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1. Mas vale prevenir que curar

Los libros traen solapa, dedicatoria y prologo, a modo de paracaidas literario.
Las paginas de Internet suelen incluir un disclaimer, o advertencia previa para proteger
a su autor de la ira de terceros. Este articulo requiere algo parecido, porque su conte-
nido es, como se dice ahora, “politicamente incorrecto”.

Debo decirlo sin ambages: no soy especialista en derecho de familia. Ni si-
quiera en derecho civil. Mi rama de actividad académica es la filosofia del derecho,
asi como, desde hace casi medio siglo, he estado involucrado en el derecho del tra-
bajo. Lo segundo tiene con los problemas de familia un vinculo tangencial, pero lo
primero puede invocarse como una patente de corso para incursionar en cualquier
rama del derecho, desde una éptica genérica y sin entrar en detalles. Hago uso aqui
de esa patente para sugerir un punto de vista distinto de los habituales. No me atrevo
a asegurar que ese sea el buen punto de vista, entre otros motivos porque mantengo
cierto conflicto con la palabra “bueno”. Lo que me importa es mostrar que esa pers-
pectiva es posible, al menos intelectualmente y acaso en la practica. Si es recomen-
dable o execrable es cosa que cada observador juzgard, probablemente con mejores
conocimientos que los mios. Pero incluso las sugerencias que rechazamos tienen la
virtud de ampliar el espectro de nuestro pensamiento, obligarnos a identificar los mo-
tivos de nuestra desaprobacion y, paralelamente, proporcionarnos mejores razones
para sostener nuestra tesis contraria.

De este modo, ya sea que lo que digo constituya una idea plausible o un dispa-
rate deleznable, en ambos casos espero contribuir, por aprobacion o por rechazo, al
debate de los especialistas en un tema sujeto a intenso debate actual.

2. El marco factico del derecho

Los filésofos discuten acerca de la naturaleza del derecho o, para decirlo a mi
manera, de la definicion a proponer para la palabra “derecho” y el escurridizo concepto
gue se oculta tras ella. Pero lo que casi nadie discute es que el derecho es, ya sea
totalmente o al menos en gran parte, obra de los hombres, derivado de las relaciones
sociales y con aspiracion a regirlas. Las relaciones sociales evolucionan con el tiempo
y cambian de grupo en grupo, pero siempre lo hacen dentro de un marco: la situacion
de hecho en la que los seres humanos se mueven y se vinculan.

Por situacion de hecho no me refiero aqui a las variaciones del poder politico
ni a las cambiantes ideologias, que no son sino elementos de aquella evolucion: hablo
de hechos tales como lluvias y sequias, montafas y valles, rangos de variacion tér-
mica. Pero, mas que nada, quiero poner el acento en los conocimientos y en la
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tecnologia, elementos que, si bien no estan en la naturaleza externa sino en la mente
de los humanos, con lo que resultan tan naturales y animales como la técnica de las
abejas para construir una colmena, son sin embargo temporalmente variables y habi-
tualmente irreversibles, porque se insertan en una cultura transmisible.

Muchas cosas cambiaron cuando se inventaron las cloacas. No solo mejoro
sustancialmente la sanidad de las ciudades, sino también se suprimié la costumbre
(en cierto modo obligatoria) de gritar “jAgua va!” cuando se descargaban las aguas
servidas por la ventana, en direccién a la zanja en medio de la calle por donde otras
personas transitaban. Cuando se invento el ascensor, las ciudades se vieron liberadas
de los limites impuestos por la necesidad de subir escaleras y los edificios, que usual-
mente tenian uno o dos pisos y, en todo caso, no mas de seis, se dispararon hacia el
cielo. Sin ascensor, quién sabe si la propiedad horizontal habria llegado a estable-
cerse. El Cadigo Civil regula el modo de expresar el consentimiento entre ausentes,
“por medio de agentes o correspondencia epistolar” (art. 1147): parece claro que el
teléfono, patentado en 1876, no formaba parte de las previsiones de Vélez Sarsfield.

La computadora trajo consigo otros cambios: hay contratos que son concerta-
dos entre maquinas, lo que pone en tela de juicio el concepto de persona, fisica o
juridica, y obliga a imputar a quienes se sirven de ellas la voluntad expresada por
seres de plastico y silicio. Con eso se evita el estallido de la personalidad, pero se
confiere a la maquina cierto parecido con un factor o un apoderado: la nomenclatura
juridica sobrevive, aunque algo resquebrajosa. Es mas, hizo falta mucha deliberacion
y la sancion de una ley (25.506) para que el documento electrénico aspirara a com-
partir algo de la primacia que todavia se confiere al documento de papel, firmado de
pufio y letra por su autor. Y el derecho internacional privado se ha visto en un problema
para encarar las normas aplicables a contratos concertados en el espacio virtual de la
informatica.

Algunas instituciones actuales se encuentran en crisis por causa de los avances
tecnoldgicos. El derecho de autor, pensado como manera de retribuir la labor creativa,
tenia por supuesto factico el hecho de que, para imprimir un libro, hacia falta una
imprenta; para reproducir analégicamente una obra musical, era preciso disponer de
una prensa de discos; y esas instalaciones no eran faciles de ocultar ni de trasladar.
Desde que se introdujeron la maquina de fotocopias y la doble casetera, el derecho
de autor empezé a hacerse menos defendible; ahora que todo puede almacenarse y
transmitirse digitalmente sin costo ni control alguno, la retribucién de los autores se ve
en serio peligro, hasta tal punto que convendria ir pensando en otro modo de asegu-
rarla en lugar de insistir en un método perimido. La privacidad es un derecho muy
querido, pero su proteccién es cada vez mas problematica: hay tantos datos persona-
les que van y vienen por el espacio informético y recalan en ignotos archivos, hay
tantas posibilidades de cruzar tal informacion sin permiso de su titular, existen tantos
medios técnicos para ver y oir lo que cada uno hace o dice, desde la casa de enfrente,
desde un centro de intercepcion (incluso automatico) o desde un satélite espia, que
no hay practicamente nada que alguien no pueda averiguar acerca de otra persona,
si tiene suficiente interés en hacerlo y esta dispuesto a pagar un costo razonable.

La denodada lucha de legisladores y jueces por asegurar a los ciudadanos una
cuota razonable de privacidad parece, pues, una batalla perdida: los limites ya no son
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facticos, por lo que dificilmente pueden mantenerse como juridicos; y apenas depen-
den de la poca relevancia que los datos puedan tener para terceros?.

Mientras buscamos otro modo de premiar la creatividad, mientras nos resigna-
mos a vivir entre cristales transparentes y buscamos fuerzas para soportarnos los
unos a los otros tales como somos, no estaria mal que ejercieramos algo de imagina-
cion, como si fuéramos autores de fantaciencia.

Todos recordamos la serie de TV “Viaje a las estrellas”, donde los tripulantes
de la nave espacial se transportaban entre ella y cualquier planeta mediante una ma-
quina que los desintegraba en el lugar de origen y volvia a integrarlos, instantanea-
mente, en el de destino.

Supongamos ahora que ese dispositivo existe; mas aun, que es sencillo, portatil
y est4 al alcance de cualquiera. Las céarceles dejarian autométicamente de existir, y
con ellas una buena parte del derecho penal. Las fronteras desaparecerian en la prac-
tica y, con ellas, buena parte del derecho internacional. Las carreteras, los aeropuer-
tos, los buques, los trenes y los automoviles quedarian abolidos del mismo modo como
la introduccion del teléfono abolio los “dias de visita” de las familias de un siglo atras.
Acaso las ciudades serian abandonadas, pues cualquiera podria gozar de una vi-
vienda en medio del campo sin perder un apice de su vecindad personal con quien
guisiese en el mundo entero.

