“Uno con una” a debate.

El matrimonio y las uniones entre personas

del mismo sexo

1. La sentencia dictada el 10 de noviembre de
2009 en la causa “F.A. ¢c. GCBA s/amparo (art. 14
CCABA)" es sin duda polémica. En este comen-
tario queremos sefialar solamente algunas de sus
aristas que consideramos mas débiles. Otras seran
abordadas, seguramente, en los diferentes comen-
tarios que componen este nimero de “El De-
recho”. Damos por hecho que, en este contexto, el
lector conoce los hechos del caso, y la parte reso-
lutiva y los fundamentos de la sentencia.

2. Lo que salta a primera vista como un defec-
to importante es el déficit democrético del fallo.
Estamos frente a un asunto que, al menos segin
algunas encuestas, divide a la sociedad en porcio-
nes muy similares. Se trata de un caso, ademas,
que afecta a uno de los niicleos del régimen legal
del matrimonio en el pais. Estos asuntos corres-
ponden tipicamente al Congreso: es alli —y no
entre las cuatro paredes del despacho de un juez—
donde las diversas opiniones existentes sobre el
tema se encuentran representadas y pueden ser
debatidas, punto de partida para dar con las razo-
nes necesarias para justificar una buena decision.

3. El jefe de gobierno de la Ciudad ha pro-

*fundizado aun mas este déficit de deliberacién,
porque su decisién de no apelar puede conducir
—en caso de que no prosperen los recursos pre-
sentados por otras personas— a que lo decidido
tampoco pueda ser debatido en el seno de los tri-
bunales que tienen las més altas responsabilida-
des de la Ciudad y del pais.

4. El enfoque del derecho a la igualdad des-
de el que se suele argumentar respecto de este
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tema es algo simplista, y oscila entre dos extre-
mos.

Por un lado, hay quienes se limitan a afirmar
que la igualdad sélo exige que el legistador trate
distinto lo distinto e igual lo igual. Si las cosas
fuesen asi, el legislador tendria via libre para las
violaciones de derechos mas espantosas con el
unico argumento de que la violacién se produce
en igual grado para todos aquellos que son consi-
derados por él iguales. Este concepto formal de la
igualdad es una céscara vacia si no se lo comple-
menta con algln otro principio que nos permita
comparar el trato debido por la ley no con el trato
dado a otras personas sino con el trato que toda
persona merece por ¢l solo hecho de ser persona.

5. Por otro lado, en el otro extremo, se sostie-
ne que ninguna discriminacién es admisible.
Pero esto supone negar la posibilidad de legislar

porque legislar es, de modo inevitable, distinguir

o discriminar. El error de esta interpretacién
yace en una reduccion de los sentidos posibles
del concepto “igualdad”.

Cuando se dice que una ley debe respetar el
principio de igualdad, se dice que debe “tratar
igual a los casos iguales”. Pero lo “igual” no se
predica en la misma medida del “trato debido”
por la norma a los casos iguales, y de “los casos

igualados” por la norma. En el caso del trato, lo

igual equivale a “exacto”, “equivalente”, o me-
jor, “idéntico”. En cambio, la igualdad que se
predica de los casos -a los que la ley debe tratar
de modo idéntico— no es igualdad de identidad
sino de analogia. :

6. Los casos regidos por la ley no son ni pue-
den ser idénticos porque los “casos™ son o bien
personas singulares, o bien hechos singulares de
personas singulares que la ley iguala incluyéndo-
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los en una categoria conceptual general. Por ello,
esta igualacién de los casos no se justifica en vir-
tud de una identidad previa entre los casos —que
no existe-, sino en virtud de una analogia previa.
Por lo mismo, Io que en verdad se predica de una
ley cuando se la descalifica por su déficit de igual-
dad es que excluy6 o incluyé demasiado en la
categoria legal. En ¢l primer supuesto, se dira que
la ley no atendi6 a semejanzas relevantes entre un
caso 0 un grupo de casos y la categoria general
conformada por la ley. En el segundo, que desco-
nocid diferencias que serian, desde cierto punto
de vista, mas relevantes que las semejanzas.

7. Yendo a nuestre tema, si el régimen del
matrimonio no significase negar a algunos lo
que se confiere a otros directamente no existiria
matrimonio. Siempre se discrimina ¢ distingue.
El problema no es, entonces, si el derecho a con-
traer matrimonio civil valido debe reconocerse a
todo sujeto que lo solicite en cualquier circuns-
tancia, sino mas bien si el juicio de analogia por
el cual el legislador distingui6 algunas uniones
entre personas de otras es un juicio justificado.

