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INTRODUCCION

A) OBJETO

El objeto de la presente tesis es demostrar que el matrimonio consiste en
una realidad humana personal y un derecho humano fundamental que,
al influir decisivamente en la configuracion y desarrollo de la comunidad
politica, puede y debe ser considerado como una institucién propia del
Derecho Constitucional. A partir de una ya lejana lectura del célebre caso
Sejean!, me surgio la inquietud por estudiar la relacion entre el régimen
juridico del matrimonio y la configuracién democratica de un estado. En
el mencionado fallo —particularmente en el voto del juez Petracchi— se
articula repetidamente la propuesta de que el matrimonio no solo es un
derecho humano personalisimo, sino que asimismo guarda estrecha
relacién con una concepcion democratica de la persona y la sociedad. En
el sentir de la mayoria en el caso Sejean, la reflexién acerca de las
exigencias que implica todo sistema politico verdaderamente
democratico habria de desembocar necesariamente en una particular
visién de la realidad matrimonial, que en el fallo que menciono es la
vision del matrimonio disoluble.

Se originé de ese modo en mi el interés por responder a un conjunto
de cuestionamientos: ;qué concepciéon del matrimonio estuvo presente
en nuestro sistema juridico desde sus comienzos?; shubo una evolucién
significativa de dicha concepcién?; ;qué influencias, si las tiene, ejerce el
matrimonio en el &mbito pablico?; jes posible traducir juridicamente esas
influencias?; jexige una sociedad que valore a la persona humana
determinada concepcién de la realidad matrimonial?; en caso afirmativo,
(cudl seria la propuesta juridica de esa particular concepcién y cémo
conciliarla con otras legitimas opciones que el pluralismo social exige
actualmente acoger?; ;qué respuesta ha dado el derecho constitucional
argentino a estas trascendentales preguntas?; jes en la actualidad el
matrimonio, o debe serlo, una institucién del derecho constitucional?

Un primer acercamiento intuititivo a estos interrogantes me lleva a
sugerir la idea de que el derecho constitucional debe tomar en cuenta el

1 Fallos 308:2268.
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matrimonio como una realidad personal y social que influye de modo
decisivo —aun cuando no directo— en la configuracion y desarrollo
politico de la sociedad. En este sentido, la expresiéon “instituciéon de
Derecho Constitucional” no solo busca incluir la familia y el matrimonio
dentro de las cuestiones que una constitucién, en tanto expresion juridica
de la organizacion fundamental de un Estado, puede considerar y
regular, sino entre aquellas que necesita acoger, darles cauce normativo y,
sobre todo, contener una concepcién acerca de ellas. Se trata de proponer
la siguiente idea: el matrimonio es una institucion del derecho
constitucional en el sentido de que su ausencia o su regulacion
meramente enunciativa, vacia de contornos conceptuales, deja
incompleta, en las actuales circunstancias, una constitucién.

La idea propuesta guarda relacion con el principio de
fundamentalidad desarrollado por Sagiiés, segin el cual “el derecho
constitucional se ocupa solamente de lo que sea esencial para la estructura
y funcionamiento del Estado”2. Segtn este autor, una consecuencia del
principio mencionado es la posibilidad de que el derecho constitucional
capture 4reas de otras disciplinas juridicas, en tanto y en cuanto sean
esenciales para la configuracién del Estado’. En este sentido, uno de los
puntos que habré de profundizar en este trabajo son las razones por las
que la institucién matrimonial incide en la configuracién del Estado y
que justifican la posibilidad de considerar el matrimonio en su doble
cardcter de institucion civil y constitucional.

B) DERECHO DE FAMILIA Y DERECHO CONSTITUCIONAL

La pretension de considerar el matrimonio como una instituciéon del
Derecho Constitucional se enmarca en recientes corrientes integradoras
del derecho constitucional y el derecho civil (la constitucionalizacién del
derecho civil), &mbito este tltimo al que pertenece el derecho de familia.

La distincién entre derecho publico y derecho privado, una de las
primeras divisiones proclamadas en la ensefianza del Derecho?, se suele

2 Neéstor Pedro SAGUES, Elementos de derecho constitucional, 3* ed. 1999, 22 reimpr., Astrea,
Buenos Aires 2003, I, 35.

3 Se trata de lo que el autor nombra como “subprincipio de finalidad”, segtin el cual la
“constituciéon debe enunciar los fines y objetivos basicos del Estado, lo que importa definir
su ideologia”. Dicho subprincipio hace de guia en la tarea de evaluar qué areas de esas otras
disciplinas juridicas deben reputarse esenciales, de modo que se justifique la “captura” por
parte del derecho constitucional. Cfr. ibid., 36.

4 La divisi6n estd expresada por Ulpiano, en el Digesto: “Publicum ius est, quod ad statum
rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet, sunt enim quaedam publicae
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fundamentar en la diferenciacion entre justicia distributiva y justicia
conmutativa. Durante siglos, las ramas del Derecho han sido radicadas
en uno de aquellos dos ambitos, el publico o el privado, segin la
categoria de justicia reguladora de los institutos y relaciones de cada una
de esas ramas. La tradicional proyeccién piramidal del mundo juridico
propone ubicar al Estado en el vértice superior y a los particulares en la
base. Las relaciones entre ambos sujetos, significadas por vectores
ascendentes o descendentes, se rigen por la justicia distributiva y la
justicia legal. Configuran una amplia red de implicancias juridicas
mutuas que constituyen el derecho ptublico. Las relaciones entre los
particulares, referidas graficamente en una horizontalidad vectorial, se
articulan bajo las exigencias de la justicia conmutativa y generan el
espacio propio del derecho privado. Variadas teorias se esbozaron para
determinar con mds precisioén la distincién entre el derecho ptblico y el
privado®: algunas encuentran la razén de la divisién en el tipo de interés
al que se refieren las normas juridicas (intereses publicos o privados);
otras dirigen su mirada al fin de las relaciones juridicas en juego (fines
publicos o privados); también las hay que buscan un criterio formal de
diferenciacion y lo encuentran en el cardcter pablico o privado de quien
puede pedir la sancién cuando una norma es violada. No han faltado
voces, aunque mads bien aisladas, que se alzan en contra de la distincién
entre derecho publico y privado® o que proponen otra nomenclatura’.
Asimismo, algunos autores propugnan que la distincién entre derecho
publico y derecho privado no “sefiala[n] una auténtica division, sino que
constituye[n] puntos de vista que infiltran todas las relaciones juridicas,
instituciones y "ramas"”8.

A pesar de las variadas concepciones sobre la distincién que venimos
considerando, en general ha tendido a aceptarse la divisién en cuestion.
Dentro de este esquema, el derecho constitucional se ubica en territorio
del derecho ptblico, en tanto que el derecho de familia lo hace en el
ambito del privado. Resulta interesante, sin embargo, sefialar que hace ya
mas de cuatro décadas se ensayaba una lectura politica (y, por tanto,

utilia, quadam privatim”. Cfr., entre muchos otros, Enrique R. AFTALION, Fernando GARCIA
OLANO Yy José VILANOVA, Introduccion al Derecho, El Ateneo, Buenos Aires 1956, 11, 9.

5 Las tesis mencionadas en el texto fueron expuestas en ibid., 10-17.
6 Cfr. ibid., 14, nota 10.
7 Korkounov prefiere denominar al derecho privado, derecho distributivo (porque se

refiere a objetos que se pueden partir y distribuir en propiedad generando lo tuyo y lo mio)
y al derecho ptblico lo llama derecho adaptativo (por referirse a objetos imposibles de partir
que deben ser adaptados al uso de todos los miembros de la sociedad). Cfr., AFTALION,
GARCIA OLANO y VILANOVA, ob. cit., 13-14.

8 Ibid., 16.
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publica) del Cédigo Civil®, y que, mds recientemente, se han multiplicado
las voces que atestiguan el mencionado acercamiento como un fenémeno
plenamente actual que conlleva el surgimiento de nuevas ramas del
Derechol®.

Se ha afirmado que estas nuevas corrientes de pensamiento
encuentran posiblemente su génesis en el mismo origen del derecho
constitucional argentino. Asi, Kemelmajer de Carlucci sugiere que
Alberdi esboza una visién integradora del derecho constitucional y del
derecho civil, particularmente en relaciéon con la familiall. El padre del
constitucionalismo argentino llamaba al Cédigo Civil la “Constitucién
civil” del pais y al describir el objeto de la Carta Magna como “las més
altas miras de la revolucién”12, especificaba que éstas consisten en la
constitucion de la familia y de la sociedad civil argentina'3. Si se ha de
resumir la visién de Alberdi en esta materia podria hacerse con sus
propias palabras cuando afirmaba que “[s]i cada teorfa de gobierno
entiende los derechos relativos a su modo, el cédigo civil de una
monarquia no puede ser el cédigo de una republica y viceversa”14. De
eso se trata: de destacar la conexién intima entre la organizacion politica
y juridica fundamental de una comunidad, y la regulacién de las
relaciones civiles de sus integrantes. Alberdi insiste en tal conexién
cuando propone la siguiente metéfora: “El Cédigo Civil, que olvida los

9 En un articulo sugestivamente titulado Vélez Sarsfield, legislador politico, Borda anotaba
que “[Vélez Sarsfield] tuvo conciencia clara de que el Cédigo debia ser, por encima de todo,
un instrumento de gobierno”. Guillermo Antonio BORDA, “Velez Sarsfield, legislador
politico”, La Ley, 135, 1269-1271.

10 Cfr. Carlos Alberto MAYON, “El Derecho Constitucional Civil” (Diario El Derecho, 6
de junio de 2003, 17-20), donde, al tratar la “constitucionalizacién del Derecho Privado y la
privatizacion del Derecho Constitucional”’, dedica no pocos pérrafos a elegir la
denominaciéon mds conveniente, entre “Derecho Civil Constitucional” y “Derecho
Constitucional Civil”.

11 Cfr. Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, “ Alberdi, precursor de la constitucionalizacion
del derecho de familia”, en Homenaje a Juan Bautista Alberdi, Ediciones de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba 2002, Tomo II, Vol. XXXII,
218.

12 Juan BautistaALBERDI, Obras completas, Buenos Aires 1887, VII, 83.

13 Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, ob. cit., 227-228. Decia Alberdi: “De la ley civil era el
papel de reglamentar su ejercicio en la organizacién que debian recibir la familia y la
sociedad civil argentinas, segtn los principios proclamados por la revolucién y declarados
en la Constitucion”. ALBERDI, ob. cit., 80.

14 Thid., 89. Por eso, sostenia Alberdi: “El derecho civil argentino debia ser como su

Constitucién, la expresion y realizacion de las miras liberales de la revolucién de América en
los pueblos del Plata”, ibid., 82.
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derechos absolutos, es como la religiéon que al fijar sus preceptos, olvida
que hay un Dios”15.

A pesar de las luces un tanto proféticas, que arrojan las reflexiones de
Alberdi, recién desde hace pocas décadas se viene desarrollando el
andlisis y profundizacién de la aproximacién entre lo constitucional y lo
civil'é. Por eso se habla de nuevos paradigmas del derecho privado'?, que
faciliten descubrir “un criterio ordenador de lo ptblico, de la convivencia
social que enlace adecuadamente estos derechos privados en una
sociedad pluralista” ya que “las decisiones privadas en el ambito de las
decisiones personalisimas tienen consecuencias sociales complejas”18.

La tesis que propongo intenta dar un paso en el acercamiento que
vengo describiendo y presenta, con ese fin, una visién del matrimonio
civil que le reconoce contenidos y aristas de derecho publico. Este
reconocimiento no se reduce a una mera mencién de la realidad
matrimonial en la Constitucion —mencién que en nuestra Carta Magna
existe desde sus origenes— sino que busca entender en toda su
virtualidad la dinamicidad del derecho constitucional, que va
adaptandose a las nuevas comprensiones del fenémeno politico y que
parece exigir actualmente la inclusién en el texto constitucional de cierto
desarrollo conceptual del matrimonio.

Con el fin de captar dicha exigencia, se puede analizar el desarrollo
que el derecho constitucional ha experimentado en relaciéon con la
comprensién de los derechos humanos. Como es sabido, la evolucién del
constitucionalismo liberal al constitucionalismo social implicé la entrada
en el ambito publico de una serie de cuestiones que, hasta ese momento,
permanecian encapsuladas en las relaciones contractuales de los
individuos, no sin generarse muchas veces situaciones impropias de la
dignidad humana. Este paso de la primera a la segunda generacién de
derechos humanos, se vio enriquecido y complementado con el
surgimiento, relativamente reciente, de la tercera generacién: los
derechos de incidencia colectiva, como el derecho a la paz, al medio

15 1bid., 89.

16 En KEMELMAJER DE CARLUCCI, ob. cit., 228, nota 7, de los trece libros citados referidos
a la relacién entre derecho constitucional y derecho privado, dos son de la década de 1980;
diez de los afios 90; y uno de 2000.

17 Tal es el titulo del trabajo de Lorenzetti, en Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI y Roberto
LOPEZ CABANA (dirs.), Derechos y garantias en el siglo XXI, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 1999,
133-161.

18 Ibid., 139.
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ambiente, al desarrollo, etc.!® Dentro de este juego intergeneracional de
derechos humanos sugiero un reconocimiento al rol del derecho de
familia: un rol, si se puede decir asi, que proyecta su actuacién
transversalmente en las tres generaciones de derechos. En primer lugar,
el derecho a casarse y la ubicacién de la persona en un entorno familiar
es, sin dudas, un derecho individual, frente al cual la injerencia del poder
estatal debe ser limitada. En este sentido, el derecho a contraer
matrimonio se enmarca en la categoria de los derechos humanos de
primera generacion y llama la atencién que en las diversas formulaciones
que se hacen de ellos, en general esté ausente. En segundo lugar, se
afiade el hecho de que la justicia familiar guarda estrecha relacion con la
justicia social, en el sentido de que ayuda a superar la tendencia a
encerrarse en el ambito individual y conduce a reconocer al otro, con sus
derechos y deberes. Tan es asi, que una de las funciones que se le
reconocen a la familia es la de ser un ambito de socializacién: de preparar
a los nifios y jovenes para convivir en sociedad. En tercer lugar, cabria
una comparacion entre los derechos de incidencia colectiva y el derecho
de familia, en el sentido de que, si aquellos hacen referencia a las bases y
condiciones para una convivencia pacifica, respetuosa de la ecologia
fisica y cultural, como presupuesto para el pleno desarrollo de las
personas, no es infrecuente oir hablar de la ecologia familiar?0 como
exigencia que reclama cuidar la calidad de los vinculos familiares para
lograr una existencia mas humana y digna de la persona en sus primeros
afios de vida —y a lo largo de todo su curso—. De modo que una
profundizacién en la evoluciéon del constitucionalismo, en lo que a la
comprensién de los derechos humanos concierne, puede conducir a una
vision més ldcida y profunda sobre la importancia del derecho de
familia.

La intensa relacién entre la justicia social y la justicia familiar no es
tan solo un postulado puramente teérico, sino que se vislumbra en el
hecho de que las expresiones normativas del constitucionalismo social
incluyen menciones a cuestiones relacionadas con la familia. Casiello
ofrece un breve elenco de estos textos?l: la constituciéon alemana de
Weimar, de 1919, ponia al matrimonio bajo su especial protecciéon y lo

19 Cfr., entre los varios autores que explican la triple generaciéon de derechos humanos,

German José BIDART CAMPOS y Daniel HERRENDORF, Principios de Derechos humanos y
garantias, Ediar, Buenos Aires 1991, 99-101; Daniel Alberto SABSAY, Manual de derecho
constitucional, La Ley, Buenos Aires 2011, 254-257; Alberto Ricardo DALLA VIA, Manual de
Derecho Constitucional, 2% ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires 2009, 131-134.

20 Cfr. Mary Ann GLENDON, The Transformation of Family Law. State, Law and Family in the

United States and Western Europe, The University of Chicago Press, Chicago 1996, 306-311.

21 Cfr. Juan CASIELLO, Derecho constitucional argentino, Perrot, Buenos Aires 1954, 484.
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consideraba “fundamento de la vida familiar y del mantenimiento y
aumento de la nacién” (art. 119); las constituciones de Checoslovaquia
(1920) y Serbia (1934) protegian expresamente el matrimonio, la familia y
los hijos; el texto consitutucional italiano de 1947 rezaba: “La Reptblica
reconoce los derechos de la familia como una sociedad natural fundada
en el matrimonio” (art. 29). En el ambito latinoamericano el fenémeno se
repite en la constitucién guatemalteca, de 1945, cuyo art. 72 preveia la
proteccion del Estado para la familia, la maternidad y el matrimonio.

Por tanto, la tendencia a incluir materias propias del derecho de
familia en los textos constitucionales existe desde hace algunas décadas.
La presente tesis sugiere que este fendmeno ird en aumento y postula la
posibilidad de que las constituciones incluyan la cuestiéon matrimonial,
no tan solo en una mera inclusién del derecho a casarse, sino articulando
una concepcién del matrimonio acorde con la libertad y dignidad
humanas e influyente en el modo en que una comunidad se organiza
civica y politicamente. La razén consiste en la mayor profundizacion de
lo que es el matrimonio, que permite vislumbrar con mas claridad las dos
notas esenciales y complementarias que lo caracterizan: el ser un derecho
humano personalisimo y el ser una institucién que incide en la
comunidad politica.

C) PRESUPUESTO FILOSOFICO-ANTROPOLOGICO

En el marco de la interacciéon entre el derecho constitucional, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho de familia??, la
consideracion del matrimonio como derecho humano es un fenémeno
plenamente actual que requiere un mayor estudio y profundizacién. Se
habla de una “humanizacién” del derecho de familia, expresién que
parece incluir una serie de notas como la importancia de la vida afectiva,
la afirmacion del principio de no discriminacién, la libertad e igualdad
en las relaciones familiares, la defensa de la intimidad familiar, la
flexibilizacién en la regulacion juridica del matrimonio, la acogida de
diversas modalidades de organizacién familiar, etc. Importantes como
son, estos principios exigen que la nocién de “humanizacién” no se agote
en un enunciado etéreo e impreciso, sino que se aclare con exactitud su
contenido y alcance. Humanizar las relaciones familiares supone darles
caracteristicas mas humanas, esto es, que nazcan y se desarrollen de un
modo acorde a las exigencias éticas que se derivan del ser persona

22 “E] derecho internacional de los derechos humanos y el derecho de familia” es el
titulo de uno de los acapites en la obra de Andrés GIL DOMINGUEZ, Maria Victoria FAMA y
Marisa HERRERA, Derecho constitucional de familia, Ediar, Buenos Aires 2006, I, 4.
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humana. Cabe concluir, por tanto, que toda explicacién de la realidad
matrimonial implica necesariamente una comprensién antropolégica:
hay que reflexionar sobre la condicién humana para concluir qué clase de
relaciones familiares responden mejor a esa condicién?.

Para abordar ese andlisis antropolégico, acudiré a nociones propias
de la filosofia personalista. Esta corriente, nacida en el siglo XX, se centra
fundamentalmente en la nocién de persona y recupera la centralidad de
aspectos tales como las relaciones interpersonales, la vida afectiva, la
dimensioén corporal y sexual de la persona, la profundizacién del ser
varéon y el ser mujer. El aporte que los filésofos personalistas han
realizado es particularmente relevante en el campo de la relacion
matrimonial, y necesario en la época actual, ya que los cambios
ideologicos y filosoficos que han causado el nacimiento de un nuevo
derecho de familia?#, exigen una comprensién mdas completa de la
realidad familiar y matrimonial que implica una concepcién de la
dignidad de la persona humana basada en fundamentos sdlidos y
razonables. Frente a la crisis que experimenté un modelo de familia
excesivamente rigido, con un exagerado acento en lo institucional en
desmedro de lo personal, las propuestas del personalismo han
contribuido a proyectar una imagen mas completa de la realidad familiar
que, sin negar los elementos formales y extrinsecos de las relaciones
juridicas familiares, presta atencién a datos tan importantes como la
complementariedad de la mujer y el varén, el valor del amor conyugal, la
integracion de los afectos en las relaciones personales, etc.

2 Tlustran acerca de la relacién entre derecho y filosofia las siguientes palabras: “el
derecho constitucional tiene y puede encontrar numerosos puntos de contacto con la
antropologia y la filosofia politica. (...) Las realidades politico-juridicas ofrecen interesantes
posibilidades de reflexién a la filosoffa y, en sentido complementario, los conceptos
filosoficos iluminan y permiten ver con mayor profundidad la problematica a la que se
enfrenta el constitucionalista. La construccién de “puentes conceptuales” es de interés
mutuo para ambas disciplinas”. Alfonso SANTIAGO (h), Bien comiin y derecho constitucional. EI
personalismo solidario como techo ideoldgico del sistema politico, Abaco, Buenos Aires 2002, 32.

24 Se han sefalado los siguientes factores que obraron esos cambios: “la secularizacién y
el positivismo, que conducen a afirmar el poder de la voluntad politica (juridica) a la hora de
definir qué es el matrimonio y cudl es su contenido, o qué tratamiento debe darse a la
sexualidad (...); el individualismo liberal, que contempla el matrimonio y la familia
exclusivamente como cauce de satisfaccion de intereses puramente individuales de sus
miembros (...); el triunfo de la afectividad (...) como razén de ser y fundamento del
matrimonio, no solo en su momento fundacional, sino a lo largo de toda su vida; por tltimo,
el pluralismo ideoldgico y el principio de neutralidad del Estado (...) frente a las diferentes
concepciones ideolégicas sobre el matrimonio, la familia y la sexualidad, y también frente a
las diferentes formas de organizar los ciudadanos sus relaciones afectivas y sexuales”. Carlos
MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagndstico sobre el derecho de familia, Rialp, Madrid 1996, 24.
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En este orden de ideas, la descripcién del personalismo que efectia
Burgos contribuye a justificar la conveniencia de recurrir a esa corriente
de pensamiento para analizar la realidad matrimonial. Sefala este autor
que el “personalismo (...) parti6 bésicamente de los siguientes
presupuestos: necesidad de relanzar el concepto de persona como
remedio filoséfico en la lucha ideolégica entre el individualismo y los
colectivismos; necesidad de que la nueva antropologia de la persona
asumiera las aportaciones de la modernidad: conciencia, sujeto, yo,
libertad, dinamicidad, etc.; necesidad de que esas aportaciones se
hicieran en el marco de una filosofia realista y abierta a la trascendencia.
El resultado de esos planteos fue una visiéon de la persona que podemos
describir de modo muy sumario del siguiente modo. La persona es un
ser digno en si mismo pero necesita entregarse a los demads para lograr su
perfeccién, es dindmico y activo, capaz de transformar el mundo y de
alcanzar la verdad, es espiritual y corporal, poseedor de una libertad que
le permite autodeterminarse y decidir en parte no solo su futuro sino su
modo de ser, esta enraizado en el mundo de la afectividad y es portador
y estd destinado a un fin trascendente”?5.

Como puede apreciarse, son aportes importantes para comprender
los planteamientos que la cultura actual ofrece en relacién con la vida
afectiva, la sexualidad humana y la institucién del matrimonio. En efecto,
es perentorio procurar desentrafiar las raices humanas de la realidad
matrimonial y de la sexualidad —hoy fuertemente cuestionadas— ya que
la instrumentalizacién de esta dltima, es decir, la concepcion de la
sexualidad como un factor extrinseco a la persona, como mero medio de
obtener placer, conlleva la imposibilidad de comprender acabadamente
lo que el matrimonio es. Cabe aclarar que la finalidad de esta tesis no es
proponer la explicacién acabada de una antropologia matrimonial. Sin
embargo, comienzo el trabajo con el intento de ofrecer un panorama
resumido del matrimonio y su relacién con la persona humana, porque
considero que es un camino ineludible para poder encarar el estudio del
tratamiento juridico de la realidad matrimonial.

D) ESTRUCTURA DE LA TESIS

La tesis se estructura en cuatro capitulos. Comienza con una descripcion
de la realidad matrimonial como fenémeno humano juridicamente
regulado. La finalidad de ese apartado consiste en profundizar en la
realidad matrimonial, en orden a lo cual se pueden distinguir dos

25 Juan Manuel BURGOS, El personalismo, Palabra, Madrid 2003, 37.
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pretensiones: lo que podria considerarse un esbozo de antropologia
matrimonial (el fenémeno humano) y los modos en que el mundo
juridico ha comprendido y regulado ese fenémeno. El primer aspecto
reviste gran importancia para el resto de la tesis porque busca precisar el
objeto que sera juridicamente regulado: ;a qué realidad se estd haciendo
referencia al tratar del matrimonio? El segundo aspecto pretende
enriquecer la comprensién de la institucién matrimonial al desglosar
sintéticamente las caracteristicas o facetas del matrimonio que quedan
iluminadas desde las distintas ramas del derecho positivo. En este
apartado, se busca comprobar que la realidad matrimonial supone una
doble dimensién: la personal y la institucional, la privada y la publica,
que se integran mutuamente y que gozan de una juridicidad intrinseca.
A partir de esta doble faz del matrimonio, queda incoada la propuesta de
una nueva aproximacién al matrimonio desde el derecho constitucional,
ya que esta rama del derecho se caracteriza por integrar los derechos
humanos fundamentales, en cuanto factor personal, con la organizacién
politica, en cuanto factor institucional.

Después de indagar en qué consiste el matrimonio y de qué manera
se expresa su juridicidad en relacién con las diversas areas del derecho
en general, se busca constatar cémo ha sido receptado histéricamente en
el derecho positivo de nuestro pais. Por tanto, en el segundo capitulo, se
intenta presentar sintéticamente los rasgos de la institucién matrimonial
en el sistema juridico argentino durante la era constitucional: qué
aspectos se han acentuado y qué caracteristicas han sido objeto de
analisis y regulaciéon desde 1853 en adelante. La reflexion se realiza en
tres ambitos: constitucional, legal y jurisprudencial. El estudio abarcara
no solo los textos legales, sino también los antecedentes y debates
parlamentarios. El objeto de esta seccién es arribar a un cuadro
descriptivo de lo que nuestro derecho ha considerado acerca del
matrimonio en relacién con sus aspectos privados y publicos.

Los dos capitulos siguientes abordan la doble dimensiéon del
matrimonio que parece justificar su consideracién como institucién del
derecho constitucional. Se trata de analizar el aspecto personal y el
aspecto institucional de la relacién conyugal, y a ese fin se dirigen,
respectivamente, el tercer y cuarto capitulo.

El tercero se centra en la consideracién del matrimonio como derecho
personal. Se intentan sistematizar las notas que definen el derecho a
casarse como un derecho humano fundamental. Para ello, se encara
sintéticamente la cuestién de los tratados internacionales que hacen
referencia a ese derecho. Asimismo, se analizan algunos fallos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Luego, a partir de varios casos
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fallados por la Suprema Corte de Estados Unidos, se aborda el estudio de
las posibles relaciones entre el derecho a la privacidad y el matrimonio.

El cuarto capitulo se centra, como ya ha sido mencionado, en el
aspecto institucional: lo que podria llamarse la faz publica del
matrimonio. En la primera seccién ofrezco una introduccién al abordaje
sociolégico de la relaciéon entre matrimonio y sociedad. A continuacién,
subrayo en primer lugar algunas notas de la sociedad actual que podrian
impedir la comprensién de la faz pablica de la institucion matrimonial,
porque conducen a una visién individualista que contrapone la persona
ante la sociedad. Frente a esa visién, en el siguiente acipite procuro
reflexionar sobre la complementariedad entre persona y sociedad, que se
apoya en una comprensiéon mas completa de la libertad individual, en
cuanto apertura. El tercer apartado trata sobre el analisis propiamente
sociolégico de la relaciébn entre matrimonio y sociedad. Acudo
especialmente a varios estudios hechos en Estados Unidos que parecen
indicar la fuerte incidencia que la realidad matrimonial tiene en la
configuraciéon de la sociedad. Se intentan describir los efectos que el
matrimonio genera en favor de la sociedad, asi como las consecuencias
perniciosas de la llamada “cultura del divorcio”. De este modo, se busca
probar que la promocién del matrimonio, con respeto por las decisiones
personales de otros estilos de vida, debe erigirse como una politica
publica consistente y constitucional.



18

Juan José Salinas

Capitulo Primero: LA REALIDAD MATRIMONIAL Y SU
TRATAMIENTO JURIDICO

El objetivo de este capitulo consiste en desarrollar una descripcion de lo
que es el matrimonio en cuanto realidad humana y del modo en que el
derecho positivo fue acogiendo su juridicidad intrinseca, a lo largo de la
historia. Como fue mencionado en la introduccién, el primer paso
consiste en indagar cuél es la realidad de este fenémeno humano: qué lo
constituye como tal, cudles son sus caracteristicas fundamentales, qué
relacién tiene con la dignidad de la persona humana. Hago mencioén al
matrimonio como institucién natural, es decir, como modo de relacion
afectiva que responde a finalidades inscritas en el mismo ser personal del
varén y de la mujer. En orden a comprender la vinculacién entre
matrimonio y derecho constitucional parece necesario detenerse a
discernir qué es el matrimonio. Con este fin, expongo en el primer
apartado las diversas dimensiones de la persona humana, partiendo de
dos notas fundamentales suyas, la irreductibilidad y el caracter donal. De
esta exposicién, se deriva una explicaciéon de lo que constituye el
matrimonio, cuya caracteristica reside en reconocer en él un profundo
carécter personal.

A continuacién, en el segundo apartado, busco presentar el modo en
que, histéricamente, las diversas areas del derecho fueron ocupandose de
la realidad matrimonial al momento de positivizar la juridicidad
intrinseca de la relacion conyugal. Tal diversidad expresa la riqueza
antropolégica de esa relacién que guarda una estrecha correspondencia
con las mencionadas dos notas propias de la dignidad humana.

De esta manera, en el primer capitulo se expone qué es el matrimonio
en cuanto fenémeno derivado de la naturaleza humana, poseedor de una
juricididad general intrinseca y objeto de una positivizacion juridica
histéricamente comprobable.
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1) EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION NATURAL

a) Significado de la expresion “institucion natural”

Para considerar al matrimonio desde el aspecto propuesto en el titulo de
esta seccién, conviene precisar los limites y el sentido que puede recibir
la expresién “institucion natural”.

Comencemos por el segundo término. Natural es la adjetivizacién
del nombre naturaleza. Excede a los fines de esta tesis desplegar
exhaustivamente el panorama de discusién que en el campo filoséfico ha
suscitado la nociéon de naturaleza. A los efectos del presente capitulo,
considero “natural” la relacién de concordancia entre algin aspecto de
una realidad determinada y las caracteristicas que vienen dadas o estdn
insitas en la estructura dltima y mds intima de esa realidad. En este
sentido, por ejemplo, es natural que el hombre vea porque la acciéon de
ver se corresponde con la estructuracién organica del ojo que estd
ordenado a tal efecto. A su vez, esa relacion de concordancia no implica
tan solo una correspondencia pasiva, sino que también supone un
elemento dindmico: el desarrollo de lo natural perfecciona, completa y
plenifica al sujeto. En el ejemplo propuesto, la accién de ver, ademads de
implicar una relacién con la estructura organica del ojo, permite a la
persona apreciar la armonia de un paisaje, la belleza de un rostro, el
impacto de un color, de tal modo que el sujeto experimenta un placer que
lo perfecciona, aunque en el caso de este ejemplo, sea a nivel accidental.

En cuanto a la nocién de institucién, no cabe entenderla como un
entramado extrinseco de requisitos normativos que se inserta en un mas
amplio sistema juridico determinado. Adopto la nocién que Viladrich
propone de institucién, a partir de una interpretacién cuyas raices se
afirman en la tradicion del iusnaturalismo cldsico. Explica que instituir
consiste en la formalizacién personalizadora del instinto sexual?,

26 Cruz Cruz enumera algunas explicaciones que de esta nocién se esbozaron a lo largo
de la historia: principio de orden o unificacién; principio légico inmutable; la esencia ideal e
inmutable; principio intrinseco del movimiento y las operaciones; la razén universal; la
esencia en cuanto principio de operaciones; la fraccion cognoscible clara y distintamente;
Dios; las ménadas; la materia y el movimiento; los fendmenos sensibles; el sistema objetivo
de la razén; la exterioridad de la idea; el mundo fisico; las leyes fisicas; “un gran libro escrito
en lengua matemaética”; lo mensurable. Cfr. Juan CRUZ CRUZ, Gran Enciclopedia Rialp, Madrid
1981, Tomo XVI, 604-609. Cfr. también las dificultades en torno a la nocién de naturaleza
humana resefiadas en Ricardo YEPES STORK, R. y Javier ARANGUREN ECHEVARRIA,
Fundamentos de Antropologia: Un ideal de la excelencia humana, Eunsa, Pamplona 2003, 78-79.

27 Habla de un “activo engendrar, como accién especifica del espiritu sobre la mera
inclinacién sexual instintiva segtin valores de verdad, bondad y belleza” que constituye “el
fenémeno extraordinario al que el pensamiento clasico llamé instituir”. Pedro Juan



20 Juan José Salinas

mediante la cual se asume la tendencia sexual y se la transforma en una
obligacién de justicia. Esto sera explicado en los préximos apartados. Por
el momento, interesa acotar que el poder institucionalizador reconoce
tres instancias: la voluntad conjunta de los esposos; la naturaleza
sexuada del hombre y la mujer, y el poder ptblico que reconoce juridica
y socialmente el matrimonio instituido?8.

Describir el matrimonio como institucion natural implica afirmar que
en la persona humana existe una estructura intima de la que se deriva
determinada tendencia que, una vez actualizada, se corresponde con lo
que damos en llamar matrimonio. Por tanto, es inevitable abordar desde
un punto de vista antropolégico la btisqueda del sentido natural de lo
que el matrimonio es®. En este intento subyace la conviccion de la
posibilidad de conocer al hombre tal cual es, aun cuando no se afirma
que ese conocimiento sea perfectamente acabado. Al transitar por este
analisis antropoldgico se recogeran solo algunas notas de la condicién
humana: aquellas que conduzcan a una explicaciéon razonable de la
realidad matrimonial, por guardar una relacién mas estrecha con ella.
Antes de explicitar esas notas, resulta ineludible hacer referencia a la
dignidad de toda persona humana, porque de ella dimana una luz que se
proyecta sobre cada una de las dimensiones que analizaré, y sobre la
misma realidad del matrimonio.

b) Dignidad y caracter donal de la persona humana

Dignidad es la cualidad por la cual se reconoce en un sujeto u objeto
algin merecimiento, fundamentado en cierta excelencia, en virtud del
cual esa realidad es tenida como especialmente valiosa y merecedora de

VILADRICH, “El progreso en la comprensién y expresion del matrimonio: la nocién de
institucion”, Ius canonicum, Volumen especial, 1999, 526.

28 Todo reconocimiento implica aceptacién de lo que lo reconocido es. En este caso,
explica Viladrich, en ob. cit., 533, que “en el tercer significado institucional del matrimonio,
la relacion de reconocimiento se establece entre los esposos, por un lado, y la sociedad
organizada, por el otro”, de modo que el poder ptublico no es absoluto. Esta afirmacién viene
traducida en el art. 28 de la Constitucién Nacional a través de la idea de que las leyes que
reglamentan los derechos reconocidos en el texto constitucional no pueden alterarlos.

29 Resulta ilustrativa la aclaracién de Milldn Puelles cuando distingue entre considerar a
la naturaleza como “principio fijo de comportamiento” (concepto correcto) y como
“principio de comportamiento fijo” (concepto errado): cfr. Antonio MILLAN PUELLES, Léxico
Filosdfico, Rialp, Madrid 1984, 442. Sefalo esta distincién porque habilita a comprender que
las tendencias naturales son perfectamente compatibles con los cambios que una persona
puede experimentar, de modo que afirmar un sentido natural del matrimonio no equivale a
condenar al hombre a un esquema rigido de vida, sino que partiendo del dato obvio de que
la persona experimenta cambios a lo largo de su vida, ayuda a comprender que en esa
misma tendencia natural —que impulsa hacia la unién conyugal— se encuentra todo lo
necesario para afrontar los cambios que a esa tendencia puedan afectar.
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un tratamiento cuidadoso. En el caso del ser humano, la excelencia
deriva de su naturaleza racional: en particular, del libre arbitrio3.

Invocar la dignidad humana constituye una reiterada préctica a la
que se acude en toda clase de circunstancias, pero cuya fundamentacién
no siempre queda explicitada. Sin desconocer el cardcter sacro y religioso
de la persona humana, que es el punto de apoyo para afirmar el valor de
su dignidad®!, varios pensadores han sugerido que ésta se fundamenta
en la capacidad de la persona humana para establecer relaciones
intersubjetivas®2. Semejante propuesta nos enfrenta a una aparente
paradoja: ¢cémo conciliar la concepcién relacional de la dignidad
humana con aquella otra aproximacién que lleva a considerar a toda
persona, basandose en el mismo concepto de dignidad, como un fin en si
mismo, que nunca puede ser utilizado como medio? En la raiz de esta
paradoja encontramos dos notas esenciales de la persona humana: su
irreductibilidad y su apertura al otro y a la entera realidad. Por la
primera, el ser humano es capaz de descansar en si mismo y alcanzar una
independencia interior: posee dentro de si un ntcleo de tal densidad que
se constituye como un ser completo y subsistente3?, independientemente
de la calidad accidental de otros fenémenos que puedan determinarlo —
la configuracién externa de su cuerpo, el vestido, el modo de hablar, la
agudeza mental, el gusto estético, la destreza fisica, etc. —, e irreducible a
otra realidad. Por el valor y la riqueza existencial que posee la persona en

30 L3 afirmacién se apoya en Santo Tomds: comenta MILLAN PUELLES, ob. cit., 464, que
Tomés de Aquino sefala “la peculiar perfecciéon del individuo en las sustancias de
naturaleza racional por el dominio que de su actividad existe en ellas”, con cita de la Summa
Theologica, 1, q. 29, a. 1.

31 En ese plano, fundamental y dltimo, que es el religioso, Benedicto XVI descubre la
dignidad de la persona humana en el hecho de que es “el punto més alto del designio
creador de Dios para el mundo y la historia” (cfr. Discurso en la Sede de las Naciones
Unidas, 18 de abril de 2008, con motivo del 60° Aniversario de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre). Interesa remarcar que “aunque acude a un fundamento trascendente, el
Papa habla también aqui con el lenguaje de la «razén comtin» —expresion ésta que utiliza en
diversas ocasiones de su Discurso— compartida por muchos”. Eduardo MOLANO, “Ley
natural y derechos humanos”, Ius Canonicum, Vol. XLVIII, Nam. 96, 2008, 620.

32 “[E]l fundamento primero de la dignidad del hombre ha de buscarse, como han
reconocido muchos pensadores modernos y contempordneos, en su capacidad
(potencialidad) de establecer relaciones intersubjetivas de conocimiento y amor con otros
hombres, y en su efectiva (actual) comunién con ellos”: Gabriel CHALMETA, Etica social.
Familia, profesion y ciudadania, Eunsa, Pamplona 2003, 33. Expresamente recuerda este autor
que, en ultima instancia, lo que constituye el fundamento de la dignidad humana es su
“llamada constitutiva a la comunién” con Dios: ibid., 33-34.

33 Castilla acota un interesante aporte de Zubiri, quien supera la nocién aristotélica de
subsistente o substante, propia de la sustancia individual, cuando aplica a la persona la
caracteristica de superestante, en el sentido de que la persona humana no esta por debajo de
sus propiedades, sino por encima de ellas. Cfr. Blanca CASTILLA, “En torno a la diada
trascendental”, Anuario Filosofico XXIX (1996), 397, 402.
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su intimidad, nunca puede ser tratada como medio, sino que constituye
un fin en si y todo acto que afecte esa irreductibilidad (lo mas propio de
cada uno), atenta contra la dignidad de esa persona concreta. En este
orden de ideas, Melendo describe a la dignidad humana como “aquella
excelencia o encumbramiento correlativos a un tal grado de interioridad
que permite al sujeto manifestarse como auténomo”34. Sin embargo, como
sefiala Polo, “la irreductibilidad de la persona no es aislante”%, de suerte
que la apertura y la comunicabilidad tienen también caracter esencial en
el fenémeno humano.

En el intento por conciliar la aparente contradiccién que afecta estas
dos notas®®, puede arrojar luz la explicacién que ensaya Yepes en torno al
concepto de don®”. “Don” consistiria en aportar a otro sin disminuir el
propio ser, sino, por el contrario, enriqueciéndolo. En este orden de
ideas, “[l]a persona es el ser capaz de aportar lo que de ella brota sin que
el brotar se detenga o se vea empobrecido o disminuido”38, de modo que
podria afirmarse que la irreductibilidad propia de la persona conlleva la
imposibilidad de disminuir o vaciarse de la propia densidad personal, y
solo en ese sentido aquella irreductibilidad supone, estrictamente, no
poder comunicar la intimidad. Asi, la dignidad humana obliga a
reconocer en cada persona un ambito intimo exclusivamente propio que
habilita a describir a la persona como “realidad en propiedad”, segin
expresion de Zubiri®.

Sin embargo, aquel caracter de irreductibilidad es compatible con la
nocién de don, en tanto y en cuanto este no perjudica al ndcleo intimo
que se esconde en toda persona. Para mejor comprender esto, es
importante aludir al sentido “fontanal” de la intimidad. Existe, si, una
intimidad personal, absolutamente propia, pero no se trata de un coto
cerrado y estatico, una suerte de reino ya definido y dominado en el que
la voluntad rige libre y soberana. Esa intimidad puede ser descripta en
términos de interioridad y profundidad que encierran cierta zona de

34 Tomas MELENDO, Dignidad humana y bioética, Eunsa, Pamplona 1999, 27.
35 Leonardo POLO, Presente y futuro del hombre, Rialp, Madrid 2012, 162.
36 Las dos notas de irreductibilidad y apertura pueden recibir otras denominaciones:

incomunicabilidad, para la primera; respectividad o comunicabilidad, para la segunda. A lo
largo de la tesis haré uso indistinto de estos términos, con la esperanza de que el contexto
clarificard cudndo estaré haciendo referencia a una de esas dos notas, y cuando estaré
haciendo un uso mas amplio de esos términos.

37 Cfr. Ricardo YEPES, “Persona: intimidad, don y libertad nativa. Hacia una

antropologia de los trascendentales personales”, Anuario Filosdfico, 1996, XXIX, 1089-1092.

38 Tbid., 1090.
39 Citado en CASTILLA, ob. cit., 402.
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penumbra, porque implican un “descender hacia «dentro» de mi”40. Es lo
que lleva a Polo a presentar la intimidad como la “apertura hacia
dentro”#l. El caradcter fontanal anteriormente mencionado ofrece la
imagen dindmica de un brotar que profundiza atin mds el continente al
que podria asemejarse la intimidad. A ella le serfa propio un continuo
crecimiento, como un descubrirse mds y mas, con la particularidad de
que ese “plus de intimidad” puede ser objeto de dacién, sin que este
darse reduzca la virtud de la fuente, asi como el rio no disminuye ni
merma cuando se entrega al mar. Con esto, tenemos el engarce entre la
irreductibilidad y la comunicabilidad: es propio de la intimidad personal
el ir més alla de su ntcleo inviolable y abrirse a otras intimidades sin por
ello perder su identidad, sino, por el contrario, posibilitar una mayor
profundizacién de si misma.

Por tanto, a partir de las notas de irreductibilidad y comunicabilidad
de la persona humana, se derivan dos posibles interpretaciones de la
dignidad humana, que no solo se presentan perfectamente compatibles
entre si, sino que se coimplican y potencian: a) la dignidad como nota por
la cual toda persona posee un valor insustituible e inalienable que la
convierte en un fin en si misma y b) la dignidad como capacidad y
necesidad que tiene la persona de comunicarse de un modo donal a otras
realidades personales*.

En el proceso de coimplicacién y potenciacién mencionado en el
parrafo anterior la libertad juega un papel fundamental. Se ha sefialado
que cabe distinguir dos dimensiones de la voluntad libre: Ila
autodeterminacién y la intencionalidad#’. En toda actuacién libre es el
propio sujeto que acttia quien determina su accion: esta brota del ambito
de intimidad irreductible a que se ha hecho referencia. Por otra parte,
todo acto libre es intencional, en el sentido de que se abre hacia el objeto
que la inteligencia presenta a la voluntad. Las dos dimensiones
sintéticamente descriptas parecerian hacer referencia a la intimidad y
donacién que constituyen la dignidad humana. De modo que existe una
profunda vinculacion entre dignidad y libertad: no son sino dos aspectos

40 YEPES, ob. cit., 1080.
41 Cfr. cita en ibid., 1081.

42 En esta misma linea, se ha propuesto que la “comunicacién sin pérdida de la
alteridad y la afirmacién del propio ser con afirmacién de los demds constituyen la base de
la singularidad del ser, que lo hace digno: digno en si y merecedor de trato digno. El modo
eminente de ser (incomunicable) y de relacionarse (comunicacién) muestran la dignidad
humana”. Fernando PUIG, La esencia del matrimonio a la luz del realismo juridico, Navarra
Grafica Ediciones, Pamplona 2004, 241.

