecto del resguardo del contagio a personas sanas, existen hoy en
dia la informacidn y los métodos suficientes como para prevenir el contagio
entre conyuges. Si bien es cierto que dicha informacién no es conocida por
toda la poblacion, deberia ser suministrada fehacientemente por el Estado,
no sélo en los casos en que uno de los contrayentes estuviera infectado sino a
la sociedad toda, por cuanto la mejor prevencion es la informacién y la edu-
cacion.

A su vez, los avances cientificos permiten cumplir con los fines eugené-
sicos. Las posibilidades de contagio de Sida entre una madre y su hijo son
aproximadamente un 30%. Pero si una embarazada realiza el test de Elisa al
comienzo de su embarazo e informa de su enfermedad, con un tratamiento
adecuado y cuidados especiales durante el parto, las posibilidades de que el
nino nazca infectado con el virus HIV se reducen a s6lo un 2%.

Por udltimo, no parece razonable discriminar a los portadores del virus
HIV para combatir su infeccién, dejandolos excluidos del marco tuitivo que
brinda el matrimonio en muchos aspectos.

Por lo tanto, el ser portador o enfermo del HIV no constituye impedimen-
to para la celebracién del matrimonio, razén por la cual no es posible consi-
derar como causal de nulidad el encontrarse infectado uno de los cdnyuges.

En igual sentido se ha pronunciado la doctrina y jurisprudencia en el de-
recho comparado al sostener que si bien es dable considerar el Sida como
una enfermedad venérea, las caracteristicas de la misma y su tipicidad hacen
que la nulidad en estos casos se decrete teniendo en mira el peligro que ha
sido disimulado o el ocultamiento de una conducta socialmente reprochable
y no el hecho de la infeccién en s{ misma (909).

De todo lo expuesto surge la importancia de conocer si uno o ambos con-
trayentes son portadores del virus HIV, no por constituir un impedimento
matrimonial sino para que —a través de la informacién y orientacién profe-
sional— los futuros conyuges conozcan las precauciones que deberdn adop-
tar para no contagiar a su pareja o a sus hijos(910).

(908) M. Q., F. y otra, JCiv.y Com. Mar del Plata N° 5, 30/09/91, LL 1991-E, 464.

(909) MINYERSKY, NELLY, “El derecho de familia frente al Sida”, RDF 1992-8-89.

(910) En la actualidad se incluye en los anélisis prenupciales el ofrecimiento
del anélisis de VIH.
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El matrimonio entre contrayentes del mismo sexo

Hemos sefialado que los contrayentes deben cumplir con las condiciones
dispuestas por las leyes internas, pero éstas no deben afectar el principio de
no discriminacién consagrado en esta Convencion.

Frente a ello, cabe preguntarse si el requisito establecido por nuestra le-
gislacion respecto del diferente sexo de los contrayentes violenta el principio
de no discriminacidn.

Mas alld de los argumentos que puedan sostenerse sobre el tema y que
exceden los fines del presente trabajo, es importante recordar que no surge
de la Convencién la existencia de un modelo tinico de familia, por lo que
es posible extender su d&mbito protectorio a las uniones entre personas del
mismo sexo. Y si bien el presente articulo reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio, no especifica que necesariamente deba ser
entre si.

Ello es congruente con la terminologia utilizada en la redaccién del ar-
ticulo, ya que en los incisos 3 y 4 no aparecen consideraciones de género,
debido a la utilizacién de las palabras “contrayentes” y “cényuges”.

V. El consentimiento matrimonial

La exigencia establecida de libre y pleno consentimiento matrimonial se
encontraba ya establecida en nuestra legislacion interna (art. 172 C.C.), que
ademas instituye en concordancia que no es juridicamente exigible la pro-
mesa de matrimonio y es anulable el contraido con los vicios de violencia,
dolo o error sobre la persona del otro contrayente o sobre sus cualidades per-
sonales (arts. 165, 175y 220, inc. 4 C.C.).