Seamos un poco mas audaces. Imaginemos que, por una subita mutacion ge-
nética, los seres humanos empiezan a reproducirse por esporas, de tal modo que cada
dia miles de ellas se desprenden de nuestra piel y, debidamente alimentadas (por
ejemplo, sumergidas en leche), cada una de ellas crece hasta convertirse en un adulto.
En tal caso, cada espora solo tendria un padre, o una madre; pero ¢qué responsabi-
lidad asignariamos al progenitor frente a miles de vastagos diarios? ¢Cambiaria en
algo nuestro actual debate sobre el momento inicial de la vida humana? ¢ Se conside-
raria sagrada la vida de cada espora? ¢ Se modificaria la obligacién de alimentar a los
hijos, o se la combinaria con alguna clase de prohibicién cuantitativa? ¢ Habria alguna
consecuencia sobre la institucién matrimonial?

Pensemos en la ingenieria genética, capaz de producir entes con caracteristi-
cas fisicas o mentales distintas de las comunes: ¢seran esos individuos personas de
segunda clase? ¢O de primera clase, superiores a nosotros? ¢ Animales domésticos,
colegas diferentes en el seno de la humanidad o raza de sefores? Si las funciones
cerebrales pudieran interconectarse (y tal vez no estemos lejos de que esto suceda),
¢ diremos que hay personas fisicas plurales, o colectivas? ¢ O de asociacién variable?
¢,Donde quedaria entonces el concepto de persona humana como un individuo con-
creto y aislado??

1 Cfr. Guibourg, Ricardo A. - Alende, Jorge O. - Campanella, Elena M., Manual de informéatica
juridica, Bs. As., Astrea, 1996, p. 296 y siguientes.

2 La fantaciencia es una rama de la literatura particularmente Gtil para poner a prueba la solidez
de nuestros conceptos juridicos. Es aconsejable prestar atencion a advertencias como las generadas
por Karel Capek (La guerra con las salamandras, de 1936, Madrid, Aguilar, 1964), Theodore Sturgeon
(Mas que humano, de 1953, Bs. As., Minotauro, 1968), Isaac Asimov (entre muchos otros, El hombre
del bicentenario y Qué es el hombre, en El hombre del bicentenario, Barcelona, Martinez Roca, 1978)
o H. P. Lovecraft (El color que cayd del cielo, Bs. As., Minotauro, 1957), sin olvidar a Aldous Huxley (Un
mundo feliz, de 1932). Hace casi un siglo que los autores, desde el optimismo, el pesimismo o la critica,
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3. El marco histérico de la familia

El ejercicio de imaginacién que acabo de recomendar sirve para acomodar la
mente a variaciones impensadas; pero no es estrictamente necesario para advertir los
cambios morales y juridicos ocasionados por las variaciones de hecho. Para eso basta
con examinar la historia; en este caso, la de la familia y de las relaciones entre hom-
bres y mujeres.

Como el cuento de las esporas no es sino una fantasia, es un hecho que la
familia tiene, desde su origen, una funcion bioldgica. El nifio ha nacido, desde hace
100.000 afios, de la union de hombre y mujer (esto es si nos limitamos al homo sa-
piens y desdeiiamos al homo habilis, que llevaba dos millones y medio de afios ha-
ciendo lo mismo, tal como el resto de los mamiferos). El cachorro humano no puede
valerse por si mismo, por lo que requiere ser cuidado y alimentado. Como la alimen-
tacion, durante la lactancia, es tarea biolégica de la madre, el padre estaba mas libre
para salir a procurar el sustento familiar, a costa de plantas y animales que la Biblia le
habia regalado con ese propdésito y a menudo en conflicto con otros humanos que
también reclamaban para si esa divina prestacion alimentaria.

Sin embargo, aquella organizacion familiar biolégica carecia de funciones
cuando el nifio (presumiblemente a temprana edad, dada la escasa duracion de la
vida promedio) quedaba en condiciones de enfrentar el mundo por su cuenta. Sabran
los antropélogos y los historiadores cuando la familia adquiri6 un nuevo sentido de
unidad econdmica, pero es probable que eso haya sucedido al iniciarse la agricultura,
cuando el hombre, la mujer y los hijos formaron un equipo de trabajo para cultivar la
tierra, y luego para mantenerla y defenderla. Cuando el hipotético pillo imaginado por
Rousseau cerco el terreno, dijo “esto es mio” y encontré gente bastante estupida para
creerlo®, la propiedad de la tierra se convirtié en un bien independiente de su cultivo,
con lo que familiares algo mas lejanos, protegidos, siervos y esclavos (la familia, en
su version romana) permitieron ampliar esa propiedad a costa de la propia. La impor-
tancia de la propiedad de la tierra dio lugar seguramente a la institucion de la herencia,
ya sea mediante distribucion entre los hijos o institucion del mayorazgo. Con esto, la
familia agregd otra funcion: la de transmisora de la propiedad, con todo lo que ella
implicaba en términos de poder, rango y prestigio, ademas de subsistencia y acaso
rigueza. Dentro de este cimulo de conjeturas, es posible imaginar que entonces apa-
recio la doble moral de los sexos: el hombre podia mantener relaciones sexuales con
varias mujeres, porque de todos modos los hijos que con ellas tuviera no heredarian
la tierra, al menos en principio; pero la mujer no debia ni siquiera hacerse sospechosa
de adulterio, porque introducir en la familia un hijo bastardo era privar a los legitimos
del derecho que les correspondia. Tal vez fue asi como la mujer fue considerada pro-
piedad del hombre, junto con las vacas y las cabras*: era necesario tenerla controlada
como fabrica exclusiva de herederos legitimos, lo que —dicho sea de paso— pudo dar

vienen advirtiéndonos acerca de cambios que, ya sea que se produzcan o no se produzcan, de todos
modos, deberian inspirarnos cierta humildad y cierta conciencia de provisionalidad al concebir las es-
tructuras con las que elaboramos el derecho y pensamos en él.

3 Rousseau, Jean-Jacques, De l'inegalité parmi les hommes, Paris, Editions Sociales, 1954, p.
108.

4 Asi rezaba en su texto integro, el mandamiento divino: “No desearas la mujer de tu préjimo,
no codiciaras su casa, su campo, Su Siervo o su sierva, su buey o su asno: nada que sea de tu préjimo”.
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lugar a los roles femeninos: criar a los hijos, limpiar, cocinar, obedecer, soportar y
jamas poner los ojos en otro hombre, aunque el propio saliera de juerga por las noches
y se ufanara de ello frente a vecinos y amigos.

Tal situacion estaba lejos de ser equitativa, pero milenios de tradicion impedian
seguramente criticarla. Hasta que, en época de las cruzadas, los trovadores introdu-
jeron, escondido en sus laudes, el nuevo ideal del amor: el amor entre hombre y muijer,
el amor romantico, absoluto, eterno y, al menos en principio, independiente del con-
tacto sexual. EI matrimonio seguia siendo como era, pero la mente de los individuos
empez6 a sofiar con el nuevo ideal. El conflicto que con esto se suscitd esta presente
en varios siglos de literatura, llena de historias de jovenes que, obligados a casarse
con quienes sus padres indicaban, se enamoraban sin embargo por su cuenta y daban
lugar a comedias, dramas y tragedias. En La fierecilla domada, Shakespeare cultiva
el ideal conservador de la autoridad marital, primero mediante la amenaza y finalmente
con la aceptacion de la mujer doblegada.

Moliere, en sus comedias, hace triunfar una y otra vez el amor sobre la autori-
dad, pero a menudo mediante engafos temporales y descubrimientos de identidad
oculta tan sorpresivos como oportunos. Todo el romanticismo, a su vez, entronizo el
amor idealizado como valor supremo de las relaciones entre los sexos.

Esto no hacia mas que agudizar los conflictos, porque la familia mantenia su
estructura tradicional, en la que se esperaba que algo de amor, o al menos alguna
conveniente resignacion, surgiese en la mujer después de un matrimonio de conve-
niencia. El hombre, en cambio, quedaba cumplido con su rol de proveedor y apenas
se le pedia que guardara las apariencias y no incurriese en escandalo. Era una tradi-
cion que los hombres poderosos mantuvieran una “casa chica” con una familia para-
lela, ante la voluntaria ceguera de sus esposas legitimas.