43 Las siguientes consideraciones se apoyan en Angel RODRIGUEZ LUNO, Etica general, 3*
ed., Eunsa, Pamplona 1998, 159 y ss.
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de una misma realidad humana; como afirma Rodriguez Lufio, uno,
referido al &mbito del ser y el otro, al del obrar#. Si la autodeterminacién
brota de la propia intimidad y la intencionalidad actualiza el caracter
donal de la persona®, es indudable que el respeto por la libertad ajena es
la primera condicion para que las relaciones humanas sean acordes a la
dignidad de las personas.

Considero relevante subrayar un aspecto con relaciéon al hecho de
que nadie puede ser utilizado como medio. No se reduce esa
imposibilidad a la afectacion de la libertad personal: evidentemente, todo
acto de violencia que imponga pautas de pensamiento o accién contrarias
a la voluntad del sujeto dominado atenta contra la dignidad de esa
persona, porque la reduce a mero instrumento de quien intenta ejercer
ese dominio. Sin embargo, también mediando acciones libres puede
conculcarse la dignidad personal. Pensemos, por ejemplo, en la
esclavitud. Se trata del caso mas palmario de instrumentalizacion de la
persona. Pues bien, esclavizar a una persona es un acto inmoral y
vedado, no solo cuando se lo intenta en contra de la voluntad de aquella
persona, sino también cuando esa misma persona libremente quisiera
convertirse en esclavo. Cuando Vélez Sarsfield anota al comentar el art.
953 del Codigo Civil, que “[h]ay imposibilidad juridica, cuando la
obligacién tiene por fin procurar la propiedad de cosas que no pueden
ser el objeto de una propiedad...”, establece un claro limite a la
autonomia de la voluntad: en la esclavitud, las partes no pueden acordar
un contrato porque media una imposibilidad juridica que ni la més libre
de las voluntades puede franquear. Esta aclaraciéon busca evitar la
confusioén, tan habitual, entre dignidad personal y libertad personal: hay
actos que atentan contra la dignidad de la persona, aun cuando se basen
en una decisién libre.

Explicitada someramente la dignidad humana, me propongo
avanzar en la exposicion del matrimonio como instituciéon natural.
Aunque la persona humana es unitaria y supone una cohesién intima
entre los diferentes coprincipios, facultades, procesos, etc. que la
conforman, un conocimiento racional del hombre ha de proceder
distinguiendo sus dimensiones. No se pretende con este método
proponer una explicacion del ser humano como si éste fuera la
aglomeraciéon de un estrato material, vegetativo, sensitivo y espiritual.

44 “El acto libre actualiza la estructura personal de la autoposesién y del autodominio: en el
mismo grado en que ser persona implica autoposesién y autodominio, el obrar personal es
disposicién de si mismo”. (Ibid., 160).

45 La actualizacion del cardcter donal se dara en sentido pleno cuando el objeto al que
tiende la accién libre es otra persona.
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Simplemente recorremos este camino explicativo porque puede ayudar a
captar las diversas facetas o aristas que la riquisima realidad humana
posee. Ser persona implica tener un cuerpo* que reviste siempre la
condicién sexuada, en virtud de la cual se hace posible un modo de
comunicacion y entrega personales. Merced a la previa decisién libre de
concretar esa comunicacién y entrega, se actualiza una dimensiéon de
justicia. Esta exige respetar, por un lado, el caracter personal de la
sexualidad del otro o la otra y, por otro, la entrega libremente decidida
de la propia persona, en cuanto modalizada por la sexualidad, hacia el
otro ser-mujer o ser-varén. Del encuentro de esas dos decisiones de
entrega actualizadas surge el vinculo conyugal. Con esta breve
descripcién, muy limitada, tenemos un esquema basico de la
antropologia matrimonial que seguidamente se esbozara. A continuacién
se considerara, por tanto, y en este orden, la dimensién corporal del
hombre, la dimensién sexual del cuerpo humano y la dimensién juridica
de la condicién sexuada.

c) La dimensién corporal de la persona humana

Partimos de la corporalidad, condicién humana que se capta por los
sentidos. Si bien el dato sensible se presenta claro y no da lugar a dudas,
no ocurre lo mismo con su inteleccién. La realidad corporal del ser
humano ha sido ocasién de estudio y debates, uno de cuyos capitulos
principales se centra en la relacién entre cuerpo y espiritu. Desde la
imagen pitagoérica del cuerpo como tumba del alma, hasta la concepcion
materialista del cientificismo decimonénico que reduce lo espiritual a
meras reacciones quimicas?’, se han desplegado variadisimas
explicaciones de tal relaciéon. Lo que aqui interesa sefialar es que en la
persona humana la unidad entre cuerpo y alma adquiere tal cohesién
que toda consideracién que acentiie desmedidamente uno u otro aspecto
ofrecerd una visién parcializada del ser humano. Aquella unidad es
patrimonio exclusivo de la especie humana, un rasgo distintivo que no es
posible encontrar en otras especies. En efecto, la persona no tiene un
cuerpo del mismo modo en que un animal posee el suyo. Mas aun,
algunas corrientes de la filosoffa contemporanea, han venido insistiendo
en que el sentido del ser cosmoldgico es distinto del sentido del ser

46 La expresion “tener un cuerpo” no es exacta, por ofrecer una imagen muy limitada de
la relacién entre persona y cuerpo. Cfr. Julidn MARIAS, Antropologia metafisica, Revista de
Occidente, Madrid 1970, 148. Aunque mds adelante se sugiera la proposicién “soy mi
cuerpo”, tampoco pareceria ser del todo correcta. Sigue ilustrando MARIAS: “Yo no fengo un
cuerpo, ni soy mi cuerpo, con el cual me encuentro como con el resto de la realidad: yo soy
corpéreo; si se prefiere alguien corporal”. Citado en José Angel GARCIA CUADRADO,
Antropologia Filosofica, Eunsa, Pamplona 2001, 134, nota 33.

47 Cfr. YEPES STORK y ARANGUREN ECHEVARRIA, ob. cit., 28.
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antropolégico no solo en cuanto a una graduacion, sino de un modo
esencial. Por eso Polo critica la interpretacion simétrica, que aplica el
modelo de comprensién clasico griego (metafisica del ser) a la realidad
humana, sin las debidas adaptaciones conceptuales®: el ser humano es
una criatura tan tnica que es necesario trascender las categorias de
explicacién aplicadas al resto del cosmos.

“Cuerpo” es el conjunto de los sistemas organicos que constituyen
un ser vivo®. Ese orden armonizado de sistemas puede presentarse de
muy variadas formas, que nos permiten diferenciar y clasificar en
géneros y especies a los organismos vivientes. Para todos y cada uno de
ellos, el cuerpo es entonces el sustrato material formalizado. Pueden
distinguirse asi dos principios —lo formalizado y lo que formaliza—
esenciales para que pueda existir un cuerpo. A pesar de que se pueda
jerarquizar esos principios y concluir que parece ser mas digno el
principio activo que el pasivo, lo cierto es que sin un sustrato material,
ninguna formalizacién serfa posible. Al aplicar estas breves reflexiones a
la realidad humana llegamos a dos conclusiones:

a) el modo en que se organiza el sustrato material del que est4
compuesto el cuerpo humano parece distinguirse esencialmente de los
modos en que se formalizan los restantes cuerpos. Esta caracteristica es
deducible de las diferenciaciones biolégicas que el cuerpo humano
presenta respecto a otros seres®’;

b) a su vez, al igual que a todo ser vivo, el cuerpo le es esencial a la
persona humana. A pesar de que el principio formalizador del cuerpo
humano detente, en relacion a otros cuerpos vivientes, una supremacia
que se manifiesta en que la organizacién biofisica del ser humano se da
en orden a su vida intelectiva, volitiva y afectiva, la necesidad de que
exista un sustrato material es insoslayable.

48 Sefiala que “si la distincién entre la metafisica y la antropologia es de carécter

trascendental, el ser humano no puede tratarse con nociones metafisicas. La ampliaciéon
trascendental realista obliga a distinguir varios sentidos del acto de ser. (...) La simetrizaciéon
moderna es algo asi como un robo o un expolio. Para evitarlo, llamo ser principal al que
estudia la metafisica, y al ser humano, co-ser, o co-existir”. Leonardo POLO, Antropologia
trascendental. Tomo I. La Persona humana, 2* ed. corregida, Eunsa, Pamplona 2003, 87.

49 No se trata de una definicién eminentemente cientifica, sino de la segunda acepcién

que el Diccionario de la Real Academia refiere para la voz “cuerpo”.

50 Entres esas diferenciaciones se encuentran el bipedismo, la posicién libre de las

manos, la postura erecta y vertical de la columna vertebral, la posicién frontal de los dos
ojos, el mayor y mdas peculiar desarrollo cerebral: cfr. YEPES STORK y ARANGUREN
ECHEVARRIA, ob. cit., 26.
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Por tanto, la corporalidad humana es el modo en que la persona
humana esta instalada en la realidad®!. Se trata de un modo inevitable,
por lo que le resulta imposible prescindir de la estructura corpoérea e,
incluso, imaginar otros modos de estar que no se hallen condicionados
por la corporeidad2. El cuerpo del ser humano esta estructurado de
modo tal que conforma un sistema en el que se cumplen funciones
organicas y funciones no organicas: el cuerpo hace posibles acciones
como ver, caminar, comer, pero también trabajar, hablar, pintar?. De la
unién entre esas manifestaciones fisiolégicas y esas otras manifestaciones
culturales puede deducirse la singular peculiaridad del cuerpo humano,
a la que se hacfa referencia en el parrafo anterior y que consiste en la
especialisima fuerza con que lo formalizado y lo formalizante estin
fusionados.

Afirmar la trascendentalidad de la corporeidad humana importa,
entre otras cosas, reconocer que las consecuencias de que el hombre
tenga cuerpo son mucho mds vastas, ricas e intensas de lo que se ha
venido considerando histéricamente. Esas fecundas consecuencias
obligan a intentar escapar de la minusvaloracién a que se somete al
cuerpo cuando la libertad es considerada como la esencia del ser
humano. El riesgo de reconocer a la libertad un absoluto poder
auténomo en el disefio de la vida personal no consiste, inicamente, en
que tal libertad se agigante e intente escapar a toda norma, humana o
divina, sino que reside en la minimizacién del cuerpo humano, que pasa
a ser esclavo mudo de una voluntad dictatorial. Toda esta problematica,
de suyo mucho mas compleja e intrincada que lo que aqui pueda
sugerirse, arrastra siglos de debates filésoficos y se explica por la
dificultad de comprender la relacién entre naturaleza y cultura®.

Lo que interesa subrayar ahora es que la corporalidad tifie de
significado la existencia humana: el cuerpo de una persona es la misma
persona y la dignidad de ésta inunda plenamente cada poro de aquel
cuerpo, no como una accién temporalmente sucesiva, sino porque una
(persona) y otro (cuerpo) son lo que son en virtud del otro®. En

51 La nocién de “instalacién” ha sido desarrollada exhaustivamente en MARIAS, ob. cit.,
97y ss.

52 Cfr. ibid., 129.
53 Cfr. YEPES STORK y ARANGUREN ECHEVARRIA, ob. cit., 27.

54 Un sintético y profundo andlisis, referido por demés a la realidad matrimonial, puede
encontrarse en Jorge Vicente ARREGUI, “La homologacién de las parejas de hecho”, Nuestro
Tiempo, nn. 487-488, 1995, 112-124.

55 “[L]a persona humana es una persona corporal y el cuerpo humano es un cuerpo

personal”. Carlo CAFFARRA, Etica general de la sexualidad, 3* ed., Ediciones Internacionales
Universitarias, Madrid 2000, 32.
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contraposicién con esta visién, la tendencia actual lleva a olvidar la
corporalidad como categoria esencialmente humana y personal, y a
considerar al espiritu humano —mas concretamente, la libertad — como
la fuente unitaria de donde fluye toda actuacién auténtica, que se
autolegitima en tanto y en cuanto no ocasione un dafio a terceros. En esta
concepcién, ser persona libre equivale a ejercer un sefiorio sobre si
mismo que no admite més limites que la libertad del otro. Por tanto, en la
misma persona no habria nada que modele e imprima una tendencia a la
libertad personal, nada que le dé un sentido o un mensaje. Este dualismo
que separa el cuerpo de la persona subyace en el debate actual acerca de
profundas cuestiones éticas v juridicas®®, y puede llevar a proponer una
falta de densidad moral a variadas acciones y conductas. “Si el propio
cuerpo, o la propia animalidad, son vistos como extrinsecos a lo que uno
realmente es, entonces se podria también concluir que lo que sucede en el
ambito de lo corporal o animal es, en si mismo, bastante irrelevante
respecto a lo que ocurre a la propia persona”>’.

Sin embargo, si es cierto que uno es duefio de su cuerpo, también lo
es que el cuerpo es nuestro duefio: tan persona, tan “yo” es mi voluntad,
mi proyecto de vida y mi libertad, como lo es (como lo soy) mi cuerpo. En
suma, la dimensién corporal de la persona es rica en consecuencias,
tendencias y mensajes que toca a las ciencias humanas descubrir,
respetar, desplegar y potenciar. El derecho matrimonial tiene un papel
clave en esta tarea.

d) La dimension sexual del cuerpo humano

Se ha dicho que la persona humana, en si, no existe, sino que solo nos
encontramos con personas masculinas y personas femeninas®.
Asimismo, la percepcion de la importancia del sexo en el ser humano ha
ido tomando fuerza a lo largo de la historia. Considerada por buena

56 Un pormenorizado estudio acerca de esta problemadtica se encuentra en Patrick LEE y
Robert P. GEORGE, Body-self dualism in contemporary ethics and politics, Cambridge University
Press, New York 2008, en el que los autores analizan las implicancias de afirmar que la vida
biolégica es un aspecto esencial de la persona humana, afirmacién que defienden por medio
de un profuso e iluminador andlisis. Desarrollan las consecuencias que la admision de una u
otra postura proyecta en diversos situaciones: consumo de drogas, aborto, eutanasia y
ejercicio de la sexualidad.

57 1bid., 176.

58 “Tan pronto como se piensa un instante se advierte que eso que se llama "el hombre"
no existe. La vida humana aparece realizada en dos formas profundamente distintas, por lo
pronto dos realidades somaticas y psicofisicas bien diferentes: varones y mujeres.”: MARIAS,
ob. cit.,, 160; “La antropologia filoséfica se ha centrado en la consideracién abstracta de la
naturaleza humana. Trata siempre del “hombre” en general, sin considerar que en la
realidad solamente existen varones o mujeres”: Blanca CASTILLA Y CORTAZAR, Persona y
género. Ser vardn y ser mujer, Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona 1997, 14.
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parte de la filosofia clasica como un accidente, es decir, como una
realidad que inhiere en una sustancia y que solo de ese modo puede
existir, recientemente se ha afirmado que la sexualidad es una realidad
estructural®®. No existe cuerpo humano que carezca de condicién
sexuada. Dentro de las multiples significaciones que la sexualidad
encierra, una de ellas consiste en develar a la persona humana como un
ser que no puede existir en soledad. Esta necesidad de referenciar la
propia existencia hacia el otro ha hecho expresar a Polo que una persona
Unica es un absurdo total®®. Los animales sexuados también parecen
depender unos de otros y estar, por tanto, abiertos a quienes podrian ser
llamados sus préjimos. Sin embargo, esa apertura se agota en una mera
sexualidad biolégica que excluye —porque no existe en ellos— donacién
alguna de intimidad. En el hombre, en cambio, la sexualidad trasciende
la finalidad de reproducciéon para constituirse en un modo de
comunicacién®, por lo que la condicién sexuada puede describirse como
una disyuncién comunicativa®2. Es disyuncién en tanto y en cuanto se es
persona femenina o persona masculina; es comunicativa en el sentido de
que concreta de un modo especifico, aunque no exclusivo, el caracter
donal de toda persona humana.

Masculinidad y feminidad son dos modos de ser persona humana
que se coimplican, comunicdndose y dondndose uno al otro. Conviene
seflalar que la donacién que se obra a través de la sexualidad no agota, ni
mucho menos, la capacidad de comunicacién de la persona humana, sino
que opera en un nivel accidental. Con esto no se contradice la afirmacién
expuesta mas arriba en el sentido de que la sexualidad no es un mero
accidente en el hombre: todo lo que el varén o la mujer realiza lo hace
como varén o mujer, y en tanto que varén o mujer. Sin embargo, la
propia comunicacién sexual si constituye una acciéon accidental, en el
sentido de que su ausencia no afecta mayormente a la persona, ni a su
condicién sexuada. En esta linea, viene muy a propésito la distincion
entre sexualidad biolégica y sexualidad biogréfica, expresada por

59 Cfr. MARIAS, ob. cit., 160. No sugiero que la importancia de la sexualidad haya sido
desconocida por la filosofia cldsica, ya que en la categoria de los accidentes existen los
propios, es decir, accidentes que siempre han de acompariar a determinada sustancia. Sin
duda el sexo es, en categorias clasicas, un accidente propio, lo cual implica reconocer su
importancia estructural. Sin embargo, en la filosofia clasica no se ha desarrollado
suficientemente un andlisis antropolégico de la sexualidad.

60 “E] hombre sin los demas, ;qué es? Nada”: Leonardo, POLO, “Libertas
Transcendentalis”, Anuario Filosdfico XXVI (1993) 703, 714.

61 Cfr. CASTILLA, “En torno a...”, 412.
62 Cfr. MARIAS, ob. cit., 163.



30 Juan José Salinas

Marias®®. Podemos agregar que la primera detenta una condicién
accidental mientras que la segunda constituye una realidad estructural.

Asi como el cuerpo no es un elemento extrinseco respecto a la
persona, tampoco el sexo es, con relacion al cuerpo, una caracteristica
accidental mds, como su estatura o peso, el color de ojos o el timbre de
vozt4,

La intrinseca “humanidad” del cuerpo sexuado de una persona y su
cardcter comunicativo se revelan en la condicion de signo que reviste el
sexo%. En el ser humano, la entrega sexual es signo de una entrega mas
profunda, la propiamente personal (y, en un sentido mads estricto,
matrimonial). Es signo porque, justamente, el sexo no es un
acontecimiento externo a la persona, un instrumento del que dispone sin
que ella misma quede comprometida, sino que hay una ligazén, una
relacién con el cardcter donal de la persona. La condicién de signo es
muy ilustrativa para comprender por qué, en ausencia de un
compromiso matrimonial, la entrega sexual constituye una mentira y una
traiciéon®®. Decimos que es mentira el lenguaje corporal sexual cuando no
se corresponde con la dimensién interior, de un modo analogo a cuando
afirmamos que una frase que no se corresponde con la idea interna
configura una mentira. Y es traicién del mismo modo en que lo es, por
ejemplo, el uso de una bandera u otro simbolo patrio que no se condice
con una valoracién real de la realidad significada. En realidad, toda
mentira tiene parte de verdad, pero es una reduccién, una falsificacién
parcial de la verdad completa. Asi, la relaciéon sexual sin donacién
personal puede implicar, evidentemente, una sincera muestra de afecto y
de cierta entrega, pero, en dltima instancia, carece de una dimension

63 Cfr. ibid., 165.

64 Sintéticamente lo expone Carreras al describir criticamente algunos postulados de
ciertas corrientes actuales del pensamiento antropolégico: “A la persona le aconteceria
“tener un cuerpo”. Y al cuerpo le aconteceria “tener un sexo”. Cfr. Joan CARRERAS, Las bodas:
sexo, fiesta y derecho, Rialp, Madrid 1998, 118.

65 Proyecta luz el intento de Yepes y Aranguren de comparar el sexo con la sonrisa. Al
tratar del sentido humano de la sexualidad expresan: “Definir la sonrisa como podrian
hacerlo la fisiologia o la psicologia (una determinada contraccién de los musculos de la cara,
o un tipo de respuesta a determinados estimulos positivos) es claramente verdadero, pero
insuficiente. Sonreir también es afirmacién, alegria, acogida, amistad hacia alguien; en
definitiva, es un gesto que expresa y realiza sentimientos y algunos actos propios del amor”.
Cfr. YEPES STORK Y ARANGUREN ECHEVARRIA, ob. cit., 202-203. Tanto en la sonrisa como en el
sexo se contiene algo que va mas alld de lo que aparece; de ahi, la condicién de signo que
puede aplicarse a ambos fenémenos.

w“

66 Una similar imagen utiliza Ballesteros: “...somos cuerpo personal, y por tanto la
entrega del cuerpo debe ir acompafiada de la entrega del corazén para evitar la mentira y el
fraude que cada uno diga una cosa”. Jestis BALLESTEROS, “La familia en la postmodernidad”,
Acta Philosophica 13, fasc. 1 (2004), 11, 20.
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esencial para respetar todas las exigencias de la dignidad de la persona.
La comparacién con la mentira y la traicién no pretende condenar a
quien practique la relacion sexual fuera del dmbito matrimonial, ni
significa que conscientemente esa persona actie como mentirosa o
traidora: se trata de una analogia que busca subrayar la hondura
antropologica de la relacién sexual y el desorden, voluntario o no, que
entiendo que se deriva de su ejercicio cuando éste no implica a toda la
persona, con su capacidad de entregarse ella misma.

Para mejor comprender esta analogia, conviene recurrir a la nocién
del lenguaje del cuerpo®’. En sentido amplio, el lenguaje es un conjunto
de sefiales que dan a entender algo®. Por tanto, aquella nocién propone
que el cuerpo humano sexuado detenta ese conjunto de sefiales, de modo
que conlleva un mensaje y una revelacién. Marias, refiriéndose
especificamente al rostro humano, expresa con claridad la funcién
comunicativa: “[e]l conocimiento més verdadero que podemos alcanzar
de una persona es el que nos proporciona la contemplacién de su rostro;
tanto mas hondo y complejo, cuanto mas real es esa contemplacién...[L]o
decisivo es que en la cara, abreviada y resumida en los ojos, es donde
sorprendemos a la persona, donde la descubrimos y hallamos por
primera vez, donde asistimos a su trayectoria, donde vemos incoarse
otras trayectorias no seguidas y que son parte virtual de su biografia
integra, donde podemos leer muchas veces ese balance vital que la

67 Juan Pablo II ha desarrollado exhaustivamente la nocién del “lenguaje del cuerpo” en
sus catequesis, entre los afios 1979 y 1984. Aunque sea de un modo muy abreviado, para
ilustrar esa nocién, anotamos algunas de sus reflexiones: “el cuerpo humano adquiere un
significado completamente nuevo, que no puede ser puesto al nivel de la permanente
percepcién «externa» del mundo. El cuerpo, segtin esto, expresa la persona en su concrecion
ontoldgica y existencial, que es algo mds que el «individuo», y por lo tanto expresa el «yo»
humano personal, que funda desde dentro su percepcién «exterior» (...) el cuerpo, a través
de la propia visibilidad, manifiesta al hombre y, manifestdndolo, sirve de intermediario, es
decir, hace que hombre y mujer, desde el comienzo [se] «comuniquen» entre si”, JUAN PABLO
II, Varon y mujer. Teologia del cuerpo, Palabra, Madrid 1995, 92; “... «habla» el cuerpo mismo;
habla con su masculinidad o feminidad, habla con el misterioso lenguaje del don personal,
habla finalmente —y esto sucede con mayor frecuencia— tanto con el lenguaje de la
fidelidad, es decir, del amor, como con el de la infidelidad conyugal, esto es, con el del
«adulterio» (...) el cuerpo humano habla un «lenguaje» del que no es autor. Su autor es el
hombre en cuanto varén o mujer, en cuanto esposo o esposa, el hombre con su vocacién
perenne a la comunién de las personas. Sin embargo, el hombre 1o es capaz, en cierto sentido,
de expresar sin el cuerpo este lenguaje singular de su existencia personal y de su vocacion",
JUAN PABLO II, Matrimonio, amor y fecunidad. Catequesis sobre la redencion del cuerpo y la
sacramentalidad del matrimonio, Palabra, Madrid 1998, 131-132; “...el hombre —varén o
mujer— no sélo habla con el lenguaje del cuerpo, sino que en cierto sentido permite al
cuerpo hablar «por él» y «de parte de él»: dirfa, en su nombre y con su autoridad persona”,
ibid., 141.

68 Esa es la sexta acepcion que figura en el Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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persona hace de vez en cuando”®. De aqui se deriva el hecho,
comunmente percibido, de que una persona habla no solo con sus
palabras, sino también con sus acciones, gestos, miradas, etc.: todo
implica un mensaje que, en ciertas ocasiones, depende enteramente del
contenido que libremente quiera imprimirle el emisor, pero en otras
exige una relectura” que debe hacer el emisor, a partir de un texto ya
definido. Asi, por ejemplo, el texto que se implica en el abrazo a otra
persona nos habla de reconocimiento, captacién del otro, afecto, carifio,
comprension, apoyo, etc. Si el sujeto que abraza hace propio ese mensaje,
estaremos frente a un abrazo sincero; en caso de que tal accién se limite a
un mero gesto externo, sin que se asuma lo implicado en ella,
presenciaremos una mentira, mas o menos consciente. Del mismo modo,
para retomar ideas esbozadas lineas arriba y concluir este epigrafe, cabe
afirmar que el cuerpo sexuado de un hombre y una mujer expresan un
mensaje: la complementariedad que existe entre ambos y que reclama
una donacién mutua y total para posibilitar la realizacién personal y la
transmision de la vida.

e) La dimensidn de justicia de la sexualidad humana

En esta comprension de la “humanidad de la sexualidad” una conclusién
de no menor importancia lleva a afirmar que el sexo goza de una
intrinseca dimension de justicia?l. La realidad matrimonial no adquiere
su caracter juridico natural porque acontezca un acto de reconocimiento
por parte del Estado o de la Iglesia: la juridicidad no es un afiadido
estatal o eclesidstico a la relacién amorosa personal entre varén y mujer
por la que aquélla adquiere la condicién de matrimonio, y un conjunto
de derechos y deberes que se siguen de esa condicién. ;Qué
fundamentos se pueden encontrar para defender racionalmente la tesis
de la juridicidad intrinseca de la sexualidad?

La fundamentacién de que la sexualidad encierra una dimensién de
justicia puede apoyarse sobre los dos aspectos que reviste la dignidad
humana, y que fueron expuestos mads arriba: la nota de intima
irreductibilidad de la persona, por la que ésta constituye un fin en si

69 MARIAS, ob. cit., 179. Otro pérrafo del mismo autor evoca la nocion del “lenguaje” del

cuerpo al utilizar términos lingiiisticos: “Quiero decir que, frente al hombre de otra raza, nos
sentimos desorientados, porque no conocemos el “alfabeto” facial que le corresponde, de
igual manera que no podemos leer un texto cuando desconocemos el alfabeto en que estd
escrito; los rasgos o “caracteres” son perfectamente visibles, pero no conocemos sus eidos y se
escapa justamente su significacién”. Ibid. (La cursiva es mia, con excepcion de la tltima).

70 El término relectura es el que utiliza Juan Pablo II para unir los sentidos objetivo y

subjetivo del lenguaje del cuerpo: cfr. JUAN PABLO II, Matrimonio, amor y..., 136-139.

71 Cfr. CARRERAS, ob. cit., 106.
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misma, y el cardcter de comunicabilidad que la lleva a hacer donacién
plena de si misma.

I. Irreductibilidad

El respeto por la persona en su intimidad implica reconocer una serie de
exigencias que le son debidas, son propiedad de ella, son suyas. Los
derechos humanos constituyen la expresién que la comunidad juridica
nacional e internacional aplica a ese conjunto de exigencias que dimana
de la dignidad humana. Ahora bien, dichas exigencias no son conquista
de cada individualidad, sino que derivan de la estructura 6ntica que toda
persona posee por el hecho de ser tal. La fuente o causa de esas
exigencias tiene un caracter objetivo que posibilita predicar de ellas la
universalidad: se encuentran presentes en toda persona y pueden
caracterizarse, en términos genéricos, con la obligacién negativa de que
nadie puede ser utilizado como medio”.

Esta nocién, ya explicitada en el apartado b) supra, al referirme a la
dignidad y cardcter donal de la persona humana, fue utilizada, como es
sabido, por Kant en su Fundamentacion de la metafisica de las costumbres:
“Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en
la persona de cualquier otro, siepre como un fin al mismo tiempo y
nunca solamente como un medio””3. Se trata de una formulacién del
imperativo categoérico, esto es, un principio objetivo que constrifie la
voluntad a realizar una accién por si misma, como objetivamente
necesaria’4. Sefiala Rodriguez Lufio que estamos frente a una “férmula
de moralidad que ha tenido gran repercusién en sistemas morales y
juridicos posteriores hasta nuestros dias”’>. Mas alld de aplicar la
férmula en estricto sentido kantiano, lo cierto es que sefala la centralidad
de la persona humana y constituye como una condensacién de todos los
derechos humanos. En efecto, éstos se constituyen en exigencias
ineludibles precisamente porque se predican de una realidad que es un
fin en si misma y que, por tanto, requiere un trato que respete, siempre y
en cualquier circunstancia, esa condicién de fin.

72 Es la nocién que recorre, explicita o implicitamente, casi todas las paginas de la obra
de Karol WOJTYLA, Amor y responsabilidad, Razén y Fe, Madrid 1979.

73 Immanuel KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Ediciones
Encuentro, Madrid 2003, 67.

74 Cfr. Angel RODRIGUEZ LUNO, Immanuel Kant: Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, Editorial Magisterio Espafiol, Critica filos6fica, Madrid 1977, 70-71.

75 Ibid., 18-19.
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Es cierto que en determindas cuestiones pareceria posible un trato
instrumental de la persona humana: por ejemplo, en un contrato de
trabajo en el que el intercambio de actividad - dinero revela la
consideracién instrumental de las acciones humanas del trabajador, que
le interesan al empleador en la medida en que satisfacen sus
pretensiones. Sin embargo, la descripcién que acabo de hacer es parcial y
supone una abstraccion que en la vida real no se concreta: la separacion
entre la persona humana y sus acciones. Podria concluirse que si se
consideran las acciones de un hombre o una mujer en abstracto cabria
enunciarlas como medio para determinado fin (de hecho, siempre se
realiza una accién para obtener un resultado), pero, en concreto, quien
siempre acttia es la persona en su totalidad y, en cuanto tal, nunca ha de
ser considerada ni tratada como medio.

El hecho de que, respecto a toda persona humana, existan exigencias
que le sean debidas permite apelar a la dimensién juridica: hay una
juridicidad intrinseca en el ser humano, porque siempre existe, frente a la
persona, un algo que le es debido”®. Si se afirma la intima relacion entre
la persona y su corporalidad y sexualidad, hemos de concluir que la
imposibilidad moral de usar a una persona como medio se extiende
también a su cuerpo y a su sexualidad: éstos —justamente, por ser
personales— también participan de aquella juridicidad intrinseca que
exige “darles lo suyo”. Buscar un ejercicio de la sexualidad que no acoja a
la otra persona en su totalidad, es inadecuado e injusto: a lo sumo, se
estard ante una sexualidad diseccionada, limitada a sus aspectos de goce
fisico y, si se quiere, psiquico, pero desprovista de su cardcter personal.
Se trataria de una injusticia, porque se privaria a la sexualidad de algo
que le es propio: el mencionado cardcter personal y, por esta via, el
derecho a no ser reducida (la sexualidad) a un mero medio.
Evidentemente, a quien asi se afectarfa no serfa a la categoria abstracta
“sexualidad”, sino a una mujer, a un hombre concretos. Ocurre que,
como la condicién sexuada tiene una fuerte connotacién personal,
participa de la misma dignidad de la persona y no puede ser
manipulada, disociada, trivializada, o instrumentalizada: la practica del
sexo libre, su reduccién a un mero ejercicio lddico y, més adn, la
pornografia, la prostitucién, la instrumentalizacién publicitaria, incurren
todas en algin modo de reduccionismo de la sexualidad que constituye
una injusticia y una afectacién de la persona humana.

76 Asi, Wojtyla acota que “...es equitativamente debido a la persona el ser tratada como
objeto de amor y no como objeto de placer. Puédese decir que la justicia exige que la persona
sea amada, y que seria contrario a la justicia servirse de la persona de como un medio”,
WOJTYLA, ob. cit., 39.
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II. Comunicabilidad

La comunicabilidad que abre la intimidad de la persona y efectiviza su
cardcter donal, posibilita la entrada en escena de un elemento esencial
para que exista juridicidad: la alteridad. Recordemos que la persona
humana estd abierta hacia los demés, que le es esencial comunicarse con
el otro y que la sexualidad es un modo natural de apertura y
comunicacién. Con el fin de denotar este dinamismo de la sexualidad,
Marias recurrird a las nociones de referencia y de vector: “la condicién
sexuada, lejos de ser una divisién o separacion en dos mitades, que
escindiese media humanidad de la otra media, refiere la una a la otra””” ;
y es vectorial, “porque en este caso la instalacién en el sexo consiste en
estar proyectandose hacia el otro. Ser varén no quiere decir otra cosa que
estar referido a la mujer, y ser mujer estar referida al varén”’8. Con las
imagenes de referencia y de proyeccién se acenttia la propuesta de
considerar al sexo como un medio de relacién personal que posee una
especial densidad comunicativa. En frase de Caffarra, la facultad sexual
“[c]onsiste en la capacidad de traducir al lenguaje visible el movimiento
espiritual de la persona hacia el otro como otro”7.

Ahora bien, si el ejercicio de la sexualidad constituye un modo de
apertura comunicativa, cabe cuestionarse cudl es el contenido de esa
comunicaciéon. Aun cuando parezca carecer de seriedad cientifica, es
posible acudir al lenguaje espontdaneo de los enamorados para desvelar
esta cuestién. Es universal entre quienes se aman articular la frase: “soy
tuyo, soy tuya”, que encierra una riqueza conceptual de gran
importancia para discernir lo que se pone en juego en toda relacién
sexual, ya que es la misma persona humana la que se entrega en dicha
relacién, o mas precisamente la persona en cuanto modalizada por el
principio femenino o masculino. En todo acto sexual se produce una
unién fisica de cuerpos que estd llamada a trascender la mera
corporalidad de los actores8, porque tiende a asumir a toda la persona y

77 MARIAS, ob. cit., 164.
78 Tbid., 167.

79 CAFFARRA, ob. cit., 60. Asimismo, describe a la facultad sexual humana como “uno de
los lenguajes fundamentales, no s6lo enunciativo, sino también pre-formativo de la
comunion interpersonal”. Ibid.

80 La atraccién inicial es fisica y comienza por los sentidos pero conduce a una fase
superadora caracterizada por la donacién personal. Estos dos momentos propios del
ejercicio de la sexualidad son los designados por las nociones de eros y agapé. Benedicto XVI,
en su enciclica Deus Caritas est, corrige la errada creencia de que el cristianismo habria
anatematizado el eros. Por el contrario, afirma el Sumo Pontifice, una correcta apreciacion del
eros es necesaria para moverse dentro de la tradicion cristiana que valora la dimension
corporal del hombre. Asimismo, en su descripcion del agapé, se expresa el cardcter donal que
afirmo en el texto: “este vocablo expresa la experiencia del amor que ahora ha llegado a ser
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procurar una unién mucho mas intensa que se ha descripto como
“unidad en las naturalezas”8!. Evidentemente, la aludida unién no
elimina la individualidad de la persona-mujer y la persona-varén porque
ambos quedan unidos solo y estrictamente en lo que tienen de
complementario, es decir, la estructura viril y la estructura femenina®2.
Para que sea posible una unién de tal densidad es necesario, por parte de
cada uno de los sujetos, una entrega, ya que la dignidad de cada persona
humana exige que tnicamente a través de un acto personal libre pueda
quedar ligada en aquella unién a la que se ha hecho referencia. Estamos
en el corazon mismo de la dindmica de la sexualidad, en donde se dan
encuentro dos valores de altisima virtualidad en la vida humana: la
libertad y la justicia. Es en razén de ese acto libre de entrega, por el que
se actualiza la juridicidad intrinseca de la sexualidad, de modo tal, que el
“soy tuyo” de los enamorados se revela como una expresion festiva del
mas técnico concepto cldsico que define a la justicia como suum quique
tribuere. En este acto de entrega, el don incompleto de si mismo es
injusto: hace violencia a la dignidad humana y a la realidad del amor
humano y de la sexualidad. Lo suyo que hay que dar al otro en una
relacién conyugal es la integridad del ser personal, modalizado por la
feminidad o la masculinidad. Por tanto, la juridicidad de la sexualidad,
que estd en potencia, es decir como posibilidad de toda persona humana
de hacer don de si misma en cuanto hombre o mujer, despliega su
virtualidad cuando media el acto libre de donacién y convierte la
posibilidad de entregarse en el deber de hacerlo. De este modo, la
entrega plena del hombre y la mujer en la vida matrimonial ademas de
implicar una expresién existencial de amor, supone un deber juridico, no
en un sentido formalista y extrinseco, sino como exigencia de justicia que
surge de actualizar la juridicidad insita en el ejercicio de la sexualidad, a
través de una decisién plenamente libre®3.

verdaderamente descubrimiento del otro, superando el caricter egoista que predominaba
claramente en la fase anterior. Ahora el amor es ocuparse del otro y preocuparse por el otro.
Ya no se busca a si mismo, sumirse en la embriaguez de la felicidad, sino que ansia mas bien
el bien del amado: se convierte en renuncia, estd dispuesto al sacrificio, més adn, lo busca”.
BENEDICTO XV1I, Enc. Deus caritas est (2005), n. 6.

81 Cfr. Javier HERVADA y Pedro LOMBARDIA, EI derecho del pueblo de Dios. Hacia un sistema
de derecho canodnico, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona 1973, III, 28.

82 Estructura que no se limita al aspecto fisico.

83 El caracter intrinseco de la juridicidad propia del matrimonio puede ser apreciado en
las siguientes consideraciones: “no es que la esencia del matrimonio sea juridica cuando se
estudia juridicamente, sino que sea cual sea la perspectiva desde la que se estudie el
matrimonio, la dimensién juridica es esencial. (...) [E]sto no quiere decir que huelgue el
estudio del matrimonio desde perspectivas diversas de la juridica, pero si significa que
prescindir de este extremo —que cada saber recogera segtin sus propias categorias— lleva a
la pérdida de captacion de la verdad del matrimonio”. PUIG, ob. cit., 238.
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En relacién con este dinamismo entre libertad, justicia y sexo, se ha
seflalado que la mayoria de las corrientes actuales de pensamiento
“exalta el valor de la libertad y cancela el valor justicia”84. Conviene
ahondar, sin embargo, en una nocién integradora de estos valores para
superar la continua tensién a la que se los ha venido sometiendo
histéricamente. La posibilidad del ser humano de entregarse a través de
un compromiso, que abordaré en el punto g) infra, ayudara en esta tarea.

f) La dimension sexual y la alteridad

Llegados este punto es importante profundizar en la necesaria alteridad
que debe existir en toda relacién sexual para que sea efectivamente
conyugal. Un primer y obvio alcance de esa alteridad consiste en que
debe haber dos personas distintas para que el pleno ejercicio de la
sexualidad sea posible. Sin embargo, ademas de este sentido, también es
necesaria otra comprension de la alteridad para que se dé una verdadera
relacién conyugal. Se trata de la alteridad sexual: no ya dos personas
distintas, sino dos personas de sexo distinto; es decir, una mujer y un
hombre, un otro (alter) sexo.

Para comprender esta exigencia, conviene retornar a la consideracién
de la sexualidad como una disyuncién complementaria: biolégicamente
—aunque no solo biolégicamente— la condicién sexual femenina se
complementa con la condicion sexual masculina, y esa
complementariedad le es esencial. Sin 4nimo de cansar al lector, retomo
la imagen grafica que brinda Marias: “[s]er varén no quiere decir otra
cosa que estar referido a la mujer, y ser mujer estar referida al varén”#5.
Esta nota de complementariedad guarda una particular relacién con el
cardcter donal de la persona, que exige, naturalmente, un término
adecuado al acto de donacién. Se puede ofrecer amistad a una persona,
Nno a una cosa 0 a un animal®; en el mismo sentido, se puede ofrecer
“conyugalidad” solo si el término del ofrecimiento esta dispuesto para su
aceptacion, y eso tinicamente se da cuando se trata de una mujer (si el
que se dona es un hombre) o vice-versa, pero no es posible hacerlo entre
personas del mismo sexo. Entre ellas podra haber relaciones afectivas y
sexuales, todo lo sinceras que se quiera, pero carentes de conyugalidad. Y
esto, porque los actos sexuales que se pueden dar entre personas del

84 CARRERAS, ob. cit., 107.
85 MARIAS, ob. cit., 167.

86 Desde ya, podria caber algin tipo de relacién afectiva con una mascota, pero nunca
serfa reciproca. La “fidelidad” que la mascota pueda mostrar a su duefio se mueve en un
plano absolutamente distinto al afecto que éste pueda mostrarle, porque al no ser un animal
racional, carece de inteligencia, voluntad y libertad, y sus respuestas se ubican en un nivel
distinto.
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mismo sexo, excluyen contenidos esenciales de la sexualidad; por tanto,
en un sentido que puede ser compatible con el sincero afecto,
instrumentalizan la sexualidad personal. No se pretende aqui juzgar esa
instrumentalizacién: tan solo la sefialo como un dato objetivo, que
consiste en hacer uso de la sexualidad sin implicar su cardcter de
complementariedad, que guarda relacién con un aspecto de su finalidad.

Aun sin dnimo de valorar moralmente esa instrumentalizacién, si
cabe afirmar que, como minimo, afecta el valor justicia. La dignidad de la
persona humana, como hemos visto, impide utilizarla como medio. Los
aspectos estructurales de la persona también deben ser respetados en su
naturaleza, para no afectar su dignidad. Como se ha dicho antes®’, esta
exigencia de respeto no se aplica Gnicamente a terceros, sino también a
uno mismo: si el cuerpo no es un mero ambito material externo del que
puedo disponer a mi antojo; si, por el contrario, es parte esencial de mi
persona, que me ha sido dado y del que soy responsable, hay exigencias
que se derivan de él y que me constrifien. Y lo mismo cabe decirse de la
sexualidad, porque todo cuerpo es un cuerpo sexuado. Con el riesgo de
usar una expresion un tanto forzada, se podria decir que a la sexualidad
le es debido un ejercicio acorde a su finalidad y caracteristicas: cuando no
se le respeta lo debido, hay un acto de injusticia que, en el caso de
constituir una accién libre y voluntaria, afecta al propio agente de cuya
sexualidad se trata. La categoria de “deberes para consigo mismo” entra
aqui en juego: haciendo abstraccion, esos deberes tienen como “titular”
algtin aspecto de mi propia persona, que debe ser respetado por mis
acciones libres.

En este orden de ideas, sugiero que es imposible un acto conyugal
entre personas del mismo sexo, porque siempre el ejercicio de la
sexualidad plena —esto es, conyugal— requiere la complementariedad
de dos términos que, para poder serlo, han de ser distintos, precisamente
en su sexualidad. En cierto sentido, podria afirmarse que Ila
homosexualidad es una pretensién en tltima instancia impractible: serfa
como pretender que dos imanes del mismo polo se unan. La persona
homosexual se siente atraida por alguien del mismo sexo, pero este
alguien nunca correspondera, porque se siente atraido por alguien del
sexo contrario. Reitero la aclaracion: esa imposibilidad se aplica a un
ejercicio pleno de la sexualidad. Por eso, las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo son posibles solo en un sentido reductivo,
carente de conyugalidad; es viable tunicamente si media una
instrumentalizacién de la condicién sexuada y de su ejercicio. El amor

87 Vid. punto b) de este primer apartado del capitulo primero: Dignidad y caracter

donal de la persona.
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sexual entre dos hombres o dos mujeres siempre excluye aspectos
propios de la masculinidad y la feminidad; y en este sentido, es
imposible que exista en su plenitud®. Volviendo a la cita de Marias
arriba transcripta, no es posible que un hombre ame a otro hombre en su
plena masculinidad, porque esta implica “estar referido a una mujer”.
Por tanto, podra relacionarse con aspectos parciales de esa masculinidad
de quien tiene el mismo sexo, pero nunca totalmente.