El consentimiento —conformidad de voluntades entre los contrayentes—
existird en el caso del matrimonio cuando los conyuges quieran tomarse con
reciprocidad como marido y mujer.

El precepto convencional requiere que el consentimiento de los contrayen-
tes sea —ademads de libre— pleno. Dicho requisito importa rechazar la sujecién
de la voluntad a modalidad alguna, tales como plazos, condiciones o cargos.

Cabe aclarar que el consentimiento matrimonial tiene caracteristicas es-
pecificas segtin lo ha entendido nuestra jurisprudencia, que ha dispuesto que
no puede exigirse del conyuge que ha sufrido el error o el engafio mayores pre-
cauciones que las que adoptaria una persona de comun diligencia en situaciéon
semejante, pues ni la ley ni la prudencia mandan que los prometidos sean es-
cépticos o incrédulos ni que agoten los medios de informacién (911).

(911) Céamara de Apelaciones enlo Civil, Sala “A” en F.LA.M. ¢/ C.E.J. s/ nulidad
de matrimonio, 09-08-96, tomado del plenario publicado en LL 48:469.
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Asf, por ejemplo, nuestros Tribunales han sostenido que el consentimiento
resulta viciado de error esencial y excusable cuando uno de los contrayentes
propone matrimonio con consagracién por la Iglesia de la que el otro con-
trayente es ferviente, negdndose posteriormente a efectuar la ceremonia re-
ligiosa (912).

De la misma manera, se ha calificado de omisién dolosa el ocultamiento
de haber sido procesado por robo y hurto o por adiccién a los estupefacien-
tes al extremo de padecer las sanciones del art. 482 del C.C., no pudiendo
reprocharse la actitud del otro contrayente por ser una circunstancia excep-
cional (913). Piénsese que de otra manera la conducta diligente requerida al
contrayente deberia consistir en solicitar a los Registros de Régimen Penal y
Carcelario informes sobre el otro contrayente.

En los casos analizados se ha decretado la nulidad de los matrimonios.
Pero cabe destacar que en algunos supuestos dicha sancién puede ser acom-
panada por una condena que busque resarcir el dafilo moral sufrido por quien
fue victima del dolo ejercido por su cdnyuge para obtener su consentimiento
matrimonial. En dichas circunstancias es necesario ponderar la situacién de
violencia padecida, pudiendo operar la condena como un justo resarcimien-
to por las angustias y afecciones comprometidas (914).

VI. Igualdad de los conyuges durante el matrimonio

El inciso 4° impone al Estado el deber de adoptar medidas para asegurar
la equiparacién del hombre y de la mujer como titulares de las relaciones
juridicas familiares, tanto respecto de los derechos como de las responsabili-
dades, durante el matrimonio y una vez disuelto éste.

El Estado, a través de significativas reformas, ha ido adecuando nuestra
legislacidn a esta exigencia de igualdad juridica que hoy, en lineas generales,
es respetada por el derecho interno (915).

Asi, con la sanci6n de la ley 23.515 han desaparecido estipulaciones cla-
ramente discriminatorias como la facultad del marido de fijar la residencia
conyugal y el correlativo deber de la mujer de seguirlo. Da la misma manera,
el uso del apellido del marido por la mujer ha dejado de ser obligatorio para

(912) H. A, J. ¢/ D. A.,, M. s/ nulidad de matrimonio, C. Nac. Civ., sala J,
09/04/1999.

(913) C. Nac. Civ., sala D, 25/08/2001 - D., M. N. vs. R., O. P. s/nulidad de matri-
monio, RDF 2002-20-151

(914) CNCI1V, SalaK, G., L. ¢/ A., H. s/ Nulidad de Matrimonio, 25/03/97, ElDial
- AE55C.

(915) Este principio de igualdad es también exigido por la Convencion sobre
Eliminacién de Todas las Normas de Discriminacién Contra la Mujer, la cual en su
art. 15, inc. 1, prescribe que los Estados partes reconocerdn a la mujer igualdad con
el hombre ante la ley.
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pasar a ser optativo, tanto para la mujer casada como para la separada legal-
mente (916).