En ese caldo de cultivo creci6 la reivindicacion de la mujer, con su reclamo de
igualdad. En 1789 se proclamaron en Francia los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano. Olympe de Gouges, una dama culta y decepcionada del matrimonio, se tomé la
igualdad en serio y, luego de defender publicamente a los negros (entonces no se les
llamaria afrofranceses), publico en 1791 la Declaracion de los Derechos de la Mujer y
de la Ciudadana: “la mujer —decia— tiene el derecho de subir al cadalso; debe tener
también el de subir a la tribuna”; iguales a los hombres ante la ley, las mujeres “deben
ser igualmente admisibles a todas las dignidades, lugares y empleos publicos, segun
su capacidad y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos”. Tanto pensa-
miento no podia tolerarse: en 1793, sus conciudadanos le cortaron la cabeza, sin darle
derecho de defensa. Durante el siglo XIX, en varios paises surgieron movimientos que
reclamaban para las mujeres el derecho de voto, que fue lentamente conquistado y
todavia no es universal. En el nuestro, ese derecho se reconocio en 1947, con la ley
13.010, pero ya en 1911 Julieta Lanteri, médica nacida en Italia y naturalizada argen-
tina, habia logrado votar luego de una lucha legal incansable.

Entre aquellas dos fechas, la sociedad habia experimentado un serio cambio.
A partir de la Primera Guerra Mundial, las mujeres europeas y norteamericanas de-
bieron desempeiar empleos fuera del hogar, para reemplazar a los hombres que es-
taban en el frente. El fendmeno se agudiz6 en la Segunda Guerra Mundial y ya nada
fue igual: las mujeres (no todas, pero si los grupos capaces de generar opinion) habian
empezado a conquistar su independencia econémica mediante el salario propio, de
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modo que la estructura tradicional del matrimonio, cuyo vértice era el padre de familia,
empezo6 a resquebrajarse en los hechos.

Una de las primeras manifestaciones de aquella grieta fue el divorcio, muestra
de que las cadenas econdmicas y culturales que unian a los conyuges, severas pero
sélidas, empezaban a ceder su lugar a los lazos del amor, dulces pero extremada-
mente fragiles, como fundamento ideoldgico de la pareja.

A partir de alli, los cambios fueron vertiginosos. Al naturalizarse el divorcio®
(con ley o sin ella)®, aparecieron las familias ensambladas, cuyos vinculos, hoscos o
civilizados, diluian los roles parentales previos. La aparicion de los anticonceptivos,
con la consiguiente revolucion sexual, naturalizé las relaciones prematrimoniales o
simplemente circunstanciales. El delito de adulterio, tipificado de manera desigual
para maridos y esposas, fue eliminado en 1995 (ley 24.453). La institucibn misma del
matrimonio empezo a ceder terreno frente al concubinato, publicamente preferido por
muchas parejas estables, que asumieron la actitud de no casarse sino cuando la lle-
gada de los hijos hacia presumir (no siempre con acierto) su consolidacién’. La unién
civil® llegd para dar cierto reconocimiento legal a estas parejas, pero sirvié sobre todo
para satisfacer parcialmente la aspiracion de las personas homosexuales, que final-
mente pudieron acceder al matrimonio liso y llano®. Curiosamente, esta reivindicacion
lleg6 cuando la institucion matrimonial ya habia perdido gran parte de su atractivo para
las parejas heterosexuales.

Pero la influencia de los hechos no habia cesado. Mientras tanto, se introduje-
ron la inseminacion artificial o asistida, la concepcion in vitro, la donacién de esperma
o de 6vulos, la crioconservacion de embriones, la maternidad subrogada y el alquiler
de vientres.

Todo esto gener6 una considerable perplejidad acerca de los conceptos juridi-
cos preexistentes, perplejidad que puede formularse de dos maneras. Una, tradicional,
que no tiene respuesta demostrablemente correcta: ¢quién es la verdadera madre?
¢Quién el verdadero padre?'° ¢Son personas los embriones no implantados? Otra,

5 En 2005, el promedio de duracién del matrimonio se habia reducido a la mitad (cfr. Divorcios:
el promedio de duraciéon del matrimonio se redujo a la mitad, “Clarin”, 26/11/05). En la Capital Federal,
uno de cada dos matrimonios se divorcia; en Santa Fe se duplico la cantidad de divorcios en relacion
a los casamientos (cfr. Hasta que el divorcio los separe: estadisticas del amor en Argentina, “Rosa-
rio/3.com”, 4/11/11).

6 El caso “Sejean”, fundado en una arriesgadisima interpretacion constitucional, puede apre-
ciarse como la erupcion institucional del hartazgo de una sociedad donde el divorcio era plenamente
aceptado frente a la oposicion tradicional a la disolucion legal del matrimonio. De hecho, habria sido
mas dificil sancionar la ley 23.515 si, en medio de su tratamiento parlamentario, no se hubiera producido
aquel pronunciamiento de la Corte Suprema.

7 Segun informes del INDEC, un tercio de las parejas opta por el concubinato (cfr. Una de cada
tres parejas argentinas prefiere el concubinato al matrimonio, “La Hora de Jujuy”, 20/7/10, y La crisis
del matrimonio, “Universia Noticias”, 4/11/11).

8 Ley CABA 1004, de 2002.
9 Ley 26.618, de 2010.

10 Sobre las perplejidades que trae la inadecuacion del Cédigo Civil a las actuales circunstan-
cias, véase Gonzalez Maganfa, Ignacio, ¢Es aplicable la presuncion del art. 243 del Cddigo Civil para
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mas racional pero dependiente de una modalidad analitica que muchos juristas recha-
zarian: ¢,qué condiciones elegiremos para llamar a alguien padre o madre? O, mejor
aun, ¢qué obligaciones, derechos y responsabilidades deseamos asignar a cada per-
sona involucrada, cualquiera sea la palabra que usemos para designarla? ¢Qué
deseamos hacer con los embriones no implantados, en qué condiciones, por cuanto
tiempo y a costa de qué circunstancias que estimemos valiosas?

La historia no se detiene: en el proximo recodo; detras de normas que prohiben
pensar en ella y de fantasias apocalipticas mas o menos improbables, nos espera la
clonacién humanat!. De pronto —y acciones voluntarias de por medio— un individuo se
encontrara con un embrién, y luego un feto, y mas tarde un infante, que tenga su
misma configuracién genética, pero se halle sujeto a su propia historia personal y re-
quiera crianza, guia y educacion. Biologicamente, serd un hermano gemelo del indivi-
duo original; desde un punto de vista social y practico, se parecera mucho mas a un
hijo. ¢ Como hemos de definir, en ese supuesto, parentescos, responsabilidades, de-
rechos y obligaciones?

4. El régimen de los bienes

La evolucion de la realidad pone, pues, en tela de juicio las categorias con las
que los juristas han preferido encasillarla. Una espiral acelerada en esa evolucion,
como la que de hecho estamos viviendo, puede hacer estallar esas categorias y obli-
garnos a pensar todo de nuevo, porque, claro estd, siempre haran falta conceptos
para clasificar las situaciones facticas. No es malo, sino necesario, encasillar la reali-
dad en una teoria: lo inconveniente es conceder a la teoria una dignidad ontologica y
empenfarse en seguir usandola cuando la realidad empieza a requerir otra nueva.

Si en algun punto del derecho de familia esta actitud retardataria se advierte
con mayor claridad, ese punto es el régimen de los bienes, que ha ido reformandose
espasmoédicamente, mediante parches poco sistematicos.

En un principio, las cosas estaban bastante claras. Aunque habia quedado
atras la adquisicion de todos los bienes por el marido, como en el matrimonio romano
cum manu, el hombre era, practicamente, duefio y sefior del patrimonio: solo se ex-
cluian de su potestad los bienes propios de la mujer. La paulatina conciencia de que
esa desigualdad era injustificada llevo a sucesivas modificaciones, pero en ellas se
tenia en cuenta la situacion especifica de la mujer antes que la conveniencia de redi-
sefar el sistema patriarcal. Asi es como el régimen de los bienes en el matrimonio ha
sido objeto de una serie de modificaciones parciales, a lo largo de los afios, que han

el caso de matrimonio entre dos mujeres?, “Revista de Derecho de Familia y de las Personas”, Bs. As.,
La Ley, n° 9, octubre de 2011, p. 19.