Se entiende, por tanto, la razén por la que, si se excluye la misma
nocién de “matrimonio homosexual”, no se debe a una actitud
discriminatoria ni implica una afectacién a la igualdad. Es que resulta
absolutamente imprescindible la alteridad sexual para que pueda darse
la conyugalidad: y sefiala el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
para la voz “hetero”, que significa “otro”, “desigual”’, “diferente”.
Alteridad sexual es lo mismo que heterosexualidad. La discusién de este
problema exige muchas mads precisiones, pero no es el objeto de este
estudio®.

Cuestiéon diferente es si resulta legitimo que las relaciones
homosexuales carezcan de determinados derechos, en todo o en parte
similares a los que benefician a una relacién matrimonial. Para dilucidar
esa conveniencia o inconveniencia habra que ponderar la incidencia que
tiene en la sociedad uno y otro modelo de relacion afectiva: es decir,
valorar la razonabilidad, o no, de privilegiar un modelo por sobre el otro.
Intentaré abordar esta cuestién en la cuarta parte de esta tesis.

g) El compromiso definitivo como afirmacién de la libertad humana

La nocién de compromiso es sefial inequivoca del alcance insospechado
de la libertad humana. El hombre que decide libremente, puede no solo
optar entre una variable transversal de acciones y omisiones, sino
también proyectar longitudinalmente su decision libre y atrapar el
tiempo que todavia no es. En eso consiste el compromiso. Por eso sefala
Hervada que “[e]l compromiso representa una de las posibilidades mas

88 Desde ya, se podra argumentar en contra afirmando que la masculinidad o feminidad
no supone esencialmente estar referido al otro sexo. Es un argumento posible, pero habria
que fundamentarlo y estimo que el tinico modo de hacerlo es negando el contenido objetivo
de la condicion masculina y femenina, y postulando unas categorias sexuales puramente
culturales.

89 Para profundizar en esta cuestion, sugiero la lectura de Robert P. GEORGE, “What's
sex got to do with it? Marriage, morality and rationality”, en Robert P. GEORGE y Jean Bethke
ELSHTAIN (eds.), The meaning of marriage. Family, state, market, & morals, Spence Publishing
Company, Dallas 2006, 142-171.
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perfectas del ser personal inmerso en el tiempo, y la que mads se acerca al
acto puro; por eso es solo propio de seres espirituales”.

Querer comprometer las posibilidades futuras de realizacién
personal en una decisién actual refleja la peculiar fuerza configuradora
de la libertad humana: el hombre libre que disefia su propia existencia y
elige lo que considera su bien, no pierde libertad si decide perpetuar la
eleccion que realiza, ya que la libertad no consiste tanto en la
permanencia de una variedad de opciones, cuanto en la fuerza con que la
voluntad se autodetermina en una decisién. Para la persona humana, en
razén de que es un ser limitado, elegir implica excluir. No resulta sensato
—no es posible— pretender mantener todas las posibles elecciones al
alcance de la mano y, al mismo tiempo, ejercer la propia libertad.
Tampoco denotaria razonabilidad centrar la atencioén en las exclusiones
que se siguen de un acto libre, ni pretender una comprensién de la
libertad que la considere como un continuo estado de indefinicién. En
este sentido, libertad y compromiso no se excluyen sino que mutuamente
se reclaman, ya que una voluntad comprometida se adhiere con mas
fuerza al bien objeto de su decisién libre y, de ese modo, la libertad se
ejerce de una manera mas efectiva y plena.

Esta capacidad de comprometerse es una manifestaciéon del ya
mencionado carécter donal de la persona: negarla implicaria reducir al
hombre a un coto parcializado de pura incomunicabilidad. No serfa
aventurado afirmar que la angustia existencial a la que tan proclive se
muestran numerosas manifestaciones culturales de la actualidad halla su
explicacién en una visién que niega a la persona la posibilidad de
entregarse totalmente: la supuesta felicidad que se resguardaria en la
actitud del no compromiso se diluye en amargura y desconcierto porque
impide que las raices méas profundas del ser humano se desplieguen con
toda su potencialidad hacia las otras realidades personales. Se trata de
una actitud inhumana, que reniega de la misma estructura personal, pero
que no puede lograr —esa es la tragedia— huir de ella. Podria aplicarse,
en cierto sentido, el concepto de anomia que Robert Merton sugiere. Este
autor considera la anomia social como “un sintoma de disociaciéon entre
las aspiraciones culturalmente prescritas y los caminos socialmente

90 Cfr. Javier HERVADA, Una caro. Escritos sobre el matrimonio, Eunsa, Pamplona 2000,

504. “El tiempo es una dimensioén de los seres que no son capaces de actualizar en un acto
tnico y perpetuo toda su capacidad de ser; por eso, esta capacidad de ser se va actualizando
sucesivamente. En esta dimensién adquiere su perspectiva el compromiso, propio sélo de
seres personales, a la vez que inmersos en el tiempo, esto es, capaces de dominar su ser y por
tanto de configurar su futuro, e incapaces de actualizarlo en acto tinico”, ibid.
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estructurales para llegar a ellas”l. Hago alusiéon a este concepto
aplicindolo de un modo analogo a las cuestiones que venimos
considerando: las aspiraciones culturalmente prescritas que buscan la
felicidad de la persona, proponen la via de una libertad sin compromiso,
disociada de la que se podria llamar —siguiendo los términos que usa
Merton— camino antropolégicamente estructural.

El compromiso actualiza una potencialidad de donacién que admite
diferentes grados: no es lo mismo, evidentemente, un compromiso
contractual que un compromiso de amistad. En el caso del matrimonio,
por la intima relacién entre sexualidad y dignidad de que se ha venido
hablando, no es posible limitar tal donacién a determinados aspectos o a
un plazo acotado, ya que de hacerlo asi se estaria instrumentalizando el
ejercicio de la sexualidad que, repetimos, implica siempre una unién que
afecta a la persona entera, en todas sus dimensiones.

En virtud de la peculiar fuerza de la libertad humana es posible
afirmar que un compromiso definitivo no solo no atenta contra esa
libertad sino que, por el contrario, constituye su mas pleno ejercicio. En
el caso de la relacién conyugal, para poder responder a las exigencias
juridicas y existenciales que se actualizan cuando se presta el
consentimiento matrimonial, es necesario que ese compromiso abarque
también la dimensién temporal de la propia historia personal. En efecto,
por motivos que se verdn en los préximos apartados, la donacion
matrimonial conlleva el caracter de definitivo.

h) El vinculo conyugal: unidad en las naturalezas

Con el compromiso, aplicado en el &mbito de la sexualidad humana, la
libertad acoge y hace propia la justicia latente en aquélla y decide
actualizarla a través de la donacién de la persona®2. ;Qué implica el
hecho de que la juridicidad intrinseca de la sexualidad se actualice?
Implica que ha mediado una decisién voluntaria y libre del varén y la
mujer enamorados por la cual deciden querer quererse a titulo de deuda®:

91 Robert MERTON, Teoria y estructura sociales, Fondo de Cultura Econémica, México
1992, 212.

92 “La atribucién de la conyugalidad se produce por medio del consentimiento. El acto
libre por el que un cényuge se entrega al otro con voluntad matrimonial hace pasar a acto lo
que en la naturaleza estd como potencia. La entrega como esposo o esposa supone la
atribucién de la propia conyugalidad: a través del consentimiento se otorga una dimensiéon
del propio ser”. PUIG, ob. cit., 244.

93 La grafica expresion se encuentra en Pedro-Juan VILADRICH, La agonia del matrimonio
legal, 4* ed., Eunsa Pamplona 2001, 134 y ss. Aclara este autor que no han de tomarse algunos
términos, como “deuda”, en sentido mercantilista o patrimonial. Se trata de vocablos que,
aun con todas las limitaciones que tienen, expresan el sentido profundo de la entrega
conyugal: cfr. ibid., 138-139.
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ha nacido un vinculo que une a la persona femenina y a la persona
masculina,  precisamente  vinculando  la  referencialidad 'y
complementariedad que existe entre ambas. Donde hay
complementariedad, hay una llamada a la unién: esa tendencia a la
integracion pasa a ser una realidad integrada cuando media el pacto
conyugal, es decir, la libre decisiéon de entregar la propia masculinidad o
feminidad a la persona del otro sexo. Evidentemente, esa entrega de la
dimensién masculina o femenina no opera solo en un nivel fisico-
biolégico, sino también en un nivel antropolégico, ético y juridico. De ahi
que el vinculo que une al esposo con la esposa detente semejante
cardcter: el juridico. Sin embargo, ha de subrayarse que el vinculo
juridico no constituye una estructura impuesta a la relacién amorosa que
se da entre los esposos: a riesgo de ser repetitivo, considero pertinente
volver a afirmar que tal vinculo es el término natural de un movimiento
generado por el amor entre un hombre y una mujer®, es la expresion
técnica del encuentro entre dos personas modalizadas por principios
complementarios, esto es, llamadas a unirse. Por tanto, el vinculo juridico
expresa concisamente la unidad en las naturalezas® que se produce
cuando nace toda comunidad conyugal.

Cada persona humana es tal porque participa de la naturaleza
humana. Hemos visto que la condicién sexuada es una realidad personal,
es decir, un modo concreto y disyuntivo de poseer la naturaleza humana.
Cuando media entre un hombre y una mujer el consentimiento
matrimonial, ese particular aspecto de la naturaleza humana que es la
condicién sexuada de un hombre se integra con la modalizacién sexual
propia de una mujer. Se unen, comunicdndose ambas personas toda su
realidad masculina y femenina, de modo que una y otro se hacen
coparticipes y coposesores de aquella diferenciaciéon modal en que

94 No quiero dejar de sefalar la importancia que reviste la nocién mencionada del
“movimiento”. Como explica HERVADA, ob. cit., 481, cualquier apetito humano —en sentido
filos6fico— padece ante todo bien una primera vibraciéon o movimiento. Y eso es
estrictamente el amor: la prima inmutatio appetitus de la que habla Tomas de Aquino. Cuando
el bien que se considera es una persona, en tanto modalizada por el sexo femenino o
masculino, nos encontraremos frente a un movimiento del apetito caracterizable como amor
conyugal. Reclama esta breve consideracién la aclaraciéon de Hervada respecto al sentido de
primer movimiento: tal adjetivo no subraya tanto un dato temporal, cuanto la condicion
radical y profunda con que se ve afectado el apetito sensitivo y racional, que lo lleva a
orientarse a, inclinarse a, convertirse en el bien captado. De este primer movimiento puede
seguirse una serie de circunstancias (deseo, gozo, posesién, etc.) que “son cosas
subsiguientes al amor, pero no el amor mismo” (ibid., 481).

95 La expresion ha sido repetida y profundamente analizada por HERVADA: cfr. ibid. 31-
37; 355-366; 468-474. Particularmente ilustrativo es el esfuerzo de este autor por explicar la
nocién “unidad en las naturalezas” iluminada desde la expresién biblica del Gen 2, 24, una
caro.
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consisten la virilidad y la feminidad. Unién en las naturalezas expresa la
realidad de la complementaciéon ya operada; describe el fenémeno de la
comunicacién, la coparticipaciéon, la coposesiéon: en una palabra,
constituye una concrecién de la apertura donal que perfecciona a toda
persona?.

El vinculo conyugal es, entonces, el principio formal de la unidad en
las naturalezas de la persona-varén y la persona-mujer que contraen
matrimonio. Sefiala Hervada que merced a la fuerza configuradora del
consentimiento matrimonial, se perfecciona la unién entre el hombre y la
mujer, de tal modo que la coparticipacién y coposesién en la virilidad y
la feminidad respectivas es tan real que constituyen ambos una sola
carne”. La expresion supone llevar hasta sus tdltimas consecuencias la
conviccion de que la unién matrimonial es de una naturaleza
excepcionalmente real. No se pretende que ese “ser una sola carne” haya
de ser entendido en un sentido literal biolégico, pero tampoco se reduce
la expresion a un sentido metaférico. Aunque permanecen en toda su
individualidad, como personas relativamente auténomas, el marido y la
mujer han actualizado una unién.

La unidad que se alcanza con el vinculo matrimonial no es obra solo
del consentimiento, sino que éste actualiza un llamado a la unidad que
estd inscripto en la naturaleza de cada persona humana. La efectiva
actualizacion de esa tendencia no es necesaria para la plenitud de un
hombre o una mujer. De lo contario no existiria el ius connubi, ya que
casarse seria una condicion ineludible para ser plenamente persona y, en
tal caso, esa necesaria ineludibilidad haria desaparecer la libertad y, por
tanto, el derecho subjetivo. Sin embargo, una vez actualizada, la unién es
irrevocable, en virtud de razones que hacen de la unién matrimonial un
caso unico: no hay otro vinculo humano indisoluble, voluntariamente
contraido, mds que el conyugal®®. Esas razones se esbozardn a
continuacion.

96 Tlustran la relacién entre la justicia y la unién en las naturalezas las siguientes
palabras: la “consistencia de la unién es esencialmente juridica: posesién de un bien de otro
no como objeto, sino conservando su cualidad de potencia activa perteneciente a la
individualizacién de la naturaleza en ese otro. La posesion de la potencia activa del otro
necesariamente exige el trato que se debe a una persona, luego esa «parte» del otro no puede
ser «utilizada», sino s6lo actualizada teniendo en cuenta que es de otro: cuando se actualiza,
se da a otro algo que es suyo. Dar lo suyo a su legitimo titular no es otra cosa que obrar en
justicia”. PUIG, ob. cit., 247.

97 Cfr. HERVADA, ob. cit.,, 661. La expresion es biblica: “por eso deja el hombre a su
padre y a su madre y se une a su mujer, y se hacen una sola carne”. Génesis, 2, 24.

98 La relacién materno o paterno-filial implica un vinculo indisoluble pero, es evidente,
no se origina en un acuerdo de voluntades entre las dos partes de la relacion.
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i) Propiedades del vinculo conyugal

Del hecho de que el vinculo conyugal une al hombre y a la mujer que
contraen matrimonio en su naturaleza, y no en aspectos accidentales,
histéricos y mudables, surgen dos propiedades.

Por un lado, la complementariedad entre el varén y la mujer excluye
cualquier otro tercer sujeto simultdneo, de modo que tnicamente es
posible que una sola mujer se una conyugalmente con un solo varén: esto
es asi por la concreta determinacién de la naturaleza humana, en cuanto
que la complementacién entre la virilidad y la feminidad abarca a toda la
persona —por los motivos repetidamente sefialados que guardan
relacién con la dignidad humana— y opera en ese nivel de la naturaleza
—en el cual no es posible separar aspectos, de modo que quepa entregar
unos a una persona, y otros a otra—. Por esto, se dice que el vinculo es
uno: porque solo hay dos términos unidos y es imposible que haya un
tercero o mas. La unidad propia del vinculo guarda estrecha relacién con
la igualdad entre la mujer y el varén: “sélo el matrimonio uno realiza la
justicia que exige la relacién varén-mujer, pues s6lo en el matrimonio
monégamo se da una relacién de valores iguales y de bienes
equivalentes. La poligamia lleva consigo necesariamente una situacién
de desigualdad: el varén recibe totalmente a cada una de sus mujeres,
pero las mujeres no reciben totalmente al varén (o al revés en el caso de
la poliandria)”?°.

Por otro lado, si la condicién viril y femenina afectan a la naturaleza
de la persona-varén y la persona-mujer, y no tnicamente a aspectos
histéricos o accidentales, entonces la complementariedad entre ambas
condiciones estd llamada a formar una unién en ese mismo nivel. Esto
implica que los seguros cambios que atravesaran esa mujer y ese varén
no pueden afectar la realidad del vinculo conyugal, porque la naturaleza
personal femenina de la esposa, y la naturaleza personal masculina del
esposo, no cambian. Desde ya, subyace aqui una distincién de
importancia entre el vinculo conyugal y la vida conyugal. Esta tltima si
se ve afectada por los cambios de circunstancias que ocurren en los
distintos dmbitos de la existencia de los cényuges, por lo que resulta
necesario procurar que esas modificaciones se encaucen de tal modo que
ayuden al afianzamiento y crecimiento del amor conyugal. Sin embargo,
eso no es siempre sencillo y, a veces, imposible. Tal eventualidad, de

99 HERVADA y LOMBARDIA, ob. cit., 69.
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todos modos, no afecta el vinculo conyugal'®, cuya otra propiedad es la
indisolubilidad.

A pesar de la distincion entre vinculo y matrimonio (entendido éste
como vida conyugal), y de que la indisolubilidad se predica de aquél,
conviene subrayar que también el amor conyugal puede sortear, en la
mayorfa de los casos, los inesperados cambios que trae la vida. Para
comprender esto, puede venir bien hacer hincapié en la expresion una
caro que, segin se ha visto, describe acabadamente en qué consiste la
relacién matrimonial. Esa expresion se aplica de forma acabada a toda
persona humana, pues todos y cada uno de nosotros, tenemos un cuerpo
propio: somos —cada uno es— una caro. Aquel sufre alteraciones con el
correr de los afios, algunas de las cuales encuentran su causa en un
actuar voluntario del sujeto (por ejemplo, hacer un régimen de comida,
tefiirse el pelo, afrontar una cirugfa estética), en tanto que otras se
producen por acontecimientos que escapan a toda decisién libre (un
accidente, el envejecimiento natural, etc.). Sin embargo, la persona sigue
siendo ella misma y solo en virtud de una patologia psicolégica o
psiquidtrica son explicables las disociaciones de personalidad. La
permanencia de la persona en cuanto tal posibilita el amor continuado a
uno mismo. Los cambios pueden afectar ese amor, porque una persona
quiza se preferfa a si misma cuando era mas delgada, més joven, més
sana. También la ausencia de cambios puede incidir en el amor a si
mismo: en ocasiones, puede hablarse de un verdadero tedio de seguir
siempre igual. Sin embargo, en todos los casos, la regla general es que el
amor a uno mismo permanece, al menos en un sustrato basico, y que si
hay aspectos que nos llevan a “querernos menos” es necesario hacer el
esfuerzo por valorar esas caracteristicas o por intentar cambiarlas, pero
siempre con la conciencia de la importancia de amarse a uno mismo. No
se considera una exageraciéon inhumana procurar que ese amor propio
personal se mantenga y crezca: mas aun, es signo de un saludable
equilibrio emocional y afectivo, no siempre facil de conseguir, pero
deseable y asequible.

También el matrimonio, como se ha visto, implica el ser una caro,
aunque en un sentido analogo. La analogia, sin embargo, no debilita las
consecuencias referidas al amor: también en la relacién conyugal hay
decisiones y acciones voluntarias del marido o la mujer que conllevan

100 Es en el contexto de esta distincién entre vinculo conyugal y vida matrimonial en el
que adquiere sentido el instituto de la separacién conyugal (como distinto del divorcio
vincular): serfa ingenuo negar que en ocasiones, los vaivenes de la vida, acompafiados de las
decisiones libres del marido y de la mujer, pueden dafiar el amor conyugal hasta hacer
incompatible la vida en comtn. Sin embargo, por los argumentos que se vienen exponiendo,
en esa tragica situacién se mantiene el vinculo conyugal.
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modificaciones en sus personas, sus gustos, sus existencias. Del mismo
modo, ocurren hechos que escapan a sus voluntades y que inciden en el
modo de quererse, de comprenderse, de considerarse. A pesar de ello,
como la unidad entre los céonyuges se da en el nivel de sus naturalezas
personales —modalizadas por la condicién masculina o femenina—,
como son una caro (en sentido semejante —no igual— a cada persona
individual), las variaciones no solo no afectan el vinculo, sino que incluso
el amor conyugal puede mantenerse, y crecer. También en este caso
podra haber situaciones en las que ese objetivo resulte dificil, pero puede
ser igualmente visto como una meta deseable, asequible y posible. En
resumen, en ocasiones se intensifica desmedidamente la incidencia de los
cambios en las personas para argumentar la irrazonabilidad de la
pretension de un amor hasta la muerte. Si se quiere considerar valido ese
argumento, también habria que calificar de irrazonable pretender amarse
siempre a uno mismo'%l.

Por dltimo, la dificultad para comprender la indisolubilidad del
vinculo conyugal puede explicarse en gran parte por la deficiente
concepcién de la libertad humana, en particular, de la fuerza decisoria
que tiene y a la que se hizo alusién en el acapite f) supra. Mientras no se
profundice en la posibilidad de un compromiso definitivo, es decir, en la
capacidad de la libertad humana de tomar una decisién para siempre,
légicamente resulta un sinsentido argumentar las razones que explican la
indisolubilidad: esta nota siempre aparecera como un yugo que esclaviza
al hombre o a la mujer, como un imposible, como una amenaza a la
dignidad humana. En definitiva, aceptar que el vinculo conyugal es
indisoluble requiere comprender la naturaleza de la unién que se opera
entre el hombre y la mujer que se casan, y la capacidad y fuerza de la
libertad humana.

j) Finalidad de la union en las naturalezas

Hemos visto que la unién en las naturalezas deriva de un acto de
donacién mutua entre el marido y la mujer. Ahora bien, como sefialé en
el apartado inmediatamente anterior, este acto de entrega, fruto de una
decision libérrima de cada uno de ellos, no es pura creacién de la
voluntad de una y de otro, sino que es respuesta a una tendencia
intimamente inscripta en el ser-varén y en el ser-mujer. Y donde hay
tendencia, hay finalidad, no solo en el sentido de término del
movimiento, sino también de consecucion de unos fines. La

101 Aunque sin desconocer que las diferencias entre la una caro de la persona individual

y la una caro de la relacién matrimonial son reales, y no cabe hablar de una estricta igualdad
de situaciones.
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complementariedad de los sexos hace alusién a un para qué: precisamente
aquélla existe para algo que los términos complementarios (la
masculinidad y la feminidad) se ven incapaces de alcanzar si
permanecen aislados. Por el contrario, cuando se produce aquella unidad
en las naturalezas se logra ese algo. Por otra parte, si la unién a la que
estd llamada la complementariedad entre mujer y varén es fruto de la
decisién personal de éstos, es inevitable que tenga alguna finalidad
porque todo acto personal (y por tanto, racional) responde al clasico
principio segtin el cual omne agens agit propter finem102,

Descubrir la finalidad de la entrega conyugal implica seguir
profundizando en la complementariedad del ser-varén y el ser-mujer:
hemos de encontrar, evidentemente, uno o mds bienes que solo son
alcanzables en el encuentro o unién de los términos complementarios. La
necesidad de que la virilidad de una persona se complemente con la
feminidad de otra persona surge del dato factico y cientifico del proceso
de procreacion: para que este se dé es imprescindible que un hombre y
una mujer, a través de la union fisica de los 6rganos genitales, aporten,
cada uno, material genético diferenciado que, al unirse, da origen a una
nueva vida humana. Cabria afirmar que los avances cientificos pueden
cambiar el panorama: ya sea el modo en que el varén, la mujer o ambos
aporten las células sexuales; ya sea el mismo hecho de necesitar un
aporte masculino y otro femenino (piénsese, en este sentido, en la
clonacion humana). Sin embargo, la posibilidad cientifica, mas o menos
remota, es de suyo irrelevante para lo que se propone en el texto: hablo
de una necesidad en relacién con un proceso de procreacion que respete
la dignidad personal no solo del nuevo ser, sino también de los
progenitores, ya que cuando un método cientifico disocia cualquier
aspecto de la sexualidad, se atenta contra aquella dignidad. En efecto, he
afirmado repetidamente que la persona no puede ser instrumentalizada
y que la sexualidad participa del cardcter personal de todo hombre y
toda mujer. Si en la relacién sexual no existe donacién personal, estara
siendo instrumentalizada, tanto si lo que se busca es el propio placer (o
quizé algtn otro fin mas noble, como la expresién de afectos) o la
generacion de un hijo. En dltima instancia, de lo que se trata es de
comprender que la unién matrimonial es siempre un bien intrinseco y no
un bien instrumentall%.

102 Hervada se ocupa de “aclarar un malentedido que a veces puede producirse en

torno a la finalidad; obrar por un fin no quiere decir obrar por interés o por egoismo, sino no
obrar en el vacio ni ciegamente, es decir, obrar en razén de aquello a lo que el acto se dirige”
(HERVADA, ob. cit.,, 753: se trata de un trabajo que lleva el titulo precisamente de “El
principio de finalidad y los fines del matrimonio”).

103 Cfr. GEORGE, ob. cit., 153.
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Todo esto ha de entenderse en el contexto de totalidad al que se ha
hecho referencia. Dado que la relacién sexual compromete a toda la
persona, y es un signo de una entrega profunda e intima que no puede
parcializarse sin afectar la dignidad humana, hemos de concluir que la
potencialidad de ser padre o madre también estd inmersa en el acto de
donacién que el ejercicio de la sexualidad implica. Y se encuentra
incluida, justamente, como finalidad.

A su vez, la insistencia en el cardcter donal de la persona puede
arrojar luz para explicar la importancia de la finalidad procreativa propia
de la sexualidad. La plenitud personal que se alcanza cuando un hombre
y una mujer se entregan conyugalmente, de un modo personal y total, se
perfecciona mds ain cuando la entrega lleva como fruto el inicio de un
nuevo ser humano, ya que todo acto de donacién posee una determinada
densidad comunicativa que depende de la dignidad del objeto donado.
Cuanto mas perfecto es lo que se entrega, tanto mds digno serd el acto de
donacién, y hard mas plena la realizacién personal de quien se dona. En
el caso del amor conyugal, hemos visto que tiene lugar una entrega de
peculiar profundidad, porque se dona la condicién masculina o femenina
que, ademds de ser inseparables de la entera condicién personal del
hombre o la mujer, encierran la potencialidad de la paternidad y la
maternidad. Por tanto, conllevan la capacidad de comunicar no solo la
propia intimidad personal, sino el mismo ser, originando una nueva vida
humana, expresion viviente del poder plenificador de la entrega.

Se trata de aplicar la doble comprensién de la dignidad humana —
como intimidad incomunicable y como respectividad— a la realidad
matrimonial, ya que sus fines hacen referencia a esos dos componentes
de la dignidad: el hombre y mujer enamorados conyugalmente se
enriquecen mutuamente y crean, podria decirse, una comun intimidad
que detenta la nota de incomunicabilidad, con el mismo sentido que
tiene la dignidad personal de cada individuo. Se alcanza de esta manera
un bien, que es uno de los fines de la unidad a la que se llega a través del
vinculo conyugal. Ese bien consiste en la formacién de una especial
comunidad entre el marido y la mujer, originada y regida por el amor
conyugal, que los plenifica en cuanto personas individuales modalizadas
por su condicién sexual.

A su vez, esa comun intimidad que guarda una zona exclusiva y
propia de los cényuges, se enriquece y plenifica al comunicar una nueva
vida. El dmbito de amor en el que se mueven los cényuges no
permanece, por voluntaria decision de estos, como una zona
infranqueable en la que se resguarda, a toda costa, la intimidad conyugal,
como si ésta se agotara en una estéril incomunicabilidad. Antes bien, es
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necesario acoger la nota de apertura y de entrega, tan propia de la
dignidad personal como de la dignidad conyugal, por la que esa
comunidad que constituyen el marido y la mujer se abre hacia una nueva
vida y genera una nueva relacion —materno-paterno filial—: el don
retorna como fruto, siempre respetando la dignidad personal de todos
los actores en juego.

Aplicar el doble momento de la dignidad humana tanto a la
configuracién del matrimonio como a su apertura a la vida, ayudaria a
evitar estancarse en razonamientos forzados que buscan ordenar o
jerarquizar la finalidad procreativa y la unitiva del matrimoniol0.

k) Breve sintesis del apartado: descripcion del matrimonio como
institucién natural

La finalidad de este apartado es integrar sintéticamente las dimensiones
que se han esbozado hasta aqui y ofrecer asi una descripcién de lo que el
matrimonio es. El punto de partida para esclarecer el concepto de
matrimonio como institucién natural es una correcta concepciéon de la
dignidad de toda persona humana, entendiendo a ésta no como una
unidad espiritual o psiquica, sino como un espiritu encarnado con tal
fuerza y contracciéon, que todo en ella (espiritu, psiquis, cuerpo,
sexualidad) participa del caracter personal y, por tanto, de la misma
dignidad. De esto se deriva la conclusién de que todo lo relacionado con
el cuerpo sexuado de una mujer o de un hombre ha de respetar las
exigencias intrinsecas a la condicién de persona humana y no puede ser
considerado, por lo tanto, como un simple medio. El modo humano de
desplegar la sexualidad es necesariamente un modo personal que acoge
las dos dimensiones propias de la dignidad de toda persona: la
inviolabilidad (el ser un fin en si misma) y la comunicatividad (el ser un
don para el otro). En virtud de la primera de esas notas, tomar las
caracteristicas sexuales de una persona como Unico motivo para el
ejercicio de la sexualidad constituye una instrumentalizacién de toda esa
persona; en razén de la segunda nota sefialada, hacer un uso de la propia
sexualidad que solo busque el placer y evite comprometer la entrega de
los estratos mas profundos de la persona implica negarse como don y,

104 Refiriéndose expresamente a la Constitucién Apostélica Gaudium et Spes, Burke
también propone —con base en una interpretacion razonable — omitir el debate sobre la
terminologfa de fin primario y secundario del matrimonio. Ambos fines, sostiene, son
institucionales y personalistas a la vez: "El matrimonio esta institucionalmente dirigido no
solo al incremento de la raza humana, a través de una procreacién racional dentro de un
marco familiar, sino también al "incremento" de las personas que se casan, a su desarrollo o
perfeccionamiento con relacién al destino personal de cada uno" (Cormac BURKE. “El
matrimonio: jcomprensién personalista o institucional?”, Scripta Theologica XXIV (1992) 569,
579).
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podria decirse, “autoinstrumentalizarse”, e instrumentalizar al otro,
atentando contra los dos principios estructurales de la antropologia
humana.

Este juego del respeto del hombre hacia la mujer y de la mujer hacia
el hombre es sefial de que existen, en la misma estructura de la
sexualidad humana, exigencias ineludibles que revelan una verdadera
dimensién de justicia: un algo debido en un &mbito de alteridad.
Reconocer esta estructura juridico-natural de la sexualidad conduce a
admitir que existe una tendencia en su ejercicio (el de la sexualidad), que
no es determinante para la persona, sino que puede o no actualizarse,
porque estd plenamente sujeta (como todo acto humano) a la libertad del
agente. Se podrd hablar de un recto depliegue de esa tendencia cuando
responda a la mencionada estructura juridica de la sexualidad. Y ese
despliegue es posible por la fuerza que la libertad otorga a la voluntad
humana, permitiendo que la persona haga don de su propia
masculinidad o feminidad y actualice asi el destino a la unidad, al que
estd llamada la complementariedad sexual. Por ese acto libre de un
hombre y una mujer, los dos se unen y constituyen una comunidad
matrimonial. En este sentido, una acertada definicién fenomenolégica del
matrimonio parece ser la que ofrecen Hervada y Lombardia: matrimonio
es un hombre y una mujer unidos!%. Se trata de una férmula sintética,
que exigirfa precisiones conceptuales sobre la categoria de unién de que
se habla (una unién personal, total, definitiva, como se ha explicado
parrafos arriba), pero que tiene el objetivo de evitar identificar el
matrimonio con el vinculo conyugal y ayudar a comprender el profundo
contenido personal de la relacién matrimonial.

El despliegue de la tendencia sexual desarrollado a la manera
humana reconoce una causa'®®, un modo y un término. Su causa es el
amor que, como se ha visto, es el primer movimiento del apetito. Su
modo es el respeto por todo lo que hay de personal en el otro sujeto, es
decir, toda su persona. Su término es el vinculo juridico que surge y que

105 HERVADA y LOMBARDIA, ob. cit., 199: “(...) el matrimonio no es s6lo un vinculo de

unién, sino un varén y una mujer unidos entre si”. Aclaran los autores que tal unién no es
un mero hecho, sino que ha de mediar un nexo juridico que es su principio formal: el
vinculo.

106 En rigor podrian describirse cuatro causas, en aplicacién del esquema clasico de

causalidad. Referido éste al despliegue humano de la tendencia sexual (es decir, al
matrimonio) tenemos que la causa eficiente serfa el consentimiento de los esposos; la causa
material, la misma persona del varéon y de la mujer que contraen matrimonio; la causa
formal podria encontrarse en el vinculo conyugal; y la causa final estaria constituida por el
bien de los conyuges y la procreacién. Cuando en el texto se habla del amor como causa, se
estd presuponiendo que el consentimiento de los esposos es movido por ese sentimiento
amoroso.
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constituye el principio formal de la unidad a la que se da lugar. Es sabido
que toda causa se halla de algin modo presente en su efecto, por lo que
ha de concluirse que el vinculo matrimonial no constituye un afiadido
extrinseco a la relacién personal, sino que en él estd insito el amor
conyugal, que se dirige, como a su bien propio, hacia la persona del otro,
en tanto modalizada por el principio femenino o masculino. Ahora bien,
la peculiar caracteristica de este bien (es decir, el que se trate de una
persona modalizada sexualmente), imprime en el vinculo conyugal
determinadas caracteristicas, que son las tradicionalmente llamadas
propiedades del vinculo: la unidad y la indisolubilidad. Por tanto, estas
notas no solo no constituyen una suerte de superestructura que ahoga al
amor y le impone un cauce estrecho por el que debe discurrir, sino que
son consecuencias de ese amor, es decir, del hecho de que se ha operado
una profunda unién en las personas, o mas precisamente en la naturaleza
—vid. apartado g)—. Hervada y Lombardia sefialan que, si bien es cierto
que en la persona humana la historicidad es una dimensién capital, no lo
es menos que al tener una naturaleza, la persona puede permanecer
inmutable a lo largo de los cambios histéricos y accidentales que la
afectan. Por eso, concluyen, “ni la salud o la enfermedad, ni la riqueza o
la pobreza, ni el mejoramiento moral o la caida en el vicio alteran en sf la
fuerza del vinculo conyugal. Y ninguna de esas vicisitudes historicas
modifican la exigencia del amor comprometido. El amor conyugal une en
la personalidad (unién de dos personas por el amor) que siempre
permanece igual”1%7. En favor de la disolubilidad del vinculo conyugal se
argumenta que toda persona humana atraviesa cambios que pueden no
ser previsibles al momento de prestar el consentimiento matrimonial. Sin
embargo, esta linea de argumentaciéon implica ubicar la unién del marido
y la mujer en la difusa esfera de lo accidental; como se ha intentado
demostrar, la relacién conyugal opera en la misma naturaleza humana
personal del varén y la mujer que, evidentemente, no cambia.

En sintesis, el matrimonio como instituciéon natural es un varén y una
mujer unidos en virtud de la libre de decisién por la que actualizan la
tendencia a complementar la virilidad y la feminidad, en orden a la
constituciéon de una tnica e indisoluble comunidad de amor y de vida,
abierta a la procreacién.

107 Tbid., 73-74.
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2) APROXIMACIONES DEL DERECHO POSITIVO A LA REALIDAD MATRIMONIAL

Esbozada la realidad matrimonial desde el punto de vista antropolégico,
conviene examinar el tratamiento que el derecho dispensé a esa realidad.
¢(Cémo se dio, histéricamente, el proceso mediante el cual el poder
generador de leyes positivas hizo del matrimonio objeto de su
regulaciéon? ;Qué aspectos de la realidad matrimonial, tan rica y
compleja, fueron tenidos en cuenta en las diversas etapas que componen
el fenémeno de positivizacion juridica del matrimonio? Para proceder
ordenamente, he optado por diferenciar varias aproximaciones al
tratamiento de la relaciéon matrimonial como materia de regulacién
juridica. Esas aproximaciones pueden esquematizarse siguiendo un
orden histérico, segtin se explica a continuacién.

En una primera etapa, se puede hablar de una ausencia de regulacién
juridica del matrimonio: tanto el Estado como la Iglesia ignoraron al
comienzo el hecho matrimonial como objeto de regulacién juridica y se
limitaron a reconocer los usos sociales.

El siguiente paso se podria describir como la clericalizacién de la
regulacién del matrimonio: la Iglesia reclamé jurisdiccion exclusiva sobre
esta materia y tomo la iniciativa al normativizar la relacién matrimonial a
través del Derecho Canénico, dando origen a un grupo de nuevas
nociones y técnicas juridicas.

A esta etapa le sigui6 la que podriamos llamar secularizacion de la
potestad reguladora del matrimonio: el estado reclamé y ejercié su
derecho a prescribir normas con ese fin. Se suscitaron conflictos
enmarcados en un contexto de secularizacién maéas generalizada, con
pretensiones encontradas, legitimas unas, y otras no tanto, por parte del
poder temporal y el poder eclesiastico.

Cierto equilibrio se alcanzé a partir del siglo XX, con una
armonizacién de las dos potestades que no supuso, sin embargo, la
superacién absoluta del conflicto y que podria resumirse afirmando la
secularizacién de la potestad de regular el matrimonio, aunque
admitiendo parcialmente las pretensiones de la Iglesia en la materia.

La etapa siguiente, ahora en terreno puramente secular —aunque con
incidencia también en las aproximaciones tedricas en el campo teolégico
y candénico—, podria ser categorizada como la personalizacién de la
relacién matrimonial y se caracterizarfa por una profundizacion del
cardcter personal del derecho a casarse y de su relaciéon con la potestad
reguladora del Estado. Hay que aclarar que este proceso de
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personalizacion se da dentro del contexto de secularizacion: no se trata
de un quiebre con éste, sino de que el acento pasa de lo publico a lo
privado.

Clericalizacién, secularizacién y personalizacién no han de ser
entendidas como aproximaciones excluyentes, a pesar de los conflictos
histéricos que de hecho tuvieron lugar. Sugiero considerarlas como
visiones complementarias que explican, cada una desde su posicién, la
riqueza existencial y juridica de la relacién matrimonial. A medida que se
profundiza en esa riqueza, surge la necesidad de que el derecho amplie
el modo de reconocer y proteger la realidad matrimonial, no
necesariamente a través de un aumento de normas y regulaciones, sino
mediante el involucramiento de las diversas areas del derecho. La idea
central de esta tesis constituye, precisamente, que la realidad
matrimonial, con su doble aspecto de derecho personalisimo y de
institucioén social, requiere ser considerada por el derecho constitucional
como materia propia. A continuacion intentaré exponer el aporte de cada
una de aquellas aproximaciones, al considerar al matrimonio como
institucion juridico-canénica, como institucién juridico-civil y como
institucion juridico-constitucional.

a) El matrimonio como institucién juridico-canénica

El derecho canénico ha sido descripto, a partir de la nocién de estructura
juridica de la Iglesia, como “un sistema de relaciones juridicas, un
complejo de vinculos que unen a los fieles y los sitidan en una
determinada posicién (situacion juridica) dentro del cuerpo social de la
Iglesia y en orden a sus fines”1%. Encuentra su razén de ser en el hecho
de que la Iglesia conforma una comunidad de personas que comparten
un mismo fin e idénticos medios. Como realidad humana que es —sin
negar el cardcter sobrenatural y el origen divino que le reconocemos los
creyentes—, en su seno se desarrollan relaciones personales e
institucionales que generan derechos y deberes. Efectivamente, ha sido
seflalado que en la Iglesia no todo es de todos ni nada es de nadie, sino
que “hay cosas que estan repartidas”!?. Esa reparticiéon implica
reconocimientos, derechos y débitos; habla, por tanto, de una dimensién
juridica y exige una organizacién razonable de esa dimensién, que es lo
que constituye al derecho canénico. Del mismo modo que al derecho
secular, al canénico le corresponde ordenar un grupo social “creando

108 Javier HERVADA y Pedro LOMBARDIA, El derecho del pueblo de Dios. Hacia un sistema de
derecho candnico, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1970, 1, 42.

109 Danjel CENALMOR y Jorge MIRAS, El derecho de la Iglesia. Curso bdsico de Derecho
candnico, Eunsa, Pamplona 2004, 47. La expresion, segtin acotan los autores, es de Hervada.
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vinculos, estableciendo situaciones juridicas, delimitando ambitos de
competencia y autonomia, otorgando poderes y derechos, etc.”110

Hasta aqui, nada habria de distinto entre el derecho positivo de un
estado y el derecho canénico de la Iglesia. Sin embargo, como nota
peculiar, conviene recordar que en la Iglesia, el Derecho Candnico se
fundamenta en lo que se ha dado a llamar Derecho divino. En palabras
de Hervada y Lombardia, éste consiste en “aquellos aspectos de la
voluntad fundacional de Cristo y del designio divino acerca de la Iglesia,
que tienen consecuencias relacionables con lo que en el lenguaje propio
de la cultura de los hombres llamamos Derecho”111. La Revelacién, en lo
que a la realidad de la Iglesia concierne, sienta sus bases organizativas,
los principios més profundos de su estructuracion, las lineas generales de
su desarrollo, las exigencias basicas de su identidad: supone en este
sentido una regulacién de conductas y una reparticién de situaciones.
Todo ello ha de ser especificado en cada época historica y ésa es la misién
del Derecho canénico en su aspecto puramente humano.

Otra distincién fundamental reside en que parte del Derecho divino
son los sacramentos, cuya importancia en relacién con el Derecho
candnico es tanta que se ha afirmado que el orden juridico de la Iglesia
estd constituido por la dimensién juridica de los sacramentos!2. Con esto
se significa que, junto al efecto principal de conferir la gracia, la
recepciéon de los sacramentos implica una ubicacion en la comunidad
eclesial, esto es, una localizacién juridica que implica para el fiel cristiano
una funcién especifica de la que dimanan derechos y obligaciones. El
bautismo y el orden son los dos sacramentos en los que este fenémeno se
da con mayor virtualidad: el primero porque causa el ingreso a la
comunidad eclesial y el segundo porque hace directa referencia a la
diversidad funcional —esencial en la Iglesia Catélica— de clérigos y
laicos. Sin embargo, también otros sacramentos, y en particular el
matrimonio, determinan juridicamente a quienes los reciben.

Hay que reconocer la necesidad de la fe religiosa para acoger algunos
conceptos que se han mencionado. Aceptar un derecho divino o
comprender la virtualidad de un sacramento exige compartir un
determinado modo de ver la realidad: considerar el universo como
creacion de Dios y creer que existe una actuacion divina en el mundo
humano, con efectos sensibles e incidencias histéricas. Una tesis en
Derecho no es el &mbito oportuno para desarrollar la razonabilidad de la

110 Cfr. HERVADA y LOMBARDIA, El derecho del pueblo de Dios..., 1, 40.
111 1bid., 46.
112 Cfr. ibid., 43.
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fe religiosa, ni menos atin para pretender argumentar apologéticamente
motivos de credibilidad que lleven al asentimiento fiducial. Sin embargo,
resulta conveniente considerar el tratamiento que el Derecho canénico ha
realizado del matrimonio porque es sugerente y lleva siglos de desarrollo
y enriquecimiento. Sefialaré dos aportes especificos del Derecho
canonico: el haber sido modelo para la configuracién del matrimonio
civil en el derecho occidental'’® y el iluminar un aspecto propio de la
relaciéon matrimonial, cual es el de su caracter sacro.

I. Modelo para la configuracién de matrimonio civil

Durante mucho tiempo la regulacion del matrimonio estuvo
circunscripta a preceptos sociales, morales y religiosos. En la misma
Roma, cuya cultura juridica abarca siglos de desarrollo y cambios, las
relaciones familiares eran una cuestion privada y el estado simplemente
receptaba el matrimonio segin las formas y demds regulaciones que
prescribieran normas religiosas o consuetidinarias!4.

Siguiendo esta misma linea, durante el primer milenio, la Iglesia no
encaré el desarrollo de la regulacién sistematica del matrimonio, aun
cuando hubiera establecido normas disciplinares y criterios doctrinales
para encauzar la moralidad de las practicas que los primeros cristianos
compartieron con sus contemporaneos o que surgieron en siglos
posteriores. La afirmacion sobre la sacramentalidad del matrimonio y la
ensefianza sobre su indisolubilidad, doctrinas que fueron decantando y
desarrollandose con el correr de los siglos!!, constituyeron
probablemente las principales razones para que surgiera gradualmente

113 Después de sefialar que en Roma y entre los pueblos germanicos el matrimonio no
era una institucién juridica, con el fin de ilustrar el fenémeno del derecho canénico
matrimonial como fuente de las posteriores regulaciones positivas Glendon anota: “Para
descubrir como se volvié formal, indisoluble y sujeto a una regulacién oficial de alto alcance,
debemos volvernos hacia otra fuente de control social que, en tiempos de la legislacion
cristiana romana, no era un sistema legal, sino tan solo un cuerpo creciente de doctrina: el
derecho candnico catdlico”. GLENDON, ob. cit., 23. Asimismo, en Max RHEINSTEIN, Marriage
stability, divorce and the law, The University of Chicago Press, Chicago 1972, 11 se expresa: “El
matrimonio, tal como lo conocemos, es un producto de siglos de cristianismo”.