Un caso manifiesto de discriminacién lo constituia el art. 1276, parr. 2°
del Céd. Civil, que atribufa al marido la administracién y disposicién de los
bienes cuyo origen no se puede determinar o la prueba a cuyo respecto fuere
dudosa. En concordancia con lo establecido por la Convencién en anélisis,
dicha atribucién fue sustituida por una administracién y disposicién conjun-
ta del marido y la mujer (917).

Sin embargo, atin quedan algunas disposiciones que serian incompati-
bles con el mandato convencional, inmediatamente operativo segun inter-
pretacién de la Corte Suprema (918).

El caso de la legitimacion activa en la accion de impugnacion de la pa-
ternidad matrimonial

Un supuesto de incompatibilidad que sigue generando importantes dis-
cusiones doctrinarias es el de la legitimacion activa en la accién de impugna-
cion de la paternidad matrimonial, donde la madre queda excluida por siy
aun por el hijo para demandar la impugnacién de la paternidad del esposo.

La Corte Suprema ha tenido la oportunidad de expedirse al respecto en
un fallo del afio 1999 (919). En el mismo, la mayoria sostuvo que el art. 259 del
Cd4d. Civil que atribuye al marido la accién de impugnacidén de la paternidad,
no se funda en un privilegio masculino sino que suministra al marido la via
legal para destruir una presuncion legal, que no pesa sobre la mujer, pues su
maternidad queda establecida por la prueba del nacimiento y la identidad
del nacido —art. 242 del C6d. Civil—, a fin de que el sujeto sobre quien opera
la presuncion tenga la posibilidad de desvirtuar que sea el padre del hijo de
su esposa nacido dentro de los términos que fija la ley.

Otro de los argumentos vertidos por la Corte para justificar la negacién
de legitimaci6n activa de la madre fue que la misma no produce efectos de-
finitivos sobre la filiacién impugnada, ya que dicha accién queda abierta al
principal interesado, que es precisamente el hijo.

Sin embargo, ha de entenderse que estos fundamentos no son suficientes
para lograr evitar la colisién que se produce al efectuar el control de consti-

(916) Sobre este tema ver GARCiA MELE, HorAc1o N., “Apellido de la mujer ca-
sada”, en JORGE A. URIARTE (Coord.), op. cit., pdg. 393.

(917) Laley25.781 sustituy6 el art. 1276 parr. 2° del C4d. Civil que quedé redac-
tado de la siguiente manera: “Si no se puede determinar el origen de los bienes o la
prueba fuere dudosa, la administracién y disposicién es conjunta del marido y la
mujer. El juez podra dirimir los casos de conflicto”.

(918) LL 1992-C, 543.

(919) D.P. V, A.c. O, C. H, CSJN, 01/11/99, LL 2000-B, pég. 24.
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tucionalidad entre la norma de derecho interno aplicable y la de fuente con-
vencional analizada.

En efecto, de acuerdo a la limitada legitimacién conferida por el art. 259
del Céd. Civil, la madre y su conyuge no encuentran asegurados sus derechos
en condiciones de igualdad, teniendo en cuenta que éste puede impugnar
tanto su paternidad como la maternidad de la mujer.

En este sentido, resulta plausible el voto en disidencia de los doctores
Petracchi y Bossert en cuanto a que “negar la accién de impugnacion de la
paternidad matrimonial a la madre, implica sostener una ficcion, ya que la
accion del hijo normalmente sélo podrd fundarse en el conocimiento de los
hechos que la madre posee, dependiendo tal accion de la decision de ésta que
proporciona los elementos para actuar’.

Pues, no todo tratamiento juridico diferente es propiamente discrimi-
natorio porque no toda distincién de trato puede considerarse ofensiva a la
dignidad humana. Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden tra-
ducirse en desigualdades justificadas de tratamiento juridico, que expresen
una proporcionada relacion entre las diferencias objetivas y los fines de la
norma (920). Sin embargo, la distincién que efectia la norma interna es arbi-
traria porque carece de fundamento valido, por lo que resulta discriminato-
rio reconocer la acciéon de impugnacién a sélo uno de los conyuges. Ademds,
atentar contra el derecho de identidad del nifio nunca puede resultar propor-
cional al fin de alguna norma, no sélo por su manifiesta contradiccién con la
presente Convencién y con otros Tratados internacionales como la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, sino también por los perjudiciales efectos
que se producirfan en la vida del menor.