11 El decreto 200/97 prohibid los experimentos dirigidos a la clonacion de seres humanos. Sin
embargo, es azaroso pronosticar la eficacia indefinida de esa norma o de otras semejantes en el dere-
cho extranjero. Mientras tanto, vale la pena reflexionar sobre el caracter “Unico e irrepetible” que, atri-
buido al ser humano, sirve como argumento principal contra la clonacion. Si esto significa que cada ser
humano es distinto de cualquier otro, el argumento es obviamente verdadero, pero trivial e incondu-
cente. Si, en cambio, la expresion es prescriptiva, esto es, si significa que todo ser humano deberia ser
Unico e irrepetible, es visible la ausencia de un fundamento expreso. Es cierto que cada ser humano es
distinto de los demas, pero ¢por qué es bueno y moralmente necesario que lo sea? Notese que los
gemelos idénticos son clones naturales: ¢ constituye su existencia una aberracion moral?
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dejado como resultado la convivencia de normas fundadas en muy diversas concep-
ciones acerca de la igualdad de los géneros, de la naturaleza del matrimonio y de la
afectacién de los distintos bienes. Mientras tanto, se ha dejado incélume la concepcion
de la sociedad conyugal, cada vez menos parecida a una sociedad, lo que genera
perplejidades, por ejemplo, a la hora de ejecutar los bienes de una persona casada.
Examinaré por separado, con este fin, el régimen de propiedad de los bienes, el de su
administracion y disposicion y el de su ejecucién. Aunque estos tres regimenes se
hallan estrechamente relacionados entre si, no son idénticos y su confusion origina, a
mi juicio, la mayoria de aquellos problemas. En su andlisis me atendré a las leyes
vigentes, con prescindencia de las soluciones que la jurisprudencia o la practica hayan
encarado para facilitar las transacciones.

a. Régimen de propiedad de los bienes

De acuerdo con los arts. 1246, 1267 y 1268 a 1270 del Cdadigo Civil, pertenecen
a la mujer (es decir que se sustraen del poder del marido) los bienes que se compren
con su dinero, siempre que asi se exprese en la escritura, los bienes antes poseidos
por un titulo vicioso purgado durante el matrimonio o en otras circunstancias bastante
especiales. Todos los demas bienes adquiridos durante el matrimonio, aun a nombre
de un solo conyuge, pertenecen a la sociedad conyugal: los arts. 1271 y 1272 son
terminantes al respecto y ofrecen, para que no haya dudas, una enumeracion muy
precisa, en la que no se excluyen sino los bienes de los que se pruebe que pertenecian
a uno de los cényuges antes del matrimonio, o que los adquirié después por herencia,
legado o donacion.

Como consecuencia de lo expuesto, se distinguen en el matrimonio dos clases
de bienes: los gananciales, que responden a la regla general de la comunidad, y los
propios que, por diversas circunstancias, siguen perteneciendo individualmente a uno
de los cényuges aun durante la vigencia de la sociedad conyugal. Los primeros per-
tenecen a ambos conyuges por igual, pero no bajo la forma de un condominio sino
bajo la de una sociedad atipica. El art. 1262 establece en este sentido: “La sociedad
conyugal se rige por las reglas del contrato de sociedad, en cuanto no se opongan a
lo que esta expresamente determinado en este Titulo”.

Existen, pues, bienes del marido, bienes de la mujer y bienes de la sociedad
conyugal. Estos ultimos son los gananciales, y ningin dominio exclusivo puede invo-
car uno de los conyuges respecto de alguno de estos bienes o de una parte indivisa
de uno de ellos.

b. Régimen de administracién y disposicién

Una cosa, sin embargo, es ser propietario de un bien y otra administrarlo. En
este tema es preciso atender a la sucesion histérica de las normas.

El texto primitivo del Cadigo Civil (arts. 1276 y 1277) planteaba una preeminen-
cia del marido que convertia a la mujer casada en incapaz. El hombre administraba
todos los bienes y disponia de ellos, con muy pocas limitaciones. De esa época han
guedado tres articulos coherentes con aquella concepcion extremadamente patriarcal
del matrimonio. El art. 1253, hoy inaplicable pero presente como texto, establece: “Si
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el marido, sin autorizacion de la mujer, enajenare bienes inmuebles de ésta, o impu-
siere en ellos derechos reales, en el primer caso, tendra derecho a reivindicarlos, y en
el segundo, a usar de las acciones que como propietaria le corresponden para librarlos
de todo gravamen impuesto sin su consentimiento”. El 1226, en condiciones semejan-
tes, dice: “La esposa no podra reservarse la administracion de sus bienes, sea de los
gue lleve al matrimonio o sea de los que adquiera después por titulo propio. Podra
solo reservarse la administracion de algun bien raiz, o de los que el esposo le donare”.
Y el 1227: “Si la mujer después de celebrado el matrimonio adquiriese bienes por
donacién, herencia o legado, los donantes y el testador pueden imponer la condicion
de no ser recibidos y administrados por el marido, y la mujer podra administrarlos con
su licencia, o con la del juez, si el marido no se la diere, o no pudiere darla”.

En resumen, el marido podia administrar, vender, donar o gravar todos los bie-
nes, tanto los suyos y los gananciales como los propios de la mujer adquiridos por
donacién, herencia o legado, sin que su esposa pudiera oponerse. Pocas cortapisas
habia a este poder: el testador o donante (no la mujer) podia exigir que el bien no
fuese administrado por el marido, pero éste debia autorizar a la esposa a ejercer tal
administracion. Por otra parte, si el marido vendia o gravaba un bien propio de la mujer
(cosa que podia hacer sin dificultad formal alguna), la esposa podia ejercer mas tarde
una accion de reivindicacion o de liberacién de gravamen.

Laley 17.711, de 1968, introdujo modificaciones que mejoraron la situacion de
la mujer: por el art. 1276, cada conyuge adquirid la libre administracion y disposicion
de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o por
cualquier otro titulo legitimo, con la salvedad prevista en el art. 1277. Pero, si fuese
dudoso el origen de los bienes, la administracion seguia correspondiendo al marido
hasta 2003, cuando se introdujo, para estos casos, la administracion y disposicion
conjunta (ley 25.781).

Como resultado de esta reforma, la preeminencia del marido ha terminado de
eliminarse, al menos en el texto legal, ya que no se atribuye al varén la administracion
unilateral de los bienes de origen dudoso. Sin embargo, y dejando a salvo los casos
de conflicto a dirimir por el juez, cualquiera de los conyuges puede administrar los
bienes gananciales, aun los adquiridos con el trabajo personal del otro, cuando no
medie observacion (es decir, cuando pudiese juzgarse que existe mandato tacito). Y
es preciso sefialar que este mandato, aun tacito, no se halla sujeto a la obligacion de
rendir cuentas (art. 1276 tercer parrafo). Las facultades de cada conyuge, pues, que-
dan reducidas a las siguientes:

a) la administracién y disposicion exclusiva de sus bienes inmuebles o registra-
bles propios;

b) oponerse a la enajenacion o gravamen de los bienes inmuebles o registra-
bles gananciales o incluso a la del inmueble propio del otro conyuge, en caso de haber
hijos menores o incapaces, aunque su oposicion puede ser salvada por autorizacion
judicial.

c) sustraer de la administracién del otro, mediante alguna oposicion expresa,
los bienes propios no inmuebles ni registrables y los gananciales que la mujer (o el
marido, segun la nueva redaccion del art. 1276) hubiese adquirido con su trabajo per-
sonal u otro titulo legitimo.
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En otras palabras, se facilita la continuidad de la familia patriarcal bajo la forma
de mandato tacito, aunque queda ampliada la facultad de cada conyuge para opo-
nerse a los actos de administracion del otro.