114 Cfr. ibid., 15. Cfr. también José Maria GONZALEZ DEL VALLE, Derecho candnico
matrimonial, 4% ed., Eunsa, Pamplona 1991, 20 y Pedro LOMBARDIA, Lecciones de derecho
candnico, Tecnos, Madrid 1984, 52: ambos mencionan la monografia que Carlo Manenti
publicé en 1889 y donde afirma que el matrimonio en el derecho romano no suponia un
negocio juridico, sino una situacién de hecho con relevancia juridica.

115 Asi, por ejemplo, sefialan HERVADA y LOMBARDIA, El derecho del pueblo de Dios..., 111,
145, que hasta el siglo XIII no estaba aceptado por te6logos ni canonistas que el matrimonio
fuese causa de gracia. La comprension de la sacramentalidad matrimonial llevé siglos de
dilucidacion y recién San Alberto Magno y Santo Tomas afirmaron aquella causalidad, y
Unicamente como tesis probabilius.



56 Juan José Salinas

una jurisdiccién eclesiastica sobre cuestiones matrimoniales. Afirmada
esa jurisdiccién, consecuencia necesaria resulté la formalizacién de
conceptos juridicos que las cortes eclesidsticas deberian aplicar. Este
periodo histérico coincide con el desarrollo general del Derecho
candnico, que suele ubicarse en el siglo XII, cuando concurren los
factores que lo posibilitaron!1¢. Para la resolucion de variadas cuestiones
comenzaron a eloborarse canones y decretos que, al multiplicarse,
hicieron necesarias diversas compilaciones, a cuyo conjunto comenzé a
denominarse en el siglo XV Corpus Iuris Canonici. Un siglo después la
influencia de diversos fenémenos sociales, politicos y religiosos!'” se hizo
sentir y derivé en la convocatoria del Concilio de Trento (1545-1563) del
que, en cuestién matrimonial, es ineludible mencionar el Decreto Tametsi
que impuso la forma obligatoria de celebracién del matrimonio. Al llegar
los afios del Concilio Vaticano I (1869-1870) era ya evidente que a la
dificultad intrinseca de la falta de sistematicidad del Corpus Iuris
Canonici, se sumaban cambios esenciales y afianzados que la Revoluciéon
Francesa habia producido, también respecto a las relaciones Estado-
Iglesia. Se consideré indispensable la redaccién de un cédigo moderno
que sistematizara claramente el enorme cuerpo legislativo hasta entonces
desarrollado. El Cédigo de Derecho Canénico de 1917 procuré concretar
esa sistematizacion.

Cuando el Papa Juan XXIII anuncié su decisién de convocar el
Concilo Vaticano II expresé que seria la ocasiéon para concretar “la
deseada y esperada puesta al dia del Cédigo de Derecho Canénico”118.
La longevidad de la Iglesia, que llevaba entonces casi dos mil afios, hace
sorprendentes los términos usados por el Beato Juan XXIII, que denotan
una tensién de deseo y de espera demasiado intensa si se tiene en cuenta
las tan solo cuatro décadas del Cédigo al que se referia el Papa. El
envejecimiento de ese cuerpo normativo reconoce causas internas!'!,

116 Esos factores fueron: a) la presencia de una autoridad legislativa indiscutida —sobre
todo el Papado—; b) la adopcién de la técnica juridica del derecho romano clésico, facilitada
por los estudios impulsados por la reforma gregoriana del siglo XI; y c) la ciencia juridico-
candnica surgida de la interrelacion entre la Santa Sede y las universidades: cfr. CENALMOR y
MIRAS, ob. cit., 71.

117 La consolidacién del Estado moderno, el descubrimiento y la conquista de América,
la reforma protestante, la disminucion del poder papal son solo algunos ejemplos que
ilustran los profundos cambios que el mundo experimentaba y que afectaron decisivamente
el desarrollo de la Iglesia.

118 Citado en ibid., 81.

119 Por ejemplo, las resefiadas por Herranz: canénes con escasa vigencia desde su
promulgacion; excesivas facultades especiales y dispensas, como sefial de patologia
legislativa; abrogaciéon o modificacién de muchas normas, sin que se reflejaran esos cambios
en el Cédigo; la ausencia de diversas instituciones eclesiales en la regulacién codicial; etc.
Cfr., ibid., 81-82.
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pero encuentra también su razén de ser en los vertiginosos cambios
filosoficos y culturales aceacidos en el siglo veinte. El Concilio Vaticano II
fue la respuesta a ese trepidante nuevo mundo que surgia y reflexiono,
sobre todo, en torno a la naturaleza y rol de la Iglesia: sus dos principales
documentos, Gaudium et Spes y Lumen Gentium, ofrecen un ldcido
tratamiento sobre qué es la Iglesia y cudl es su misién en el mundo
actual. Asimismo, las raices antropolégicas que sustentan muchas
ensefianzas del Concilio'? necesariamente influyeron en la comprensién
de la juridicidad natural de las relaciones humanas, también dentro de la
Iglesia. De este modo, sintéticamente se puede afirmar que al lograr el
Concilio Vaticano II una més profunda comprensiéon de la persona
humana y de la Iglesia, surgié la necesidad de reflejar en una nueva
regulacién codicial los aspectos juridicos de aquella renovada
comprensién. Como término de un proceso largo y laborioso!?l, en 1983
se promulgo el Codigo actuall?2.

Esta sucinta descripcién del transcurrir histérico del Derecho
Canonico pretende mostrar cémo el devenir del hombre y la sociedad
fueron creando necesidades que debian ser receptadas por la Iglesia y su
cuerpo normativo. Esa tarea de recepcién generé un conjunto de
construcciones juridicas mas o menos sistematizadas que decantaron,
entre otras, en la actual regulacién canénica del matrimonio. Muchas de
aquellas construcciones pueden ser consideradas como elementos
fundacionales de los regimenes juridicos modernos de la relacién
matrimonial: la preponderancia del consentimiento para la constitucion
del matrimonio; la formalidad en la expresiéon del consentimiento; los
impedimentos como categoria propia del derecho matrimonial. Antes
que todos éstos, se puede incluso proponer que el mismo hecho de la
regulacion juridica del matrimonio en los sistemas civiles reconoce como
antecedente tinico la experiencia secular del derecho canénico.

Desde este punto de vista, el matrimonio como institucién juridico-
canénica hace referencia a la necesidad de regulacion positiva y al hecho
histérico de esa regulaciéon que, gracias a un largo y trabajoso desarrollo,
ha producido un conjunto de conceptos y técnicas juridicas que
constituyen una fuente y un aporte para el derecho en general.

120 Cfr., por ejemplo, los capitulos uno y dos de la primera parte y el capitulo uno de la
parte segunda de la constitucion pastoral Gaudium et Spes, donde se ofrece un cuerpo
doctrinal sobre la persona, la comunidad humana, el matrimonio y la familia que es deudor
y superador de las corrientes personalistas.

121 Cfr. CENALMOR y MIRAS, ob. cit., 86-89. Los autores describen al Cédigo de Derecho
Canénico de 1983 como la decantacion y coronacién candnica del Vaticano II: ibid., 90.

122 Hay que consignar la promulgacién del Cédigo de Cénones de las Iglesias
Orientales, acaecida en 1990 y que entr6 en vigor en 1991.
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II. Cardcter sacro del matrimonio

Junto al aporte técnico-instrumental, el régimen juridico-canénico arroja
luz sobre la realidad matrimonial porque permite comprender que se
trata de una institucién que guarda estrecha relacion con lo sagrado y lo
religioso, entendido en un sentido lato como aquel &mbito esencial de la
persona humana que hace referencia a la divinidad. Un error que
conviene prevenir es concluir que la dimensién sagrada del matrimonio
deriva de la existencia de su regulacién por el Derecho canénico; todo lo
contrario: la luz que proyecta la regulacién canénica simplemente facilita
la comprensién de una nota inherente a todo matrimonio —no solo al
catdlico—. Para la doctrina catélica esa nota consiste en la
sacramentalidad, es decir, en el hecho de que el matrimonio es signo de
otra realidad mas profunda y misteriosa: la unién de Cristo con la
Iglesial?. Por este motivo, hace unos afios Juan Pablo II procuré clarificar
a los jueces canénicos la inherente naturaleza sagrada del matrimonio!?4.
También por la misma razén, Carreras sostiene que la dimension
litargica es esencial a cualquier matrimonio, ocupandose de precisar que
esa dimension no se identifica con un rito eclesial determinado?’?>.

La constatacion histérica de la intima relacion entre el matrimonio y
la religién es la mejor prueba empirica de ese cardcter sagrado que
detenta la alianza matrimonial. Vélez Sarfield ha receptado este
fenémeno: “Las diversas comuniones cristianas, los cultos idolatricos, las
religiones que admiten la poligamia y las que autorizan el divorcio, estan
acordes en dar al matrimonio un carécter religioso”126. Mas problematico
resulta defender esta caracteristica para todo matrimonio en algunas
corrientes de la cultura actual, en las que el fendmeno religioso pareceria
replegarse en los limites de la conciencia individual o, incluso, tiende a
desaparecer. Sin embargo, el punto que busco subrayar es que el Derecho
candnico constituye un sistema juridico razonable que permite apreciar
—sin necesidad de compartir, en caso de que no se desee— un

123 Cfr. HERVADA y LOMBARDIA, El derecho del pueblo de Dios..., 1II, 169, donde sefialan

que Santo Tomés consideraba al matrimonio entre no bautizados un sacramento habitual (en
el sentido de no actual).

124 Cfr, Tomas RINCON-PEREZ, “La peculiaridad sacramental del matrimonio y sus

consecuencias canénicas (Comentario a las alocuciones del Papa a la Rota Romana de 2001 y
2003)”, Ius Canonicum, XLIV, 87, (2004), 281-307. En este articulo, el autor reflexiona en torno
a dos alocuciones de Juan Pablo II a la Rota Romana, en 2001 y 2003. Es expresiva la
siguiente declaracién del Papa, cuando denuncia “toda dicotomia orientada a separar los
aspectos profanos de los religiosos, como si existieran dos matrimonios: uno profano y otro
sagrado”. Cfr. ibid., 287.

125 Cfr. CARRERAS, ob. cit., 41.
126 Nota al original articulo 167 del Cédigo Civil.
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importante aspecto de la realidad matrimonial. En efecto, los esfuerzos
de los canonistas por desentrafiar el sentido de la sacramentalidad
matrimonial son apreciables, al menos, porque han venido
desarrollandose desde hace varios siglos y recogen una tradicién
patristica anterior. Hervada y Lombardia acotan que la doctrina teolégica
seflala desde siempre que el matrimonio desde su origen es de algin
modo simbolo de la unién de Cristo con la Iglesia'?”.

Evidentemente, esas nociones recorren cauces que podrian
considerarse limitados a la Iglesia catélica. Sin embargo, conviene tener
en cuenta que al acercarse a las ensefianzas de la Iglesia sobre el
matrimonio es necesario distinguir entre aquéllas que se refieren
exclusivamente a la experiencia religiosa de aquellas que se refieren a
cuestiones de moral natural. Estas tltimas pueden ser compartidas por
cualquier persona de buena voluntad, sin que se afecten sus personales
convicciones religosas ni se exija que preste asentimiento a lo
estrictamente dogmatico, litdrgico o disciplinario. Ademads, algunas de
las propuestas que ofrece el derecho candnico son tesis que permiten
vislumbrar una concepcién de sacramentalidad matrimonial méas amplia,
aplicable a todo matrimonio, que podriamos definir como el ser signo de
la unién entre lo divino y lo humano!?. Para fundamentar esta
afirmacién podemos recurrir a algunas nociones expuestas al considerar
el matrimonio como institucién natural. Desarrollé entonces la idea de
que en el pacto conyugal existe una mutua donacion entre un hombre y
una mujer, en virtud de la cual llegan a conformar una unién en las
naturalezas'”. En esa unién hay una comunicaciéon de la propia
intimidad de cada cényuge, que los enriquece y plenifica, y hay una
apertura a la procreacién que materializa, por asi decir, el caracter donal
de la misma comunidad conyugal. Se vislumbran, en esta descripcién,
huellas de lo divino: la donacién que Dios hace de si mismo a los
hombres implica la comunicacién de una intimidad que plenifica. Son
realidades que habitan mas alld de lo sensible, pero que constituyen el
sustrato de toda concepcién creacionista, sea cristiana o no. Pues bien,
estas realidades sagradas son las que parecen encontrar un peculiar
reflejo en la realidad del matrimonio y permiten predicar de éste su
sacramentalidad en sentido amplio.

127 Explican los autores que esa tesis se encuentra con frecuencia en los escritos de San
Juan Damasceno, Juan Casiano, San Agustin, San Leén Magno, etc. Cfr. HERVADA y
LOMBARDIA, El derecho del pueblo de Dios..., 111, 168.

128 “Todo matrimonio es en si mismo un signo sagrado de aquella primera Alianza de
Dios con los hombres”: CARRERAS, ob. cit., 140.

129 Vid. primer capitulo, apartado 1, punto h).



60 Juan José Salinas

Por tanto, en este sentido, la aproximacién juridico-canénica al
matrimonio enriquece la comprensién de esta institucién porque agrega
al aporte técnico formal antes mencionado, un enfoque sistemético que
pretende explicar razonablemente el hecho histérico de la unién entre el
matrimonio, por un lado, y las précticas y creencias religiosas, por otro.
Incluso en culturas seculares, en las que la neutralidad del estado en
materias religiosas conforma un principio axiomaético, el reconocimiento
de que el matrimonio constituye una realidad sagrada es posible y, de
hecho, ha sido asi proclamado?30.

b) El matrimonio como institucién juridico - civil

Las relaciones familiares, desde un punto de vista juridico, han sido
estudiadas tradicionalmente como un capitulo del derecho civil en razén
de que éste “tiene por protagonista al hombre como tal”13, sin clasificar a
este tltimo segun elaboradas especificaciones sino considerando aspectos
comunes a toda persona: el entorno familiar, su situacion patrimonial, su
relaciéon con otras personas o con las cosas. Basta examinar el cuerpo
doctrinal de la ciencia del Derecho o los planes de estudios universitarios
para comprobar que la institucion familiar, y dentro de ella el
matrimonio, ha sido y es un capitulo del derecho civil. A pesar de que,
como sefiala Mazzinghi, hubo algunos autores —menciona a Cicu— que
defendieron la autonomia del derecho de familia, concluye el jurista
argentino que no es justificable suponer que las notas peculiares del
derecho de familia lo separen del &mbito del derecho privado32. A partir
de esta clasica localizaciéon de las relaciones familiares, en este apartado,
me propongo examinar la institucién matrimonial bajo la luz que arroja
el derecho civil.

El derecho civil ha sido caracterizado a partir de su cardcter
residual'®. El ius civile romano se definfa mds por su sujeto —el

130 En un famoso leading case, la Suprema Corte de Estados Unidos de Norteamerica se
expres6 en referencia al matrimonio en los siguientes términos: “Marriage is a coming
together for better or for worse, hopefully enduring, and intimate to the degree of being
sacred”: cfr. Griswold v. Connectitut, 381 U.S. 479, 486 (1965). También hizo referencia a “the
sacred precincts of marital bedrooms” (ibid., 485). (En ambos casos, la cursiva es mia). No
afirmo que la interpretacién que la Corte americana haya podido dar a esas expresiones
coincida con la propuesta en el texto; el punto que busco ejemplificar es el uso de la nocién
de sagrado, aun en su mds amplia tesitura, aplicada a la realidad matrimonial, en un
contexto pluralista que, por definicién, acepta como igualmente vélidas cosmovisiones
religiosas y no religiosas.

131 Jorge Adolfo MAZZINGHI, Derecho de familia, 3% ed., Abaco, Buenos Aires 1995, 1, 35.
132 Cfr., ibid., 37.

133 Jorge Joaquin LLAMBiAS, Tratado de derecho civil. Parte General. Tomo I Nociones
fundamentales. Personas, 23% ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires 2010, 42, anota que “el Derecho
Civil sigue siendo la disciplina fundamental con un enorme contenido residual puesto que
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ciudadano romano— que por su amplio y variado objeto, que contenia
normas tanto de derecho publico como de derecho privado. Con el correr
de los siglos, nuevos fendmenos dieron lugar a desprendimientos del
derecho civil: la produccién juridica de la Iglesia originé el derecho
canonico; el nacimiento del Estado moderno generé la consolidacién del
derecho publico; el impulso de la navegaciéon y del comercio, la
revolucién industrial, el nacimiento de la llamada clase obrera y el
desarrollo del procedimiento ante los jueces fueron, entre otras,
novedades que motivaron el surgimiento de nuevas ramas juridicas. En
este proceso dinamico persistieron relaciones de derecho privado que no
se vieron afectadas por los nuevos brotes de especializacién juridica y
que constituyen el contenido esencial del derecho civil. No se trata de un
resto arcaico de instituciones juridicas que no ha podido ser incorporado
a las nuevas areas; por el contrario, continda siendo “la disciplina
fundamental” que “suministra a todas las demds ramas del derecho
privado los lineamientos basicos de la ciencia del derecho tales como la
teoria de las personas, la de las cosas, la de los hechos y actos juridicos en
todo cuanto no hubieren sido modificadas especialmente”134,

En el nudcleo del derecho civil se halla la persona en cuanto tal, en sus
“relaciones de caracter simplemente humano”1%. Desde la gestacién y
nacimiento de la persona, hasta su muerte, el derecho civil hard
abstracciéon de toda especificacion y regulara sus atributos mds propios,
sus relaciones personales o patrimoniales con otros individuos y sus
relaciones con las cosas'®. Al centrar su mirada en la humanidad de la
persona, el derecho civil tiene en cuenta determinadas cualidades
naturales y sociales y las valora de tal modo que les reconoce cierta
trascendencia para la organizacién de la sociedad y les imprime la
virtualidad de originar consecuencias juridicas. Estamos frente al
concepto de estado civil'¥”, uno de cuyos capitulos principales es el
matrimonio. En efecto, puede afirmarse que "los estados de soltero y
casado son, sin duda, los mas generalmente admitidos por la doctrina
moderna y los que agotan, en ocasiones, el significado vulgar (y aun

comprende todas las relaciones juridicas de derecho privado que no quedan incluidas en un
ordenamiento especial”. Asimismo, se lo define como “el ntcleo residual (...) del Derecho
privado nacional sustancial”: AFTALION, GARCIA OLANO y VILANOVA, ob. cit., 139.

134 1,1 AMBIAS, ob. cit., 43. Por este motivo, se ha observado que algunas materias que se
incluyen en el derecho civil son mdas propias de una teoria general del derecho: cfr.
AFTALION, GARCIA OLANO y VILANOVA, ob. cit., 139.

135 Ibid., 138.

136 Cfr. MAZZINGHI, ob. cit., 35.

137 Un exhaustivo estudio sobre el concepto técnico de estado civil lo ofrece Francisco

De Asis SANCHO REBULLIDA, “El concepto de estado civil”, Estudios de Derecho Civil I, Eunsa,
Pamplona 1978, 59-143.
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administrativo) del término”138 estado civil. La expresién terminoldgica es
grafica porque describe un modo de estar que afecta las relaciones civicas
que una persona tiene con los demds ciudadanos.

En virtud de que el derecho civil centra su mirada en las “relaciones
de caracter simplemente humano” y de que las relaciones familiares son
una realidad universal'3®, el derecho de familia, como he afirmado al
principio de este acapite, se ha constituido como un capitulo central del
derecho civil.

Cabria plantearse qué motivos justifican la injerencia de la ley
positiva en una relacién humana intima, si un principio bésico de las
democracias modernas consiste en la no intromisién del Estado en la
vida privada de los ciudadanos. Si se piensa en determinadas relaciones
personales, como podrian ser la amistad o la que existe entre maestro y
discipulo, no es facil concebir la necesidad ni la posibilidad de que
normas juridicas regulen los modos de conformar esas relaciones, sus
efectos entre las partes y frente a terceros, los mecanismos para su
disolucién, etc. Sin embargo, en el caso de la relacién conyugal, nos
enfrentamos con el hecho de la existencia de un cuerpo normativo que,
desde hace siglos y con variaciones mas o menos relevantes, ha venido
regulando juridicamente el matrimonio. ;Por qué el derecho elige
determinados modos de ser o estar y los dota de una virtualidad juridica
que hace derivar de ellos consecuencias que afectan publicamente la
condicién de un grupo de personas? La pregunta es pertinente ya que,
como se ha visto, histéricamente el mundo juridico se habia
desentendido de la regulacién del matrimonio y a ésta se la encuadraba
en los sistemas religiosos o costumbristas. Por esta circunstancia, al
caracterizar el derecho civil como lo que ha quedado después de que
otras ramas juridicas se desprendieran del ius civile romano, hemos de
reconocer que en ese nucleo residual no es posible encontrar el derecho
matrimonial. Junto al proceso juridico-histérico por el que nacieron
nuevas areas del derecho, se dio el fenémeno de la incorporacién de la
instituciéon matrimonial a las instituciones propias del derecho civil y
esto, con tanta fuerza, que se convirtié en uno de los capitulos centrales y

138 Tbid., 130. Para justificar su afirmacién, argumenta este autor que los estados de

soltero y casado “[sJuponen una manera de estar (vinculado o desvinculado) en el grupo
social mds antiguo, natural y trascendente: el matrimonio, el cual, por su naturaleza
intrinseca y repercusién externa, llega a imprimir verdadera cualidad a la persona. Y como
influye de una manera tipificadora sobre la capacidad de obrar y el &mbito de poder y
responsabilidad de la mujer casada y del marido, la estructura del concepto de estado se
manifiesta con toda claridad y evidencia”: ibid.

139 Mé4s alld de que existan personas —una exigua minoria— que puedan no tener un

solo pariente vivo.
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mas relevantes de esa area del derecho. Por tanto, reviste interés retomar
aquel interrogante, que puede replantearse como el motivo por el que la
instituciéon matrimonial es materia del derecho civil.

Probablemente, la atencion que las autoridades seculares
comenzaron a prestar a la relacién matrimonial encuentre su antecedente
en las disputas teolégicas a que la Reforma protestante dio lugar, antes
que en el proceso de secularizaciéon propiamente dicho!¥0. En efecto, en la
tradicién luterana se niega al matrimonio el cardcter de sacramento: la
relacién marital se ordena a fines terrenos, sin ser cauce de la gracia
divina, ni guardar relacién con el orden de la redencién’#l. Esta postura

140 Tas consideraciones que se exponen a continuacién en el texto se basan en John Jr.
WITTE, From sacrament to contract. Marriage, religion and law in the western tradition,
Westminster John Konx Press, Louisville, Kentucky 1997, que estructura su obra en la
distincion entre la tradicién catdlica, luterana, calvinista, anglicana e iluminista y analiza la
consideracion del matrimonio que cada una de esas tradiciones ensaya. A los efectos de la
consideracion del paso de la regulacién eclesiastica del matrimonio hacia la regulacién civil,
no agrega mucho explicitar la concepcién que sobre esta institucion tienen el anglicanismo y
el catolicismo. Sin embargo, a titulo informativo, y siempre dentro de la teoria de Witte,
resumo a continuacion esas visiones. En la tradicion catoélica, el matrimonio se concibié a
partir de tres perspectivas: como asociacién natural, creada por Dios; como acuerdo
consensual; y como un sacramento. El acento se puso sobre esta dltima perspectiva, de
manera que se puede hablar de un modelo sacramental de matrimonio que justificaba su
sujecion a la regulacion de la Iglesia. En cuanto sacramento, el matrimonio es signo visible
de la unién invisible entre Cristo y la Iglesia. Esta profunda y misteriosa significacién da
razén de la jurisdiccion eclesiastica sobre esta institucién y explica también —a pesar de no
ser el tnico motivo de ella— la nota de indisolubilidad del matrimonio. En la tradicion
anglicana se rechazo6 la sacramentalidad del matrimonio, aunque como se mantuvo durante
siglos la indisolubilidad, hubo que encontrar razones que fundamentaran la prohibicion de
divorcio absoluto. Se construyé asi un modelo que Witte denomina el matrimonio como
mancomunidad (commonwealth model, en explicita analogia con la organizacién politica
britanica) segtin el cual, la institucién matrimonial es la primera sociedad creada por Dios y
fundamento de la iglesia y de la comunidad politica. Durante las revoluciones del siglo XVII
muchas de estas ensefianzas fueron revisadas, y tanto Milton como Locke, en el siglo XVIII,
revirtieron la analogfa y postularon concepciones mas liberales y flexibles que subrayaban lo
que ellos entendian como libertad del hombre y la mujer al establecer sus vinculos. Sin
embargo, estas propuestas tardaron en ser asimilidas, y la concepcion del matrimonio como
commonwealth perduré, de modo que en el mundo anglicano la regulaciéon y ensefianza del
matrimonio se mantuvo en el dmbito eclesidstico (y cercano a las concepciones catélicas)
mucho mas tiempo que en las sociedades protestantes continentales. En cuanto a la tradiciéon
iluminista, antes de desembocar en una estricta secularizacién, incluy6 elementos deistas,
individualistas y racionalistas. En virtud del deismo, segtn el cual Dios cre6 el mundo y al
hombre, y los dejé que se gobernaran por si mismos, resulté6 una consecuencia logica
propugnar que la regulacion del matrimonio escapaba de la jurisdiccion de la Iglesia. Esta
concepcién, junto con los otros elementos de racionalismo e individualismo, llevaron a
estructurar un modelo contractualista del matrimonio: Cfr. ibid., 23-30 y 130-193 y 194-215.

141 “Para Lutero, el matrimonio es una necesidad fisica impuesta por la naturaleza. El
acto sexual es de la misma naturaleza que el acto de fornicacién. Es contrario a la naturaleza
mantener unidos por el vinculo matrimonial a los esposos que no pueden procurarse
mutuamente el apaciguamento de sus deseos carnales”. Antonio B. BETTINI, Indisolubilidad
del matrimonio, Depalma, Buenos Aires 1993, 211.



64

Juan José Salinas

teoldgica conlleva la consecuencia de considerar al Estado, en vez de a la
Iglesia, como el sujeto que debe regular el matrimonio. En la tradicion
calvinista, la Marriage Ordinance de Génova, de 1545, se caracteriza por el
hecho de que sus reglas se establecen autorizadamente sin casi ninguna
cita de fuentes religiosas o, menos atn, sin recurrir a la explicacién
teoldgical4?: la razén reside en la creencia de Calvino de que, si bien la
responsabilidad de ensefiar los aspectos espirituales del matrimonio
recae en la Iglesia, la promulgacién de normas civiles obligatorias en esa
materia es estricta responsabilidad del estado!4®. Por tanto, puede
afirmarse que “el efecto comun de estas reconceptualizaciénes [i.e., las
concepciones protestantes sobre el matrimonio] fue el de reducir el papel
de la Iglesia y reforzar el papel del estado y de la comunidad en el
matrimonio” 144,

Abierta la puerta para introducir la regulacion juridica secular del
matrimonio, un fenémeno politico decisivo supondra el primer paso: el
surgimiento de los estados nacionales modernos'#®. En relacién con la
materia que nos ocupa, se ha dicho que en ese momento histérico “los
nuevos Estados emergentes adquirieron jurisdicciéon [sobre el
matrimonio] mas o menos por default”146, aun cuando el contenido de la
regulacién se reconoce deudor todavia del cuerpo normativo canénico.
En el inicio de esta etapa las normas eclesidsticas fueron el molde para
disefiar la regulacién secular del matrimonio. Cuando, con el
absolutismo politico nace la necesidad de abordar una codificacion
abarcativa de todo el derecho privado, se disefia un nuevo sistema legal
matrimonial que reviste el consentimiento de los contrayentes con el
nuevo ropaje juridico del contrato civil.

Estos cambios politicos y juridicos se nutren de la matriz filoséfica
que supuso la Ilustracién. En efecto, la profundizacién que para el
proceso de secularizacién supusieron el humanismo y el individualismo
ilustrados fortaleci6 la necesidad de definir la regulacién estatal
auténoma y completa de la relacién marital. Aun cuando se siguiera
considerando al matrimonio como la unién permanente entre un hombre

142 Cfr. WITTE, ob. cit., 92.

143 Cfr. ibid., 98.

144 1bid., 43-44.

145 Para una sintética clarificacién de las acepciones del concepto de “estado” puede

consultarse Santiago LEGARRE, Poder de policia y moralidad publica. Fundamentos y aplicaciones,
Abaco, Buenos Aires 2004, 31 y ss. En el texto, aludo al estado como unidad politica soberana
que surge en el siglo XVL.

146 GLENDON, ob. cit., 31. La cursiva es mia. Cfr. ibid., 32-34 para las siguientes

consideraciones del texto.
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y una mujer, e incluso se compartiera la definicién clasica de los bienes
del matrimonio —amor mutuo y procreaciéon y educacion de los hijos—,
los ilustrados se propusieron modelar la comprensién del matrimonio
sobre un nuevo esquema antropolégico. En la raiz y origen de toda
relacién matrimonial se encuentran dos voluntades auténomas que
consienten en su union de acuerdo a las reglas generales de la formacién
de los contratos civiles47.

De lo dicho se puede deducir que el matrimonio como institucién del
derecho civil reconoce su origen en la confluencia de tres 6rdenes de
causas distintos: teoldgico, filosofico y politico. La reforma protestante, al
rechazar la nocién de la sacramentalidad matrimonial y la jurisdiccion de
la Iglesia, implic6, como hemos visto, un énfasis en la adscripcién del
matrimonio al sistema politico-civil. La filosoffa de la Ilustracién, al
construir un andamiaje ideolégico que eleva al individuo por encima de
toda otra realidad humana, facilit6 reducir el consentimiento
matrimonial a un tecnicismo formal contractual, como mejor expresién
de una decisioén libre y auténoma de las partes. El absolutismo politico, al
afirmar la soberania del estado a través de un “panjurismo”148
codificador, terminé de disefiar el molde del matrimonio civil.

El hecho de reconocer determinadas causas teolégicas, filoséficas y
politicas en el surgimiento de la regulacion civil del matrimonio no
implica afirmar que solo a través de esas causas se podria haber llegado a
ese resultado. En otras palabras, es posible distinguir el proceso causal
que de hecho se dio histéricamente, del resultado final que se ha logrado.
Este abordaje permitiria purgar algunos restos ideolégicos que
impulsaron la asuncién por parte del estado de la regulacion civil del
matrimonio. Como se vera mas adelante, la disputa doctrinal que surcé
todos los debates en torno a la instauracién del matrimonio civil en
nuestro pais adquiri6 tonos encendidos que, probablemente en esa etapa
histérica, hayan estado justificados. Sin embargo, en el devenir de las
ideas y en relacién con esta materia, resulta oportuno recordar la defensa
que hace la Iglesia Catélica de la justa autonomia de las realidades
temporales'® y de la sana laicidad del Estado, y concluir que es posible y

147 WITTE, ob. cit., 197.

148 Expresién de Jean Carbonnier con la que Glendon describe la exhaustiva regulacién
del matrimonio que establece el Cédigo General de Prusia de 1794. Cfr. GLENDON, ob. cit.,
33.

149 “Sj por autonomia de la realidad se quiere decir que las cosas creadas y la sociedad
misma gozan de propias leyes y valores, que el hombre ha de descubrir, emplear y ordenar
poco a poco, es absolutamente legitima esta exigencia de autonomia. No es solo que la
reclamen imperiosamente los hombres de nuestro tiempo. Es que ademés responde a la
voluntad del Creador. Pues, por la propia naturaleza de la creacién, todas las cosas estan
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necesario defender la potestad del Estado de regular civilmente el
matrimonio, respetando siempre (como en cualquier materia que se
regule juridicamente) la dignidad humana y los derechos de las
personas, esto es, el orden moral natural y racional.

En una época anterior al surgimiento de los estados modernos y a la
afirmacién eclesial de la autonomia relativa de las realidades temporales,
Tomas de Aquino, al forjar una de sus clasicas distinciones, ya insinuaba
la necesidad de la regulacién civil de la relacién conyugal. En efecto,
sefiala que el matrimonio, en cuanto institucién de la naturaleza, es
regulado por la ley natural; en tanto que sacramento, por la ley divina; y
en tanto que institucién de la comunidad, por la ley civil'®0. Es posible
acudir a otra nocién clasica de la teoria politica para desarrollar esta
cuestion: el Estado como sociedad perfecta. Por sociedad perfecta puede
entenderse una comunidad de personas'5! organizada de tal manera que
su gobierno y sus propias leyes poseen todo lo necesario para perseguir y
conseguir el bien comun politico’®2. En este contexto es razonable que el
Estado detente una potestad legitima para regular el matrimonio, por la
relacién que éste tiene con el bien de toda la comunidad politica: en
efecto, existe una serie de bienes a los que el matrimonio estd ordenado
que guardan relacién (sea directa o indirecta) con la comunidad civil.
Finnis, comentando a Tomas de Aquino, sefala en particular el bien de la
bona disciplina o la educacién moral’®. En consecuencia, la concepcion
del estado como una sociedad perfecta en su orden conduce al
reconocimiento de que “todas aquellas reglas que el matrimonio y la
familia necesitan para surtir sus efectos dentro del orden de la vida social

dotadas de consistencia, verdad y bondad propias y de un propio orden regulado, que el
hombre debe respetar con el reconocimiento de la metodologia particular de cada ciencia o
arte”, Const. Ap. Gaudium et Spes, n. 36. En el mismo niimero se describe mds adelante como
postura no aceptable la afirmacién de que “la realidad creada es independiente de Dios y
que los hombres pueden usarla sin referencia al Creador”.

150 Cfr. IV Sententiarum, Distinctio 34, Questio 1, Articulus 1, RA4: Matrimonium autem,
inquantum est in officium naturae, statuitur lege naturae; inquantum est sacramentum, statuitur
jure divino; inquantum est in officium communitatis statuitur lege civili. El Aquinate viene
considerando la cuestién de si es conveniente que haya impedimentos matrimoniales. Al
responder a la objecién que sostiene que la ley humana no puede establecer impedimentos al
matrimonio porque éste, como todo sacramento, es una institucion divina, realiza la triple
distincién arriba enunciada.

151 Los términos “sociedad” y “comunidad” no estdn tomados en el sentido técnico que
difundié6 Tonnies, sino con el alcance génerico de agrupacion humana unida por
determinados fines comunes.

152 Egta idea y las que siguen a continuacién en el texto han sido propuestas en John
FINNIS, Aquinas: Moral, Political and Legal Theory, Oxford University Press, New York 1998,
221y ss.

153 Cfr. ibid., 225 y nota 29.
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y en el régimen externo, corresponden a la potestad soberana”!5¢ del
estado.

(Cudles son “todas aquellas reglas”? Suelen esquematizarse segiin
tres etapas de la relacién matrimonial: su formacién, su continuidad y su
disolucién. La ley positiva despliega normas que afectan cada uno de
esos momentos. Asi, en cuanto a su formacién, define los requisitos de
capacidad para contraer matrimonio, las diligencias previas y las
formalidades para su celebracién; mientras pervive el matrimonio,
establece los efectos legales personales y patrimoniales; y, finalmente,
regula las causales de su terminacién, delimitando los efectos de la
separacién o, en su caso, del divorcio, la nulidad y el fallecimiento. Por
tanto, puede afirmarse que la regulacién civil del matrimonio tiene
injerencia en el modo en que la vida de una persona —en relacién con su
cényuge y con toda la sociedad— cambia cuando contrae matrimonio:
¢qué derechos y deberes surgen?; ;cual es el nuevo “ubi juridico” del
hombre y la mujer casados?; ;como queda afectada la situacién
patrimonial del marido y la mujer?; ;qué sucede con sus nombres, con su
domicilio, con su vocacién sucesoria?; jqué consecuencias se derivan en
relacién con la vida laboral de quienes se han casado? En fin, todos los
elementos clésicos del derecho de las personas quedan de alguna manera
modificados.

El matrimonio en cuanto institucién de derecho civil no implica un
punto de llegada, producto final del desarrollo histérico brevemente
descripto parrafos arriba. Varios autores han sefialado la transformacién
que el derecho de familia —y particularmente, el derecho matrimonial —
ha venido experimentando!®. Ese cambio, evolucién para unos e
involucién para otros!%, puede constatarse en una serie de fenémenos
que afectan el tratamiento legal (civil) del matrimonio: la extensiva
regulacién en lo que hace a su formacién se ha reducido hasta limitarse
tan solo a unos minimos controles'’; las ideas de igualdad y de libertad

154 5on palabras de José Manuel Estrada en la sesion del 20 de octubre de 1888, cuando
se discutfa el proyecto de ley de matrimonio civil, al que aquél se oponia. José Manuel
ESTRADA, Sus mejores escritos, Editorial Difusion, Buenos Aires 1942, 231.

155 GLENDON, ob. cit,, MARTINEZ DE AGUIRRE, ob. cit. Una autora habla de la “increible
retirada de la ley de la regulacion del matrimonio”: SHAW SPAHT, K., “The last one hundred
years: the incredible retreat of law from the regulation of marriage”, 63 Lousiana Law Review,
n.2 (2003), 243-308.

156 Para evitar reducir los juicios a dos extremos enfrentados, es ilustrativa la
consideracién de MARTINEZ DE AGUIRRE, ob. cit., 25, nota 21: “a mi modo de ver, la evolucién
de que hablo en el texto no es una evolucion de lo bueno a lo malo, de lo organico a lo
descompuesto. El fenémeno es histérica, cultural y sociol6gicamente mucho mas complejo”.

157 Cfr. GLENDON, ob. cit., 36. Mas adelante, la autora ensaya una posible explicacién del
relajamiento en la regulacién para contraer matrimonio: “el hecho de que la salida del
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individual han redefinido las relaciones personales y patrimoniales de
los cényuges y han sido receptadas, en algunas oportunidades, por el
derecho?8; la terminacién del matrimonio ha encontrado en el divorcio
su protagonista estelar y la propagaciéon de éste constituye quiza el
fenémeno del derecho de familia al que se le ha prestado mas atencién en
las ultimas décadas. Algunos autores consideran que la raiz y el motor
de este proceso de cambio y transformacion es la concentracion en el
individuo: asi, se habla de tendencias individualistas, igualitarias y
secularizantes!®; de un fenémeno de subjetivizacién!®’; de una evolucién
individualista del derecho de las personas que obliga a considerar al
matrimonio “menos desde el punto de vista de la institucién familiar de
la cual es el pivot que desde el punto de vista de la persona de los
esposos” 161,

Se trata de una dinamica que acentda la autonomia de la voluntad de
las partes y diluye el alcance normativo estatal, pero de un modo tan
intenso que se ha afirmado que el matrimonio, a nivel legal, no es ni
siquiera ya un contrato!®?, en virtud de que la decisién de una de sus
partes basta para disolver la relacién. Pareceria como si el poder de la
voluntad wunilateral hubiera recuperado toda su soberana fuerza
decimonénica. En este sentido, ha sido notada la influencia del
pensamiento de Stuart Mill relativo a que el tnico objetivo que legitima
ejercer el poder estatal sobre un miembro de la comunidad es el de evitar
el dafio a terceros. Esta pretensién “probablemente ha informado las
actitudes de la ley acerca de cada aspecto de la relacion entre la familia y
el Estado”163. Sin embargo, “el principio de Mill se aplica no facilmente a
mucho del derecho de familia, ya que una de las tradicionales
dificultades de ese principio — el incierto significado del “dafio a

matrimonio se haya vuelto crecientemente fécil significa que hay menos razones para
defender su entrada”, ibid., 82-83.

158 Cfr. ibid., 88.
159 Cfr. ibid., 292.
160 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, ob. cit., 29.

161 Alain BENABENT, “La liberté individuelle et le mariage”, Revue trimestrelle de droit
civil (1973) 440, 443. Este autor ofrece una interesante propuesta para explicar la incidencia
del individualismo ilustrado en el Derecho Civil codificado. Sugiere que, en su origen, el
Codigo Civil francés plasmé la ideologia individualista tnicamente en los aspectos
patrimoniales. El derecho de las personas, en cambio, permanecié ligado a las concepciones
tradicionales que acentuaban los lazos familiares por sobre las personas. Recién a partir de
fines del siglo XIX comienza el proceso de acentuacién de la libertad inidividual en las
relaciones familiares.

162 Cfr. SHAW SPAHT, ob. cit., 301.

163 Carl E. SCHNEIDER, “Moral discourse and the transformation of American family
law”, 83 Michigan Law Review (1985) 1803, 1840.
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terceros” — es particularmente aguda en el derecho de familia que, por
definicién, trata de la relacién de una persona con otra y, por tanto, de
una situacién en la que el dafio es siempre posible”14. Otro modo para
describir la manera en que el derecho civil observa y regula la realidad
familiar consiste en afirmar que las relaciones familiares empiezan a
regirse mas por expectativas contractuales, antes que “familisticas”165.

Se constata asi que los factores filoséficos, culturales y politicos
subyacentes en toda etapa histérica modelan las categorizaciones
juridico-positivas de las relaciones intersubjetivas; en nuestro caso, del
matrimonio. Cabe sefialar la importancia y la dificultad de que las
acciones politicas, la técnica legislativa, la interpretacién jurisprudencial
y la ciencia juridica sepan compatibilizar esos factores con las exigencias
inherentes a la persona humana.

) El matrimonio como institucion constitucional

En el devenir histérico del tratamiento juridico del matrimonio hemos
considerado diversas etapas durante las que se ha ido positivizando la
juricidad intrinseca de la realidad matrimonial a través de una regulaciéon
—primero candnica y luego civil— que, al provenir de diferentes areas
del derecho, enriquecen la institucién o, mejor dicho, van develando
aristas complementarias que permiten tener una visién més completa de
ella.

Como sefialé en la Introduccién, la nitida separacién entre derecho
constitucional y derecho civil ha cesado, y ha comenzado a desarrollarse
el tratamiento cientifico sistemético de la aproximacién de esas dos
ramas del derecho, a pesar de que recién nos encontramos en los inicios
de esta visién integradora. Este fenémeno se percibe no solo a nivel
doctrinal, sino que se observa asimismo “la incorporacién al texto de las
constituciones de temas que hasta hace poco tiempo eran exclusivos del
Derecho Civil”1%. Incluso la interpretacién de los textos legales se ve
afectada por este acercamiento, en el sentido de que es obligada una “re-
lectura del Cédigo Civil”1¢7 por parte del juez, que debe dar cabida a una

164 Thid.

165 Cfr. Bruce HAFEN, “Individualism in family law” en David BLANKENHORN, Steven
BAYME y Jean Bethke ELSHTAIN (eds.), Rebuilding the nest. A new commitment to the american
family, Family Service America, Milwaukee 1990, 161 ss., 170-171. Este autor se apoya en los
tres tipos de relaciones personales esquematizados por Sorokin: familisticas, contractuales y
compulsivas. En las primeras, prevalece el compromiso ilimitado con el bien de la relacién
en si; en las segundas, prevalece el interés personal que limita la intensidad del compromiso;
en las terceras, prevalece el ejercicio de poder y dominacion.

166 MAYON, ob. cit., 18.
167 Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, ob. cit., 224.
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vision en la que el valor axiolégico ha de ser considerado
ineludiblemente desde el texto constitucional, también en cuestiones de
derecho privado.

Estos nuevos aires que soplan en la doctrina, la tarea legislativa y la
jurisprudencia no constituyen, sin embargo, el fundamento para
considerar el matrimonio como institucién del derecho constitucional.
Estimo que se trata de un momento histérico apropiado para ensayar
esta propuesta, pero sugiero que el motivo dultimo de aquella
consideracién reside en la naturaleza misma del matrimonio y del
Estado, y en las relaciones que se tejen entre ambos. Hay un perfil
bivalente de la realidad matrimonial que solo se ilumina desde el
derecho constitucional. Ese doble aspecto del matrimonio se vislumbra
cuando se considera la relacién conyugal como un derecho humano y
como una institucién fundamental de orden piblico —acudiendo a la
tradicional expresion—. Ni el derecho canénico ni el derecho civil arrojan
suficiente luz sobre estos aspectos del matrimonio y su mutua relacién.
En cambio, propongo la tesis de que considerar la relacién conyugal
desde el derecho constitucional permite captar ese doble aspecto, en su
faz estatica y dindmica.