Es por ello que no logra su cometido la Corte Suprema al tratar de jus-
tificar el trato desigual entre el hombre y la mujer apelando al argumento
de “preservacion del valor institucional de la familia legitima’. En efecto, y
siguiendo a Gil Dominguez, cabe preguntarnos qué clase de familia desea
custodiar la Corte, ya que pareceria ser la basada en la etiqueta del mero for-
malismo y la cimentada en la hipocresia. Sin dudas, el derecho debe tener
muy en cuenta la realidad social y la naturaleza humana a la hora de tomar
decisiones en donde se vea involucrada la fidelidad sexual (921).

Asimismo, es importante destacar que la norma interna atenta también
contra el derecho de identidad del nifio y la posibilidad de conocer su reali-
dad biolégica, lo que no puede ser pasado por alto. Sobre la importancia de

(920) Corte IDH, Opinién consultiva OC-4/84, ya cit. parrs. 56 a 58.

(921) GiL DOMINGUEZ, ANDRES, “;Existe una familia basada en la hipocresia?
La discriminacién prevista en el articulo 259 del Cédigo Civil y un fallo de la Corte
Suprema que llama a la reflexiéon”, LL 2000-B, 24. En contra de esta postura, ver
MAZZINGHI, JORGE ADOLFO, “Derecho de la mujer aimpugnar la paternidad del ma-
rido: un fallo elogiable de la Corte”, ED, 21 de diciembre de 1999.
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este punto, la Corte Suprema ha sostenido que “(...) resulta imperioso que la
menor tome conocimiento de su verdadera realidad bioldgica...” (922).

En el mismo sentido, el Juez Petracchi sostuvo en Sejean que “Reviste
capital importancia la situacion traumdtica que se genera en los procesos de
ocultamiento al nifio de su verdadera identidad... la necesidad del nifio de
ir configurando su propia historia sostenido por los adultos es sustituida por
la necesidad de los adultos que los lleva a imponer al nifio una construccion
mentirosa de su identidad...” (923).

La Convencién sobre los Derechos del Nifio contempla expresamente en
sus articulos 7y 8 el derecho a la identidad del nifio y en particular el derecho
a conocer su realidad bioldgica.

Asi la identidad y conveniencia del menor, quedan protegidas por nor-
mas de las convenciones citadas, de jerarquia constitucional, y s6lo hallarian
plena tutela a través del reconocimiento de la accién a ambos progenitores
—no s6lo al padre como lo dispone el art. 259 C4d. Civil—, ya que puede ser
ejercida aun antes de que el nifio cuente con discernimiento para los actos
licitos (art. 921, Céd. Civil), permitiéndose asi la efectiva proteccion en todo
tiempo de suidentidad, obteniendo un incuestionable beneficio si sucede en
la infancia la desvinculacién con quien no es el padre biolégico.

Si bien es cierto que el hijo puede impugnar dicha paternidad matrimo-
nial, no es menos cierto que cuando lo haga, el nifio ya habrd adquirido una
identidad familiar en relacién con su vinculo paterno-materno-filial exis-
tente. El dafio y las consecuencias devienen que la ley haya convalidado y
mantenido una ficcién basada en la mentira, en lo que respecta a su realidad
bioldgica (924).

Por lo tanto, de acuerdo a lo expresado, ha de considerarse que la nor-
ma interna analizada resulta manifiestamente contradictoria con la presente
Convencién y con otros Tratados internacionales como la Convencién sobre
los Derechos del Nifo.

VII. Igualdad de los conyuges una vez disuelto el matrimonio.
Proteccion de los hijos

En lo referente a los derechos de los cényuges una vez disuelto el matri-
monio, la legislacién respeta la exigencia de igualdad juridica y, en general,
no efecttia discriminaciones entre los conyuges.