c. Situacion de los bienes frente a terceros

Como sefialé en el apartado 4.a, el art. 1262 sujeta la sociedad conyugal, en
principio, a las reglas generales del contrato de sociedad. Si se aplica, pues, el criterio
general del art. 1713, los acreedores de la sociedad conyugal son también acreedores
de cada uno de los conyuges y pueden dirigirse contra sus bienes propios, sea cual
fuere la compensacion a la que hubiere lugar entre cada conyuge y la sociedad con-
yugal. Sin embargo, la ley 11.357 establecio limitaciones en beneficio de la mujer. El
propésito (nétese que la ley se sancion6 en 1926) consistia, con toda probabilidad, en
establecer cierta division prudente de los bienes durante el matrimonio y, muy espe-
cialmente, en conformar para la mujer —figura cuyo sometimiento el legislador buscaba
atenuar, pero no eliminar— un peculio propio que no pudiera ser afectado por las libe-
ralidades o juergas del marido, sin reducir con eso las obligaciones “serias” de la so-
ciedad conyugal, que habrian de garantizarse incluso con los bienes propios de cual-
quiera de los conyuges (principio del art. 1713). Aparecen aqui, sin embargo, dos
dificultades: qué debe entenderse por “adquirir” y como cabe interpretar las expresio-
nes “las deudas del marido” y “las deudas de la mujer”; ha de tenerse en cuenta que
si, como es normal, la deuda se contrajo para atender las necesidades comunes, to-
dos los bienes de los esposos, propios o gananciales, adquiridos por la mujer, por el
marido o por ambos en conjunto, se hallan sujetos en principio a la libre ejecucion por
los acreedores. Se suscita aqui, pues, una cuestion de hecho y prueba que puede no
ser sencilla.

d. Una tendencia patrimonial

Puede advertirse a partir de lo dicho que, a medida que la mujer fue liberandose
de la potestad marital, también fue ganando porciones crecientes en la administracion
y disponibilidad de sus propios bienes; que existe una tendencia a la igualdad patri-
monial de los esposos y que la figura de la sociedad conyugal se ha convertido en una
institucion casi residual, apoyada en normas que, poco a poco, perdieron su justifica-
cién social y econémica, salvo para el caso de disolucién del matrimonio*?. Por otra
parte, la gran semejanza cultural que se observa hoy entre el matrimonio y el concu-
binato, asi como la que es inevitable entre este Ultimo y la simple convivencia, parecen

12 “La categoria de bien ganancial no habilita a sostener la insistente teoria de la ‘sociedad
conyugal’, que solamente se mantiene por la originaria terminologia del Cédigo Civil y en la denomina-
cion doctrinaria y jurisprudencial prevaleciente, pero que no expresa el verdadero alcance y funciona-
miento del régimen legal vigente. Menos aun la pretendida denominacién de ‘gestién’ de bienes de los
gananciales por parte del conyuge titular. Cada cényuge es titular de los bienes gananciales a su nom-
bre durante la vigencia del régimen patrimonial. En realidad, en aplicacién del sistema vigente, cada
conyuge tiene un derecho en expectativa, a ‘participar’ de los gananciales adquiridos por su consorte
al momento de la disolucion del régimen. Por lo tanto, durante su vigencia, la titularidad del bien define
a qué conyuge le pertenece” (Solari, Néstor E., Subasta de un bien ganancial del fallido, nota a fallo
CNCom, Sala A, 13/2/07, “Menehem, Abdel M. s/quiebra”, LL, 2007-F-733).
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aconsejar una revision actualizada del régimen patrimonial hacia la igualdad, la inde-
pendencia y la generalidad*3.

5. Larelevancia del sexo

El ser humano, como todos los mamiferos y muchos otros seres vivientes, se
reproduce sexualmente, lo que implica que hay dentro de su especie ejemplares ma-
chos y ejemplares hembras. Este es un hecho biolégico, pero el derecho lo ha con-
vertido en un hecho juridicamente relevante para naturalizar la separacion de roles y,
a partir de ella, discriminar entre los sexos la distribucion de facultades, derechos,
obligaciones y responsabilidades: todo lo dicho precedentemente acerca del régimen
de los bienes en el matrimonio no es sino una manifestacion residual de una diferencia
mas grave, que durante muchos siglos abarco los derechos de ciudadania, la capaci-
dad legal y aun distinciones semejantes a las que separan al amo del esclavo. Los
registros de las personas y casi todos los formularios oficiales que es preciso llenar
requieren determinar si el ciudadano es varén o mujer: en la mayoria de los casos eso
pasa por mera curiosidad estadistica, como en los formularios de migraciones; pero
tradicionalmente ha servido para determinar si uno es un ciudadano de primera o de
segunda clase. A medida que la mujer fue avanzando en el reconocimiento de sus
derechos, la distincion se hizo menos ominosa. Sin embargo, ha dado lugar a la pro-
testa de los seres humanos homosexuales, transexuales o portadores de una prefe-
rencia sexual distinta de la convencional. Se populariz6 la expresién “género”, en lugar
de “sexo0”, para enfatizar la subjetividad por encima de genitalidad bioldgica. La comu-
nidad de estos ciudadanos, durante siglos oculta, clandestina y a veces legalmente
criminalizada, empez6 a manifestarse y aun a exigir visibilidad y reconocimiento so-
ciales.

Obtuvo la unién civil y el derecho al matrimonio. Los transexuales consiguieron
la expedicién de nuevos documentos de identidad, primero mediante fallos judiciales
que tomaban en cuenta la adaptacién quirtrgica del peticionario’* y mas tarde sin
exigirla. En nuestro pais, tiene media sancién en el Congreso el proyecto de identidad
de género'®, concepto que se define asi:

Art. 2°- Definicidn. Se entiende por identidad de género a la vivencia interna
e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder
0 no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia per-
sonal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién

13 Esta idea suscita intensa oposicién en el campo tradicional: “A nuestro juicio, el régimen de
la separacion de bienes es contrario a la naturaleza y esencia del matrimonio, porque instaura un es-
tatus insolidario sustentado en el egoismo e individualismo a ultranza de los conyuges y es totalmente
ajeno a la practica histérica y actual de los matrimonios argentinos” (Perrino, Jorge O., Derecho de
familia, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2011, t. Il, p. 925). En cambio, puede notarse su relativo predominio
en la jurisprudencia (cfr., a modo de ejemplo, CSJN, 1/12/87, “DGI c/Hays, Juan”, JA, 5562-51; SCMen-
doza, Salal, 6/8/91, “G. de B., A.", JA, 79.569, “L., E. c. A. y otros”, ED, 29/11/91; CNCiv, Sala H, 8/4/98,
“A., HM.c. L. de A", JA, 1991-24).

14 Esta decision, en su momento, fue objeto de encendida critica fundada en razones ontologi-
cas: ver CNCiv, Sala F, 14/11/06, “J., L. J. s/informacién sumaria”, ED, 6/12/06, con nota de Solares,
Hernén, Transexualismo: cuando la justicia “falla”.

15 Proyecto 8126-D-2010, aprobado por la Camara de Diputados.

Guibourg, La ley de las sabanas 11



EDITORIAL
ASTREA CI II

corporal a través de medios farmacolégicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre
gue ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género,
como la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

A continuacion, dispone que la persona interesada pueda solicitar y obtener del
oficial publico la “rectificacion registral del sexo, el cambio de nombre de pila e imagen”
(art. 4°), “sin necesidad de ningun tramite judicial o administrativo” (art. 6°). Sin em-
bargo, el art. 8° impone una restriccion: “La rectificacion registral conforme la presente
ley, una vez realizada, sélo podra ser nuevamente modificada con autorizacion judi-
cial”.

Esta ultima clausula no deja de generar sorpresa. Si el género de una persona
es un tema exclusivamente personal y dependiente de los sentimientos del sujeto, de
tal modo que deben rectificarse los registros ante su solo pedido, ¢ por qué se reserva
el Estado el derecho de autorizar o denegar, mediante decision judicial, un segundo
pedido de modificacion? ¢Se procura con esto evitar que un ciudadano abuse del
derecho que se le concede? ¢ Por qué, y en qué medida, un cambio de opinién o de
sentimientos personales podria constituir un abuso, en perjuicio de qué bienes o de-
rechos ajenos? Si el género ha de convertirse en una eleccion completamente volun-
taria y la identidad de la persona esta siempre garantizada por el documento nacio-
nal'®, si la ley proyectada manda respetar la identidad de género, aunque contradiga
tal documento!’ ¢por qué no podria un ciudadano, si asi se le antojara, cambiar de
género cada semana?