En efecto, es propio del derecho constitucional regular
primariamente dos areas de responsabilidad del Estado: su propia
organizacion como tal y los derechos humanos de sus ciudadanos'®. Por
tanto, se podria afirmar que la misma estructura dual de toda
constitucién (el poder y la libertad, habria dicho Bidart Campos) puede
compararse con esos dos perfiles de la institucién matrimonial. Volveré
sobre esto mas adelante. Aproximandonos a la cuestion desde un angulo
negativo, cabria postular que la tensién que histérica y teéricamente ha
existido entre lo institucional y lo individual en la organizacién politica
de los Estados parece replicarse en la realidad matrimoniall®®. En

168 Estoy haciendo referencia a la cldsica divisién de una constitucién en una parte
orgdanica y otra dogmatica.

169 Esta parece ser la clave hermenéutica del trabajo de BENABENT, ob. cit.: “El individuo
ve disolverse, por las obligaciones que resultan del lazo familiar, una parte de su libertad,
parte proporcional al grado de cohesion de la familia”, 442. Desde una aproximacion
distinta, en otro orden cientifico —el teoldégico—, y con referencia a la supuesta
contraposicién entre el fin institucional (la procreacién) y el fin personal (el bien de los
conyuges) del matrimonio, BURKE, ob. cit. propone que ambos fines son institucionales y
personales: “[e]l matrimonio estd institucionalmente dirigido no solo al incremento de la
raza humana, a través de una procreacién racional dentro de un marco familiar, sino
también al “incremento” de las personas que se casan, a su desarrollo o perfeccionamiento
con relaciéon al destino personal de cada uno”, 579. No seria correcto, para este autor,
exagerar la tensién entre las exigencias institucionales del matrimonio y la libertad
individual.
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ninguna otra asociacién humana dicha tensién puede alcanzar la misma
dimensién que en el matrimonio, probablemente porque la relacién
conyugal compromete profundamente a la persona.

El paralelismo propuesto entre la organizaciéon politica del Estado y
el matrimonio ha sido tratado por Dafoe Whitehead en su estudio sobre
la cultura divorcista en la sociedad norteamericana. Al rastrear el
pensamiento republicano de la época pre-revolucionaria en Estados
Unidos, esta autora sefiala que las ideas sobre las relaciones familiares y
politicas se hallaban profundamente interconectadas. La prensa politica
de entonces mostraba una “preocupacién extraordinaria por la
naturaleza del matrimonio”170. La corriente republicana proponia el ideal
del voluntarismo como una nota esencial para toda unién politica: la
importancia de elegir libremente los propios vinculos politicos —idea
que impulsé a romper con el Viejo Mundo y con la dependencia
britdnica— era una propuesta tan central en los pensadores de la época
como la de la libre elecciéon y el “glorioso voluntarismo” en las relaciones
conyugales. Dafoe Whitehead comenta que cinco afios después de la
Guerra Revolucionaria circulé un panfleto que proponia que la libertad
para divorciarse era una expresién de republicanismo’”. No fue mera
casualidad que el nacimiento de los Estados Unidos trajera consigo una
explosién de divorcios, “sefial clara de que estas ideas politicas
influyeron en el comportamiento tanto privado como publico”172. La
ruptura con el Imperio Britanico vino acompafiada por la nocién de que
el vinculo matrimonial, si se tornaba tirdnico o desaparecia el afecto entre
los esposos, debia también romperse. Sin embargo, esta apreciacién no
supuso una absoluta liberalizacion de las costumbres familiares, ya que
la tradicion republicana acentuaba tanto el valor de las libres decisiones
personales como la importancia del comportamiento virtuoso. Por eso,
junto a ese paralelismo entre la ruptura politica y la ruptura matrimonial,
se dio en el nacimiento del republicanismo norteamericano el fenémeno
de considerar la institucién matrimonial como un factor y modelo de
cohesién social: la nacién emergente necesitaba esa institucién como
paradigma de una unién libre y provechosal?3.

14.

170 Barbara DAFOE WHITEHEAD, The Divorce Culture, Alfred A. Knopf, New York 1997,

171 Cfr. ibid., 15.
172 Tbid.
173 En este orden de ideas, DAFOE WHITEHEAD cita un articulo de la época, de la Royal

American Magazine, en el que se afirma “la importancia del matrimonio para el bienestar
publico” y el hecho de que “sin esta unién virtuosa, no puede haber prosperidad ni felicidad
en una comunidad o entre los individuos”. Ibid., 16.
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En esta misma linea, sefiala Cott que los padres fundadores de los
Estados Unidos pensaban que el matrimonio y la forma de gobierno se
reflejaban mutuamente, sobre todo en virtud de que ambas eran
instituciones que se originaban en una unién voluntaria consensuall74.
Incluso puede detectarse un paralelismo en la evolucién que tanto la
institucion matrimonial como el sistema republicano experimentaron.
Autores estadounidenses de los siglos XVII y XVIII entendian el
matrimonio y el estado como una forma de gobierno: en el primer caso,
era el marido quien ejercia la autoridad sobre la mujer; en el segundo, era
la autoridad politica quien regulaba la vida del pueblo'”. Estas
concepciones han ido evolucionando y cabe comparar la defensa de la
igualdad entre marido y mujer con el desarrollo de un republicanismo
mas participativo y con mecanismos de control del poder de la autoridad
en defensa de las libertades individuales. Atn en el contexto de la
historia politica de Estados Unidos de América, cuando se fue gestando
la revolucién, la relacién entre el Imperio Britanico y las colonias muchas
veces se expresaba en términos de analogias familiares: la retérica acudia
a la imagen de las relaciones paterno-filiales para explicar la ruptura con
Gran Bretafia y a la de las relaciones marido-mujer para planificar el
nuevo orden politico de su sociedad!'?6. La concepcién del matrimonio
como una unién voluntaria y de largo término ofrecia un reflejo
emblemadtico de lo que buscaba ser la nacién naciente. Por este motivo,
como ya se dijo antes, hubo un enorme interés de la atencién ptblica en
la figura del matrimonio!””.

174 Cfr. Nancy F. COTT, Public Vows. A History of Marriage and the Nation, Harvard
University Press, Cambridge 2000, 10.

175 Asi, por ejemplo, COTT explica el razonamiento de John Winthrop, al intentar
defender el poder de los magistrados sobre la poblacion de la colonia en la primera mitad
del siglo XVII: “sostenia que, tanto en el matrimonio como en el gobierno, la libertad de
eleccion coexistia con la corolaria necesidad de obedecer una vez que la eleccién estaba
hecha. «La propia eleccion de la mujer» en el matrimonio, decia, «hace de tal hombre su
marido; y al ser asi elegido, él es su sefior, y ella debe sujetarse a él, aunque en un modo de
libertad, no de esclavitud». Los hombres libres de la colonia habian ejercitado también su
eleccion al establecer el orden politico cuando eligieron magistrados «han sido ustedes
quienes nos han puesto en esta oficina, y habiendo sido llamados por ustedes, tenemos una
autoridad venida de Dios», enfatizaba. Consecuentemente, los hombres libres estaban
obligados a doblegarse ante la autoridad de los magistrados”, ibid., 13.

176 Cfr. ibid., 14. Cita a John Adams, quien serfa el segundo presidente de los Estados
Unidos: “Se nos ha dicho que ... Gran Bretafia es la madre y nosotros somos los nifios, que
un deber y sumisién filiales son debidos y que debemos dudar de nuestro propio juicio y
presumir que ella tiene razon (...) Pero admitiendo que seamos nifos, ;no tienen los nifios el
derecho de quejarse cuando sus padres intentan quebrar sus miembros, darles veneno, o
venderlos a sus enemigos como esclavos?”.

177 COTT sefiala que pulularon ensayos, panfletos, novelas, e incluso poesias sobre el
tema. Abundaban titulos como los siguientes: “Pensamientos sobre el matrimonio”; “Acerca
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El recurso de acudir a la comparacion entre el orden politico y el
orden familiar no se redujo en los Estados Unidos a una mera cuestion de
retdrica. En el pensamiento de los revolucionarios pesaba la influencia de
Montesquieu, que distingufa los principios rectores de los diferentes
sistemas de gobierno y para quien, en el caso de la republica, la virtud
politica era elemento esencial en orden a su afianzamiento. Con estas
nociones, los autores de la época revolucionaria dirigieron su atencién a
la institucién matrimonial como ambito privilegiado para forjar ese
cardcter virtuoso, imprescindible para la organizacién republicana’8. Por
tanto, junto al paralelismo referido al origen formal de la institucion (esto
es, el libre consentimiento que da origen tanto a la comunidad conyugal
como a la organizacién politica), los pensadores del siglo XVIII en
Estados Unidos descubrieron en el matrimonio una fuente material de
virtud civica. En este sentido, el matrimonio era visto, mas alla de toda
analogfa politica, como un dmbito propicio para superar el egoismo
individualista, superacién considerada esencial para que los ciudadanos
de una sociedad democratica se preocupasen unos de otros. El efecto
formativo del matrimonio beneficiaba al marido y a la mujer, pero
también recaia sobre los hijos!7°.

Durante el proceso constitucional norteamericano, a pesar de lo
expuesto, no hubo una recepcién formal de cuestiones familiares o
matrimoniales en los textos constitucionales. Posiblemente, la razén
estribe en lo que sugiere Forte: el hecho de que el matrimonio y la familia
no eran una cuestién ni un problema para los Padres Fundadores. Esta
afirmaciéon no contradice lo expuesto parrafos arriba; simplemente
expresa que la importancia de la estabilidad familiar se daba por sentada
y no se consideraba la posibilidad o necesidad de incluirla en textos
positivos para asegurarla. Los Padres Fundadores no tenian una visién
romantica acerca de la familia, ni tampoco reconocian el caracter
sacramental del matrimonio; simplemente vefan alli el ambito propio
para desarrollar un cardcter forjado, base y fundamento de una reptblica
libre. Comprendian la “conexién simbiética entre las virtudes familiares

de la eleccion de una esposa”; “Caracter del buen marido”; “Alabanza del matrimonio”;

“Reflexiones sobre las uniones matrimoniales”; “Felicidad matrimonial”; “Amor Conyugal”;
“Sobre los placeres que surgen de la unién entre los sexos”. Cfr. ibid., 16.

178 Cfr. ibid., 18 y ss.

179 En ibid., 21, se transcribe una anotacién de John Adams en su diario, fechada: “En
vano se instituyen escuelas, academias y universidades si se imprimen en los nifios, desde
sus primeros afios, principios disolutos y habitos disipados ... ;Cémo es posible que los
nifios puedan tener un sentido exacto de las sagradas obligaciones de moralidad o religion
si, desde su temprana infancia, aprenden que sus madres viven en habitual infidelidad hacia
sus padres, y sus padres en una igual infidelidad hacia sus madres?”.
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y las virtudes civicas”180, en razén de las fuentes intelectuales que, segn
Forte, nutrieron su pensamiento: Aristételes!®], el iluminismo escocés!s? y
el protestantismo?#3.

Esta conexion entre las relaciones familiares y politicas puede
observarse también en la Argentina. Durante los primeros afios
posrevolucionarios, hubo expresiones juridicas en las que se mezclaron
cuestiones de familia con las circunstancias politicas del momento. En
1817, Pueyrredén dicté un decreto que prohibia el matrimonio entre
espafioles y americanas, salvo licencia otorgada por el gobierno. La
finalidad de la norma guardaba relacién con lo expuesto acerca de las
ideas preponderantes durante la revolucién norteamericana. En efecto,
como sefiala Pugliese, con ese decreto se buscaba evitar “que el poder del
marido y/o padre se transform[ara] en sojuzgamiento de mujeres e
hijos” y “acentuar una politica de restricciones respecto a los espafioles
europeos que recha[zaban] la causa de la emancipacién”18. Nuevamente,
finalidades politicas explican regulaciones de la relacién matrimonial. De
todos modos, al igual que en la historia estadounidense, en nuestro
proceso constitucional, la captacion de una cercania entre los fenémenos
politicos y familiares no se plasmé en la inclusién de estos tltimos en el
texto constitucional. Como se expuso en la introduccién, Alberdi no
ignoraba la importancia de la constitucién de la familia y, sin embargo,
apenas hay alguna mencién en el texto de nuestra Carta Magna.

Como se verd més adelante, recién a partir de 1983, la recuperacién
de la democracia de nuestro sistema politico trajo como consecuencia,
entre otras, la conciencia de una suerte de democratizacion de las
relaciones familiares. Este fendmeno, que demuestra la intima conexién
entre el contexto politico pablico y las relaciones familiares privadas, se
plasmé en una serie de leyes como la equiparacién de los llamados hijos
extramatrimoniales con los hijos matrimoniales, la redefinicién de la
patria potestad, el establecimiento del divorcio vincular, la regulacién, en

180 David F. FORTE, “The framers’ idea of marriage and family” en GEORGE y ELSHTAIN

(eds.), ob. cit., 103.

181 “ Aristételes considera la relacién entre la familia y la sociedad politica de la misma

manera en que lo hacfan los fundadores de la reptblica americana: la comunidad politica
mas amplia se basa en la mdas pequefia”, ibid., 105.

182 De Hume, Hutcheson, Smith y Locke los Padres Fundadores tomaron, segtin FORTE,

algunos principios fundamentales como la utilidad y la asociaciéon voluntaria. No desconoce
el autor la influencia que también ejercié6 Montesquieu.

183 Particularmente la nocién de pecado, frente al cual las familias y la religién eran una

esencial ayuda.

184 MARIA ROSA PUGLIESE, Derecho, estado vy religion. La historia del matrimonio civil en la

Argentina, Editorial Biblos, Buenos Aires 2012, 278.
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determinadas jurisdicciones, de las uniones civiles de hecho, etc.
Asimismo, a nivel constitucional, la recepcién de tratados internacionales
que garantizan el derecho a contraer matrimonio y establecen un cierto
desarrollo conceptual de ese derecho, refleja aquel proceso de
democratizacién, porque esos instrumentos se caracterizan por la
afirmacién del derecho humano al matrimonio, por la igualdad entre los
cényuges, por la proteccién de los ancianos y nifios, etc.

Retomando la comparacién entre la estructura dual de la
Constitucion y el perfil bivalente de la institucién matrimonial, sugiero
que una profundizacién en este paralelismo ayudaria a comprender
mejor la constitucionalizacion del derecho de familia.

Hay autores que enmarcan ese proceso en la internacionalizacién de
los derechos humanos y en el creciente rol que éstos cumplen en los
sistemas democraticos'®>. Este fenémeno es recibido por el derecho
constitucional, que tiende a incorporar los derechos humanos que van
reconociéndose. Entre éstos, cada vez con mads fuerzal®, aparecen los
derechos de la persona en relacién con la tematica familiar, lo cual
conduce a la légica conclusién de que el derecho constitucional debe
incorporar también —y asi lo estd haciendo— las cuestiones de familia.
Esta visién es valida y cierta, pero entiendo que limitada, ya que silencia,
en general, otras tareas propias del derecho constitucional: la
consideracion de los diferentes elementos que inciden en la
configuracién del estado; el estableciemiento del orden y disposicién de
esos elementos; la elucidacién de los bienes basicos y vertebrales de la
sociedad politica; la determinacién de cémo se ensamblan los intereses
privados y publicos; etc. Para comprender cabalmente el proceso de
constitucionalizacién del derecho de familia es necesario especificar el rol
que cumple la familia en relacién con la configuracién, salud y desarrollo
de la sociedad politica.

La gran mayorfa de los instrumentos internacionales que han
recibido la defensa de los derechos humanos coincide en la afirmacion de
que la familia es un elemento natural del Estado'®”: ;qué significa esta
expresion? Podria decirse que busca defender la idea de que las
relaciones familiares son un derecho humano fundamental. Sin embargo,
esta caracterizacion se aplica también a muchos otros derechos e

185 Cfr. GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, ob. cit., 2 y ss.

186 Como sefiala KEMELMAJER DE CARLUCCI, ob. cit., 13, cuando surgi6 el movimiento de
los derechos humanos no estaban incluidos entre ellos los derechos de la familia. Esa
inclusion es reciente y, quiza por eso, han irrumpido con gran impetu.

187 Vid. el tercer capitulo, apartado 1, punto b) de esta tesis.
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instituciones que, no por eso, se convierten en elementos naturales del
Estado o, al menos, no estan tan repetidamente definidos con ese alcance.
El matrimonio y la familia son factores que inciden directisimamente en
la realizacién personal de cada ser humano; pero, jes ése el tinico motivo
por el que la familia es descripta como elemento natural del estado?
Considero que hay otro aspecto o, mejor dicho, un conjunto de multiples
aspectos, que podria resumirse en la expresién la “faz publica de la
familia”, que incluye factores especificamente relativos al matrimonio y
que explica el papel que la familia tiene como elemento natural del
Estado.

La consideracién del matrimonio como institucién del derecho
publico, en definitiva, viene a facilitar la comprensién completa de la
relaciéon conyugal: como derecho humano personalisimo y como factor
que incide en la comunidad politica, con mucha mds fuerza y alcance que
otras relaciones humanas.

d) Breve sintesis del apartado

La densidad humana que encierra la instituciéon del matrimonio trae
como consecuencia que el derecho positivo necesite desplegarse desde
sus diversas dreas al momento de reconocer y regular el fenémeno del
matrimonio. Se ha propuesto que existe una juridicidad intrinseca en la
relaciéon conyugal, en virtud de la cual ésta no se constituye como tal
Unicamente por la imposicién extrinseca de una norma legal. Esa
juridicidad intrinseca necesita ser manifestada positivamente, y este
proceso de manifestacién se diversifica en razén de los variados aspectos
que confoman la institucion del matrimonio. La aproximacién juridico-
positiva del matrimonio debe ser, por tanto, multiforme. He propuesto
considerar tres modelos:

a) el candnico, cuyo aporte consiste en haber producido la técnica
juridica originaria de las posteriores positivizaciones y en subrayar el
carécter sagrado de la relacién conyugal;

b) el civil que, surgido en el contexto de un proceso de secularizacion
ilustrada, conceptualizé el matrimonio sobre un nuevo esquema
antropolégico y bajo la figura de la relacién contractual —con la
limitacién y empobrecimiento que ello implica—, y permitié6 que el
estado ejerciera su legitima potestad de establecer las reglas para que la
relacion matrimonial surtiera sus efectos en la vida social;

¢) el constitucional, que arroja luz sobre la aceptaciéon del derecho a
casarse como un derecho humano fundamental y sobre la instituciéon del
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matrimonio en cuanto relacién no meramente individual entre dos
personas, sino también abierta a la sociedad, en cuyo desarrollo influye.

Por estos motivos, cabe concluir que supondria un reduccionismo
intentar limitar la ubicacién de la realidad matrimonial en una sola area
del mundo juridico. El derecho matrimonial constituye un capitulo del
derecho canénico y del derecho civil, pero claramente los excede. Esta
tesis busca centrarse en esa excedencia y mostrar que existen
caracterfsticas de la institucién matrimonial que hacen apropiado
considerar el matrimonio como institucién del derecho constitucional.

A continuacién, en la segunda parte de la tesis, esbozaré el
tratamiento que ha recibido el matrimonio en el sistema juridico
argentino. Luego, teniendo en cuenta ese perfil bivalente, intentaré
profundizar en la institucién matrimonial como bien y derecho personal
(tercera parte) y como bien comunitario a tutelar y promover (cuarta
parte).
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Capitulo Segundo: EL MATRIMONIO ANTE EL DERECHO
ARGENTINO

El objeto de esta seccion es ofrecer un resumen de la concepcién que
acerca del matrimonio ha tenido el sistema juridico argentino, a partir de
1853, en el ambito constitucional, legal y jurisprudencial. Esbozadas en
paginas anteriores las relaciones que el derecho civil y el derecho
constitucional, en general, guardan con la instituciéon matrimonial, se
intenta en esta parte estudiar el tratamiento que nuestro propio sistema
juridico dispensé a dicha institucién. Con ese fin, comienzo con el
analisis del texto constitucional originario y de sus posteriores reformas,
que constatard la creciente atencion que las disposiciones
constitucionales prestaron al derecho a contraer matrimonio.
Seguidamente, me intereso por la regulacién civil del objeto en estudio,
incluyendo los intentos legislativos que, a pesar de no haber llegado a ser
sancionados, ofrecen en sus debates interesante luz sobre diversas
concepciones del matrimonio, de su regulacién y de su lugar en la
sociedad politica. A continuacién, me detendré en algunos casos
jurisprudenciales que han contribuido a perfilar los contornos
conceptuales del derecho a casarse en nuestro sistema juridico. Por
altimo, resefio brevemente el tratamiento que la doctrina juridica de
nuestro pais ha dispensado al derecho a casarse, en razén de que ella
constituye una fuente del derecho y, por tanto, su consideracién, aun
cuando sea sumaria, ayuda a completar el objetivo de presentar el modo
en que el derecho argentino ha tratado la institucion matrimonial.

Antes de encarar el andlisis de la regulacién constitucional del
matrimonio, conviene resumir brevemente el panorama de la regulacién
de la institucién matrimonial en el derecho patrio?s.

En el territorio indiano el régimen vigente era el de las Partidas, que
reconocian la naturaleza religiosa del matrimonio y contenian algunos
preceptos tales como el que definia la institucién, consagraba el principio

188 E] resumen se basa integramente en PUGLIESE, ob. cit., 259-298.
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del consentimiento, afirmaba la indisolubilidad del vinculo y remitia a la
regulaciéon canénica de la Iglesia Catdlica, cuya jurisdiccién sobre la
materia también reconocia. Las llamadas Pragmaticas de 1776 y 1803, que
supusieron un avance de la potestad estatal sobre la eclesiastica en la
regulacién del matrimonio, tuvieron su influencia en la Colonia. Con
posterioridad a mayo de 1810, se mantuvieron las pautas candnicas y de
derecho indiano. Sin embargo, como se expuso péarrafos arriba, en 1817 el
Director Supremo Juan Martin de Pueyrredén dicté un decreto que
prohibfa el matrimonio, sin licencia del gobierno, entre varones
espafioles y mujeres americanas.

Entre las disposiciones de las Partidas figuraba el establecimiento del
impedimento del matrimonio entre parte catélica y no catélica. Hasta
1825, la préctica en nuestro territorio era que el extranjero protestante
abjurara de su fe o se casara en su pais de origen. En ese afio, el tratado
de amistad y libre comercio con Gran Bretafia reconoce la libertad de
cultos para los ingleses. El aumento de inmigrantes que no profesaban la
religioén catolica se vio constatado por una medida del obispo de Buenos
Aires que, en 1832, fij6 un arancel que cobrarian los parrocos al celebrar
matrimonios. La relacién entre esta medida y el incremento de poblacién
no catdlica viene expresada por el obispo en su exposicién de motivos:
“Teniendo en consideracién la desmembraciéon que han sufrido
altimamente las parroquias de la ciudad y campana, por el aumento que
se ha hecho de ellas y el considerable ntimero de extranjeros que se halla
en su poblacién, los que no pertenecen en su mayor parte a la religion
catodlica, y ocupando los lugares mds ventajosos en virtud de su comercio
en todo ramo y de sus artes en toda especie, de donde resulta también el
menor ingreso en las parroquias...”18. El tratado con Gran Bretafia obrd
como catalizador para que la legislatura de Buenos Aires dictara una ley
estableciendo, con alcance general, la libertad de cultos. Apoyados en
una interpretacién amplia de estas disposiciones, pastores anglicanos
comenzaron a celebrar matrimonios. En 1833, otra ley de la provincia de
Buenos Aires autoriza la concesién de dispensas para matrimonios
mixtos y un decreto posterior, en el mismo afio, establece la inscripcién
de esos matrimonios en un registro civico ad hoc.

Este régimen es ratificado incluso después de la sancion de la
Constitucién Nacional: en 1867, un decreto del Poder Ejecutivo Nacional
reafirma la jurisdiccién eclesiéstica.

189 Cfr. Eduardo PRAYONES, Nociones de derecho civil. Derecho de familia, Centro de
estudiantes de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires 1924, 26-27.
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1) EL MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION NACIONAL

a) 1853

Con excepciéon de la escueta mencion del derecho a casarse que
timidamente se cuela en el art. 20, no existe en nuestro texto
constitucional originario otra referencia al matrimonio ni a la familia. La
razén probablemente estribe en que, en aquella época, la cuestion
matrimonial era una realidad de corte netamente religioso. Asi como
hemos visto que, a lo largo de la historia, la asuncién por parte del
derecho secular de la regulacion del matrimonio implicé un lento
desarrollo y fue, en parte, consecuencia de un proceso de secularizacién,
también en nuestro pais se habria de dar ese fenémeno. Teniendo en
cuenta esta relacion estrecha entre matrimonio y religién, conviene echar
una mirada sobre la libertad de cultos y, en general, sobre la presencia
del fenémeno religioso en la Constitucion de 1853. Se ha sefialado que la
relacién entre el Estado y la religiéon fue “tal vez, el tema que mas
discusiones suscité a lo largo de toda la Asamblea Constituyente”1%.
Quiza tan solo como un simbolo de la cercania entre lo religioso-cultual y
lo matrimonial —mdas que como muestra de una intencionalidad
conceptual — valga la pena hacer notar que, en el art. 20, el “ejercer
libremente su culto” va inmediatamente seguido del “testar y casarse
conforme a las leyes”.

Al establecer nuestra Carta Magna la libertad de cultos, que, como se
ha observado, tenia un cardcter mas politico que estrictamente
religioso™?, la cuestién matrimonial se vio arrastrada, en el sentido de que
una prevision demasiado determinada podia ser contradictoria con la
apertura a otras creencias religiosas, justamente por la comprensién del
matrimonio como fenémeno religioso. Esta interpretaciéon puede verse
reforzada por la postura de Alberdi que, en la alabanza que en sus Bases
profiere a la Constitucién de California, hace una expresa defensa de la
necesidad de los matrimonios mixtos como “medio natural de formacién
de la familia en nuestra América”1%2. Es este contexto de respeto por la
libertad religiosa, con la finalidad de atraer inmigrantes que pueblen el
suelo nacional e integrarlos al nuevo sistema cultural que se desarrollaria
con sus aportes, el que acaso justifique el escueto tratamiento del
matrimonio en nuestra Constitucién. En el pensamiento del autor de las
Bases la secuencia de las necesidades es clara: el fin politico de la

190 Alfonso SANTIAGO (h), Religion y politica. Sus relaciones en el actual magisterio de la

Iglesia Catolica y a través de la historia constitucional argentina, Ad-Hoc, Buenos Aires 2008, 239.

191 Cfr. ibid., 257.
192 ALBERD], ob. cit., 67.
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Constitucion es facilitar la poblacion del pais!®; ese fin exige el fomento
de la inmigracién, en particular proveniente del mundo anglosajon; para
procurar la venida de estos pueblos es esencial el respeto a la libertad
religiosa, uno de cuyos elementos centrales es la concepcién del
matrimonio y la familia. Las referencias que Alberdi hace al matrimonio
y a la formacién de las familias suelen ir acompafiadas de menciones a la
libertad religiosa'®. Son propuestas que operan como factor que excluye
un tratamiento constitucional profuso de la instituciéon matrimonial.

Existen dos disposiciones constitucionales, referidas al fenémeno
religioso, cuya relacién con el derecho a casarse serd analizadal®>. En
primer lugar la invocacion que se hace en el Predmbulo a Dios, como
fuente de toda razoén y justicia. En virtud de esta afirmacion se ha dicho
que nuestra Constituciéon ofrece una “cosmovisién teista e
iusnaturalista”1%, en el sentido de que los constituyentes reconocen que
la juridicidad no encuentra su fuente tltima en el legislador. A la luz de
esta postura se podrian plantear las siguientes preguntas: ;qué entiende
la Constitucién cuando menciona el derecho a casarse?; ;qué implica la
acciéon de casarse?; ;qué es el matrimonio? Sin duda han querido los
constituyentes dejar estas definiciones al legislador ordinario; sin
embargo, si el predmbulo ha de constituir una pauta hermenéutica, no
resulta aventurado sostener que el matrimonio posee una estructura de
juridicidad que reconoce en Dios su causa tultima, lo cual implica
reconocer la nocién del matrimonio natural, en el sentido explicado en la
primera parte de esta tesis. En tltima instancia, se trata de considerar el
art. 20 —en la parte en que reconoce el derecho a casarse — bajo la luz del
Preambulo, en su reconocimiento de Dios como fuente de justicia.

La otra disposiciéon relevante es el art. 2 de la Constitucién. La
cuestién se plantea en los siguientes términos: por un lado, hemos visto
que la relacién matrimonial era considerada sobre todo desde el punto
de vista religioso!”’; por otro, el debate en torno al art. 2, en el seno de la

193 Cfr. SANTIAGO (h), Religion y..., 237.

w“

194 Asi, por ejemplo, “[s]i queréis pobladores morales y religiosos, no fomentéis el
ateismo. Si queréis familias que formen las costumbres privadas, respetad su altar a cada
creencia” (ALBERD], ob. cit., 94), o “para poblar el pais debe garantizar la libertad religiosa y
facilitar los matrimonios mixtos, sin lo cual habra poblacién, pero escasa, impura y estéril”
(ibid., 125).

195 En este analisis me baso en SANTIAGO (h), Religidn y..., 240-250.

196 Ibid., 240.

197 En su polémica con Alberdi, el autor del Cédigo Civil escribe: “Al matrimonio,
fundamento de la familia, le conservamos su caracter religioso que ha tenido desde los mas
antiguos tiempos”. Dalmacio VELEZ SARSFIELD, Pdginas magistrales, Ediciones Jackson,
Buenos Aires 1944, 195.
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Convencién Constituyente, fue quiza de los mds intensos; intensidad que
se refleja en la interpretacion doctrinal posterior que se ha hecho de la
expresion “sostiene el culto catdlico apostélico romano” y que se puede
agrupar en dos tesis: quienes la entienden acotada al sostenimiento
econdmico y quienes la extienden a una cierta adhesién moral del Estado
a la religion catolica. Pues bien, si el matrimonio era antes que nada, en
esa época, un fenémeno religioso, y si, en virtud del art. 2 entendido con
un alcance mas amplio que el econémico, el Estado debe una cierta
adhesion moral al culto catdlico, serd necesario que el Estado privilegie
de algtin modo la concepcién catélica de la institucién matrimonial? La
cuestion parece de mas facil resolucion si la enmarcamos en el contexto
del siglo XIX; se vuelve mas dificil en la actualidad, ya que la libertad
religiosa se ha afianzado con tal fuerza que la respuesta negativa
pareceria ser la dnica posible: una adhesién moral al culto catélico, por
parte del Estado, no puede interpretarse como limite al reconocimiento y
ejercicio del derecho personalisimo a contraer matrimonio segun la
regulacién de otros cultos religiosos. Sin embargo, habria que ahondar en
el alcance que pueda tener privilegiar la concepcion catélica del
matrimonio: en tanto y en cuanto no se impida el derecho a casarse
segtin la razonable regulacién de otros cultos, aquel privilegio podria ser
compatible con la libertad religiosa.

En resumen, la presencia de la instituciéon matrimonial en la
Constitucion de 1853 refleja la siguiente concepcion sobre aquélla y sobre
su papel en la organizacién del pais:

i) se trata de un derecho de las personas'®® y, por tanto, su
inclusiéon en el art. 20 implica acoger el matrimonio como institucién de
alcance universal, aunque sin profundizar en su comprension;

ii) es vista como una instituciéon directamente relacionada con
la religién: ésa era la visién preponderante en el &mbito catélico mundial
y la que se deriva de las reflexiones de Alberdji;

iif) como consecuencia del punto anterior, guarda una estrecha
relaciéon con la libertad de cultos, que es uno de los puntos
fundamentales que defendia Alberdi para atraer la inmigracién;

iv) se enmarca en una concepcién que admite una instancia
trascendente de juridicidad y, por tanto, entiende que la regulacién legal

198 Eg plenamente compartida la consideracién de que, aunque el art. 20 se refiere a los

extranjeros, los derechos alli consagrados se reconocen a todos los habitantes: extranjeros y
nacionales.
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prevista por la Constituciéon Nacional'® admite limites externos a la
propia potestad legislativa.

b) 1949

El constitucionalismo social que se desarrollé a partir de los primeros
afios del siglo XX fue decantando poco a poco en nuestro pais hasta
desembocar en la reforma de la Constituciéon de 194929, El marco en que
ésta tuvo lugar es el de la concepcién segun la cual la matriz liberal de la
Constituciéon de 1853 produjo un sistema individualista que, al
considerar al hombre en abstracto y limitar al méximo el papel del
Estado, facilit6 la construccién de una sociedad desigual en la que los
reclamos de justicia eran patentes?0!. Si bien el acento de la denuncia se
puso en las inequidades sociales y econémicas, también se subray6, como
muestra del individualismo subyacente en el texto constitucional
original, la ausencia en él de toda mencién a la familia??. La centralidad
de ésta, que fue caracteristica de la reforma de 1949, encuentra parte de
su explicacién en la influencia que la ensefianza catélica ejercié sobre sus
redactores. En este sentido, Casiello, ademds de sefialar la inspiracién
aristotélico-tomista de toda la constitucion reformada, propugna que “en
lo que respecta a la familia, respetando auténtica tradicién, ha
incorporado una concepcion cristiana de la misma”203,

199 E art. 20 establece “casarse conforme a las leyes” (cursiva propia).

"

200 En palabras de SAMPAY, el constitucionalismo social se caracterizaba por “el
alargamiento de los derechos personales acompafiado de una limitacién de los derechos
individuales que se consideraban absolutos e intocables, o sea, el derecho de propiedad y la
libertad econémica, y como consecuencia, una nueva concepcion de las relaciones entre los
individuos y de éstos con la sociedad” (la cursiva es mia). Ver AA.VV., La Constitucion de
1949 comentada por sus autores, El Coloquio, Buenos Aires 1975, 109-110.

201 Al menos, ésa es la vision desde una determinada corriente de pensamiento, que
puede verse expresada, por ejemplo, en CASIELLO, ob. cit., 101: “El individualismo estaba
impreso ‘en la letra y en el espiritu de la Constitucién’ (...). Se imponia, pues, la reforma,
para lograr la necesaria adaptacién de la ley fundamental a ese nuevo derecho que regulaba,
con mejor sentido de la justicia, los fenémenos sociales que traducia la nueva realidad del
pais”.

202 “La familia no encuentra amparo en la Constitucién vigente porque la concepcién
liberal del Estado considera a la Nacién como una suma de individuos aislados e iguales
ante la ley y raya toda comunidad natural intermedia entre el Estado y los hombres”, dird
Sampay en AA.VV., “La Constitucién...”, 222. Por su parte, en CASIELLO, ob. cit., 116 se
expresa que: “Nada decfa tampoco la Constitucién derogada con relacion a la familia”.

203 Tbid., 492. CASIELLO sostiene que, en virtud de esa incorporacién de la concepcién
cristiana de la familia, el legislador comun deberia ajustarse a tal visién al momento de
regular la institucién familiar. Sefiala este autor la interesante objecién que DIAZ DE GUJARRO
alzé contra tal postura. Para este ultimo, tutelar la familia como ndcleo primario y
fundamental de la sociedad, aunque suponga una influencia de la ensefianza catdlica, es
compatible con otras doctrinas religiosas e implica un sentido universal y no necesariamente
dogmatico. Cfr., ibid., 493, nota 16.
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En este contexto, en el informe general del proyecto de reforma, el
convencional Sampay expres6: “La reforma constitucional tiende
principalmente a resguardar y vigorizar la familia, ndcleo social
elemental y primario, del que el hombre es criatura y en el cual ha de
recibir insubstituiblemente la formacién sobre la que construira todo el
curso de su vida”2%4. El objetivo que estas palabras sefialan llevé a la
redaccion de numerosas previsiones tendientes a procurar la proteccion
constitucional de la familia.

El art. 37, II de la constitucién reformada consideraba la institucién
familiar objeto de la proteccion del Estado05. Ramella sostiene que los
términos de este articulo implicaban la tesis de que la sociedad se
integra, antes que por individuos, por familias; tesis que esgrimieron
varios de los constituyentes206.

El primer subpérrafo del art. 37, II mencionaba el matrimonio: “El
Estado protege el matrimonio, garantiza la igualdad juridica de los
conyuges y la patria potestad”. Como se puede apreciar, se trata de una
mencién muy escueta que, sin embargo, difiere de la expresion del art. 20
del texto original en el sentido de que en este figuraba el matrimonio en
el contexto de una enumeracion de derechos personales. En cambio, en
1949, la referencia parece adquirir un matiz distinto y podria afirmarse
que la obligacion del Estado recae mas en la proteccion de una
instituciéon que en la defensa de un derecho subjetivo. Autores de la
época sostuvieron que el matrimonio aqui protegido es el matrimonio
indisoluble, porque el divorcio era considerado un fendémeno que
positivamente degradaba la relacién matrimonial y, en conclusién légica,
se oponia a su proteccion?”. Aunque no hacfa a la esencia de la
institucion en si, la garantia de la igualdad juridica de los cényuges era
una nota importante en la regulacién del matrimonio que efectuaba la
Constitucion de 1949: en la consideracién de los constituyentes, sin
embargo, inciden las concepciones de la época y se menciona que la
igualdad establecida no afecta la jerarquia natural que, en su opinién,

204 AAVV., “La Constitucion...”, 223.
205 Comienza ese articulo diciendo: “La familia, como nucleo primario y fundamental

de la sociedad, sera objeto de preferente proteccién por parte del Estado, el que reconoce sus
derechos en lo que respecta a su constitucion, defensa y cumplimiento de sus fines”.

206 Cfr. Pablo A. RAMELLA, Derecho constitucional, 2* ed., Depalma, Buenos Aires 1982,

359-360.

207 Cfr. ibid., 362.
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existe en el matrimonio a favor del marido, cuya jefatura en el hogar se
mantiene incélume?%,

Hay otras previsiones en la Constitucion de 1949 que, si bien no se
refieren directamente al matrimonio sino a la familia, construyen una
suerte de escenario que nos habla de la importancia que para el Estado
reviste la consideracion de la realidad familiar e, indirectamente, del
matrimonio. La expresa y abarcativa proteccién de la familia se concreta
en conferirle jerarquia constitucional a muchos de sus capitulos: en el
extenso art. 37 se garantiza la patria potestad?’?; se prevé la formacion de
la unidad econdémica familiar, esto es, la indivisibilidad de la vivienda
urbana o rural de la familia; se asegura el bien de familia; la madre y el
nifio son objeto de una especial consideracion por parte del Estado?!0. La
ancianidad constituye un apartado especifico en el que se enumeran
exhaustivamente los derechos de que son titulares las personas
ancianas?!l. En este ultimo punto, es interesante sefnalar que la familia
figura como sujeto de obligaciones respecto al anciano: es el principal
responsable de la proteccién integral de las personas de edad.

En sintesis, si bien la mencién expresa al matrimonio que aparece en
la Constitucién de 1949 sigue siendo breve, limitada y sin desarrollo de
sus contenidos, se pueden sefialar algunas caracteristicas propias de este
texto constitucional:

i) la proteccién prevista parece dirigirse mas a la institucion que
a las personas en cuanto titulares de derechos;

208 Cfr. ibid., 364, donde RAMELLA acota que en la Convencién hubo dos propuestas —
finalmente retiradas por sus autores— que ilustran esas posturas: agregar la clausula “el jefe
de la familia es el marido” o “en los limites requeridos por la posicién particular del marido
en la direccion y en la representacién de la familia”.

209 Un ordenamiento que reconozca la patria potestad es “el que nosotros queremos
asegurar para el porvenir de los argentinos, a fin de que la familia continde siendo siempre
piedra fundamental de la Naciéon” sostuvo el convencional Mende. Cfr. ibid., 365.

210 Como muestra de que se trata no solo de la defensa del individuo, sino también de
los intereses de la sociedad toda, transcribo las consideraciones de Mende en la Convencién
Constituyente: “la proteccién del nifio, desde su concepcion hasta su nacimiento y desde su
nacimiento hasta que llega a ser hombre, significa defender y acrecentar un capital humano
que va a producir intereses materiales y espirituales cuando llegue a su madurez fisica y
moral. Defender y proteger a la madre significa también defender y proteger un capital
humano en plena produccién biolégica y espiritual. La proteccién de la unidad biolégica y
moral que constituyen la madre y el nifio es fundamental, en consecuencia, para la vida
misma de la Nacién”. Ibid., 368. Por tanto, no se protege a la madre y al nifio solo en cuanto
a personas en mayor o menor medida indefensas, es decir, por lo que necesitan, sino también
por lo que pueden aportar.

211 Cfr. art 37, 111, donde se enuncian los derechos a la asistencia, la vivienda, el vestido,
el cuidado de la salud fisica y la salud moral, el esparcimiento, el trabajo, la tranquilidad y el
respeto.



86

Juan José Salinas

ii) la profusa mencién de otras cuestiones familiares, hasta
entonces ausentes en la Constitucién, subraya —aunque mds no sea
indirectamente— la importancia politica de la institucion del
matrimonio. Esta conclusién se refuerza por las consideraciones de
varios constituyentes en el sentido de que la proteccién se dirige a la
familia de origen matrimonial;

iii) la familia —y por extensién, el matrimonio— posee también
obligaciones expresas, en el caso de la proteccién de los ancianos o, al
menos, tienen sus integrantes un rol en beneficio de la sociedad toda.

c) Reforma de 1957

De las generosas previsiones que la Constitucion 1949 previa para la
proteccion de la familia, la reforma de 1957 mantuvo un ntcleo de
garantia insertado en el nuevo articulo 14, al consagrar la proteccién
integral de la familia, la defensa del bien de familia y la compensacién
econdmica familiar. A pesar de que algin constituyente concluyera que
la cuestién familiar se redujo a “un fenémeno incidental de la seguridad
social”?12, no deja de estar presente el interés publico por asegurar una
serie de bienes a la institucién familiar.

Aun cuando en el texto constitucional no haya mads referencia al
matrimonio que el que habia en la redaccién original de 1853 —es decir,
la sola enunciacién del derecho a casarse en el art. 20—, es interesante
comentar lo que acota Sagiiés en relacion al debate en torno a qué tipo de
familia se esta protegiendo?!3: la mayoria de los asambleistas entendieron
que la proteccién constitucional abarcaba tanto la familia matrimonial
como la que no tenfa origen conyugal. Esta comprension puede
entenderse como un cambio de consideracion respecto a la primacia que
guardaba hasta entonces la institucién del matrimonio, aunque también
es cierto que la prevision del art. 14 bis no agota las derivaciones legales
de la relacién conyugal que puede seguir detentando cierta primacia
frente a relaciones no conyugales.

Por tanto, la reforma de 1957 en materia matrimonial implicé:
i) la reafirmacion del derecho a casarse en el art. 20;

ii) el mantenimiento de algunas previsiones constitucionales
que protegen la familia, incluido el matrimonio;

212 Segun refiere Néstor Pedro SAGUES, Elementos de derecho constitucional, 2* ed., Astrea,

Buenos Aires 1987, 11, 591.

213 Cfr. ibid.
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iii) la apertura de la nocién de familia que se protege en el art.
14 bis, incorporando realidades familiares que no tenfan origen conyugal.

d) Reforma de 1994

En virtud de la incorporacién de instrumentos internacionales con rango
constitucional, puede afirmarse que en materia de familia y matrimonio,
la reforma de 1994 supuso una verdadera revoluciéon?4. Los textos de las
convenciones y declaraciones que han adquirido jerarquia constitucional
son tan numerosos en cantidad como previsores de contenido referido al
papel y proteccién de la familia. De la enumeracién que hace el art. 75,
inc. 22 de nuestra Carta Magna, solo detendré el anélisis en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos por los siguientes motivos:

a) La Declaracién Universal de Derechos Humanos es —de los
incorporados a nuestra Constituciéon— el instrumento internacional mas
antiguo en el que se reconoce la importancia de la familia y el
matrimonio.

b) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos incluye
novedades respecto a la Declaraciéon de 1948 en las que interesa
detenerse y que, en instrumentos posteriores, seran repetidas u omitidas.

I. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Art. 16: 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad miibil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. 2. Sélo mediante
libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el
matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Esta redaccion ofrece, en contraposicion a nuestro texto
constitucional originario e incluso al de la reforma de 1949, un desarrollo
conceptual sobre la realidad matrimonial. Se afirma una serie de
elementos: edad nubil, igualdad de derechos de los cényuges,
importancia del consentimiento y la exigencia de su libertad y plenitud.

214 Sefalan GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, ob. cit., 18: “la reforma constitucional
operada en el afio 1994 ha marcado un hito en la historia de nuestra Carta Magna, trayendo
consigo cambios fundamentales en el ordenamiento juridico vigente, entre los cuales, sin
hesitacion alguna, el mas importante ha sido la jerarquizacién de varios instrumentos
internacionales de derechos humanos”.