8. Llegados a este punto —y habiendo descar-
tado las concepciones “bobas” (parafraseando a
Roberto Gargarella) de igualdad- se abren varios
interrogantes de cuya respuesta depende en bue-
na medida una correcta decision del caso. Prime-
10, ;quién debe probar que el juicio legal de ana-
logia implicito en la conformacién de una cate-
goria o clase legal es errado? Segundo, ;con qué
parametro se juzga la correccién o la incorrec-
cién del juicio de analogia? Tercero, ;qué nivel
de incorrecci6n en el juicio de analogia tomna irra-
zonable y por tanto inconstitucional una norma?

9. La opinién segun la cual competiria al re-
presentante de] Estado demostrar la razonabilidad
de una norma frente a una tacha de inconstitucio-
nalidad por desigualdad es dificilmente concilia-
ble con el principio interpretativo segiin el cual se
presume que las normas son constitucionales o
razonables. Salvo, claro estd, que se asuma que
toda discriminacion legal es prima facie inconsti-
tucional. Pero afirmar esto implicaria tomar in-
viable 0 gravemente deficiente el gobierno de la
ley pues, como se sefiald, legislar es en parte
construir clases o categorias, y la construccién de
clases o categorias supone, por definicién, discri-
minar o distinguir mediante un juicio de analogia.
... Podria argilirse entonces que aunque el juicio
de analogia que subyace a toda creacion legal de-
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be presumirse razonable, hay ciertos casos en los
que debe presumirse lo contrario, y que s6lo res-
pecto de estos casos vale la inversion de la carga
de la prueba. Esta propuesta méas matizada parece
acorde con la normativa ius-fundamental en
materia de igualdad y con la préctica interpretati-
va de esta normativa, En efecto, cuando se reco-
noce el derecho a la igualdad se lo suele acom-
pafiar de una suerte de enumeracién de los tipos
de clasificaciones inadmisibles: “nadie podra ser
discriminado por razén de sexo, raza, religién...”.

La enumeracién no es casual ni superflua.
Recoge, en cambio, las “categorias sospecho-
sas”, que no son otra cosa que las motivaciones
aparentes, por infundadas o irrazonables, que en
ocasiones son propuestas como justificacion de
la construccién de categorias legales. Desde este
punto de vista, no parece errado circunscribir la
inversion de la carga de la prueba a las clasifica-
ciones legales que operan con estas categorias,
Sin embargo, aun en este sentido limitado la
regla parece precisar de alguna otra cualifica-
cién suplementaria para que sea compatible con
la practica constitucional vigente, puesto que la
extensién de la regla a todas las normas que ope-
ran en conexion con las categorias sospechosas
arrojaria resultados evidentemente absurdos (y
contra-intuitivos): ademéas de las reglas de dis-
criminacion positiva, serian prima facie incons-
titucionales todas las reglas que regulan la poli-
tica inmigratoria, o las politicas de salud dirigi-
das a prevenir o a curar enfermedades propias de
uno u otro sexo, o el sistema de partidos politi-
cos, por nombrar sélo algunos ejemplos.

10. Por esto tltimo el hecho de que una norma
recoja “categorias sospechosas” no la torna
prima facie irrazonable por violacién del derecho
a la igualdad. La presunci6én de inconstituciona-
lidad debe fundarse, ademads, en la irrazonabili-
dad del vinculo que la ley establece entre la cate-
goria sospechosa y la materia regulada. Parece
aceptable establecer entonces una relacion de
proporcion indirecta entre uno y otro extremo, de
forma que cuanto menos evidente sea el vinculo
entre la materia regulada y la categoria legal sos-
pechosa, mayor la responsabilidad del represen-
tante del Estado de fundar explicitamente el jui-
cio de analogia que subyace a la norma. Vice-
versa, cuanto mayor sea la notoriedad del vinculo
o conexién entre la materia regulada y la cate-
goria sospechosa regulada por la ley, mayor serd
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la responsabilidad de ofrecer razones para quien
pretenda cuestionar el juicio de analogia legal.
Por ejemplo, si el legislador exigiese como requi-
sito de acceso al empleo publico que los emplea-
dos fuesen de una determinada raza, entonces la
carga de la prueba de aquellas razones que justi-
ficarian la clasificacién estaria en su cabeza,
puesto que no se advierte qué conexién existe
entre la categoria en juego y la materia regulada.