La restriccion, resabio de la decreciente tendencia del Estado a introducirse
entre las sdbanas de sus ciudadanos, pone de resalto que el proyecto entero, aunque
muy bien intencionado, se queda a mitad de camino, porque no extrae de las premisas
en las que se inspira todas las consecuencias que de ellas se derivan.

En efecto, seria imposible sostener el proyecto de identidad de género si no se
pensase que la eleccion sexual de los ciudadanos es un tema privado, exento de la
autoridad estatal, y que el trato debido a las personas ha de ser exactamente el mismo,
ya sea que se trate de varones, mujeres, homosexuales, heterosexuales, bisexuales,
transexuales o como sea que cada uno elija calificar sus propias preferencias y habi-
tos. Si el trato debe ser igual y la identidad personal esta siempre garantizada, ¢ para
qgué quiere el Estado conocer el género que, en forma mas o menos permanente o
transitoria, escoja cada persona?

Es verdad que la politica es el arte de lo posible. Es cierto también que, en su
seno, es preciso avanzar de a poco y negociar los cambios con quienes se oponen a
ellos®®. Pero es funcién de los juristas, ademas de describir el derecho vigente de

1 El art. 7° in fine del proyecto dice: “En todos los casos sera relevante el niimero de documento
nacional de identidad de la persona, por sobre el nombre de pila o apariencia morfologica de la per-
sona”.

17 “Art. 12. Trato digno. Debera respetarse la identidad de género adoptada por las personas,
en especial por nifias, nifios y adolescentes, que utilicen un nombre de pila distinto al consignado en
su documento nacional de identidad... En aquellas circunstancias en que la persona deba ser nom-
brada en publico debera utilizarse Gnicamente el nombre de pila de eleccion que respete la identidad
de género adoptada”.

18 Cabe citar la siguiente opinion recientemente publicada: “Cuando afirmamos que la persona
humana fue creada a imagen y semejanza de Dios, importa aseverar también que esa condicién de la
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manera sistematica y comprensible, clarificar las opciones legislativas disponibles y
propender a la coherencia de las iniciativas. Desde este punto de vista, el proyecto de
identidad de género peca por timidez.

En efecto, seria més practico y coherente eliminar del sistema juridico toda dis-
tincién entre sexos o géneros y toda referencia a esas categorias, abstenerse de re-
gistrar las preferencias sexuales de las personas como parte de su identidad legal y
considerar a cada una de ellas de modo igualitario, respetando sus opciones de gé-
nero tanto como ahora se respetan sus preferencias musicales, que se hallan com-
pletamente exentas de registros o permisos en la medida en que no perjudiquen a
terceros bajo la forma de ruidos molestos.

Dado que es costumbre social asignar a las personas nombres diferenciados
por sexo, seria posible dotar al recién nacido de dos nombres de pila, uno masculino
y otro femenino, para que el nifio los emplease a su guisa a lo largo de su vida, sin
necesidad de solicitud alguna; o bien establecer, con el mismo propdésito, una lista
oficial de equivalencias.

Desde luego, hay circunstancias legales que solo se aplican a las mujeres,
como la asistencia al parto y la proteccion del embarazo; pero ellas no requieren re-
gistro alguno, porque dependen de factores puramente biol6gicos (naturalmente,
mientras la evolucion cientifica no diga lo contrario y elimine por completo la distincion
practica). También hay hechos que se piensan exclusivamente en funcién femenina,
como la violencia de género y el recientemente bautizado femicidio, palabra acufiada
para nombrar una aberracion que provoca indignacion y alarma publicas. Sin em-
bargo, esa exclusividad es puramente estadistica y contingente, resultado de una cul-
tura machista en decadencia: lo importante es combatir la violencia contra quienes,
de hecho, sean mas débiles, violencia que, aunque suele ejercerse por los varones
contra las mujeres, podria manifestarse en sentido inverso o entre parejas homose-
xuales. Cualquier proteccion penal que quiera establecerse para tales casos, como
para los actos discriminatorios mas diversos, puede adaptarse sin dificultades a la
irrelevancia de la condicién sexual de la persona afectada, salvo como hecho particu-
lar motivador del acto ilegal.

6. Larelevancia del matrimonio

La ya mencionada tendencia a mantener, en alguna medida, la ley de las sa-
banas afecta a los debates actuales relativos a la institucion matrimonial.

Existe, ante todo, una tendencia tradicional, de base fuertemente religiosa,
como la que actualmente define el matrimonio como “el consorcio de toda la vida,
establecido con caracter permanente, libre y legalmente, entre un varon y una muijer,
ordenado por su naturaleza al bien de los conyuges y a la procreacion y educacion de
los hijos™*°. Juzga que se desnaturaliza el vinculo matrimonial “al disociar la sexualidad

criatura humana reside en la dualidad varén-mujer... Ese hombre creado a imagen y semejanza de
Dios Unicamente se encuentra en la dualidad y en la complementariedad que de ella se deriva” (cfr.
Perrino, Derecho de familia, t. I, p. 17).

19 Perrino, Derecho de familia, t. I, p. 182.
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de la procreacion ... y hoy, al admitir la procreacion sin sexualidad”?®; opina que la ley
26.618 “concibe el matrimonio como algo similar a una sociedad cooperativa?!; piensa
gue el divorcio es “uno de los flagelos que més afecta a la sociedad contemporanea”,
ya que “es de la esencia del matrimonio su indisolubilidad™?? y aun critica la ley 2393
(de 1888) por antidemocratica, porque “desacraliz6 el matrimonio, imponiendo su ce-
lebracién ante la autoridad civil y prohibiendo el matrimonio religioso antes del civil”?3.

Ciertamente, no es esa la direccion emprendida por las leyes ni la que mejor se
apoya en las costumbres y los criterios morales presentes de nuestra sociedad. Como
sefalé al principio, el matrimonio religioso es para muchos mas una lucida ceremonia
social que un sacramento fundado en la fe, el matrimonio civil se aplica pacificamente,
el divorcio vincular fue obtenido tras muchos afios de reclamos, las controversias ge-
neradas por el matrimonio entre homosexuales se han aquietado, la disolucion del
matrimonio por comun acuerdo es un hecho préactico; poco falta para que se esta-
blezca un procedimiento administrativo de divorcio, ya existente en México y, aun en
el campo civil, los jovenes recurren cada vez menos a la institucion matrimonial. Mu-
chas parejas conviven publicamente sin casarse ni verse socialmente repudiadas ni
criticadas?*. Sea cual fuere, pues, la calificacion que de tal situacion pueda formularse
desde un criterio trascendente, las condiciones sociales de convivencia conceden al
matrimonio un nivel cada vez menor de relevancia.

Es, pues, un momento propicio para formular una pregunta semejante a la an-
terior, relativa al sexo de las personas. ¢Qué beneficios comunes derivan de la ins-
cripcion del estado civil, acerca del cual los formularios oficiales también inquieren
insistentemente?

Ciertamente, ninguno para los hijos, que se hallan protegidos por las leyes con
independencia del vinculo legal existente entre sus padres?®. La inscripcién matrimo-
nial tenia un sentido previsional, que ahora ha desaparecido al admitirse el derecho a
pension del conviviente de cualquier sexo (art. 24.241, art. 53, incs. c y d) y al acep-
tarse como beneficiarias en el régimen de obras sociales a “las personas que convivan
con el afiliado titular y reciban del mismo ostensible trato familiar, segun la acreditacion
gue determine la reglamentacion” (art. 9°, inc. b, ley 23.660). Lo que subsiste es el
derecho patrimonial a la mitad de los bienes gananciales para el caso de disolucion

20 perrino, Derecho de familia, t. I, p. 195.
21 perrino, Derecho de familia, t. I, p. 199.
22 perrino, Derecho de familia, t. Il, p. 1267.
23 perrino, Derecho de familia, t. Il, p. 1296.