88

Juan José Salinas

La explicitacion de estas notas refleja una toma de postura por parte de la
regulacion a favor de la importancia de la institucion matrimonial: no es
suficiente una sencilla mencién, sino que se ve necesario asegurar los
elementos integrales del matrimonio para proveer una proteccién
efectiva de este derecho personal.

Aun cuando se refiere mds genéricamente a la familia, el inciso
tercero reviste importancia por los siguientes motivos:

a) es una férmula que se repetird en la mayoria de los textos
internacionales recogidos en el art. 75, inc. 22 de nuestra Constitucién, a
veces con un exacto tenor literal;

b) la referencia a que la familia es el “elemento natural” parece
implicar que la relaciéon familiar no es principalmente una creacion
cultural —sea social, sea individual— sino que existirfan unos
parametros objetivos cuya concurrencia es necesaria para que se
configure la constitucién de una familia;

c) la expresién “elemento fundamental de la sociedad” podria
significar el reconocimiento de un cierto caracter publico de la institucion
familiar, en el sentido de que ésta aparece como una realidad necesaria
para que toda sociedad pueda constituirse como tal y pervivir. Lo
fundamental es aquello que no puede faltar. Asimismo, es lo que da
razon de la necesidad de proteger la familia;

d) en relacién con esto ultimo, conviene hacer notar que el sujeto
activo de la proteccién de la sociedad y el Estado es la familia en cuanto
tal, mas que cada uno de sus individuos. Esto no implica necesariamente
admitir que la familia detente una personalidad juridica a se, sino que
mas bien constituye otra afirmacién de que la protecciéon estatal es
respuesta no solo al derecho de cada persona a constituir una familia y
vivir en ella, sino también a la funcién social del grupo familiar en si. En
cierto sentido, podria decirse que, de acuerdo al tenor del art. 16, inc. 3, la
sociedad estd compuesta por familias, antes que por individuos. No ha
de entenderse esta afirmacién en un sentido “corporativista”, que
disminuya en algo la primordial valia en si de cada una de las personas
que integran la sociedad, pero también es cierto que la redaccién de la
Declaracién, en este punto, es clara y puede deducirse de ella el sentido
de subrayar la centralidad del papel de la familia para el desarrollo de
cada persona en si misma, y de la sociedad en su conjunto.

Como he senialado, el art 16, inc. 3 de la Declaracién no hace alusién
al matrimonio sino a la familia. Sin embargo, es notable que la previsién
integre el articulo 16, enteramente dedicado a la relacién matrimonial y
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que no haya sido redactada como un articulo en si. No pretendo con esto
inferir que la Declaracion considere al matrimonio como elemento
natural y fundamental de la sociedad, pero tampoco puedo afirmar que
lo niegue. Por otra parte, ;qué ocurre con los matrimonios sin hijos?; ;son
o no son familia? En caso de que lo sean, ;comparten el rol de ser
fundamento de la organizacién social, junto con las familias con hijos?

II. Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica)

Art. 17: Proteccion a la Familia 1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. 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 principio de no discriminacion
establecido en esta Convencién. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre
y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion,
se adoptardn disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos,
sobre la base tinica del interés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer
iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo.

Se reiteran algunos conceptos presentes en la Declaracién de los
Derechos Humanos: la centralidad de la familia, en virtud de la cual le es
debida protecciéon; el consentimiento libre y pleno como elemento
esencial del matrimonio; la igualdad del hombre y la mujer en la relacién
matrimonial. La diferencia que ofrece esta redaccion es que parte de lo
mas genérico —la familia—, para referirse luego al matrimonio.
Asimismo, hay una expresa mencion a la regulaciéon legal del
matrimonio, que puede establecer condiciones para ejercer eficaz y
validamente el derecho a casarse. El limite de esa regulacion esta
desarrollado en el articulo 1 de la Convencién que establece: Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.
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Otro elemento que lo distingue de la redaccién de la Declaracién de
la ONU es la “adecuada equivalencia de responsabilidades”. Esta
expresion introduce el matiz de que se considera la relacion conyugal
como una fuente especifica de deberes para el hombre y la mujer, y éstos
no solo en relacién de uno con el otro sino también —asi parece
confirmarlo la redaccién— hacia la propia instituciéon matrimonial. En
este sentido, estamos frente a una prevision que no se limita a considerar
el derecho a casarse como un derecho subjetivo tinicamente.

Por dltimo, la equiparaciéon de los derechos de los hijos nacidos
dentro o fuera de una relacién conyugal también supone una novedad
respecto a lo previsto por la Declaraciéon Universal. No implica,
necesariamente, una equiparacion entre las relaciones conyugales y otro
tipo de relaciones afectivas, sino que expresa valoraciéon por la dignidad
de cada persona en si misma, en virtud de la cual sus derechos no
pueden depender totalmente de la voluntad de terceros.

De los otros tratados mencionados en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucién, hacen referencia al matrimonio los siguientes: el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), el
Pacto  Internacional = de  Derechos  Civiles y  Politicos
(1966), la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminaciéon Racial (1965), y la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979).
Volveré sobre estos textos mas adelante.

Como puede apreciarse son numerosos los textos internacionales con
jerarquia constitucional que se refieren al matrimonio. Expresan, por si
mismos y por su intima relacién con la familia, un convencimiento de la
centralidad de estas instituciones para la sociedad toda. Puede afirmarse
que, desde 1994, la Constituciéon Nacional ha incorporado, con cierto
grado de desarrollo conceptual, la institucién matrimonial como un
elemento fundante de la sociedad que requiere una proteccién especifica.

e) Constituciones provinciales

Considero ilustrativo hacer una breve mencién aqui a los textos
constitucionales provinciales. Existen numerosas referencias a la relacién
familiar en estas constituciones. Sin embargo, en ninguna de ellas se
alude al matrimonio ni al derecho a casarse. Se trata de un fenémeno
curioso, porque la cuestion familiar estd profusamente tratada en muchas
de estas constituciones. He agrupado los cuestiones vinculadas con la
familia que aparecen en las cartas magnas provinciales en las siguientes
tematicas: vida privada familiar, papel y funcién de la familia, proteccién
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de la familia, proteccién de la maternidad, protecciéon de la infancia,
proteccién de la ancianidad, garantia de nivel de vida, bien de familia y
educacioén, vinculo familiar de los presos. Como se aprecia por la
enumeracién anterior, el tratamiento es abundante. Algunas de estas
Constituciones incluyen casi todos esos apartados?!5, pero no siguen la
linea de los tratados internacionales incorporados a la Constitucion
Nacional —ni siquiera la de su art. 20—, cuando aquéllos mencionan
expresamente el derecho a casarse y describen algunos elementos
esenciales del matrimonio. Este silencio sobre la relacién conyugal puede
explicarse, quiza, porque se trata de una cuestién de derecho comun,
regulada por el Estado Nacional. De todos modos, también puede
haberse debido a un pretendido avance en la equiparacién de las familias
matrimoniales y otros grupos familiares.

f) Breve sintesis del apartado

La presencia de la figura del matrimonio en la Constitucién Nacional ha
sufrido una evolucién a lo largo de los afios, en parte a la par del
desarrollo del constitucionalismo y del desarrollo, mas general, del
tratamiento que el mundo juridico otorgé a la institucién matrimonial.
En efecto, el hecho de que durante siglos hubiera una ausencia de
regulacioén juridica del matrimonio y de que el primer paso lo hubiera
dado la Iglesia al crear normas canénicas para formalizar el derecho a
casarse, de algin modo se refleja en el texto constitucional originario de
nuestro pais, en el que hay una brevisima mencién al derecho a casarse y
del que se infiere la apreciacién tenida en ese momento de que el
matrimonio era una cuestién fundamentalmente religiosa.

Asimismo, en la reforma constitucional de 1949, el paralelismo entre
los cambios en el constitucionalismo y la recepcién del matrimonio en
nuestra Carta Magna también es patente: se subraya mas el aspecto
institucional del matrimonio, antes que el derecho humano a casarse, lo
cual corre paralelo con el constitucionalismo social, que llevaba ya
algunas décadas de vida.

La incorporacién que con la reforma constitucional de 1994 se hizo
de algunos tratados internacionales profundizé la evolucién del modo en
que la Constitucion recepta la realidad matrimonial: de la simple
mencion del derecho a casarse prevista en el art. 20 del texto original, se

215 Por ejemplo, la Constituciéon de La Rioja incluye todas esas tematicas, con excepcién
del nivel de vida: cfr. Preambulo, arts. 26, 30, 33, 34, 37, 51 y 53. Cfr. también los textos
constitucionales de Buenos Aires: arts. 20, 36.1, 36.4, 36.7 y 198; el Chaco: Predmbulo, arts. 35
y 81; Chubut: arts. 24, 25, 26, 27, 77 y 117; Cérdoba: arts. 24, 25, 28, 34, 50 y 62; San Juan: arts.
35,39, 52, 53, 59 y 79; Salta: arts. 17, 21, 32, 37 y 47; San Luis: 21, 31, 44, 48, 49, 58, 71.
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paso a la expresa declaraciéon de la importancia de ese derecho, algunas
de cuyas caracteristicas principales quedan definidas en la redaccién de
varios de esos tratados.

A partir de 1994, existe ya en la Constitucion Nacional una presencia
de la institucién matrimonial que tiene cierto peso e importancia. En este
sentido, tal fenémeno se acerca a la propuesta planteada en los primeros
parrafos de este trabajo?’6. Sin embargo, aun cuando se reafirman
expresamente algunos elementos esenciales del matrimonio —el derecho
a su acceso, la libertad y plenitud del consentimiento para su celebracion,
la presencia de derechos y responsabilidades en la vida matrimonial —,
cabria incluir todavia otras notas fundamentales para clarificar qué se
entiende por matrimonio cuando el texto constitucional lo declara como
derecho humano. En este sentido, la comprensién mas profunda de la
relacién entre el matrimonio y la dignidad de la persona humana, asi
como de la relevancia social y politica de la instituciéon matrimonial,
requerirfa una recepcién mas consciente por parte del derecho
constitucional del hecho de que el matrimonio integre un capitulo
esencial de su dmbito.

2) EL MATRIMONIO EN LA LEY CIVIL

a) Sistema del Cédigo Civil

Para referirme al sistema por el que opté Vélez Sarsfield puede ser de
utilidad sintetizar las reflexiones que ofrece en las notas al titulo primero
de la seccién segunda del libro primero del Cédigo y al articulo 167, en
las siguientes consideraciones:

a) habria dos concepciones extremas al momento de considerar el
matrimonio: entenderlo tnicamente como sacramento o concebirlo como
un contrato, con la “omnimoda facultad de hacer las convenciones
matrimoniales que los esposos quisieran”, como establecia el Cédigo
Napoleoénico;

b) ninguno de esos extremos podia satisfacer las necesidades
sociales;

216 Cuando expresé en el punto a) de la Introduccién que “la expresién “institucién de

Derecho Constitucional” no solo busca incluir la familia y el matrimonio dentro de las
cuestiones que una constitucion, en tanto expresion juridica de la organizacién fundamental
de un Estado, puede considerar y regular, sino entre aquéllas que necesita acoger, darles
cauce normativo y, sobre todo, contener una concepcion acerca de ellas”.
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¢) una postura intermedia seria considerarlo como una instituciéon
social fundada en el consentimiento de las partes. Para describir el
alcance de esta institucién cita las ideas de Lord Robertson, quien al
momento de enumerar la importancia del matrimonio concluye que
“domina todo el sistema de la sociedad civil”;

d) la aceptacién del cardcter religioso del matrimonio estaba
difundida tanto en las comunidades religiosas como politicas: solo tres
codigos civiles de su época?!” siguieron el camino iniciado por el Cédigo
de Napoleon en el sentido de considerar el matrimonio como un contrato
civil;

e) para las personas catdlicas el matrimonio civil implicaria un
perpetuo concubinato, condenado tanto por su religién como por las
costumbres del pafis;

f) el papel de las leyes, que deben tener en cuenta el estado actual de
la sociedad que legislan, es sostener el poder de las costumbres, no
corromperlas;

g) cuando la ley afirma el cardcter religioso del matrimonio no
impone ningtun culto en particular: quienes no son catdlicos pueden
“invocar a Dios en los altares de su culto”.

Estas coordenadas se concretaron, basicamente, en los articulos 167 y
183. El primero establecia: “El matrimonio entre personas catélicas debe
celebrarse segtun los cdnones y solemnidades prescriptas por la Iglesia
Catélica”; el segundo, al referirse al matrimonio entre no catélicos o no
cristianos, sefalaba que “[p]roduce en la Reptblica Argentina todos los
efectos civiles del matrimonio vélido, si fuese celebrado en conformidad
a las leyes de este c6digo, y segun las leyes y ritos de la Iglesia a que los
contrayentes pertenecieren”. Son los dos preceptos medulares del
sistema del Cédigo Civil?18.

217 Los c6digos de Bélgica, del Ducado de Baden y de Cerdefia, segiin menciona VELEZ
SARSFIELD en la nota art. 167.

218 En cuanto a otros aspectos de la regulacién: regian los impedimentos del Derecho
Candnico para el matrimonio celebrado ante dicho credo (168). La prueba del matrimonio
era la inscripcion en los registros parroquiales o de los cultos no catélicos (178). Los efectos
personales del matrimonio eran regidos por la ley civil. No se admitia el divorcio vincular,
sino inicamente la separacién (198). En algunos casos se admitia la jurisdiccién eclesidstica
para los cat6licos —o en el caso de matrimonio mixto, si hubiera mediado autorizacién de la
Iglesia Cat6lica—: divorcio (201), disolucién (221) o nulidad (225), asi como para la concesion
de dispensas (182); para los mismos supuestos la jurisdiccion era civil cuando el matrimonio
se habia celebrado sin autorizacién de la Iglesia (204, 222, 227). Ademads, para todo tipo de
matrimonio, correspondia al juez civil conocer todos los efectos civiles de los matrimonios
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En la nota al art. 167 figura un juicio que habilita a denunciar una
importante laguna en las previsiones de Vélez Sarsfield. Anota el jurista
cordobés: “[s]6lo a los que no profesan religién alguna, puede satisfacer
el matrimonio civil”. Esta frase aparece aislada, como conclusién de su
critica del sistema francés?!9, pero sin relacién con las consideraciones
que inmediatamente la siguen??0. A pesar de ella, el codificador no previé
ningin mecanismo para que contrajeran matrimonio quienes no crefan
en Dios o no pertenecian a ninguna religion. Esta “inexplicable
omisién”??! fue invocada pocos afios mas tarde, junto a otras razones,
cuando se estableci6 el matrimonio civil.

El intercambio de opiniones??? que Vélez Sarsfield tuvo con otros
juristas o politicos no ofrece novedades en cuanto a sus ideas sobre la
cuestién, pero una breve consideracién al respecto puede ser ttil como
confirmacién de sus posturas en la materia, resefiadas mas arriba. Con
Sarmiento mantuvo una relacién epistolar en la que vuelve a subrayar
que el matrimonio es un acto religioso y en la que reitera la importancia
de considerar la realidad social al momento de legislar: “deme Ud. otro
pueblo y yo le daré otras leyes sobre matrimonio”??. En este sentido,
hace referencia a que los jueces de paz y los comisarios que no viven en
las grandes ciudades no estdn capacitados para llevar registros. Con
Alberdi entabl6é una polémica més genérica, centrada en la finalidad y
oportunidad de la codificacién. Como sefialé en la Introduccién, Alberdi
estimaba muy estrechos los vinculos entre el sistema democrético
establecido por la Constitucién y el sistema juridico demarcado por la
legislacion civil. En sus Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil se expresa
en los siguientes términos: “constituyen [los derechos de toda persona] el
derecho fundamental de la familia democrética, de la familia de Ila
revolucién en América, de la familia libre y moderna. Ellos deben ser la
mente constitucional del Cédigo Civil argentino, que no puede tener otra
que la de la Constitucién misma, a saber: la democracia. El Cédigo Civil,
para ser fiel a su instituto debe ser la codificacién de la revolucién en

nulos y decretar medidas provisorias durante el juicio de nulidad (226). Los efectos
patrimoniales eran regidos por la ley civil (1217 y ss.).

219 Sefiala VELEZ SARSFIELD que ese sistema, en la practica, supuso establecer un doble

matrimonio para catélicos y protestantes. Y concluye con la frase que transcribo en el texto.

220 Alli resefia la discusién entre Bresolles y Thierriet acerca de la validez del

matrimonio civil cuando no se ha seguido de la celebracion religiosa, que era una condicion
implicita de aquél.

221 Son palabras de Juan G. NAVARRO FLORIA, “Matrimonio civil y matrimonio religioso

en la Republica Argentina”, http://www.calir.org.ar/docs/pubrel05002.pdf, 2004, 11,
visitado por tltima vez en marzo de 2014.

222 Cfr. PUGLIESE, ob. cit., 305 y ss.
223 Cit. en ibid., 306.
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América en lo relativo a la familia y a la sociedad civil”?%. En su
respuesta Vélez no se ahorra dureza para rebatir el escrito de Alberdi??,
a quien acusa de no haber leido una sola pagina de su obra. Cuando se
aboca a analizar si el Cédigo Civil estableci6 los principios democraticos
propios de una reptublica anota que “[a]l matrimonio, fundamento de la
familia, le conservamos su carécter religioso que ha tenido desde los mas
antiguos tiempos”??6. Asimismo, aclara que reconoce “por legitimos
todos los matrimonios celebrados segtn las leyes y costumbres del lugar
en que el acto ha pasado”, asi como los matrimonios entre infieles.
Defiende como novedoso todo lo relativo a la sociedad conyugal. En fin,
aunque critica las expresiones “cédigo democratico” y “cédigo de
libertad” a que recurre Alberdi, enumera una serie de disposiciones que
prueban que no “hemos faltado a los principios de la democracia, ni en la
constitucion de la familia, ni en la constitucién del matrimonio” o de
otras materias.

En resumen, el tratamiento juridico que Vélez Sarsfield dispensoé al
matrimonio se apoya sobre dos ideas fundamentales: considerar el
matrimonio como institucion social de carécter religioso y valorar las
costumbres de la época como un dato relevante al momento de regular la
relaciéon conyugal. Por tanto, dentro del esquema sobre las
aproximaciones a la realidad matrimonial que he propuesto en la
primera parte de la tesis, el sistema originario del Cédigo Civil vislumbra
el matrimonio como una institucion del derecho candnico, en el sentido
de que acenttia su carécter de fenémeno religioso —comprobado por los
usos sociales de su tiempo— y remite a la regulacién canénica para
muchos de sus supuestos.

b) Ley 2393

El contexto que rodea la sancién de esta ley es el de un proceso de
secularizacién que se manifiesta en el conjunto de las leyes llamadas
“laicas”. En lo que hace a nuestra materia, el antecedente mas inmediato
es la ley santafesina de matrimonio civil de 1867, no solo en cuanto a la
creacion legal de esa figura, sino también como muestra de las tensiones
entre el poder estatal y la jerarquia eclesidstica?””. Aun cuando la

224 A1BERDI, ob. cit., 90.

225 “El doctor Alberdi ha escrito sobre mi proyecto de cédigo, por s6lo la mania con que
nacié de escribir folletos”, dice al concluir EI folleto del Dr. Alberdi, publicado en “El
Nacional” el 25 de julio de 1868. Cfr. VELEZ SARSFIELD, ob. cit., 202.

226 Tbid., 195.

227 Para lo relativo a los antecedentes, tratamiento y conflictos a que dio lugar esta ley,
cfr. PUGLIESE, ob. cit. 363-445; Héctory RECALDE, Matrimonio civil y divorcio, Centro Editor d|
América Latina, Buenos Aires 1986, 113-13645; y Néstor Tomas AUZA, Catélicos y liberales e
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justificacién de esa ley habria sido la necesidad de atraer la inmigraciéon
con la finalidad de facilitar el asentamiento y desarrollo de colonias
agricolas, en orden a poblar la provincia de Santa Fe, conflictos previos
entre el gobierno provincial y las autoridades eclesidsticas??, el proceso
de sancién de la ley??, y las encontradas reacciones posteriores, tanto por
parte del Obispo del lugar como de las autoridades provinciales, llevan a
concluir que los motivos reales confluian en una actitud de impulsar un
avance laicista230.

En cierto sentido, puede afirmarse que el debate y posterior sancién
de la ley que cre6 el matrimonio civil eran inevitables, debido al conflicto
que, tarde o temprano, habria de plantearse a raiz de la tension existente
entre una voluntad poblacionista que buscaba atraer la inmigracién, un
sistema constitucional decididamente a favor de la libertad de cultos y
una regulacién civil que no tenfa en cuenta el modo en que personas no
creyentes o que no profesaban religion alguna podian contraer
matrimonio. Lamentablemente, la btusqueda de la solucién de estas
tensiones se vio enmarcada en el contexto ya mencionado del conflicto
entre el poder estatal y el eclesial. El clima de la época se caracterizaba
por articulos periodisticos, cartas e intercambios de opiniones que
compartian una misma cuestion de fondo: las relaciones entre la Iglesia y
el Estado. Fsta es la trama que subyace en los debates: el avance del
Estado sobre materias respecto dea las cuales la Iglesia detenta derechos,
segun algunos; la injerencia de la Iglesia en materias que hacen al poder
temporal, respecto ade las cuales el Estado debe ejercer su poder
soberano, segtin otros.

Una vez presentado el proyecto del Poder Ejecutivo, el 22 de
septiembre de 1887, se suceden una serie de publicaciones, notas,

la generacion del ochenta, Ediciones Culturales Argentinas, Secretaria de Estado de Cultura,
Ministerio de Cultura y Educacion, Buenos Aires 1981, 498-533.-

228 Un proyecto de ley para expropiar terrenos del Convento de San Carlos y la ley de
secularizacién de cementerios.

229 E] proyecto es presentado en la Legislatura durante las sesiones extraordinarias sin
que se hubiera incluido este asunto en el mensaje de convocatoria de esas sesiones, requisito
establecido por la Constitucién provincial.

230 Es la tesis de PUGLIESE, ob. cit. 333, para quien se traté de no de una “acciéon
inesperada y espontdnea de un grupo radicalizado, sino, mas bien, una experimentacién que
[permitia] observar y hasta medir la capacidad de resistencia de los oponentes”:. RECALDE,
en cambio, sostiene que la intencién del gobierno era solucionar el problema de los
matrimonios mixtos y que en las conversaciones previas con las autoridades eclesiasticas,
éstas se habian mostrado intransigentes, cfr. RECALDE, ob. cit., 115. No explica por qué, si se
trataba de solucionar el problema de los matrimonios entre no catélicos o creyentes, no
bastaba crear el matrimonio civil tan solo para ese grupo de personas.
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conferencias, sermones, petitorios, articulos, asambleas?*! que no hacen
sino multiplicar los argumentos, reductibles, sin embargo, a la cuestién
mencionada. Casi un afio después se inician los debates parlamentarios.

Para resumir las ideas debatidas propongo sistematizar las
cuestiones que se trataron en seis apartados. La casi totalidad de los
discursos y argumentaciones responden a estos seis planteos, que
muchas veces se interrelacionan entre si. Hay, asimisimo, algunas otras
acotaciones menores que no se incluyen en estos puntos debido a que no
hacen al nicleo del debate:

a) ¢Quién tiene competencia para legislar sobre el matrimonio: el
Estado o la Iglesia?

En el marco de una época trascendental para nuestro pais, caracterizad.
por tensiones profundas entre dos visiones enfrentadas, la ilustrada v |
catdlica?®2 —reflejo de un similar antagonismo presente en el continent
europeo —, una de las cuestiones esenciales que se debatia era el alcanc
del poder soberano del Estado al momento de disefiar y regular la|
instituciones bdésicas de la comunidad politica. Dentro de éstas, |
institucion  matrimonial constituia una cuestiéon especialment
problemdtica porque, como se ha visto, su regulacién naci
historicamente en el seno de la Iglesia Catdlica, al menos en el sentido d¢
que los principales mecanismos juridicos fueron desarrollados a travé
del Derecho Canénico. Por tanto, la definiciéon de la competencia par
regular el matrimonio era, probablemente, uno de los capitulos centrale
en ese momento histérico de nuestro pais.
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Para quienes apoyaban la ley resultaba claro que era el Estado quien+- - - { Con formato: Formato Doctorado

debia legislar sobre el matrimonio. El senador Rodriguez, miembrp
informante de la Comision de Legislaciéon explicO que ésta habia
considerado dos cuestiones: si el matrimonio como institucién sociall
podia vy debia ser legislado por la autoridad civil, v si era conveniente y
oportuno quitar a la Iglesia Catoélica la intervencién que el Estado [
conferia en los asuntos relativos al matrimonio?3. Como pued
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231 Una descripcién pormenorizada ofrece PUGLIESE, en ob. cit., 396-443.

232 Sefiala AUZA, ob. cit, 14: “La generacién del ochenta se caracterizé por dd
orientaciones, dos corrientes distintas v dispares: la liberal, por un lado, vy la catélica p9g
otro. Los distintos planteamientos que ambas postularon concluyeron por poner frente
frente a los hombres de esa generacién. Ese enfrentamiento seria una pequefa accién en 1
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gran batalla que simultdneamente libraban en el mundo las fuerzas catdlicas y liberales”, |

233 Cfr. RECALDE, ob. cit., 127. Ilustran la postura de ese senador las siguientes
expresiones de su discurso: “La Iglesia pretende, sefior presidente, que siendo el matrimonio
de institucién divina, tiene ella el derecho de legislarlo; y lo ha elevado a la categoria de
sacramento atribuyéndose autoridad propia para conocer todos los asuntos que se

_ ‘[Con formato: Espaiiol (Argentina)
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advertirse, desde esta visién, la potestad para legislar la relacién
matrimonial era considerada originalmente propia del Estado, que,
historicamente, habia aceptado vy hecho suvya la actividad legislativa que
la Iglesia detentaba hasta entonces.

En cambio, los opositores a la reforma consideraban que la Iglesia
detentaba-posefa una jurisdiccién exclusiva®* en cuanto a la esencia del
vinculo matrimonial. -“Si, pues, estos son los caracteres de la familia, si,
pues, a este nivel la ha levantado el cristianismo, convirtiendo el contrato
natural del matrimonio en un sacramento, es evidente que la Iglesia,
instituida por Jesucristo como depositaria de su doctrina, agente de su
autoridad, e intérprete definitivo del derecho natural, tiene una
capacidad exclusiva de legislar sobre la esencia del vinculo conyugal
entre cristianos”2%. Pizarro expreséy que el Estado podia regular algunos
de sus efectos civiles, aspecto respecto al cual admitian una jurisdiccion
concurrente?3, En esta misma linea, Funes propuso un régimen civil para
los no catélicos y para estos dltimos redacté un articulo que rezaba asi:
“Corresponde [sic] a los tribunales eclesidsticos exclusivamente, las
causas matrimoniales que afectan el vinculo del enlace contraido entre
catdlicos. Todos sus efectos civiles se regiran por el poder civil”?’. La
tesis de una jurisdiccién concurrente fue rechazada por los defensores
del matrimonio civil con el argumento de que implicaria una afectacién
de la soberania del Estado?3.

relacionan con él. Pero esta pretension de la Iglesia no puede sostenerse ante la razén, ante la
l6gica ni ante la historia. (...) los gobiernos de todas las épocas lo han reglamentado como
han reglamentado las relaciones de derecho que hacen de toda delcaracién de voluntad, de
todo acto humano destinado a producir efectos civiles. (...) si la ilgesia ha legislado el
matrimonio y su legislaciéon ha dominado todo el derecho hasta nuestros dias, ha sido
porque los emperadores lo aceptaban como leyes civiles del Estado”. Diario de Sesiones de la
Camara de Senadores, 42° reunién, 40° sesion ordinaria, septiembre 1° de 1888, 326. En ibid.,
327 se puede verificar el tono de su discurso: “en los tribunales eclesidsticos no esta nuestra
soberania; no es conocida, se la niega, se la rechaza, mas atn, sefior presidente, lo que es un
colmo se declara a la faz del Senado que es stibdita de la Iglesia, que esté sujera a sus leyes”.

234 Egtrada (1942), 210-211: “Si, pues, estos son los caracteres de la familia, si, pues, a
este nivel la ha levantado el cristianismo, convirtiendo el contrato natural del matrimonio en
un sacramento, es evidente que la Iglesia, instituida por Jesucristo como depositaria de su
doctrina, agente de su autoridad, e intérprete definitivo del derecho natural, tiene una
capacidad exclusiva de legislar sobre la esencia del vinculo conyugal entre cristianos”.

235 ESTRADA, ob. cit., 210-211. Ver, también, Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados,
15% sesi6én de prérroga, octubre 18 de 1888, 394,

236 Cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 48* reunién, 46* sesiéon ordinaria,
septiembre 18 de 1888, 459. Asimismo, cfr. PUGLIESE, ob. cit., 543.

237 Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 42* reunién, 40 sesién ordinaria,
septiembre 1° de 1888, 332.

238 Gostuvo el ministro de justicia, culto e instruccién publica, Filemén Posse, que
“Jesucristo ensefi¢ a sus discipulos a dar al César lo que es del César y a Dios lo que es de

| = ‘[Con formato: Espaiiol (Argentina)
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b) ¢Cudl es la naturaleza del matrimonio: se trata de una institucién
religiosa o un contrato civil? ;Qué significa matrimonio civil y
matrimonio sacramento?

La cuestion jurisdiccional dependia, l6gicamente, de la materia a regular,
y del lugar que el matrimonio tiene en una sociedad politicamente
organizada. El caracter religioso de la institucién matrimonial era
defendido por quienes resultaron la minoria y lo demostraban a través
de la universalidad histérica y geografica de esa caracteristica®.

La discusion en torno a la naturaleza de la relacién matrimonial no s
detenia dnicamente en la dicotomia entre institucién religiosa
institucion civil, sino que también se hizo alusién a su cardcter natural.
En efectoAsimisme, Goyena hacia notar que el matrimonio no era un
contrato civil, sino natural, por lo que resultaba incongruente que el
proyecto debatido mantuviera la figura del matrimonio en el libro de las
personas, en vez de reubicarlo junto a los restantes contratos. Tal
incongruencia implicaba “romper la estructura del Cédigo, (...) desalojar
irrespetuosamente el matrimonio religioso del lugar en que lo colocé el
doctor Vélez, para colocar alli un contrato al cual los sostenedores del
proyecto asignaban el mismo caracter que a la venta y al comodato”240,
Adentrdndose ya en el analisis del aspecto religioso, Goyena dio un pasb
mas y explic el caracter sacramental del matrimonio haciendo referencia
a la intervencién de Dios en el momento en que los contrayentes prestan
su consentimiento?41,

1%

1)

Dios. Con la simplicidad propia de su sabiduria, ha hecho este deslinde de los poderes de la
Iglesia y de los poderes del Estado: ha dado al César lo que es del César y a Dios lo que es de
Dios. Si hay algo en que esta jurisdiccion se confunde, no sé dénde estard. Creo que mixti fori
es puramente una invencién de la Iglesia, en sus pretenciones [sic] de entrometerse en lo que
no le corresponde”. Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores, 48 reunion, 46° sesi6on
ordinaria, septiembre 18 de 1888, 489.

239 Pizarro expresé que es “una institucién que en todos los tiempos y en todas las
naciones se ha consagrado por la religion”. Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 42*
reunion, 40° sesion ordinaria, septiembre 1° de 1888, 329. Con acentuada insistencia sefialé
que “[e]l matrimonio, sefior presidente, no es, no ha sido, no serd jamas una institucion
puramente juridica, una instituciéon puramente «civil». El matrimonio no es de instituciéon
«humana» y no funda, por consiguiente, una instituciéon meramente civil. (...) El matrimonio
tiene (...) una naturaleza peculiar y propia que se substrae al «imperio» de las instituciones
puramente civiles. (...) El matrimonio por si mismo tiene una naturaleza y leyes propias,
leyes providenciales e inmutables que lo «constituyen», y que lo ponen fuera del alcance de
las potestades de la tierra. (...) Es por esto que el matrimonio ha sido en todo tiempo
santificado por la religién”. Ibid., 344.

240 Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados, 15* reunién de prérroga, octubre 22 de
1888, 446.

241 Cfr. ibid., 447.
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Estrada ensay6 una nocién positiva del matrimonio civil en el
sentido de que éste no consistia simplemente en la ausencia de
solemnidades litargicas, sino que suponia una legislacién exclusiva por
parte de la ley civil, con solemnidades que tenfan lugar ante magistrados
civiles**2. Al rebatir los dichos de Zeballos, sostiene Estrada que aquel
confunde el matrimonio civil con el matrimonio natural. “Si, pues, en la
familia de los tiempos remotos a que el sefior diputado se referfa, los
matrimonios se celebraban sin ninguna solemnidad de esa naturaleza, es
evidente que no eran matrimonios civiles. El contrato natural del
matrimonio, cuya legitimidad jamas ha puesto en duda la doctrina
catblica, no es el matrimonio civil”?#. Mas adelante aclara que “[lJas
solemmnidades religiosas y los ritos constituyen la bendicién nupcial,
pero no el sacramento del matrimonio”2#, y para concluir que el contrato
natural del matrimonio siempre ha sido sacramento, cuando se trataba
de bautizados, explica que Santo Tomds “no dice que el contrato y el
sacramento sean cosas distintas entre si. Esta divisién es puramente
racional; es un concepto abstracto que no tiene realidad concreta.
Sacramento y contrato son exactamente lo mismo”24.

En contraposicién, se argumenté que el matrimonio religioso recién
apareci6 hacia el afio 1000 y que la naturaleza civil de esta institucién
existi6 desde siempre?¢. Wilde atacé directamente la concepcion
religiosa del matrimonio: “la bendicién del padre de uno, la aprobacién
del circulo en que se vive, la bendicién de la madre que se quiere, es para
la conciencia méas importante que la férmula fria de un sacerdote extrafio
que viene y maquinalmente dice sus rezos”?’. Auza opina que este

242 Al rebatir los dichos de Zeballos, sostiene Estrada que aquél confunde el matrimonio
civil con el matrimonio natural. “Si, pues, en la familia de los tiempos remotos a que el sefior
diputado se referfa, los matrimonios se celebraban sin ninguna solemnidad (...), es evidente
que no eran matrimonios civiles. El contrato natural del matrimonio, cuya legitimidad jamas
ha puesto en duda la doctrina catdlica, no es el matrimonio civil” (Estrada, 1942: 228). Mas
adelante aclara que “[l]Jas solemmnidades religiosas y los ritos constituyen la bendicion
nupcial, pero no el sacramento del matrimonio” (ibid., 229) y para concluir que el contrato
natural del matrimonio siempre ha sido sacramento, si se trataba de bautizado, explica que
Santo Tomds “no dice que el contrato y el sacramento sean cosas distintas entre si. Esta
divisién es puramente racional; es un concepto abstracto que no tiene realidad concreta.
Sacramento y contrato son exactamente lo mismo” (ibid., 230).

243 ESTRADA, ob. cit., 228. Ver Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 16* reunién de
prorroga, octubre 20 de 1888, 423.

244 Tbid.
245 1bid., 424.

246 Cfr. discurso de Zeballos, en Diario de Sesiones de la Ciamara de Diputados, 16" sesion de
prérroga, octubre 19 de 1888, 408.

247 Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 47° reunion, 45 sesién ordinaria,
septiembre 15 de 1888, 442.
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senador encar6 un “ataque directo a los aspectos religiosos” del
matrimonio y que se esforzé por “sostener la mas absoluta negacion de
todo lo que podia tener relacion con el caracter religioso”?48. Evitando
recurrir al ataque, del Valle admitié6 que los fines morales y sociales del
matrimonio podian ser alcanzados sin necesidad de invocar Io
religioso?4.

) ¢(Cuél es la naturaleza del acto de legislar? ;Qué relacién existe
entre ley y costumbre social? ;Es ésta la que orienta la tarea del
legislador o debe la ley modelar las costumbres para procurar que la
sociedad progrese?

En cuanto al marco tedrico, la cuestién consistia en entender la finalidad
del acto de legislar: para unos, se trataba de conocer las costumbres
sociales y procurar legislativamente instituciones que las respetaran y
respondieran a ellas; para otros, el papel de la ley era encaminar las
costumbres hacia el progreso, en aras de una sociedad mas avanzada ‘ygh
impulsos de las ideas ilustradas, no necesariamente conocidas por ¢l

pueblo.-

Asi, al resumir la intervencién del diputado Goyena, Auza comenta
que “comenz6 afirmando que no habia visto preceder, a la presentaciéon
de ese proyecto, uno de esos movimientos populares que exigen del
legislador un cambio en las instituciones (...) Legislar como hombres de
estado era para Goyena, estudiar desapasionadamente la sociedad,
conocerla como era, darse cuenta de su caracter e interpretando sus
tendencias, expresarlas en la ley, abrirles camino y hacer asi mas
prospera la vida nacional”250.

En relacién con la cuestiéon debatida, quienes intentaban demostrar
que la ley de matrimonio civil respondia a necesidades sociales y era un
requisito para una mejor organizaciéon del pais, se apoyaban en la
necesidad de fomentar la inmigracién y la libertad de cultos, para lo cual
era necesario desligar la unién entre régimen matrimonial y pertenencia
a una religiéon. Aquellos que negaban la existencia de un reclamo real
basado en la situacién y necesidades del pais, consideraban que el flujo
inmigratorio mostraba que la inmensa mayoria de los extranjeros eran

248 AuzA, ob. cit., 515.

249 Cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 50° reunién, 48 sesién ordinaria,
septiembre 20 de 1888, 516. Cfr., asimismo, el resumen que se ofrece de su discurso en
PUGLIESI, 284.

250 Auza, ob. cit., 528.



102 Juan José Salinas

catOlicos?5!l, Asimismo, consideraban que un aspecto importante al
momento de legislar era propugnar la unidad de la Nacion?32, en el
respeto de sus tradiciones e instituciones, entre las cuales el matrimonio
y la familia eran tenidos como esenciales. En el sentir de los opositores al
proyecto, ante el dato de que la inmensa mayorfa de la poblacién —
contando también a los inmigrantes— era catélica o cristiana, no
respondia a la tarea del legislador el querer solucionar los problemas
particulares de una minoria. En este sentido, se puede observar una falta
de sintonia por el derecho de las minorias, explicable por el momento
histérico en que se encontraban, ya que tal sintonifa solo empezé a
experimentarse un siglo mas tarde?.

d) ¢Es oportuno y conveniente crear el matrimonio civil?

Intimamente unida al punto anterior, esta cuestion era considerada por
unos en su relacién con las previsiones constitucionales sobre la igualdad
ante la ley y los derechos de los extranjeros: éstas eran las que tornaban
necesaria y conveniente la creaciéon del matrimonio civil. No era
admisible que existiera una asimetria entre el texto constitucional, abierto
a una democréatica igualdad de oportunidades, v la regulacién civil, que
relegaba el matrimonio a previsiones candnicas alejadas, segiin su
entender, del sistema democratico. Esta incongruencia constituia una de

251 “La inmigracién no ha cambiado de una manera notable las condiciones religiosas
de la sociedad argentina, porque, en su inmensa mayoria, los inmigrantes que afluyen a
nuestro territorio son catélicos”. Y cita datos de una memoria del Departamento de
Inmigracién segun la cual “consta que durante ese periodo [la primera presidencia de Roca]
entraron inmigrantes a la Reptblica Argentina en la proporcion de 279.721 catdlicos por
21.269 disidentes de todas las sectas”. ESTRADA, ob. cit., 217 y Diario de Sesiones de la Cimara
de Diputados, 15 sesion de prorroga, octubre 18 de 1888, 396.

252 Refiriéndose a los catdlicos de esa época, que desplegaron su accion en la vida
publica, sefiala Auza: “les preocupd de manera permanente la unidad moral de la Reptublica
frente a las ideas disociadoras y frente a las corrientes inmigratorias. Aqui se dej6 ver el
fundamento diverso de las dos escuelas, catdlica y liberal, pues mientras la primera buscaba
dicha unidad a través de la continuidad de la tradiciéon moral del pais, la otra se proponia
obtenerla por medio del dirigismo estatal”. AUZA, ob. cit., 22-23. Propdsito, este tiltimo, poco
acorde con la valoracién de la libertad individual, propia de las posturas liberales.

253 Expresion de esa falta de sintonia son estas palabras de Pizarro: “en el mensaje del
Poder Ejecutivo se hace la observacion de que algunos no pueden casarse por no haber en el
pais sacerdotes del culto al que pertenecen. (...) Pero esta observacién se funda en un simple
hecho, que se exagera, y que no alcanza a justificar el proyecto en discusion. Después de
todo, el inconveniente que se nota no procede de la ley vigente sobre matrimonio. Este
inconveniente no es un inconveniente «de derecho» que nazca de dificultades creadas por la
ley para la celebracion del matrimonio, sino de un hecho que podra o no podra remediarse
de cualquier otro modo. ;No hay sacerdote de un culto? ;Y a mi qué me importa? ; Acaso
esto quiere decir que no hay libertad en el pais? Si no tiene sacerdote que bendiga su unién,
costéelo, o no se case. jPor qué no vienen también a decirnos: no tengo mujer con quién [sic]
casarme; deme el Estado mujer?”. Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 42* reunion, 40°
sesion ordinaria, septiembre 1° de 1888, 348-349.
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las razones mds apremiantes para instituir el matrimonio civil.
Asimismo, el senador Wilde hizo referencia a las deficiencias de lop
registros parroquiales, que impedian obtener correctos datos estadisticog,
de modo que justificaba la necesidad del matrimonio civil también en
motivos de una eficiente organizacién administrativa24.

En cambio, quienes se oponian, fundamentaban su postura en qug+- -~ { Con formato: Formato Doctorado

una ley tan extrafia a las costumbres exigia una necesidad superior e
imperiosa que no encontraban en las circunstancias de esa época.

e) (Qué relacion existe en nuestro pafs entre el Estado y la Iglesia
Catolica (o la religion en general) de acuerdo al texto constitucional?

Cuestion esencial en el debate fue la consideracién del alcance de la
Constitucion en relacién con la religion: en general, se centr6 el analisis
en la invocacién a Dios incluida en el PreAmbulo y en el art. 2 de la Carta
Magna.

Para unos, resultaba claro que el texto reconocia en nuestro pais una+ - - { con formato: Formato Doctorado

nacién cristiana: los poderes publicos debian subordinarse al poder
divino. Al reconocer Estrada que la invocacién hecha a Dios en el
Predmbulo tiene un alto sentido politico, concluye que “esa constitucioén
confiesa que los poderes publicos que crea, estdn subordinados a es
poder supremo, v que la base de la organizacion politica del pais es ¢
reconocimiento de esa doctrina”255.;

9%

—

Zeballos, en su discurso de apoyo al proyecto de ley, sostuvo que e
la Convencién Constituyente de 1853, las pretensiones de la Iglesi.
fueron “expresamente derrotadas” en la votaciéon, de modo que la
Constitucién no podia considerarse catdlica en ningtin sentid0256.

=

1=

254 Cfr. RECALDE, ob. cit., 136. Junto a esta pretendida razén de eficacia administrativei,
se vislumbra una actitud anticlerical en relacion con esta cuestién, en las palabras del
ministro Posse: “;No se ve, pues, en esta oposicion tan ardiente a esta ley de progreso y de
civilizacién, la eterna pretensién de la Iglesia, de querer tener dominado bajo un zapato al
Estado, y de querer mantener en sus sacristias los registros publicos en que se consignan los
mas primordiales derechos del hombre y de su estado civil?”. Diario de Sesiones de la Cdmara

de Senadores, 48? reunion, 46 sesién ordinaria, septiembre 18 de 1888, 490, N - {Con formato: Espafiol (Argentina)

255 A

e e e e = TISTRADA, ob. cit
215; Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 15 sesiéon de prérroga, octubre 18 de 1888,

395.

256 Cfr. RECALDE, ob, cit., 135. Refiriéndose a la demostracion de esa derrota, Zeballoks
concluye de modo teatral: “Y cuando yo haya hecho esa demostraciéon abriendo el libro de
sesiones, entonces me parece que solamente podréd sostenerse que la constitucion argentina
es catélica, apostolica, romana, quemando estas actas en una hoguera de las que por Dios y
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Ppara otros, la referencia al catolicismo no revestia cardcter politico
sino juridico. Conviene acotar que en esta cuestién hubo, entre quienes
defendian el proyecto de ley, posturas mas matizadas en el sentido de
reconocer el caracter espiritual y catélico de la Constitucién?¥’, pero sin
implicar tal reconocimiento cerrazén de ningtn tipo ni oposicién con la
finalidad de la ley debatida.

f) ¢Cual es la intenciéon al momento de legislar civilmente sobre el
matrimonio?