Aplicado todo esto al supuesto que aqui nos
ocupa caben al menos dos observaciones. La pri-
mera, que la orientacion sexual no es una catego-
ria sospechosa, como demuestra MARiA MARTA
DIDIER (en nuestra opinién, de modo contunden-
te) en este mismo tomo, pag. 909. La segunda,
que, teniendo en cuenta lo dicho, incluso si por
via de hipdtesis se considerase que aqui estd en
Jjuego el sexo (que si es una categoria legal sos-
pechosa) y no la orientacién sexual, la inversidon
de la carga de la prueba no se justificaria de
modo automético. Habria que examinar si el vin-
culo establecido por la ley entre el sexo de los
contrayentes (categoria sospechosa) y el matri-
monio (materia regulada por la ley) es notable-
mente irrazonable (o no). Una respuesta negati-
va se impone, al menos luego de més de cien
afios de convivencia pacifica en la doctrina y en
la jurisprudencia entre la garantia de la igualdad
y el requisito esencial de la disparidad de sexo
entre los contrayentes (que es, dicho sea de paso,
uno de los requisitos, no el inico). Entonces, en
el caso (hipotético, por lo ya dicho) que estamos
considerando (es decir, si se considera que en los
hechos que se debaten estd en juego el sexo y no
la orientacion sexual), la carga de probar la irra-
zonabilidad de la clasificacién se encuentra en
cabeza de quien cuestiona la norma.

11. Queda por resolver la cuestién de fondo
acerca de si las razones para circunscribir el ma-
trimonio a (un tipo de) uniones entre personas de
distinto sexo son o no constitucionalmente acep-
tables. Mds especificamente, y desde 1a perspec-
tiva de la igualdad desde la que se ha planteado
el caso, lo que se discute es si el juicio de analo-
gia del legislador, que igualé un tipo especial de
uniones heterosexuales y las distinguié de otro
tipo de uniones afectivas —entre las cuales estan
las uniones homosexuales—, es un juicio compati-

ble con el respeto debido a la dignidad de las per-

sonas involucradas. La pregunta podria desglo-
sarse asi: centrar la mirada en las diferencias y no

en las semejanzas entre una y otra clase de unio-
nes, ;jsupone valorar menos unas uniones que
otras? Y valorar menos unas uniones que otras,
{supone valorar menos unas personas que otras?

12. La ley de matrimonio valora més un tipo
de unién que otro tipo de uniones (integrado, este
tltimo, por un amplio abanico de uniones hetero-
sexuales y por las uniones homosexuales). Esa
mayor valoracién se traduce en una mayor tutela
y promocidn, sin que se deje de reconocer y tute-
lar de distintos modos y con acentos también
diferentes (no con el “paraguas” del régimen
matrimonial) al segundo grupo de uniones. Sin
embargo, esto no supone una discriminacién —en
el sentido inconstitucional del término— entre
personas. Hay por lo menos tres razones que jus-
tifican una valoracion especial del tipo de unién
heterosexual al que se reconoce como matrimo-
nio: la complementariedad entre varén y mujer
(que favorece la estabilidad afectiva de la unién
heterosexual); la apertura a la procreacion; la
optimizacién de la educacién en la afectividad de
los hijos, que segin diversos estudios psicoldgi-
cos se favorece con una vivencia personal y pro-
xima de la femineidad y la masculinidad.

13. Puede cuestionarse que estas tres razones
justifiquen un tratamiento juridico distinto entre
un tipo de uniones heterosexuales y otro tipo de
uniones (repetimos, heterosexuales que no retinen
otros de los requisitos que se exigen al matrimo-
nio, y homosexuales). Dicho de otro modo, puede
ponerse en duda el cardcter valioso de los valores
que la ley actual persigue. Sin embargo: a) no
parece haber buenas razones para negar la razo-
nabilidad (al menos prima fucie) de esos valores,
salvo que se apele a un punto de vista antropolé-
gico y moral radicalmente distinto al que subyace
a la legislacion y a la tradici6n juridica actual; b)
si bien el debate acerca de si conviene o no des-
prender al Derecho de la cosmovision moral y an-
tropoldgica que lo inspira y que lo ha tomado in-
teligible y razonable hasta nuestros dias es un de-
bate posible, no es un debate juridico sino moral
y politico, que como tal (y volvemos al comien-
20) corresponde llevar a cabo en el Congreso.
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