24 “Segn el censo del afio 2001, sobre el total de la poblacion que integra el niicleo conyugal
del hogar (2), el 25% son parejas unidas de hecho. Si tomamos la franja de edad de 25-34 afios, periodo
en que con mayor frecuencia se forma la pareja, el porcentaje de las parejas convivientes alcanza al
37%. La proporcion de las uniones consensuales se amplia en algunas provincias. Sélo por dar algunos
ejemplos, en Jujuy, sobre el total de la poblaciéon que integra el nucleo conyugal del hogar, el 34%
corresponde a uniones consensuales y en el periodo 25-34 afios sube al 53%. En el Chaco, en la
misma franja etaria alcanza al 50% y en Formosa, al 59%" (cfr. Grosman, Cecilia - Guillot, Maria Ale-
jandra, Derechos del conviviente a la afiliacion de su pareja estable a una obra social, La Ley, 24/2/05,
p. 3.

25 Ha de recordarse aqui que el Cédigo Civil otorgaba estatutos diferentes a los hijos legitimos,
naturales, adulterinos, incestuosos o sacrilegos, distincion que fue abolida en 1954 por la ley 14.367.

Guibourg, La ley de las sabanas 14



EDITORIAL
ASTREA CI II

de la sociedad conyugal (art. 1315, Cod. Civil) y el hereditario para el caso de muerte
del cényuge (arts. 370 a 372, Cbd. Civil). Sin embargo, el caso de los bienes ganan-
ciales ya ha sido objeto de andlisis en el apartado 4 y el de la herencia corresponde
al derecho sucesorio, cuyo contenido debe adaptarse a las normas del derecho de
familia®®.

En resumidas cuentas, el matrimonio, en su faz patrimonial, arrastra todavia el
sentido protector de la mujer. A ese tipo de proteccion se aludia cuando se decia que
el casamiento era la verdadera carrera de una chica, reforzando los roles del hombre
proveedor y de la mujer encargada de las tareas domésticas, titulada reina del hogar
pero destinada a una suerte de esclavitud conyugal®’. Si ha de consolidarse la actual
tendencia hacia la autonomia laboral y econdmica de las personas, tanto en la convi-
vencia como fuera de ella y con independencia de su sexo, aquella actitud tendra que
modificarse para dar lugar a la proteccion de las personas en situacion de carencia,
sin tomar en cuenta con quién convivan o hayan convivido, salvo en caso de perjuicio
especifico al que luego me referiré.

En esta linea de pensamiento, y teniendo en cuenta que la institucion matrimo-
nial, privada de gran parte de su fundamento social y econémico, se encuentra en
franca declinacion, no parece util seguir facilitando el divorcio ni ampliando las pers-
pectivas del acceso al matrimonio. Ser4 mas sencillo abolir lisa y llanamente el matri-
monio como institucién juridica, para que los ciudadanos lo mantengan, si lo desean,
como una costumbre social, un modo de hacer publica su satisfaccion por la convi-
vencia o, incluso, como una institucion religiosa de acuerdo con la fe que profesen.

En este régimen sin matrimonio, cada persona convive de comun acuerdo con
quien quiera, durante el tiempo que quiera y en la forma que prefiera, entre heterose-
xuales u homosexuales, ente dos o mas personas y en forma publica o reservada
segun su decision; manteniendo relaciones sexuales o limitAndose a la convivencia,
temas personales en los que el Estado no interviene. Se suprime la nocion de estado
civil, con la que las autoridades se inmiscuyen innecesariamente en la vida privada, y
se considera libre la celebracion de ceremonias matrimoniales, religiosas o laicas, or-
ganizadas por entidades de culto, por los propios interesados 0 por empresas espe-
cializadas, tan solo como muestra de respeto a la libertad de las personas para re-
unirse, hacer declaraciones y ejercer el culto de su eleccién. El tnico limite es el delito
(violencia doméstica, secuestro, violacién) o el perjuicio para terceros, concepto éste
del que ha de excluirse el escandalo de los pacatos.

26 permitaseme aqui agregar una reflexion personal. En 1963, cuando estudiaba en la Facultad
el quinto Curso de derecho civil, lamado entonces “Familia y Sucesiones”, me llamé la atencién ver
como las dos estructuras se ajustaban entre si, pero de tal suerte que muchas normas del derecho de
familia tenian claramente en vista el derecho sucesorio. Me preguntaba entonces, en tono irénico, por
gué se hablaria tanto de matrimonio, cuando lo que parecia importar era el patrimonio.

27 De acuerdo con esta idea, una joven pobre gque logra casarse con un hombre rico ha tenido
éxito en la vida y constituye un ejemplo; pero el hombre que hace lo inverso es un cazafortunas o algo
peor aln. El juicio moral se agrava, en ambos casos, si la persona acaudalada es mucho mayor que
su conyuge; pero la desaprobacion es siempre mayor para el hombre, a quien se atribuye la funcién de
mantener a su mujer. Sin embargo, en cualquier caso, la situacién, cuando tiene en vista la mejora
economica, no deja de parecerse a una suerte de prostitucion onerosa y mas o menos duradera.
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7. La proteccion de los débiles

Por cierto, abolir el matrimonio como institucion juridica no importa descuidar
-y menos aun suprimir— la familia, que es una forma natural (entre biolégica y cultural)
de agrupacion humana. La familia seguira existiendo, como antes del matrimonio, den-
tro del matrimonio y fuera del matrimonio: ninguna medida juridica provoca ni evita
gue haya parejas, padres, madres, hijos, afectos y conflictos. Entre esos individuos,
algunos han de ser protegidos por la ley en funcién de su mayor debilidad o vulnera-
bilidad y en la medida en la que se juzgue abusiva la actitud de unas personas res-
pecto de otras.

a. Los menores

Las personas, casi siempre unidas en parejas regulares o irregulares, durade-
ras o transitorias, heterosexuales u homosexuales, tienen hijos. Los tienen de la ma-
nera biolégica tradicional, o mediante fecundacién in vitro, o empleando donantes, un
vientre ajeno, o simplemente por via de adopcién?®. Sea cual fuere la interpretacion
gue se atribuya al candoroso principio del “superior interés del menor”, parece claro
gue los menores necesitan alimento, vivienda, abrigo, crianza, educacion, ejemplo y,
muy especialmente, amor. La provision de esos bienes ha sido siempre responsabili-
dad de los padres y generalmente es satisfecha, en mayor o menor medida, por los
progenitores biolégicos. No siempre sucede asi, situacion de la que dan cuenta las
histéricas casas de expositos y el persistente fendmeno de nifios que deambulan por
las calles, librados a la mendicidad, a la prostitucién o a la iniciacion en el delito®.

El principio genérico a satisfacer consiste en que todos los menores tengan a
alguien (por lo menos una persona, como a menudo sucede en familias monoparen-
tales) que sea responsable de su cuidado y lo ejerza efectivamente. Lo habitual es
gue el nifio tenga padre y madre biologicos que, a la usanza milenaria, tomen a su
cargo la crianza y la educacion; pero esta figura no es por si sola suficiente, ya que
los progenitores bioldgicos podrian no querer o no poder encargarse de él, ni exclu-
yente, ya que los responsables, progenitores o no, pueden ser una pareja homosexual
0 una pareja o individuo que asuma ese papel mediante adopcion u otra figura juridica.
En ultima instancia, ha de corresponder al Estado asegurar al menor lo necesario,
aunque es sabido que esta red extrema de contencion no es muy eficaz, especial-
mente en términos afectivos.

Se discute qué derechos u obligaciones competen a otros intervinientes, como
la madre subrogante, la locadora de vientre, el donante de esperma o de ovulo. En
este aspecto, lo primero es abandonar el tono ontolégico de la discusion (a saber,
quién tiene “en verdad” cada obligacion, derecho o responsabilidad) para encararla
desde el punto de vista politico: a quiénes se procura atribuir cada papel teniendo en

28 \Ver Basset, Ursula C., Derecho del nifio a la unidad de toda su identidad, La Ley, 16/11/11,
p. 1.