Develar la intencion profunda que subyace en los actos humanos es tarea
dificil v conlleva el riesgo de la equivocacion v de la injusticia. A pesar de
ello, en toda argumentaciéon puede reflejarse, al menos en parte, las
razones de fondo que sustentan las pretensiones debatidas. Mientras1Los
defensores del matrimonio civil, como se acoté en el punto d), sefialaban
como fin del proyecto resolver la necesidad de facilitar a los inmigrantes
el ejercicio de su derecho a contraer matrimonio, motivo que resulta del
todo razonable. A pesar de ese fin declarado, en opinién de Auza, fue en
los discursos de quienes propugnaban la reforma donde tomé cuerpo vy
se dio peso a los argumentos religiosos?38. Si se tiene en cuenta el tono
que marcO la exposiciéon de esos argumentos, puede concluirse que el
factor anticatélico también movilizaba en parte el interés en promulgar
esta ley?®. Expresion de ese factor resulta la opinién de Posse, para quien
la Iglesia atacaba las legitimas pretensiones de una sociedad que buscaba
evolucionar: «el ataque es contra todos y cada uno de los actos del
hombre, del ciudadano, es contra el hecho de nacer y el hecho de morir;

por la civilizacion deseo que no ardan més en ninguna parte de la tierra”. Diario de Sesiones
de la Cdmara de Diputados, 16 sesién de prorroga, octubre 19 de 1888, 416.

257 Acoté Mansilla: “la Constitucién argentina es, no sélo una constituciéon que cree en
Dios, sino que es también una constitucién cristiana, y es como una consecuencia de ello y de
la tradicion histérica, una constitucion catélica, apostélica, romana. Tenemos una tradicién:
ésa es nuestra historia”. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, 16 sesién de prorroga,
octubre 20 de 1888, 427. Mas adelante, en 432, prosigue: “en la constitucién argentina, en
nuestro cédigo fundamental, en la antorcha que debe servir de guia en todas deliberaciones
[sic], hay un soplo eminentemente cristiano. La fe del pueblo argentino, segtin la declaracién
del preambulo de la constitucién, es la fe del cristianismo”. Este diputado voté a favor de la
ley porque, entre otras cosas, consideré que el caracter cristiano de la Constitucién no era
incompatible —todo lo contrario— con su defensa de la igualdad y su apertura a otras
creencias: cfr. ibid, 433.

258 Cfr. AUZA, ob. cit., 512,

259 Al referirse a la exposiciéon de Wilde, AUZA expresa que “queda (...) en el 4nimo de
quien lee su discurso, la sensacion clara de que el sefior ministro defendia la ley de

L - = {Con formato: Espafiol (Argentina)

matrimonio civil, inspirado tan sélo en una animosidad manifiesta al catolicismo”. Ibid., 515,

| - - {Con formato: Espaiiol (Argentina)
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es, en fin, contra todo aquello sin lo cual la vida de las sociedades es
imposible»2¢0,

Precisamante, este movil secularizante y anticlerical fue el qu

- - { Con formato: Formato Doctorado

e
denunciaron ;—los opositores al proyectose—explayaban—en—el—mévil

secttlarizante-yanticlerieal—.

Pizarro mencionard que el objetivo de la ley era promover una
reforma de tinte socialista v revolucionario, atentatoria del espiritu y de
texto de la Constitucién Nacional. Veia en el pensamiento de Darwirn,
Rousseau v Compte las raices de esta subversion que, empezando por la
familia, acabaria vaciando de todo principio inspirador catdlico al rest
de las instituciones?6l.

—

Como puede advertirse, todos estos interrogantes pueden englobarse
en la relacién entre lo espiritual y lo temporal, ya sea en lo referente al
poder de legislar (;Iglesia o Estado?), a la naturaleza del matrimonio

260 Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores, 47* reunién, 45* sesion ordinaria,
septiembre 15 de 1888, 430. Su tesis consistia en que el poder de la Iglesia era tal porque
dirigia sus artilugios contra los mas débiles: la mujer y los nifios. En un pérrafo sorprendente
para la sensibilidad actual —me disculpo porque resulta ofensivo, pero lo estimo descriptivo
de cuantos despropdsitos se pueden exhibir en los momentos mds solemnes, cuando
supuestamente se defendia la dignidad y libertad de las personas—, sostuvo que “[l]a
inteligencia de la mujer no estd organizada para resistir; las mujeres prefieren creer, la
intensidad de sus facultades no es poderosa. Sefior presidente: no hay hasta ahora una sola
mujer que haya producido una obra maestra. Ellas no son siquiera superiores a los hombres
en la produccién de obras de arte, cuando parece que, por su naturaleza delicada, estaria el
arte mas al alcance de su talento. No han hecho un cuadro que sea més célebre que los que
han pintado los hombres; no han hecho una épera, una pieza de musica; no han hecho
tampoco una escultura. Las mujeres no han hecho ningtin trabajo serio de legislacién; no han
descubierto ningtn principio; no hay una sola de ellas que sepa matemaéticas; y mas: hasta
en los juegos que necesitan una gran persistencia intelectual, no han sido sobresalientes: la
mejor jugadora de ajedrez, juega menos bien que un jugador mediocre. Esto no es un ataque
a la mujer; es una descripcion la que hago. Les falta una calidad eminente, y es la
persistencia; y no se llega en ciencia, ni arte, ni en politica, ni en nada, a ser eximio, sino a
condicién de persistir. Por lo tanto, ahi tienen los directores de la Iglesia catdlica un cerebro
muy preparado para acatar todos los sermones y para dejarse asombrar con todas las
patrafias”. Ibid., p. 434.

261 Cfr. RECALDE, ob. cit., 141. Expres6 el senador Pizarro: “Supuesto que es necesarip

eliminar del régimen civil del matrimonio la influencia del principio religioso, en
consonancia al espiritu y tendencias de una filosoffa puramente materialista, en religién, en
moral, en legislacion, en jurisprudencia, en politica y demdas ramos de la ciencia social,
siguiendo el espiritu y tendencias de una nueva civilizacién (...); forzoso serd concluir, para
mantener la logica de la legislacion, por la reforma de ésta en todos sus ramos: civil,
comercial, penal, publico y privado; y por consiguiente en el derecho constitucional vigente,
abordando asi la reforma de la familia, de la sociedad, de la moral, de las costumbres, de la
civilizaciéon cristiana, en fin”. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 43* reunién, 41*
sesion ordinaria, septiembre 4 de 1888, 356.
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(¢institucion religiosa o contrato civil?), a la finalidad de la legislacion
(¢costumbres catdlicas a mantener o sociedad laicista a fomentar?), a la
comprensioén de algunos preceptos de la Constituciéon (;nacion cristiana o
estado aconfesional?) y al objetivo del proyecto de ley en cuestién
(¢motivos socio-politicos o avance del Estado sobre la Iglesia?).

La discusién y sancién de la ley 2393 reconoce fuentes similares a las
resefiadas cuando presentamos los rasgos del matrimonio como
institucién del derecho civil, en la primera parte?¢2. En efecto, aun cuando
en este caso no se trataba de un debate teoldgico, hay dos posturas
definidas en cuanto al reconocimiento o no del caracter sacramental del
matrimonio. Las consecuencias del desconocimiento de tal caracter son
comparables a los resultados que produjo una similar concepcién por
parte de la reforma protestante, que condujo a la afirmacién de la
jurisdiccién del poder temporal sobre esta materia. Asimismo, las ideas
filosoficas ilustradas, reconocidas inspiradoras del pensamiento de la
generacion del 80, estdn recogidas en los discursos de la mayoria de
quienes defendian la ley de matrimonio civil. En tercer lugar, a pesar de
que nuestro sistema politico era republicano, no pueden dejar de verse
algunas tendencias abselutistascontrarias a la representatividad?e, al
menos en el afdn por imponer un modelo matrimonial que era exigido
solo por {e,mejor-dichejustificado-de-earas-a)-una mindscula parte de la
poblacién, o mejor dicho, justificado de caras a ella. En sintesis, en la
génesis de la ley 2393 encontramos tres factores que operan como fuente
o fundamento: el factor teoldgico (sea reconociendo el cardcter
sacramental del matrimonio, o privandolo de su primacia frente al
cardcter de contrato civil); el factor ideolégico (el liberalismo politico
aliado con el positivismo ilustrado) y el factor politico (afirmar el poder
soberano del Estado, sobre la influencia de la Iglesia Catélica).

Es necesario recordar que el proyecto finalmente sancionado no fue
el que el Poder Ejecutivo elevé al Senado para su consideracion, ni el que
este cuerpo legislativo debati6 entre el 1 y el 18 de septiembre. En efecto,

262 A saber, la confluencia de causas teolégicas, filoséficas y politicas. Vid. punto b) del

apartado 2, del primer capitulo de esta tesis.

263 Sefiala AUZA que el proyecto de matrimonio civil no estaba incluido en el programa

de gobierno del Presidente y sus colaboradores, y cita en este sentido, palabras de Pizarro

referidas a la instituciéon del matrimonio civil: “una institucién militar, es una institucién de

opresion y tirania, es una instituciéon de guerra en la Republica”. Cfr. AUZA, ob, cit., 510. La

cita que este autor realiza parece querer subrayar el cardcter de imposicién que el proyecto
en cuestion habria tenido, por no responder a un reclamo proveniente de la libertad de los
ciudadanos. En efecto, Pizarro precede las palabras citadas por Auza con estas otras: “[e]ste
proyecto es contrario a la razén y a la libertad humanas; este proyecto es una institucién de
fuerza; es una institucion de la fuerza”. Diario de Sesiones de la Cadmara de Senadores, 42*
reunion, 40° sesién ordinaria, septiembre 1° de 1888, 333.
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en esta tltima fecha se aprobé en el Senado el proyecto original en forma
general por 16 votos contra 9. Sin embargo, el 20 de septiembre, antes de
entrar a la discusiéon del proyecto en particular, el Senador Derqui
anunci6 que junto a Del Valle y a Zapata introdujeron modificaciones al
proyecto originario, con la finalidad de que el Estado no se limitara a la
inscripcién en el Registro Civil de una ceremonia ya realizada?*, sino
que asumiera su poder soberano de modo que el contrato matrimonial
viera la luz en la oficina del oficial publico. En virtud de que se trataba de
un nuevo proyecto, se suspendi6 el tratamiento del texto originario, se
entregaron copias del nuevo a los legisladores y pas6é nuevamente a
comisiéon. El 28 de septiembre la Comision de Legislacion se expidio
favorablemente y se reanudé el debate en la primera sesion
extraordinaria del 2 de octubre, fecha en que fue aprobado el nuevo
proyecto.

El 18 de octubre, el proyecto sancionado en la Camara de Senadores
lleg6 a la de Diputados. La Comision de Legislacion consideré dos
proyectos: el votado en Senadores y el presentado por el diputado
Balestra, que incluia el divorcio vincular. Esta Comisién se incliné por el
proyecto de la Camara de Senadores, que fue el que finalmente se
debatié en Diputados. Después de varios dias de discusion, la votaciéon
tuvo lugar el 223 de octubre: se aprobé el proyecto de Senadores por 48
votos contra 4, con algunas variantes. Estas modificaciones fueron
aprobadas sobre tablas en la Camara de Senadores y la ley pasé asi al
Poder Ejecutivo, para ser promulgada?®.

Un punto que cabe mencionar es el relativo a la pena al sacerdote
que bendijera un matrimonio sin previa celebracién civil, respecto del

264 Establecian los articulos pertinentes del Proyecto de Ley de Matrimonio Civil del
Poder Ejecutivo: art. 49: “El juez dard a los futuros esposos copia legalizada del auto
ejecutoriado en que se declare no haber impedimento para el matrimonio”; art. 50: “Los
futuros esposos pueden libremente casarse con arreglo a los dictados de su conciencia; pero
el matrimonio no se reputara legalmente celebrado, a los efectos civiles, mientras no se
inscriba en el Registro Civil, de conformidad a las disposiciones de este titulo”; art. 51: “Los
futuros esposos se presentaran en la Oficina del Registro Civil del domicilio de alguno de
ellos, con la copia del auto que declare no haber impedimento, manifestando que se han
casado de conformidad a los dictados de su conciencia y que quieren inscribir su
matrimonio, para que produzca los efectos civiles establecidos por la ley”. En la inscripcién,
el jefe de la Oficina del Registro Civil, entre otras constancias, anotaba “[1]Ja manifestacion de
los esposos de haberse casado de conformidad a los dictados de su conciencia”. Nétese los
tiempos verbales pasados: se “han casado” y “haberse casado”. En caso de que los
comparecientes manifestaran que no se habian casado de modo alguno, el art. 53 previa que
se harfa constar “la manifestacién que harédn [el proyecto no especifica cudndo: se entiende
que es en el mismo acto] de su voluntad de casarse, tomandose respectivamente por marido
y mujer”.

265 Cfr. AUZA, ob. cit., 530-531.
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cual hubo idas y vueltas en el tratamiento que se le dio tanto en el
Senado como en la Camara de Diputados. Tal previsién estaba presente
en el proyecto tratado en el Senado?, pero durante la discusion en
particular, el Ministro de Justicia, Culto e Instruccién Publica, Filemén
Posse, se opuso a su sancién. El motivo principal que expuso Posse fue
que es “sabido que el hombre de todos los tiempos y de todos los paises
ha creido que debia rodear su matrimonio de formas religiosas. Por
consiguiente, una ley que venga a privarle rodear de estas formas
religiosas a su matrimonio, que venga a exigirle que forzosamente, bajo
penas, ha de celebrarlo de tal modo, vendria a violar esta garantia
preciosa de la libertad de conciencia establecida por la Constitucion”?2¢7.
También criticé6 que no se previeran penas para los otros testigos, ni para
los contrayentes.

Del Valle, en defensa de la previsién, subrayé que los sacerdotes
tenian mas responsabilidad en cumplir y hacer cumplir las leyes del pais
y que “no podrd deducirse jamads de su investidura sacerdotal la
excepcidén al imperio de las leyes que deben regir el pais”2%8. Por su parte,
Baibiene fue més claro atin en la motivacion de este articulo: “Voy a
votar por el articulo tal como lo ha redactado la Comisién. Me parece que
es uno de lo mas importantes que contiene la ley, y que éste y algunos
mas constituyen, lo que podria decirse, el eje de la ley. Excluido este
articulo, la gloria de la iniciativa de esta ley, que la tiene el sefior
ministro, desapareceria, porque la ley quedaria sin efecto”2¢%. Finalmente,
por 11 votos contra 10, los senadores votaron en contra de la inclusién de
ese articulo.

Sin embargo, en la discusion en particular realizada en la Camara de
Diputados, Pellegrini volvié a introducir la propuesta rechazada por el
Senado?”0. Al respecto, cuando Zorrilla explicé que esta cuestién fue una
de las diferencias fundamentales que habia tenido con el miembro de la

266 Se trataba del art. 113, que establecia que “Los ministros, pastores o sacerdotes de
cualquiera religiéon o secta que procedieran a la celebracién de un matrimonio sin tener a la
vista el acta a que se refiere el articulo 45, estaran sujetos a las responsabilidades establecidas
por el articulo 1.081 del Cédigo Civil, y si desempenasen oficio ptblico, serdn separados de
él.

267 Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 55° reunién, 1* sesion de prérroga,
octubre 2 de 1888, 635.

268 Ibid., 636.

269 Ibid., 643.

270 La redaccién propuesta decia asi: «El eclesidstico que autorice el matrimonio
religioso sin tener a la vista el acta a que se refieren los articulos 47, 48, 50 y 52, en su caso,
estara sujeto a las responsabilidades establecidas en el articulo 1081 del cédigo civil: y si
desempenia funciones publicas sufrird confinamiento por un afo». Diario de Sesiones de la
Cdmara de Diputados, 16° sesién de prérroga, octubre 25 de 1888, 488.



El matrimonio como institucién del derecho constitucional 109

minoria de la comisién, sostuvo que una prevision asi “hiere el
pensamiento fundamental del proyecto mismo”?’!, ya que prohibir el
matrimonio religioso previo al civil podia afectar la libertad religiosa.
También el ministro Posse reiteré su argumentacién en contra de tal
inclusién?72. Sigui6 un intercambio de opiniones sobre si habia que
incluir también a los contrayentes, como sujetos pasivos de la pena.
Finalmente, el diputado Civit propuso otra redaccién —esta vez con el
acuerdo del ministro Posse?”2— en la que, en vez de remitir al art. 1081
del Cédigo Civil, lo hacia al art. 147 del Cédigo Penal?#. La votacién
result6 a favor de esta previsiéon?”?, que quedé plasmada como art. 118,
segun la siguiente redaccion: “los ministros, pastores o sacerdotes, de
cualquier religién o secta, que procedieran a la celebracién de un
matrimonio religioso, sin tener a la vista el acta a que se refiere el art. 47
estardn sujetos a las responsabilidades establecidas por el art. 147 del
cédigo penal, y si desempefiasen oficio publico, seran separados de é1”.

c) Proyectos de reforma a la ley civil

Los ulteriores proyectos de reforma de la ley de matrimonio civil
tuvieron como finalidad la introduccién del divorcio vincular. Se trataba,
evidentemente, de un debate central en lo que hace a la regulacién
matrimonial, que habria de durar décadas y que gener6 un notable
namero de proyectos legislativos?’6. Sin embargo, no constituyen

271 Thid.

272 Sin demasiada delicadeza, sostuvo respecto a la propuesta del diputado Pellegrini
que “es dificil amontonar, aglomerar tantos errores legislativos en tan pocas palabras”. Ibid.,
490.

273 En realidad, como dice Civit, mas que expresar su acuerdo, fue el propio Posse
quien la sugiri6. Del diario de sesiones respectivo no se desprende el motivo por el que
Posse cambi6 de opinién.

274 (Fl eclesiastico que a sabiendas autorice un matrimonio ilegal, sufrird la pena de

arresto de tres meses & un afo. Si autorizase el matrimonio ilegal, sin saberlo, cuando su
ignorancia provenga de no haber exigido los comprobantes de que los contrayentes estan
habilitados para el acto, la pena serd de arresto de tres meses».

275 Del diario de sesiones no surge por cudntos votos.

276 En Mateo GOLDSTEIN, “ Antecedentes de la implantacion del divorcio absoluto en la
legislacion nacional”, La Ley 77 (1955), 866 se sintetizan estas propuestas en las siguientes: en
la Camara de Diputados: Proyecto Balestra (1888); Proyecto Olivera (1901, reiterado en 1903);
Despacho de la Comisién de Legislacion de la Cédmara de Diputados (1902); Proyecto
Palacios (1907); Proyecto Conforti (1911); Proyecto Pessenti (1913); Proyecto Pinedo (1914);
Proyecto Bravo - Justo - Repetto (1917); Proyecto Carcano (1920); Proyecto Bard (1922,
reiterado en 1926 y 1928); Proyecto De Tomaso y otros (1922, reiterado en 1924); Proyecto de
la Comisién de Legislacion de Diputados (1922); Proyecto Ruggieri (1932, reiterado en 1934,
1940 y 1942); Proyecto Sierra y otros (1932); Proyecto Giménez (1933); Proyecto Rojas (1946,
reiterado en 1948); Proyecto Grafa Echeverry (1946). En la Cdmara de Senadores: Proyecto
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propuestas que agreguen alguna concepcién novedosa sobre la realidad
matrimonial, sino que contindan en una linea similar a la de quienes
votaron favorablemente la ley 2393%77. En efecto, aunque introducir la
posibilidad de disolver el vinculo conyugal era una medida
revolucionaria, constituia en realidad un paso mds en el proceso iniciado
con la sancién del matrimonio civil: no era suficiente el cambio de una
jurisdiccién eclesidstica por una estatal, sino que se hacia necesario —en
opinién de algunos— modificar también el modelo canénico de
matrimonio por una concepcién contractualista.

El proyecto presentado por Olivera en 1901 originé una serie de
debates que constituyen la discusién mdas amplia habida en el ambito
legislativo hasta la sancion de la ley 23515. Por este motivo, me detendré
en las opiniones debatidas en esa ocasion.

En 1901 Olivera present6 a la Comision de Legislacion de la Cdmara
de Diputados su proyecto de ley de divorcio vincular. Sin embargo, la
propuesta no superé esa instancia. Al afio siguiente, se suman al de
Olivera otros tres proyectos: el de la mayoria de la Comisién de
Legislacion, suscripto por Pinedo, Barroetavefia, Mujica, Gémez y Silva;
el de la minoria (Drago) y el de Galiano y Padilla que rechazan la
iniciativa y proponen la suspension del tratamiento de los proyectos. En
el debate a que dieron lugar, las ideas continuaron moviéndose en el
ambito de las relaciones entre el poder soberano estatal y las ensefianzas
de la Iglesia y de las discusiones entre las concepciones que dan peso a la
tradicién y las que propugnan el cambio social. El enfrentamiento entre
la Iglesia y el Estado se materializ6 en la nota que los Obispos enviaron el
4 de julio de 1902 al Congreso, en repudio de la iniciativa de Olivera. El
miembro informante de la Comisién de Legislacién de la Camara de
Diputados, Francisco Barroetavefia, como respuesta a esa nota, se

Bravo (1925, reiterado en 1927 y 1929); Proyecto de la Comisién reformadora del Cédigo
(1936); Anteproyecto Bibiloni (1936). La finalidad de esta enumeracién es subrayar la
profusién de iniciativas a favor del divorcio vincular que, sin embargo, no supusieron una
nueva comprension de la relacién matrimonial.

277 Comentando las palabras de Barroetavefia, miembro informante del proyecto de
divorcio vincular de 1902, se ha sefialado que “[p]ara Barroetavefia, y en esto coincide con
muchos, el proyecto de divorcio es un complemento indispensable de la ley sancionada en
1888 que establece el matrimonio civil”. Ricardo RODRIGUEZ MOLAS, Divorcio y familia
tradicional, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires 1984, 107. Recordemos también
que en el debate de 1888 se opiné que “el divorcio [es], en efecto, la consecuencia necesaria
del matrimonio civil. No se puede concebir un contrato civil que sea perpetuo, no se puede
concebir un contrato civil que no sea revocable”. ESTRADA, ob. cit., 220.
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expresa en términos que demuestran que el debate continuaba centrado
en las relaciones Iglesia - Estado?78.

En la misma linea de argumentos, ya sea en un sentido o en otro,
discurren los discursos de otros legisladores. Por la minoria, Galiano
explica que “[e]l matrimonio esta legislado por la Iglesia y por el estado;
y es sabido que uno de los dogmas del catolicismo es la indisolubilidad
del matrimonio; y no podria entonces, con prescindencia completa de
este dogma, darse por el congreso una ley admitiendo el divorcio,
porque seria contrariar el derecho religioso”?”?. Concluye con una
expresion que, con mayor claridad aun, muestra que mas que discutir los
elementos esenciales de una institucién, se seguia debatiendo la
jurisdiccion estatal y la eclesiastica: “yo deseo que el pueblo argentino
permanezca siendo fiel al cédigo de Jesucristo, poniéndolo sobre todos
los cédigos”280.

El discurso de Olivera es, todo él, una diatriba contra la religién, la
Iglesia Cat6lica, la historicidad de los evangelios, el derecho canénico y la
patristica, entre otros blancos. Su misma posicién a favor del divorcio es
presentada en términos religioso-teolégicos: “[y]o creo en esos principios
con el mismo fervor y la misma decisién con que creen los catélicos en
sus dogmas”?!. Se observa la influencia del positivismo iluminista
cuando, al referirse a las ensefianzas de la patristica, concluye que “[e]sas
opiniones de los doctores de la iglesia han variado inmensamente; han
principiado por ser sensatas y han terminado por ser absurdas, al
contrario de la ciencia, que principié tanteando, equivocandose, tomando
unas cosas por otras, y llega hoy, hasta iluminar los campanarios con el
reflejo de esa luz eléctrica que hemos conquistado a pesar de nuestros
adversarios!”282. Con imagenes fuertes plantea el debate como una lucha
de intereses por parte de la Iglesia, frente a quien el Estado secular debe
avanzar con decisién: “jAl oponerse a que el proyecto de divorcio sea

278 “La presentacién de los sefiores obispos de la Republica y del sefior arzobispo, ha

llamado sobremanera mi atencién, porque contiene declaraciones de suma gravedad para la
independencia legislativa y politica de la Reptiblica Argentina, bajo la faz del derecho
constitucional con que el parlamento debe abordar la discusién de la institucion del
divorcio”. Cfr., Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1902, 577.

279 Ibid., 618. Se echa en falta en su discurso, a mi entender, una defensa sustantiva de la

relacion matrimonial. Cuando intenta aproximarse conceptualmente al matrimonio, recurre
a nociones poco precisas: “El matrimonio se diferencia de los otros contratos por su fin y por
su objeto. ;Cudl es el objeto del matrimonio, sefior presidente? El objeto del matrimonio es la
persona humana, es el ser humano, es la totalidad del ser”, ibid., 619.

280 Tbid., 623.
281 Tbid., 625.
282 Tbid., 627.
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sancionado, la Iglesia no quiere desprenderse de esa facultad, porque con
ello le arrancariamos el trono del mundo! (...) ;Si es realmente la raiz del
arbol clerical lo que nosotros vamos a hachar con este proyecto!”283. Solo
en algiin breve pasaje de su discurso, se adentra en terreno conceptual y
ensaya una indirecta definicién del matrimonio, al que considera como la
libre combinacién de dos voluntades por todo el tiempo que esas
voluntades puedan representar una sociedad legal?%4. Y, en lo que sigue,
se percibe una concepcién antropolégica que sitta en el vaivén de los
sentimientos y pasiones el timén del desarrollo de la personalidad
humana?8>.

El discurso de Padilla puede ser considerado como uno de los més
interesantes. Por de pronto, intenta desvincular la discusién de los
pardmetros poder estatal - poder eclesial. En su esfuerzo por acercar los
dos extremos, menciona la figura de Comte, eximio respresentante del
positivismo y, a la vez, defensor de la indisolubilidad del matrimonio28¢.
Ademés, hay en su razonamiento un cierto desarrollo, aunque minimo,
de lo que implica conceptualmente el matrimonio; en particular, subraya
la incidencia que la institucién matrimonial tiene en la configuracién de
la sociedad, que le lleva a distinguir la libertad de toda persona de
relacionarse afectivamente segtin los moldes que dicte su conciencia y el
reconocimiento juridico con alcance social de una relacién especifica,
aquella que denominamos matrimonial?®”. Es en virtud de esa incidencia
que debe ser tenido en cuenta el interés general al momento de abordar
la regulacién del matrimonio. En su comprension de la cuestion debatida
entran a jugar consideraciones de indole social: se trata de vislumbrar
qué efectos positivos y negativos se derivan del reconocimiento
legislativo de una institucién —en este caso, de la preferencia por el
matrimonio indisoluble —. Su conclusion, a favor de la indisolubilidad,
se apoya en razones de conveniencia sociopoliticas, que deberian ser las

283 Ibid., 629.
284 Cfr., ibid., 639.
285 “ Ahora bien, jnecesitaré decir a la cdmara que la voluntad es una cosa tan cambiante

como la opinién? (...) [N]i nuestra voluntad ni nuestra opinién dependen de nosotros”. Ibid.

286 “En nombre de la sana critica podemos, pues, exigir a nuestra vez, que la idea se

desvincule de ese preconcepto de lucha religiosa con que es presentada”. Ibid., 648.

287 Sefiala que hay hechos —sobre todo, las relaciones afectivas— que se desarrollan

dentro de la esfera privada, pero “no sucede lo mismo, cuando el hombre y la mujer piden
un lugar a la sociedad para establecerse al amparo de sus ventajas, con el goce de sus
beneficios. Entonces es la sociedad la llamada para presidir esa uniéon, mirando en ella la
base primordial de su constitucién; y los que eran libres de reunirse en cuantas formas
pudieran desearlo o quererlo, desde el momento que buscan la intervencién social, es
necesario que se sometan a todas las reglas que ella ha establecido consultando los
elementos que la componen y las direcciones capitales de su destino”. Ibid., 649.
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que mueven y dan ritmo al accionar legislativo?®. Es cierto que estas
razones deben, a su vez, fundamentarse en una concepcién ética y una
vision antropoldgica que responda a la dignidad de la persona humana,
pero lo que intento subrayar es que en el discurso de Padilla se plantea la
pregunta que hace a la esencia de la tarea legislativa: ;es esta ley un
factor que ayudara a la cohesién y al avance de la sociedad? En la misma
linea de reflexién sobre la institucion en si, hace un certero analisis
psicolégico de lo que implica la disolubilidad?®. De todos modos, en
algunos pasajes se cuela una visién reduccionista y limitada de la
relacién conyugal, como cuando describe “la regla inflexible de la
indisolubilidad, deteniendo y conteniendo las pasiones y obligando a
someterse a la regla comdn”2%.

Las ideas de Pinedo se encauzan por la corriente de la relacién Iglesia
y Estado. Recurre a la comparacién ya mencionada entre orden familiar y
orden politico?®!, que lo lleva a considerar este aspecto de la regulacion
matrimonial (es decir, la inclusién de la disolubilidad) como un paso mas
en la gesta emancipadora nacional. Sus palabras son teatrales y retéricas,
con aroma a poesia legislativa, pero poco funcionales si se intenta
comprender las aristas conceptuales de la instituciéon: “jAdiés, Esparial!
jAdios, gloriosa nacién, en otro tiempo conquistadora y descubridora de
mundos! Os debemos la existencia, pero os habéis detenido muchos
siglos en vuestro progreso; y como el hijo al emanciparse se separa de los
cuidados tiernos pero atrasados de la madre, como aquel que para
siempre deja los templos de su patria en lontananza, segun el poeta, os
dejamos el homenaje de nuestra gratitud, os enviamos nuestra sentida,
nuestra carifiosa despedida, pero os decimos: "Adids, y por siempre

288 "La sociedad, necesita una gran fuerza de cohesion, que le asegure permanencia, y
encuentra en la indisolubilidad un gran factor que se lo proporciona. Al matrimonio se lleva,
junto con el afecto, un espiritu de abnegacioén que lo penetra, y que es el que prepondera y
hace posible la estabilidad de la unién. Es de él, que nace, principalmente, esa comunidad
sencilla y sin doblez que persiste y perdura entre los esposos, aun después de que el amor
fisico ha podido pasar, sin dejar por eso disminuida ni alterada aquella". Ibid., 652. Y,
también: "Frente a frente las dos instituciones, resulta que las ventajas evidentes con que se
ofrece el divorcio no se producen en la realidad; y que, por el contrario, no se evitan los
inconvenientes de la separacién, y se deja en pie, sin substituirlas, las ventajas que esta
entrafia, en el régimen de la estabilidad". Ibid., 653.

289 "Con el divorcio los esposos sienten que no entran a un estado definitivo de la vida:
la puerta del hogar que se les abria por una sola vez en la vida de los dos, les aparece
desnuda vy fria, correspondiendo a una puerta de salida que queda a la vista. Los votos, las
esperanzas, los deberes mismos, todos tendran la sombra del pacto comisorio que envenena
y acecha la felicidad". Ibid., 656.

290 Tbid., 657.

291Vid. punto c) del apartado 2 del primer capitulo.
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adids", al incorporarnos a las naciones que marchan adelante en el
camino de la civilizacion!” 22,

Gregorio Romero, diputado y sacerdote, se centra en las relaciones
entre moral privada y moral publica: por un lado, considera que las
relaciones matrimoniales hacen a la intimidad de las personas, en razén
de lo cual la ley no puede regular todos sus aspectos??; por otro lado,
razones de orden publico, no todas directamente relacionadas con la
regulacion matrimonial?®%, lo llevan a oponerse a la introduccién del
divorcio.

En las palabras de Enrique Pérez se encuentra otro de los pocos
intentos por delinear la institucion matrimonial. En este caso, ademas,
considera la familia en su papel de educadora civica y vincula ese papel
con el bien de la sociedad: “El matrimonio estable, la unién del hombre y
la mujer formando un conjunto, una entidad homogénea apta para el
cumplimiento de las leyes de la naturaleza y los preceptos de la moral;
pero la unién mas que de los cuerpos, cuyos encantos pasan, cuyos lazos
de atraccién se debilitan y desaparecen con los afios, la unién de los
espiritus que van apretandose [sic] cada dia mas, a medida que
transcurren las horas de la vida comtn y se produce ese contacto, ese
contagio de ideas y de sentimientos de un esposo hacia el otro, debe ser
en mi concepto el ideal social. Solo con ese hogar es posible fomentar las
sociedades de base sélida y de robusta constituciéon. Solo en esos hogares
se cultiva la virtud privada; en ellos tiene su origen la virtud publica;
s6lo de alli sale la madre y el ciudadano de mafiana”.?%

Marco Avellaneda denuncia la nota que he mencionado de la
polarizacién de las argumentaciones que subrayan la lucha entre la
competencia estatal o eclesial. Con frases punzantes se queja de que “[e]n
este ilustrado debate, a pesar de las declaraciones frecuentes de sus
oradores de sustraerse, de mantenerse alejados de los antiguos canones y
de los dogmas teolégicos, para escapar a la controversia religiosa —tan
anacrénica, como ociosa— sin embargo, sefior presidente, hemos asistido
al desfile solemne de todos los padres de la Iglesia y (...) nos han hecho
revivir, en sus dramaticas emociones, el proceso secular de las batallas
que vienen dando, disputidndose el predominio del mundo, la Iglesia y el

292 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1902, 681.
293 “[E]l estado con su poder, se para en la puerta de la estancia de los cényuges; dentro

de ella, solamente penetra la moral que el hombre ha aprendido en su religién o en la escuela
respectiva”. Ibid., 687.

294 Menciona la falta de educacion, la poca cantidad de matrimonios, la escasa vida

civica, la falta de democracia efectiva. Cfr., ibid., 688.

295 Ibid., 725.
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Estado, como si esos dos poderes estuvieran condenados a fraternizar
s6lo a lo Cain y Abel”?%. Hay algtin intento minimo de describir el
matrimonio®” y un rechazo —también apenas mencionado— a la
concepcién contractualista de la relacién conyugal®®.

Es interesante, en el discurso de Balestra, la defensa que propone del
matrimonio. Se trata de un recurso a favor del divorcio, en el sentido de
que pretende mostrar los males a que lleva obligar a mantenerse soltero
(se refiere més bien a no volver a casarse). Lo interesante de sus
reflexiones reside en que ofrecen otra muestra de una concepcién que
considera real y relevante la influencia de una relacién privada (la del
matrimonio y la familia) en el &mbito ptblico de la organizacién de una
sociedad. En férmula breve, anuncia: “De la familia sale el ciudadano y
la libertad”. Y desarrolla la siguiente idea: “[s]i la familia ha sido
organizada con tan altas miras para el desarrollo y la vigorizacion del
hombre; si esa familia es la base del estado: si sus costumbres son el
sostén de la moral publica; y los afectos de los hijos, de los padres, de los
hermanos, son el germen noble que se transforma en la confraternidad
de los ciudadanos, en el respeto a la gloria de los mayores y en esa idea
augusta que hace de la patria una madre comin, ;como ha de serle
indiferente al estado el que hombre contraiga una unién ilicita
vergonzante y estéril, cuando no malsana, para el fin social, en vez de un
matrimonio amparado por todas las garantias, que le dan su nobleza
institucional?”?®. Fuera de este breve pasaje, el resto del discurso se
centra en el carédcter secularizador de la ley civil y, con poca originalidad,
vuelve a la cuestion del examen del art. 2 de la Constitucion Nacional y
de la libertad de cultos en la convencién constituyente.

El 4 de septiembre de 1902 tiene lugar la votacién, que arroja como
resultado 48 votos a favor y 50 en contra.

*h%k

(Qué reflexiéon cabe hacer de este repaso del debate de 1902?
Propongo las siguientes conclusiones:

29 Nétese la ironia —ignoro si consciente 0 no— de acudir a una comparacién biblica

para condenar el excesivo peso que se le estaba dando al argumento religioso.

297 Comparaci6n alegérica, méas que definicién conceptual, y limitada a la cuestion del

divorcio: “Un orador del derecho hace del matrimonio una ingeniosisima definicién, que no
he olvidado: el matrimonio, dice, es un larga navegacioén en la que el buque no puede
detenerse para que desembarquen los pasajeros que estdn mareados". Ibid., 743.

298 Agradece “el que se mantenga en nuestra sociedad el matrimonio de amor, en el que

se confunden dos corazones, y el que no hayamos descendido al matrimonio contrato, que es
simplemente el enlace de dos intereses, de dos vanidades que se entienden!”. Ibid., 744.

299 Ibid., 749.
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a) eE términos generales, la cuestiéon continda siendo considerada
como un capitulo de la tensién entre el poder estatal soberano y las
pretensiones de la Iglesia.

b) Eso se debe, en parte, a que se acentia en demasia el caracter
religioso del matrimonio (en este caso, por via de la indisolubilidad), en
desmedro de una aproximacién mads antropoldgica, que lo considere
como una relacién entre hombre y mujer, independientemente de sus
creencias religiosas.

¢) Se mantiene un vinculo estrecho, se podria decir que casi causal,
entre la regulacién de la cuestiéon matrimonial y la soberania nacional, no
ya en relacién con la Iglesia, sino con otros estados.

d) Comienzan a aparecer, sin embargo, intentos por desarrollar méas
el rol de la institucién del matrimonio en la configuracién de la sociedad
y el equilibrio entre sus aspectos privados y publicos.

e) Dentro de esos intentos, se da cabida al papel educador que tiene
la familia, también de caras a la conformaciéon de ciudadanos
responsables y se articula, de ese modo, una interesante relacién, insita
en la familia, entre lo privado y lo ptblico.

f) No se encuentran propuestas que conciban la indisolubilidad del
matrimonio de un modo positivo, en lo que se refiere al aspecto privado
de la relacion. Me explico: se mencionan las ventajas de mantener la
indisolubilidad para el bien comtn, pero para el hombre y la mujer
concretos esa nota parece agotarse en ser freno de las pasiones, mas que
en ser el cauce digno que posibilita un amor pleno y gratificante.

En resumen, siguiendo las coordenadas establecidas en la primera
parte de esta tesis, a comienzos del siglo veinte la aproximacién a la
regulaciéon del matrimonio que se dio en &mbito legislativo se acerca a su
consideracién como capitulo del derecho canénico y del derecho civil.

d) Ley 23515

Los ochenta y cinco afios que median entre el debate de 1902 y el que dio
lugar a la sancién de la ley 23515 fueron testigos de cambios sustaneiales
importantes en el modo de comprender a la persona humana y a la
sociedad. Sin exagerar, puede afirmarse que el contexto mundial a lo
largo de esas décadas experiment6 el surgimiento de una etapa nueva en
la historia del pensamiento y de la organizacién politica de las naciones.
Como expresé al tratar el desarrollo histérico de la regulacién canénica
del matrimonio, en el &mbito de la Iglesia Catdlica, el Concilio Vaticano II
fue la reaccion magisterial ante esta nueva etapa del pensamiento y de
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las costumbres que vio la luz en el siglo XX. Asimismo, en nuestro pafs,
las circunstancias politicas que signaron ese periodo fueron tan variadas
como decisivas para configurar un nuevo modo de ver la realidad.

En la materia que nos atafie, la discusién en torno al divorcio
vincular se enmarca en los primeros afios de la recuperacién de la
democracia. Tal circunstancia implic6 una serie de exigencias
conceptuales que condicionaron el modo de abordar la cuestién de la
indisolubilidad matrimonial. De manera sintética, cabe mencionar las
siguientes coordenadas que ayudan a comprender el tratamiento que se
otorgd al problema debatido: la recuperacion de la democracia y la
necesidad de afianzar el sistema republicano; la creciente conciencia de la
importancia de defender los derechos humanos; el intento de replieguea
ee-la manifestacién puablica de la creencia religiosa y la limitacién de 1
vivencia de la fe al ambito de la conciencia individual; la mayor claridad
y redefinicién del papel de la Iglesia en las cuestiones temporale4.
Probablemente, esta tltima circunstancia haya incidido en el hecho de
que la discusién del divorcio vincular casi no se haya centrado en la
cuestion de la competencia estatal opuesta a la jurisdiccion eclesial. Por
primera vez, hay cierto despliegue conceptual referido a la nocién del
matrimonio en si, a su relacién con la dignidad humana, a su injerencia
en el &mbito publico.

El 24 de julio de 1986, el dictamen de mayoria de las comisiones de
Legislacion General y de Mujer, Familia y Minoridad, fue presentado en
la Camara de Diputados. Aunque implicaba una modificacion total a la
seccién segunda del libro primero del Cédigo Civil, su discusion se
centr6 en el establecimiento del divorcio vincular3?. El 19 de agosto, por
176 votos afirmativos contra 36 negativos, fue aprobado el proyecto en
general y, dos dias mas tarde, se aprob¢ el proyecto en particular. El 27
de agosto de 1986 lleg6 el proyecto, ya con media sancién, a las
Comisiones de Legislaciéon General y de Familia y Minoridad, de la
Camara de Senadores. Sin embargo, hubo de pasar nueve meses hasta
que recibiera tratamiento. En ese lapso, la Corte Suprema fall6 el caso
Sejean, dejando clara la ruta que deberia seguir la decisién de la Cdmara
Alta.

El 6 de mayo de 1987, la Cédmara de Senadores se abocé al
tratamiento de dos dictdmenes de las comisiones mencionadas: el de
mayorfa, que rechazaba el proyecto sancionado por la Camara de
Diputados, y el de minoria, que proponia su aprobacién con

300 El dictamen de minoria, presentado un mes antes, no tuvo practicamente
tratamiento en la Camara.
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modificaciones. Este dltimo, en general, recibi6é el 8 de mayo el voto
positivo de 26 senadores, en tanto que 14 votaron negativamente. Cinco
dias mas tarde, al aprobarse el proyecto en particular, quedé sancionada
la ley 23515.

He distinguido tres dreas conceptuales en las que agrupo gran parte
de las ideas expresadas en el debate_de la ley 23515%01: la nocién de
matrimonio; los efectos publicos de la institucion matrimonial; el derecho
a casarse como un derecho humano.

I. Concepto de matrimonio

Son muchos los parrafos del debate dirigidos a explicitar la nocién de
matrimonio. Tanto los legisladores que propugnaban la sancion del
divorcio vincular como quienes se oponfan consideraron necesario
describir el alcance conceptual de la institucién que se disponian a tratar.
Asi, en la Camara baja, quedé expresado que: “el matrimonio es la unién
de dos personas de sexo opuesto, que en funcién de una base espiritual y
fisica y de un proyecto de vida en comtn tienden a satisfacer el instinto
primario de la sexualidad y a través de él concebir una prole”302; “es la
comunidad de vida y de amor establecida entre dos personas, por libre
decisién de su voluntad y con caracter indisoluble, para cumplir con los
fines fundamentales que esta institucién tiene establecidos por el derecho
natural, que son la procreacioén, es decir, la perpetuacion de la especie, la
educacién de los hijos, la asistencia reciproca de los cényuges y la
paternidad responsable”303; el matrimonio es “la inclinacién reciproca de

301 Desde ya, sin ningtn dnimo de exhaustividad. Otras cuestiones a las que aluden
varios diputados son la necesidad de que el legislador advierta los cambios sociales y de las
costumbres, para acogerlos en las leyes, y la condicion catdlica del legislador y su incidencia
al momento de legislar el divorcio.

302 Furque, Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados de la Nacion, 23 reunién, 7° sesién
ordinaria (especial), agosto 13 de 1986, 3613.