(922) CSIN, S.C. s/ adopcidn, 2005, Fallos, 328:2870.

(923) CSIN, Sejean, Juan Bautista ¢/ Ana Maria Zaks de Sejean, 1986, Fallos
308:2268.

(924) Sorari, NESTOR, “En busca de la verdad biol6gica (Acerca de la inconsti-
tucionalidad del art. 259 CCiv.)”, JA 2004-111-408.



ARTICULO 17. PROTECCION A LA FAMILIA 303

Sin embargo, existen dos supuestos en nuestra legislacion vigente que se-
rian incompatibles con los principios de la Convencién.

El caso de la nuera viuda sin hijos

El art. 3576 bis del C4digo Civil otorga a la viuda sin hijos que permanece
en ese estado el derecho a concurrir a la sucesién de los suegros con una
cuarta parte de los bienes que le hubieran correspondido a su esposo, no re-
conociéndole al yerno dicho derecho.

Esta diferenciacion descontextualizada (la norma no distingue sila nuera
tiene o0 no bienes ni su situacién econdmica en general) estd fundada sélo
en razones de sexo, por lo que es discriminatoria del hombre y por lo tanto
inconstitucional.

Cabe advertir que un viudo sin bienes y con bajos ingresos no contaria
con este beneficio, del que puede gozar una viuda con bienes de fortuna y
altos ingresos. En ese sentido, el sistema deberia contemplar sélo la posicién
econdémica del cdnyuge sobreviviente y no si es el marido o la mujer, respe-
tando su igualdad juridica.

La prioridad legal de la madre sobre la tenencia del hijo menor de cinco
anos

La preferencia materna en el cuidado de los hijos menores de cinco
afos es un principio rector dentro de nuestra legislacién, que establece en
el articulo 206 del Cédigo Civil que: “Los hijos menores de 5 anos quedaran a
cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor...”.

Es decir, opera un presuncién juris tantum que el interés superior del me-
nor es resguardado al mantenerlo unido a su madre. Esto puede interpretarse
como una inversién de la carga de la prueba en contra del padre, quien tiene
que demostrar la inaptitud de la madre para ejercer el cuidado del menor.

Sin embargo, para gran parte de la doctrina, la prioridad legal al momento
de otorgar la tenencia del hijo menor de cinco afios en favor de la madre se
encuentra justificada en el especial vinculo que mantienen ambos durante di-
cho periodo, por lo que no seria una discriminacién hacia el padre, quien ante
causas graves que lo ameriten puede obtener un cambio en la tenencia (925).

Los argumentos que se han sostenido para justificar esta preferencia se
basan en la necesidad de lactar de los nifios y que los cuidados maternos son

(925) Por ejemplo, ZANNONT sostiene que respecto de los hijos de corta edad,
debe partirse de la presuncion de que es la madre quien normalmente esta en me-
jores condiciones para ejercer la guarday asumir la educacién y direccién. ZANNO-
NI, EDUARDO A., Derecho civil. Derecho de Familia, T. 2, Buenos Aires, Astrea, 1993,
pag. 182.
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insustituibles, siendo por naturaleza la madre la més idénea para cubrir las
necesidades fisicas y formativas del nino.

Frente a dicha postura, Grosman sostiene que en una futura legislacién
deberia suprimirse la preferencia materna pues no resulta conveniente una
formulacién abstracta y general, debiendo los jueces adoptar decisiones te-
niendo en cuenta la conveniencia del nifio en cada caso singular, sin exclu-
siones discriminatorias a priori(926).

Sin lugar a dudas, la incorporacién de la mujer al mercado laboral y las
variaciones que ha sufrido la estructura de la familia obligan a replantear esta
preferenciay su andlisis respecto a su caracter discriminatorio.