29 Cfr. CApel Trelew, Sala A, 8/7/11, “Asesoria de Familia e Incapaces n° 2 s/estado de
preadoptabilidad (C.L., C.E.)", con nota de Aida Kemelmajer de Carlucci y Marisa Herrera, Familia de
origen vs. familia adoptiva: de las dificiles disyuntivas que involucra la adopcion, SuplLL, Derecho cons-
titucional, 9/11/11, p. 20.
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cuenta los derechos del menor tanto como los de los adultos. Redefinido asi, de modo
menos metafisico, el concepto de progenitor, puede ser que unos menores tengan
uno solo, otros dos y algunos tres o cuatro®’: no estoy proponiendo aqui ninguna de
estas alternativas, sino sugiriendo que cualquier solucién ha de adoptarse en términos
politicos, por parte de quienes conocen el tema mejor que yo y con el propdsito de
proteger al nifio de la mejor manera posible antes que el de satisfacer las apetencias
de los adultos invocadas como derechos®?.

b. Los convivientes

En la medida en que la convivencia es voluntaria, pareceria que cualquiera que
se sintiese perjudicado por ella o durante ella podria ponerle fin haciendo cesar unila-
teralmente la convivencia. Esta aproximacion al problema, por supuesto, esta lejos de
la realidad: a menudo un conviviente no esta en condiciones de adoptar esa actitud,
ya sea porque es un menor sujeto al cuidado de otro u otros convivientes (progenito-
res, tutores, guardianes) o porque es un anciano dependiente de tales cuidados, o
—mas comunmente— porque se trata de una persona unida en pareja con otra y ligada
a ella por la existencia de hijos comunes o incluso por razones econémicas y psicol6-
gicas. Es preciso, pues, mantener y aun acrecentar la proteccion de las personas en
tal situacion de vulnerabilidad.

Ante todo, ha de considerarse el caso de violencia doméstica o de abuso fisico
o psiquico. Como consecuencia de la tradicion machista, lo mas comun es que estos
dafos sean infligidos por el hombre contra la mujer que forma o ha integrado con él
una pareja; pero no es imposible que suceda al revés. Por otra parte, también los
ancianos son a menudo victimas de hijos, sobrinos o nietos y los hijos victimas de
padres, padrastros, tios o abuelos. Sobre este tema existen amplias legislacion y doc-
trina, por lo que no me referiré a él en detalle.

Pero también hay una cuestion econémica. Aun cuando cada persona conserve
la plena propiedad, administracion y disposicion de sus propios bienes durante la con-
vivencia como antes y después de ella, es claro que la convivencia prolongada genera
la adquisicion de bienes destinados a la vida en comun y pagados con fondos respecto
de los cuales se hace dificil distinguir el origen en uno de los convivientes, cuando
todos ellos tienen ingresos propios y la convivencia llega a su fin®2. En este contexto,
y a falta de prueba de tal origen como de convencion entre las partes®, es posible
atribuir a una de ellas algunos de los bienes en funcién de su naturaleza y del uso al
que estuvieran destinados. En otros casos, en los que el bien ha sido adquirido

30 Contra esta perspectiva, ver Sambrizzi, Eduardo A., La voluntad procreacional, La Ley,
3/11/11, p. 1.

31 Ver Sambrizzi, Eduardo A., Maternidad subrogada, La Ley, 6/12/11, p. 1.

32 Ha de notarse que, cuando los convivientes ponen en comun sus ingresos personales o parte
de ellos, la documentacion de compra de un bien no parece suficientemente confiable para probar con
exactitud el origen de los recursos: en el mejor de los casos, indica quién asumia para esa transaccion
la administracion de los fondos puestos en comun.

33 Queda entendido aqui que la convencion de partes no ha de juzgarse valida si fue afectada
por un vicio de consentimiento o si su contenido es abusivo a la luz de las circunstancias.
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durante la convivencia y su uso puede entenderse comun o destinado al beneficio
comun, su valor podria partirse en forma proporcional al nivel general de ingresos de
cada conviviente o, a falta de este dato, en partes iguales.

Mas grave, desde el punto de vista econdémico, es la desigual situacion de los
convivientes. No tanto ni tan solo porque uno fuera rico y otro pobre, caso que seguiria
la suerte de la desigualdad previa34, sino porque, muy a menudo, uno de los convi-
vientes (casi siempre la mujer) abandona o reduce la actividad capaz de generarle
ingresos a fin de facilitar la convivencia o, de comun acuerdo, asumir la mayor carga
en el cuidado de los hijos®®. En estos supuestos, tan tradicionales como contrarios a
la idea de la igualdad econdmica de las personas, el cese de la convivencia, obligada,
acordada o unilateral, genera a esa parte un perjuicio econémico mayor que si la con-
vivencia jamas hubiera existido, y es equitativo que el conviviente que conservo sus
propios ingresos a costa de los del otro resarza esa pérdida. A falta de convenio previo
o0 acuerdo entre las partes, seré preciso encargar al juez la fijacion de esa indemniza-
cion, que podria tomar la forma de prestacion alimentaria temporal o permanente,
como de todos modos ha de suceder en relacién con los hijos comunes®.

8. Conclusion

El fin de la ley de las sabanas, por las que el Estado se inmiscuye en la vida
privada de los ciudadanos mas alla de lo necesario para protegerlos, implica, de
acuerdo con lo expuesto, modificaciones radicales que muchos juzgarian escandalo-
sas. Segun estas sugerencias, la autoridad publica no registrara ni tomara en cuenta
sexo ni género de las personas, ni tampoco la convivencia que dos o mas personas
pudieran mantener durante cualquier lapso, siempre que el resultado no sea ilegal-
mente perjudicial para alguno de los convivientes ni para terceros. Con esta salvedad,
todo el tema quedara librado al fuero intimo de los ciudadanos, a las costumbres so-
ciales y, en su caso, a las creencias religiosas de cada uno.

Ninguna persona ha de variar, por causa de la modificacion legal, la preferencia
o0 préactica sexual licita que la biologia le haya propuesto o la que antes hubiese adop-
tado; pero ninguna se vera obligada a comunicarla al Estado ni a solicitar, en su caso,
cambios de inscripcion. La familia tradicional no se veré afectada en su practica ni en
la dimension social, moral o religiosa que sus integrantes quieran atribuirle; pero,

34 En este aspecto ha de distinguirse la politica referente al derecho de familia de la politica
social de redistribucién de la riqueza. Es deseable que se disminuya la distancia econémica entre ricos
y pobres; pero esa politica deberia emprenderse en términos generales e igualitarios y no introducirse,
para casos especiales y aleatorios, por via matrimonial o de unién de pareja, sin perjuicio de lo que los
interesados puedan acordar entre si.

35 La busqueda de la igualdad efectiva de los ciudadanos, con eliminacion de los efectos juridi-
cos del género, deberia desalentar esa renuncia a la generacion de ingresos propios mediante regime-
nes igualitarios de proteccion, cuidado de la salud reproductiva, licencias y facilidades para la conser-
vacion del empleo en caso de maternidad/paternidad y promocién cultural de la distribucion de las
cargas hogarefias entre quienes componen el grupo conviviente.

36 La expresion “hijos” abarca aqui a todos los menores respecto de los cuales los convivientes,
cualquiera sea su sexo bioldgico, su numero o el origen de su relacién con los menores, tienen a su
cargo la responsabilidad propia de los progenitores.
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mediante el retiro de la jurisdiccion estatal sobre ella, coexistira sin obstaculos juridi-
cos ni diferencias legales con cualquier otra composicion o vinculo personal que los
ciudadanos escojan libremente, si lo prefieren y durante el tiempo que esa preferencia
dure; siempre, claro esta, que no se infrinjan otras disposiciones de orden publico ni
Se cause perjuicio.

Los hijos quedaran protegidos, como ahora, por la responsabilidad parental,
bioldgica, convencional o atribuida, unipersonal o pluripersonal en la proporcion que
la ley establezca; se promoverd la igualdad econdmica entre las personas por encima
de la asignacion patriarcal de roles, sin perjuicio de amparar las situaciones de vulne-
rabilidad que persistan como vestigios de ella, y los conceptos de género y familia
subsistiran como tradiciones, decisiones personales o practicas sociales voluntarias:
costumbres arraigadas pero no unanimes, correspondientes al fuero interno de las
personas o a sus convenciones sociales y exentas de la autoridad de los magistrados,
como dispone el art. 19 de la Constitucién Nacional.
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