Asi, se ha sostenido que “no puede mantenerse legislativa y jurispruden-
cialmente la preferencia materna en el cuidado personal de los hijos e hijas
que tuvieren menos de 5 afios. Dicha preferencia tinicamente tiene basamento
cultural en el estereotipo del rol materno, sin que puedan atribuirse solidos
sustentos bioldgicos o psicolégicos” (927), por lo que resultaria una pauta dis-
criminatoria para el padre.

De la misma forma, puede sostenerse que la preferencia materna podria
tener el efecto de fortalecer el rol de la mujer como ama de casay su depen-
dencia econémica del marido. Por lo tanto, en algunas circunstancias esta
pauta podria resultar también discriminatoria para la madre, y siempre sobre
la base del sexo.

Mas all4 de su propia relevancia, la importancia del tema radica en que
la posicién que se tome respecto de esta cuestion —sobre todo si la misma se
basa en consideraciones de tipo biol6gicas— serd esencial a la hora de adop-
tar una posicion sobre otro de los temas mds debatidos y cuestionados en la
doctrina: la posibilidad que las uniones formadas por personas del mismo
sexo puedan o no adoptar, y en su caso bajo que condiciones o modalida-
des.

En efecto, si se considera fundamental el rol materno en los primeros
afnos de vida del nifio por sus funciones parentales de cuidado, afecto y orien-
tacién, sera dificil sostener la posibilidad, por ejemplo, que una familia con-
formada por dos hombres pueda adoptar un bebe en periodo de lactancia, ya
que no se estaria respetando el interés superior del nifio.

(926) GrosMAN, CEeciLIA, “El derecho infraconstitucional y los derechos del
nino”, pto. VIIL 4, pdg. 245, ponencia presentada en el Congreso Internacional so-
bre “La personay el derecho en el fin de siglo”, Comisién III: “Derecho de Familia”,
Santa Fe, 1996.

(927) MorgNo, GusTAavo D., “La eliminacion de la preferencia materna en el
cuidado personal de nifios y nifias de corta edad”, Derecho de familia. Revista in-
terdisciplinaria de doctrinay jurisprudencia, Vol. 16, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2000, pag. 119y ss.
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Por el contrario, sila postura se centra en neutralizar posibles situaciones
de desamparo y cubrir adecuadamente las necesidades de los hijos, no exis-
tirfan mayores obstdculos para sostener la posibilidad de adopcién en el caso
mencionado en el parrafo anterior (928).

Lo cierto es que la profundidad que requiere el tema en analisis y las va-
riantes que admite exceden los fines del presente trabajo.

Baste con decir que el principio de no discriminacién y el fomento de
la responsabilidad de ambos progenitores hacia sus hijos (cuya proteccién
no puede menguar no obstante la ruptura conyugal) establecidos en la Con-
vencién, parecieran evidenciar la necesidad de colocar en un pie de igual-
dad el ejercicio de la maternidad y el ejercicio de la paternidad, eliminando
cualquier tipo de preferencia a prioriy adoptando un criterio rector para la
atribucién de la tenencia basado en el interés superior del nifo.

VIII. Igualdad de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales

Sin lugar a dudas, el matrimonio es una institucién importante dentro de
la Convencién en lo que se refiere a la familia. Pero de ello no se deduce que
las uniones de hecho y la procreacién fuera del matrimonio no den lugar a
vinculos que definen también la existencia de una familia que no puede dejar
de ser tutelada. En este contexto, el inciso 5 establece que la ley debe recono-
cer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a
los nacidos dentro del mismo.

Nuestro pafs, a partir de la Ley 23.264 de 1985 modificé el art. 3593 del C6-
digo Civil que establecia la diferencia de derechos sucesorios entre los hijos
legitimos y los ilegitimos. Asi, con la modificacién de la norma discriminato-
ria interna, nuestra legislacion se adecud a los pardmetros convencionales.

(928) Algunos psiquiatras especialistas en infancia han intentado demostrar
que lo que el menor necesita no es una madre, sino de alguien que le provea amor,
confianza, proteccion, cuidado, control y guia (“mothering”). La habilidad de una
persona en lograr esto no dependeria necesariamente del sexo del progenitor.
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