303 Cavallaro, ibid., 3592. Este legislador, diputado por Entre Rios, es quien mas
desarrolla la nocién de matrimonio desde un punto de vista antropoldgico. Parte de la
distincion sexual (“[e]l ser humano existe realmente como varén y mujer, radicalmente
iguales en el plano personal pero a la vez distintos en su dimension sexual”), a la que
considera en su sentido de complementariedad (“la virilidad y la femineidad se explican la
una en relacién a la otra en un contexto de mutua atraccién”). La unién a que conduce esa
atraccién, movida por el amor, requiere el elemento juridico de la obligacién “por la que
cada parte se compromete a dejar entrar a la otra en la posesién de su misma naturaleza, en
lo que tiene de diverso. Es una entrega y una aceptacion en la que queda comprometida toda
la persona. También es el despliegue de la persona en el tiempo. Es esa totalidad personal
del compromiso matrimonial, que tiene como consecuencia ineludible la exclusividad y la
perpetuidad. En otras palabras, la fidelidad se compromete a titulo de deuda y no puede
sino asumirse para siempre”. Explica los bienes del matrimonio y la trascedencia de ellos,
que da a la instituciéon una incidencia fundamental en la configuracién de la sociedad; entre
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los dos sexos a unirse en una entrega incondicional, total, exclusiva y de
por vida”30%4; es “una unién, como una alianza legitima, libre y voluntaria
entre un hombre y una mujer, tendiente a organizar sus vidas, a procrear
y a educar a sus hijos.(...) [E]l matrimonio, una de las instituciones més
augustas de la vida social, se propone fundar una familia, crear una
comunidad plena de vida, concebir hijos, educarlos (...). El matrimonio
es una alianza, una unién representada por diversos aspectos y grados.
Es una unién sexual, afectiva y personal. El varén y la mujer son
personas completas en su naturaleza humana, pero la unién operada por
el matrimonio los perfecciona y los complementa conformando una sola
entidad humana. Es decir, los transforma en consortes, en participes de
una misma suerte, de un mismo destino y de una misma historia”3%;
“[e]s la entrega mutua, la unién de dos personas de diferente sexo para
establecer una comunidad de vida y constituir una familia
institucionalizando la comunicacién sexual y la propagacion o eventual
propagacién de la especie. (...) [E]ste acto de dacién reciproca que
entendemos por matrimonio implica compromiso y obligacion,
adquiriendo en consecuencia una dimensién juridica. (...) [E]sa entrega
mutua es mucho mas que un simple contrato; es la entrega total e
integral de la persona y no sélo de sus cualidades fisicas —juventud,
belleza— o posesién econdmica o social. Se trata de la entrega integral de
la persona, incluida su dimensiéon temporal”3%; “[e]stamos ante un
acuerdo de voluntades celebrado entre el hombre y la mujer que tiene, a
veces —mads alla de lo que es absolutamente racional —, una fuerte dosis
emocional, impulsada por los lazos del afecto”307; “corresponde a la
defensa de un interés patrimonial en una sociedad determinada para
transmitir a través de ella el patrimonio a los hijos, reglando conductas
que no son solamente econémicas pero que estan firmemente tefiidas por

esos bienes describe la descendencia, la formacién moral de los hijos, la satisfaccién personal
de los esposos. Concluye, como es habitual en estos discursos, con una llamada a tomar
conciencia de la importancia de legislar correctamente la materia en cuestién. Lo hace con
frases elocuentes: “[tlenemos la posibilidad de afirmar con osadia que el hombre tiene la
capacidad de amar a otro ser humano asi, en toda su singularidad y en toda su
irrepetibilidad. Tenemos la posibilidad de proclamar con la confiada esperanza de los
visionarios que la dignidad invalorable que el hombre tiene lo habilita para amar y ser
amado en todas las dimensiones de su personalidad. Tenemos la posibilidad de proclamar
que comprometer el amor para siempre, para toda la vida, haciéndolo objeto de justicia y por
tanto del derecho, es un acto propio del hombre”. Ibid., 3593 y 3599.

304 Aguilar, Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacion, 26° reunién,
continuacion de la 7° sesién ordinaria (especial), agosto 14 de 1986, 3658.

305 Romano Norri, ibid., 3662-3663.
306 Ulloa, ibid., 3673.
307 Garay, ibid., 3681.
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“

lo econémico”3%; “;[n]o sera que sobre la institucién del matrimonio
pesa una influencia de siglos y siglos de criterios morales, culturales,
religiosos, sociol6gicos y de orden juridico que interactian entre si, y que
en cada momento de la sociedad nos van dando el contenido que llena la
norma del derecho natural?”3%9; “el matrimonio es un consorcio cuyas
condiciones son fijadas esencialmente por los contrayentes y que debe
tener en el plano de la legislacion civil la posibilidad del divorcio
vincular”319; es “la unién de dos personas que se hallan dispuestas a vivir
y convivir para procrear hijos y para asistirse mutuamente”31; “el
matrimonio fue una institucién mas que un contrato, y una institucién no
se puede disolver sin perjuicio para todos, porque compromete los
intereses de la comunidad y no sélo los de los individuos, que son las
Unicas partes en las relaciones convencionales”32; “el matrimonio no es
un contrato privado, sino una instituciéon que afecta intereses basicos; en
primer lugar, los de los hijos y los de la sociedad en su conjunto”313; “la
pareja es el resultado de la atraccion entre lo fisico o sexual y lo
sentimental, carifioso o afectivo. Esta complementacién a veces viene
unida por el vinculo perfecto del amor, que hace que dos seres se unan
en un proyecto existencial, con la intencién de procrear y formar una
familia”314.

Vi

En el debate en la Camara de Senadores, se sostuvo que “el
matrimonio es un proyecto existencial, un proyecto de vida, mediante el
cual un hombre y una mujer se unen para procurar su felicidad y
realizarse integramente ellos y los hijos que puedan tener”315; asimismo,
se considerd el aspecto afectivo como la base de la relaciéon matrimonial:
“la pareja se constituye sobre la base del afecto, del carifio, del amor y
mientras éste exista la pareja perdurara. No resulta justo pretender forzar
la permanencia de esta unién, que ha fracasado por el desamor, con un
régimen legal”3. Y poco después: “el matrimonio (...) puede
conceptuarse como un contrato en cuanto requiere consentimiento, y

308 Cornaglia, ibid., 3703.

309 Baglini, ibid., 3713.

310 Alsogaray, M. J., ibid., 3714.

311 Solari Ballesteros, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, 27°

reunién, continuacién de la 7% sesién ordinaria (especial), agosto 19 de 1986, 3735.

312 1bid., 3736.

313 Bordén Gonzalez, ibid., 3746.

314 Bisciotti, ibid., 3756.

315 Menem, Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores de la Nacién, 1* reunion, 1° sesiéon

ordinaria, 6 de mayo de 1987, 149.

316 Falsone, Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores de la Nacién, 2* reunion, 1* sesion

ordinaria (continuacién), 7/8 de mayo de 1987, 204.
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también como wuna institucién segin se tengan en cuenta sus
fundamentos teleolégicos del més puro derecho civil. (...) se trata de una
institucion social fundada en la unién entre el hombre y la mujer,
tendiente al nacimiento de la familia legitima, a la propagacion de la
especie y al cuidado de la prole”3'7. Otro senador distinguié entre el
derecho de familia, promulgado por el poder estatal, y el “derecho
doméstico”, que serfa una suerte de regulacién interna, derivada de los
propios cényuges, ya que en ultima instancia, lo que se requiere es “un
marco de armonia, imprescindible para que frutifique el amor, que es el
tnico vinculo que los mantendrad honestamente unidos”3'8.

De la exposicién de los senadores opuestos al divorcio vincular, se
pueden citar las siguientes reflexiones: se hablé de una estabilidad y
permanencia, exigida por la ley a “un varén y una mujer que deseen
compartir sus vidas en una relacién de complementariedad sexual
exclusiva abierta a la procreacién” y fundada en un vinculo al que se le
reconoce “caracter institucional, (...) relevancia social y (...) tutela
juridica”31%. Este senador desarroll6 con cierta extensién la nocién de
matrimonio, al sefialar que “el objeto de la relacién juridica matrimonial
no es algo que las personas tienen (dar), ni una destreza o aptitud suya
(hacer) sino las personas mismas en lo que tienen de naturalmente
diversas. La persona (...) se entrega y acepta con todas sus dimensiones,
una de las cuales es la dimensién temporal, que no puede quedar, en
consecuencia, de suyo excluida”320. También se adujo que el “matrimonio
es indisoluble por reclamo de la propia naturaleza. Se ordena a la
procreacion y educacion de los hijos y a la plenitud de los conyuges. Ello
exige la indisolubilidad. La donacién mutua de los esposos exige
permanencia”3?!. En la misma linea, se sostuvo que “el matrimonio es la
unién permanente, libre, legitima, de un hombre y una mujer, donde la
razén ontolégica y la raiz mdas profunda de la relacién conyugal es el
amor. En €], se establece una plena comunidad de vida, ordenada al bien
de los cényuges, la procreacion y educacion de los hijos”322.

317 Ibid., 207.
318 Napoli, ibid., 251.
319 Gaadi, ibid., 171.

320 Tbid., 172. Se trata, como aclaré el senador, de una cita de Hugo Adrian VON
USTINOV, “Derecho fundamental al reconocimiento juridico positivo del vinculo matrimonial
perpetuo e irrevocable”, aparecido en La Ley, 10 de mayo de 1984.

321 Leconte, Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacidn, 2° reunién, 1° sesiéon
ordinaria (continuacién), 7/8 de mayo de 1987, 194.

322 Benitez, ibid., 195.
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El concepto que del matrimonio manejan los legisladores guarda
relacién, evidentemente, con su postura respecto a la admisién o no del
divorcio vincular. Sin embargo, en la mayoria de los discursos se afirma,
explicita o tacitamente, que la unién matrimonial se da siempre entre un
hombre y una mujer. Incluso en las exposiciones de diputados que
rechazaban la nocién de un contenido natural en la relacién matrimonial
no existen referencias a la unién de dos personas del mismo sexo03%. Més
aun, en las palabras de un legislador divorcista hubo lugar para una
alusién irénica al pretendido matrimonio homosexual, bajo la cual yacia
un velado rechazo de esa posibilidad3?*. Otra nota comun es el contenido
afectivo-sexual de la unién, aun cuando no coincidan siempre las
caracteristicas que se le reconocen.

I1. Efectos piiblicos

El diputado Auyero, autor de un proyecto de minorfa que acogia el
divorcio desde un abordaje diferente, sefialé la “incuestionable
dimensién social” del matrimonio. Al respecto, se explay6 sosteniendo
que “es una comunidad de amor y de solidaridad insustituible para la
ensefianza y la transmisién de los valores culturales, éticos, sociales,
espirituales y religiosos, esenciales para el desarrollo y bienestar de sus
miembros y de la sociedad. (...) La familia es el lugar donde se
encuentran diferentes generaciones y se ayudan mutuamente a crecer en

323 Cfr., por ejemplo, Terrile, Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacidn, 23°
reunién, 7% sesién ordinaria (especial), agosto 13 de 1986, 3573; en particular: “Es cierto que
en nuestra sociedad esta instaurado el matrimonio monogamico; pero él no es la tinica forma
conyugal que se practica, ni tampoco estd inscripto en la naturaleza del hombre, tal como lo
demuestra el hecho de que la poligamia existe en muy diversos lugares y en muchos tipos de
sociedad”.

324 F] diputado Carlos Euclides Garcia comenté que concurrié a varias conferencias en
las que se trataba el problema del divorcio. Relata una de ellas en la que el conferenciante
luego “de hablarnos con voz melodramatica —pues hay que reconocer que con buen oficio
manejaba el auditorio (Risas) — hizo un comentario manifestando que le habian dicho,
aunque no lo podia confirmar —no obstante, ese recurso le vino muy bien para ya largar la
noticia—, que en el Congreso de la Nacién tenfamos en consideracion un proyecto sobre
casamiento de los homosexuales similar al régimen de Inglaterra. Por supuesto, de
inmediato hubo reacciones y expresiones de parte de muchas sefioras y sefiores alli
presentes. El conferenciante, luego de adoptar otras poses artisticas, formulé otras
consideraciones —sirvase corregirme quien haya asistido a tal conferencia— a fin de
anunciar cosas ain mas terribles como la de que este Parlamento estaba a punto de aprobar
la modificacion al régimen de adopcién a fin de que los homosexuales casados pudiesen
adoptar chicos y asi llegar a ser padres. ;Se dan cuenta, sefiores diputados? Esos chicos
podrian asi tener dos papds y dos mamads simultdneamente. (Risas y aplausos)”, Diario de
Sesiones de la Cimara de Diputados de la Nacion, 26° reunién, continuacién de la 7% sesiéon
ordinaria (especial), agosto 14 de 1986, 3656-3657. Al calificar este tipo de dichos como una
“campafia infame” queda claro su rechazo de una previsién legal de ese alcance.
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sabidurfa y a armonizar los derechos individuales con las demas
exigencias de la vida social”®®. Cuando los cényuges prestan su
consentimiento, surge “una verdadera institucién que los trasciende para
afectar y tener intereses bésicos con la sociedad, en primer lugar con los
hijos que van a procrear e inmediatamente después con el conjunto de la
comunidad, por lo que en general llamamos el bien comtn, que tiene un
enorme valor”3%. Por el alto interés social que tiene, “expresado el
consentimiento véalido de los contrayentes quedan introducidos en un
ambito institucional que ya no depende solo de ellos y que exige
conductas colectivas que estimamos deben preservarse”3%’.

Desde otra perspectiva, expresé Ferré que el modelo de familia
guarda estrecha relacién con el modelo de pais y calificé a la persona, la
familia y la comunidad organizada como una “indisoluble trilogia”328.

Al justificar su voto favorable al proyecto de mayoria, el diputado
Zaffore aclar6 que en los casos de divorcio no estd en juego solo el interés
de los conyuges: “[t]ambién esta el tema de los hijos, asi como el interés
del conjunto de la sociedad ante lo cual ni el Estado ni la Iglesia pueden
permanecer indiferentes”329.

En clave mas ideolégica son ilustrativas las palabras del diputadd
Cornaglia: “desde una concepcién privatista y demasiado afirmada en el
derecho civil, desde una concepcién afirmada en una ideologia liberal
propia de la estructura del Cédigo Civil y de quienes lo crearon, todo
esto parece un tejido de intereses casi inamovibles e intocables. Pero la
realidad es que desde hace tiempo los gobiernos populares argentinos
vienen tratando de resolver estos temas desde el derecho privado y, en
particular, desde el derecho social, atacando esa estructura casi sagrada,
revestida de pomposidad y armada por toda una infraestructura
cultural”330,

Gomez Miranda expresé con claridad la relacion entre determinada
concepcién del matrimonio y las condiciones de la organizacién social:
“la familia estable y no indisoluble —aqui se quiere confundir estable
con indisoluble— es el requisito previo y necesario para concretar una

325 Auyero, Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados de la Nacion, 23° reunién, 7°
sesion ordinaria (especial), agosto 13 de 1986, 3554.

326 Ibid., 3556.
327 Ibid.
328 Ferré, ibid., 3604.

329 7affore, Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién, 26* reunion,
continuacion de la 7° sesién ordinaria (especial), agosto 14 de 1986, 3644.

330 Cornaglia, ibid., 3702.
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republica democrética en la que la libertad, la justicia y la solidaridad
imperen en todos los actos de nuestra vida”31.

Y en un breve intercambio de opiniones, Natale respondi6 la critica
hecha por M. ]J. Alsogaray al articulo que vedaba la renuncia a la
disolubilidad. En su respuesta, el diputado por Santa Fe ilustré el
conocido axioma de que algunas normas del derecho de familia son de
orden publico: “[n]o se niega la libertad de las personas al imponer la
imposibilidad de la renuncia a ciertas potestades. Los sistemas de
derecho tienen normas que son de orden publico, irrenunciables, porque
atafien al interés general de la sociedad y de las partes e imponen
declinar la libertad individual circunstancial en un momento
determinado para asegurar la libertar permanente de esas personas. Asi
como no se puede renunciar al derecho a reclamar alimentos, tampoco se
puede hacerlo con el derecho a ejercer una cierta potestad en un
momento dado en la vida de la persona. De alli que las normas de orden
publico aparentemente declinan la libertad individual de una persona,
mas lo hacen en un momento circunstancial para asegurar la libertad
permanente de esa persona”. La aclaracién fue rebatida por la diputada
Alsogaray: “[n]o comparto ese espiritu proteccionista y deseo que la
libertad de las personas para asumir responsabilidades y cumplir la
palabra contraida sea respetada también en la norma legal”3%2. Guzmén
hizo notar la relevancia de la institucién matrimonial a través de la via
negativa, mostrando las consecuencias derivadas de la crisis de dicha
institucién: expresé que la inestabilidad conyugal jaquea la sociedad,
afectada por “un alto indice de delincuencia juvenil, drogadiccién,
alcoholismo, homosexualidad y la pertinaz presencia de una pornografia
fuerte y reiterada. Pareciera aqui que la estructura moral cruje y la
educacion por los buenos hébitos cede”3%. Fuerte hincapié hizo el
diputado Delfor Brizuela, al sostener que “se afirma que el matrimonio
es una cuestién privada y no puablica. ; Alguno de los presentes se anima
a decir abiertamente que el matrimonio es una cuestiéon privada? Si asi
fuese, jpara qué entonces tanta legislacion con relacién a la materia? No,
sefiores diputados; el matrimonio es un oficio natural y social, sujeto por
lo tanto a regulacién por parte de la sociedad mediante sus leyes. (...) a
nadie se le escapa la importancia que el oficio matrimonial tiene en el
seno de la sociedad. Por ello, aceptando el divorcio se admite la

331 Gomez Miranda, Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados de la Nacién, 23% reunién,

7% sesién ordinaria (especial), agosto 13 de 1986, 3603.

332 Alsogaray, Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados de la Nacién, 26° reunién,

continuacion de la 7 sesién ordinaria (especial), agosto 14 de 1986, 3715.

333 Guzman, Diario de Sesiones de la Cdimara de Diputados de la Nacion, 27° reunion,

continuacion de la 7 sesién ordinaria (especial), agosto 19 de 1986, 3727.
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caducidad en un instituto basilar de nuestra sociedad. Consecuentemente
se incurre en cierta contradiccién al reconocer al mismo tiempo que el
matrimonio es un oficio social y ciertamente fundamental, y que el
matrimonio es disoluble”334, Solari Ballesteros remarcé la relaciéon entre
el matrimonio y la familia, para afirmar rotundamente la repercusién de
ésta en la organizacié del Estado y su funcion educativa: “La familia se
fundamenta en la pareja (...). La familia es la célula basica de la sociedad
politica. No se puede insistir mds en que lo es el individuo, porque solo y
aislado no puede existir; si existiera, seria una negacién, por decirlo
graficamente. La familia es el receptidculo del hombre y la esfera en la
que él empieza a ser, a crecer y a formarse. En ella recibe una serie de
valores: la educacién, la moral y la costumbre. (...) Es por la familia que
las sociedades mayores, como el Estado, son posibles y, ademads,
deseables y beneficiosas. Piénsese que sin ella el hombre serfa un ser
desnudo y desprotegido no solo fisica, sino espiritual y culturalmente
(...). Una cultura desarraigada crea necesariamente al Estado
totalitario”3%.

En el ambito de la Camara alta, se expuso que “el Estado no puede
desentenderse del vinculo matrimonial pues, si bien en su concertacion
se trata de un contrato entre partes que pertenecen al ambito de lo
privado, sus consecuencias interesan a la vida misma de la Nacién”336.
Asimismo, se hablé de “la indisolubilidad como el cimiento en que
descansa la arquitectura de nuestro edificio social”3%. Saadi, que votd en
contra de la instauracién del divorcio vincular, se expresé denunciando
el “proyecto contractualista que reduce a su minima expresion el caracter
institucional de interés social del matrimonio”3%. Y el mismo sentido
tuvo la siguiente denuncia: “desechamos la concepcién individualista
que solo ve las relaciones familiares como algo que concierne al libre
arbitrio de los sujetos de la relacién”3®. De la Ria, por su parte, acusé al
individualismo de cometer “el error de pensar en el hombre como
individuo aislado, olvidando su dimensién social y, especialmente,
familiar” y expresé el convencimiento “de que la medida del interés
comun en la sociedad pasa por la familia”340. Es ésta, quiz4, la exposicion

334 Brizuela, ibid., 3732.
335 Solari Bastelleros, ibid., 3735.

336 Bravo, Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, 2* reunién, 1% sesién
ordinaria (continuacién), 7/8 de mayo de 1987, 152.

337 Salim, ibid., 168.
338 Saadi, ibid., 177.
339 Vidal, ibid., 179.
340 De la Rua, ibid., 182.
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en la Camara de Senadores que mds hincapié hizo en la relevancia
publica de la relacién matrimonial. En efecto, De la Rta sostuvo que no
puede caber duda “de que ese derecho [el de casarse] tiene en esta
materia un hondo contenido social. (...) [N]o es una simple accién
privada, un mero poner en ejercicio un determinado proyecto de vida del
que luego se es duefio de apartarse con igual libertad que en los
contratos. La trascendencia social del matrimonio es obvia”3*!. Una idea
similar propuso Jiménez Montilla, al sefialar que “el matrimonio no es
una cuestion de privacidad. Se celebra, se exhibe y se proclama
publicamente”342. Trilla distinguié los aspectos privados y ptublicos del
siguiente modo: “La relacién de intimidad entre el hombre y la mujer da
origen a situaciones privadisimas, y ademads, consecuencias de orden
publico de otra naturaleza”3%3; consecuencias que se extienden en el
tiempo, ya que lo que acontece en el marco de la institucién matrimonial
“involucra a las actuales generaciones y a las futuras”34.

Es interesante hacer notar que los efectos ptblicos del matrimonio
son reconocidos tanto por quienes propugnaban la instauracion del
divorcio vincular, como por quienes lo rechazaban. Unos consideran que
la incidencia del matrimonio en el &mbito publico de la sociedad exige
promover la habilitaciéon nupcial de quienes han fracasado en su
matrimonio; otros estiman que el bien comun politico se ve respetado
cuando se reconoce y defiende la naturaleza indisoluble del matrimonio.
Es decir que, en general, se acepta y promueve una vision del fenémeno
matrimonial que no se agota en el ambito intimo de las relaciones
personales, pero la diferencia surge al perfilar los caracteres esenciales
del matrimonio: particularmente, al aceptar o rechazar la nota de la
indisolubilidad como esencial a la relacién conyugal.

La incidencia del matrimonio en la esfera publica guarda relacién
con el concepto de orden publico. La irrenunciabilidad constituye una
caracteristica propia de las normas de orden publico: éstas se refieren a
materias fundamentales para la constituciéon y preservacién de un estado
de derecho, en virtud de lo cual surge un legitimo interés por el que se
puede limitar razonablemente la libertad de las personas e impedir
cualquier renuncia voluntaria a los derechos referidos a aquellas
materias. En el debate parlamentario bajo analisis, la alusion al orden
publico sirvié como argumento para justificar el articulo que tornaba

341 Ibid., 187.

342 Jiménez Montilla, ibid., 215.
343 Trilla, ibid., 219.

344 Tbid., 220.
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nula cualquier renuncia al divorcio vincular®¥. Aqui se constata
claramente que el modelo de matrimonio cuyos efectos publicos se
defienden, se basa en la disolubilidad como nota esencial y excluyente. El
razonamiento de Natale, transcripto parrafos arriba, es didfano al
respecto: compara la irrenunciabilidad del derecho a reclamar alimentos
con la irrenunciabilidad al divorcio vincular. Bajo esta vision, se
considera que la disolubilidad del vinculo conyugal no mira solo al
interés particular, sino también al general: constituye un bien en cuya
defensa tiene interés la comunidad politicamente organizada. Es mas, si
se tiene en cuenta la redaccién del art. 872 del Codigo Civil*¢, que
describe los derechos irrenunciables, puede concluirse que éstos guardan
mas relacién con el orden publico que con el interés particular. Aunque
subrayar la disolubilidad como nota esencial del matrimonio es, a mi
entender, erréneo, no queria dejar de sefialar que, en el marco del debate
que dio lugar a la ley 23515, hay una estrecha relacién entre el
matrimonio y el orden publico: la relacién conyugal no se agota en un
fenémeno individual o de pareja, sino que proyecta efectos en el ambito
mas general de la sociedad; efectos de tal importancia que hacen surgir la
imperatividad propia del orden publico.

Derecho humano a contraer matrimonio

Legisladores que favorecian la implantacién del divorcio vincular
hicieron referencia al derecho a casarse como un derecho humano. El
diputado Perl recordé la obligaciéon de respetar los derechos y libertades,
sin discriminacién, que viene prescripta en el art. 1° del Pacto de San José
de Costa Rica. Aplicando ese principio al acto de contraer matrimonio,
sefial6é que la concepcién matrimonial debe estar abierta a la postura “de
aquellos que no tienen porqué adoptar obligatoriamente una
determinada filosofia y pueden pensar o disentir con [sic] lo que nosotros
sostenemos”3#. Vanossi lig6 el problema que debatian con el derecho a la
autorrealizacién de la persona humana3#8 y ubicé el derecho a contraer

345 Se trataba del art. 219 en el proyecto considerado por los diputados, que pasé a ser el

actual art. 230: “Es nula toda renuncia de cualquiera de los cényuges a la facultad de pedir la
separacion personal o el divorcio vincular al juez competente, asi como también toda
clausula o pacto que restrinja o amplie las causas que dan derecho a solicitarlos”.

346 “Las personas capaces de hacer una renuncia pueden renunciar a todos los derechos

establecidos en su interés particular, aunque sean eventuales o condicionales; pero no a los
derechos concedidos, menos en el interés particular de las personas, que en mira del orden
publico, los cuales no son susceptibles de ser el objeto de una renuncia”. La cursiva es mia.

347 Perl, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, 23% reunién, 7% sesion

ordinaria (especial), agosto 13 de 1986, 3551.

348 Vanossi, cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacion, 26* reunion,

continuacion de la 7° sesién ordinaria (especial), agosto 14 de 1986, 3668.
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matrimonio en el marco de la conciencia moral o religiosa, “segtin sean
los basamentos en que el propio sujeto se funde al emitir su opinién”3+.
Sin recurrir a la misma expresién, A. Alsogaray afirmé su convicciéon de
que solo los céonyuges son quienes libremente deciden el mantenimiento
del vinculo conyugal3®0. También desde la postura antidivorcista se hizo
hincapié en la dignidad de la persona humana3®?.

De todos modos, los legisladores no se detuvieron en una exposicién
pormenorizada del derecho a contraer matrimonio como derecho
humano fundamental. En este sentido, se puede observar una diferencia
con la consideracién jurisprudencial determinante en esta materia, que
mas adelante analizaré352,

Tampoco entre los senadores hubo muchas alusiones al derecho a
casarse en cuanto derecho humano fundamental. Saadi, al referirse a la
prohibicién de la irrevocabilidad del pacto conyugal, sostuvo que
“conculca sin remisién el derecho fundamental de la persona humana a
asumir compromisos irrevocables, a que sus compromisos libremente
asumidos encuentren la debida proteccién y tutela en el ordenamiento
juridico”353. Como puede apreciarse, no hace mencién del derecho
fundamental a casarse, sino a comprometerse definitivamente, acciéon
que puede también aplicarse a la eleccion de otros estados de vida.

* % %

En resumen, puede concluirse que en el debate de la ley 23515 los
legisladores expusieron, con cierto desarrollo, un panorama conceptual
de la relacién matrimonial que coincide, en general, en la admisién de
algunos requisitos excluyentes: se trata de una relacién entre un hombre
y una mujer; posee un contenido afectivo-sexual; incluye la finalidad de
la procreacién; proyecta sus efectos mas alld del ntcleo familiar, al
constituirse como una relacion relevante para la organizacién social.

349 Ibid., 3671.
350 A, Alsogaray, Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacion, 23* reunién, 7¢

sesion ordinaria (especial), agosto 13 de 1986, 3624.

351 Asi se expres6 Cavallaro: “en momentos en que nos acercamos aceleradamente a los

albores del siglo XXI, tenemos la apasionante posibilidad de rescatar ante los ojos del mundo
entero la dignidad personal del hombre. Tenemos la posibilidad de afirmar con segura
decision que todo ser humano, por el solo hecho de ser hombre, merece ser amado en su
singular e irrepetible mismidad”. Ibid., 3599.

352 Me refiero al caso Sejean: vid. capitulo segundo, apartado 3, punto b), acépite 1.
353 Gaadi, Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores de la Nacién, 2° reunién, 1% sesiéon

ordinaria (continuacién), 7/8 de mayo de 1987, 177.
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e) Ley 26618 (2010)

Los cambios en la valoracién social del matrimonio, mencionados al
comenzar la seccién anterior, no hicieron mas que profundizarse desde
1987 hasta nuestros dias. En particular, la definicion de la relaciéon
matrimonial como algo limitado a las parejas heterosexuales, sufrié
cuestionamientos y denuncias por ser considerada expresiéon de una
visién discriminatoria, incompatible con el disefio democratico de una
sociedad. Esas reacciones se enmarcan en el contexto de una lucha activa,
por parte de asociaciones de defensa de los derechos de los
homosexuales, no limitada al acceso al matrimonio.

Entre 1998 y 2010 hubo, a nivel nacional, varios proyectos
presentados en el Congreso para legislar las uniones entre personas del
mismo sexo%4,

La primera propuesta, en el ambito nacional, de establecer el
matrimonio para personas del mismo sexo tuvo lugar en 2005 con el
proyecto de Eduardo Di Pollina, junto con la firma de once diputados
mas. En 2007 se presentaron tres proyectos en la Cdmara de Diputados:
el de Marfa del Carmen Rico, el de Mirta Pérez, y —nuevamente— el de
Di Pollina, en este caso con la firma de 20 diputados més. Un afio mas
tarde, los diputados Vilma Ibarra y Sergio Basteiro propusieron un
proyecto. En ninguno de estos casos se alcanzé trdmite parlamentario.

En el ambito de la Cdmara de Senadores, Vilma Ibarra presenté en
20073% un proyecto, similar al de Di Pollina, en cuanto a sus previsiones
y a su destino: la falta de tratamiento.

El 16 de abril de 2009 se presentd, en la Camara de Diputados, el
proyecto de Silvia Aubsburger (Partido Socialista), con las firmas de trece
diputados més. Para octubre de 2009, Vilma Ibarra (Presidenta de la
Comisién de Legislaciéon General) y Juliana Di Tullio (con el mismo cargo
en la Comisiéon de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia) convocaron una
reunién conjunta de las dos Comisiones, para tratar el proyecto de

354 Asi, Musa present6 en la Camara de Diputados su proyecto de “parteneriato para
uniones de parejas del mismo sexo”; en 2000 Stolbizer propuso otro proyecto similar; en
2002 y 2004 Musa reiter6 su proyecto. En ninguno de estos casos, ni en los posteriores, se
llegé a tratar el proyecto. Para toda esta cuestién, y para los pdarrafos que siguen, cfr.
Maximiliano CARRASCO, “El matrimonio igualitario en el parlamento argentino”, en Néstor
Eliseo SOLART y Carolina VON OPIELA (dirs.), Matrimonio entre personas del mismo sexo. Ley
26.618. Antecedentes. Implicancias. Efectos, La Ley, Buenos Aires 2011. También hay que
consignar aqui que el 12 de diciembre de 2002 fue aprobada en la Ciudad de Buenos Aires
una ley de unién civil que legaliza la relacion entre personas del mismo sexo.

355 Tbarra era senadora ese afio, y fue diputada en 2008, oportunidad en que, como
sefalé, presentd otro proyecto ante los Diputados.
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Aubsburger y el de la propia Ibarra de 2008. Las reuniones se llevaron a
cabo el 29 de octubre y el 5 de noviembre. Los bloques mayoritarios del
Frente para la Victoria y de la Unién Civica Radical no dieron el quérum
necesario para una tercera reunién, en la que se buscaba producir el
dictamen.

En diciembre de 2009 cambi6 parte de la composicién de la Camara
de Diputados. Ibarra siguié con la presidencia de la mencionada
Comisién y Claudia Rucci asumié la de la otra Comision. Ambas
convocaron una reunion conjunta para el 18 de marzo de 2010, con el fin
de tratar dos proyectos: de nuevo, el de Aubsburger y uno presentado en
2010 por Ibarra. Finalmente, el 15 de abril se logré el dictamen de
mayoria, que aprobé el proyecto con la firma de 31 diputados; hubo tres
disidencias totales y cinco parciales. En minoria se firmaron tres
dictdmenes: el de Rucci, Amadeo y Pinedo introducia la figura de “enlace
civil”; el de Terada reemplazaba la figura del matrimonio en el Cédigo
Civil por la unién familiar; el de Merlo, tnicamente brindaba
explicaciones personales de su oposicion.

El 28 de abril hubo un intento de tratar el proyecto en la Cédmara,
pero no se alcanzé el quérum. El 5 de mayo, después del debate iniciado
el dia anterior, los 240 diputados presentes votaron del siguiente modo:
126 a favor, 110 en contra y 4 abstenciones.

En ese mismo mes de mayo de 2010 se inici6 en la Camara de
Senadores el tratamiento del proyecto que habifa recibido media sancién
de Diputados. El proyecto fue remitido a una sola comision: la de
“Legislacion General”, presidida por Liliana Negre de Alonso. Hubo
varias jornadas de debate en el seno de la comisién, asi como audiencias
publicas en diferentes ciudades. El 6 de julio se emitieron los dictdmenes,
referidos al proyecto votado por los diputados, y a otros proyectos?%. El
dictamen de mayoria rechaz, con nueve firmas, el proyecto procedente
de la Camara de Diputados. La minoria de cinco firmas aprobé dicho
proyecto. Hubo una disidencia total.

El 14 de julio tuvo lugar el tratamiento en la Camara. Después de
rechazar el dictamen de mayoria de la comisién de “Legislacién
General”, se voté el de la minoria, con el siguiente resultado: de 63
senadores presentes, 33 votaron por la afirmativa, 27 por la negativa y 3
se abstuvieron. Qued¢ asi sancionada la ley 26618.

356 E] de Bortolozzi, sobre “Unién Concubinaria o Unién Sexual Afectiva Estable”; el de

Montero, sobre “Ley de Unién Civil”; el de Escudero, sobre “Ley de Unién Civil”; el de
Rached y Petcoff Naidenoff sobre “Régimen legal aplicable a la Unién Civil y al
Matrimonio”; y el de Romero, que incorporaba el contrato civil de solidaridad.
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A diferencia de lo hecho durante el anilisis del tratamiento de la ley
23515, no distinguiré ahora diversas &reas conceptuales acerca del
matrimonio, en el debate parlamentario de la que serfa la ley 26618,
aunque sin duda fueron desarrollados variados aspectos®”. La nocién en
que centraré el andlisis es la naturaleza de la relacién matrimonial. A ella
hubo varias referencias en las numerosas intervenciones de que se
compuso el debate. Procederé a exponerlas.

El diputado Merlo expres6 que el “matrimonio es una institucién de
nuestra sociedad que se erige conforme a ciertos principios, entre los
cuales esta la complementariedad de sexos, clave para la procreacion,
socializacién y educacién de nuestros hijos”. Por su parte, Bianchi sefial6
que “es una institucién especialmente heterosexual. Este es un dato
antropolégico del que el derecho suele limitarse a tomar nota”. Gonzélez
recordé que “el matrimonio ha sido concebido como la unién del hombre
y la mujer, que en su complementariedad natural tnica tienen una
capacidad especial y distintiva: la de transmitir vida a sus hijos, la de
procrear (...). El matrimonio, como unién entre hombre y mujer, tiene
una significancia social de continuidad, de procreaciéon”.

En la misma linea se ubica Morejon: “El matrimonio es la unién de
un hombre y una mujer, que es lo natural para una sociedad como
condicién para la procreacion a fin de asegurar la preservacién de la
especie. Un matrimonio del mismo sexo se veria imposibilitado de
cumplir esos roles”. Apelando a fundamentos religiosos y mas
expresamente filosoficos, Ledesma afirmé que “[e]l ser humano ha sido
creado a imagen de Dios. Esta imagen no solo se refleja en la persona
individual sino que se proyecta en la complementariedad y reciprocidad
—varén y mujer—, en la comun dignidad y en la unidad indisoluble de
los dos, llamada desde siempre “matrimonio”. El matrimonio es la forma
debida en que se realiza una comunién singular de personas, y ella
otorga sentido plenamente humano al ejercicio de la funcién sexual. A la
naturaleza misma del matrimonio pertenecen las mencionadas
cualidades de distincién, complementariedad y reciprocidad de los
sexos, asi como la admirable riqueza de su fecundidad. El matrimonio es
un don de la Creacién; no hay una realidad andloga que se le pueda
igualar. No es una unién cualquiera entre personas: tiene caracteristicas
propias e irrenunciables que hacen del matrimonio la base de la familia y
de la sociedad”.

357 Por ejemplo, la distincién entre matrimonio civil y religioso, el derecho al disefio del
propio plan de vida, la diferencia entre un régimen de unién civil y uno matrimonial, la
finalidad del matrimonio, la discriminacién y el derecho a la igualdad, el &mbito privado y el
publico, etc.
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En sentido similar se expres6 Robledo, al considerar que el
“matrimonio es una institucién particular, auténoma y anterior al
Estado, con propédsitos determinados que requieren de la
complementariedad entre el hombre y la mujer por su capacidad dnica
de concebir unién y concordancia”. Asimismo, Paroli sostuvo que el
“significado unitivo y procreativo de la sexualidad se funda en la
realidad antropolégica de la diferencia sexual y en la vocacién al amor
que, naciendo de ella, predispone a la procreacién. Este conjunto de
significados personales hace de la unién corporal entre el hombre y la
mujer en el matrimonio la expresién de un amor por el que se entregan
mutuamente, de tal modo que esa donacién reciproca llegue a constituir
una auténtica comunién de individuos (...) cargada de compromiso
espiritual, emocional, intelectual y sexual” que constituye “el dmbito
propicio que predispone a la procreaciéon y conservaciéon de la especie
humana”.

Gallardo, luego de observar que, incluso en las sociedades que
admitian la préactica homosexual, siempre se distinguié entre las
practicas sexuales de los ciudadanos y la familia, sostuvo que el
matrimonio es una “institucién sagrada” y consiste en “la unién de por
vida entre un hombre y una mujer con el fin de auxiliarse mutuamente,
engendrar hijos y cuidarlos. El matrimonio lleva inscrito en sus entrafias
la diferenciacién sexual y biolégica de los contrayentes. Por lo tanto, solo
la relacién entre un hombre y una mujer posibilita una auténtica
complementariedad y constituye por ello el lugar idéneo para procrear”.

Sin temer cansar al auditorio, esta linea de pensamiento fue seguida
por otros legisladores. Asi, Fernandez argument6 que los “significados
unitivo y procreativo de la sexualidad humana se fundamentan en la
realidad antropolégica de la diferencia sexual y de la vocacién al amor
que nace de ella, abierta a la fecundidad. Este conjunto de significados
personales hace de la unién corporal del varén y la mujer en el
matrimonio la expresién de un amor por el que se entregan mutuamente,
de tal modo que esa donacién reciproca llega a constituir una auténtica
comunién de personas, la cual, al tiempo que planifica sus existencias, es
el lugar digno para la acogida de nuevas vidas humanas”.

En cuanto a los senadores que se expidieron de maneras similares, se
puede citar a Viana, para quien el matrimonio “es una institucién que ha
sido la base de constituciéon de la sociedad (...) y que estd pactado entre
un hombre y una mujer porque tiene el objetivo primordial de engendrar
nifios (...). Esa es la institucién y base de una sociedad, donde se forma
una familia, una célula y a partir de ahi se va conformando lo que es una
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sociedad tal como la vivimos hoy”3%. Asimismo, Meabe consideré al
matrimonio “como célula basica de la sociedad, que a pesar de todos los
pesares, todavia subsiste en nuestros dias, es la unién de un hombre y
una mujer que tienen una idea comun, un deseo comun y un proyecto
comun, que es la procreacion de la especie”3. Reafirmando el caracter
natural y su relevancia social, Pérsico expres6 que “la familia esta
formada, por naturaleza, por un hombre y una mujer. La familia esta
basada en la reproduccién de sus hijos. Y creo que nosotros, como
legisladores, debemos respetar fuertemente esa cuestiéon de Estado, en el
sentido de reafirmarla”3®. Petcoff Naidenoff remé en aguas metafisicas y
lingtiisticas, cuando afirmé que “el matrimonio, desde su definicién y
conceptualizacién etimolégica, tiene que ver con la unién de un hombre
con una mujer, en primer lugar. En segundo lugar, es una caracterizacién
ontolégica. El ser del nombre “matrimonio” lo constituye el hombre y la
mujer”31. Monllau apel6 a una definicién con todas las letras, al sostener
que el matrimonio es “el acto humano por el cual varén y mujer,
idénticos en tanto personas pero diferentes en su especificidad y por ello
mismo complementarios, se dan y se reciben mutuamente y nace con ello
ante la sociedad una institucién”362,

Con acentos més religiosos, Higonet sefial6 que el “matrimonio es un
don de la creacion. No hay nada que lo iguale. Tiene caracteristicas que
lo diferencian y que hacen que sea la base de la familia y de la sociedad.
Es, justamente, en la diversidad biolégica y en la complementariedad
antropolégica donde el matrimonio encuentra su razén de ser; trasciende
a los que lo viven y genera vida”363. Para Pérez Alsina, “la concepcion de
la unién hombre-mujer existe desde el principio de los siglos. Y eso es el
matrimonio. (...) El matrimonio, la wunién hombre-mujer u
hombre—mujeres, en otras culturas, no es una construccién cultural, sino
una institucibn muy natural, a través de la cual se asegura la
perpetuacion de la especie”364.

En todas estas apreciaciones yace la idea del matrimonio como una
realidad natural, consecuencia de la estructura mas intima de la persona
humana. Asimismo, estas visiones comparten la idea de que el

358 Diario de la Cdmara de Senadores de la Nacién (versién taquigrafica provisional), 14%
reunioén, 9° sesion ordinaria, 14 y 15 de julio de 2010, 54.

359 Ibid., 65.
360 Thid., 69.
361 Tbid., 92.
362 Tbid., 98.
363 Ibid., 103.
364 Ibid., 121.
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matrimonio posee un fin social que interesa a la comunidad politica.
Hay, como puede observarse, un cierto desarrollo del concepto de
matrimonio: el cardcter natural mencionado; sus elementos esenciales;
sus finalidades.

Frente a ese conjunto de conceptualizaciones, se observa otro grupo,
que fundamenta sus propuestas en una idea distinta: el matrimonio es,
sobre todo, una construcciéon social. Asi, durante el debate en la Camara
de Diputados, fue propuesto por Cortina que el “matrimonio
homosexual es tan antinatural como el matrimonio heterosexual. La
patria potestad, el apellido, la herencia, la obra social, los derechos
migratorios, los bienes gananciales son invenciones humanas. El ser
humano vivié sin matrimonio (...) por miles de afios hasta que lo
invent6; es un producto de nuestra cultura, de nuestra historia, y
respondi6 a las necesidades de una época”. Guzman sostuvo que no se
puede apelar al concepto de matrimonio, porque “los conceptos son
elaboraciones humanas sobre las cuales necesitamos reflexionar (...) de
manera permanente (...). Entonces, no podemos pensar que la idea o el
concepto de matrimonio es el que se defini6 en los afios 20 o en los afios
60”.

Por su parte, Solanas expresé que “no hay ningtn cédigo, ningtin
paradigma ni ninguna religiéon que pueda encorsetar los sentimientos,
los afectos o el amor que estd en la base de cualquier relacién humana.
En lo mas hondo de la identidad y de la condicién humana estd ese
territorio misterioso de los afectos y los sentimientos y la sexualidad”.
Para rechazar también cualquier idea del matrimonio como algo natural,
Véazquez sostuvo que el “matrimonio ha sido concebido desde antes del
Imperio Romano, en la civitas romana, en el siglo IV antes de Cristo,
como una cuestiéon vinculada a la proteccién del derecho a la herencia y
la propiedad, relacionada fundamentalmente con la figura del jefe de la
familia o pater familias (...). El matrimonio basado en el amor, que a
todos nos resulta tan natural, en realidad tampoco tiene nada de natural.
Es una institucién que como tal es una construccién cultural que ha ido
variando a lo largo de los siglos y milenios”. Lo que si resulta natural es
el derecho a “la diversidad y la pluralidad (...). [E]l ser reconocido en su
identidad, en su singularidad, en su individualidad y en sus diferencias,
porque justamente ellas son las que nos enriquecen. De eso se trata
también nuestro sistema democrético”.

Para Bonasso, si existe una relacién entre la palabra matrimonio y la
santidad, el sacramento o la familia heterosexual se explica como un
estereotipo del lenguaje: es un aspecto semdntico. Y contintda: “El
matrimonio es eso y solo puede ser eso porque esa es la etiqueta que se le
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ha puesto desde un determinado molde dogmatico y cultural. Podriamos
tener una definicién distinta de matrimonio y sugiero la siguiente que
voy a leer: “El matrimonio es una institucién social que representa un
compromiso publico de amor entre dos personas para toda la vida o por
el tiempo en que sigan améndose’”.

En la misma linea se ubica Alonso, para quien “[c]ambian la familia y
los conceptos. Los conceptos son el envase y el contenido se va
completando a medida que va cambiando el ritmo de los usos y las
costumbres de las sociedades. [...]No hay un modelo de familia; no hay
una familia buena y una familia mala; no hay modelos ni relatos tinicos.
Solo hay diversidad. Lo mas importante es definir a la familia como un
espacio de amor, cuidado y respeto”365. Puiggrods, a su vez, piensa que la
“familia es una construccién histérica y social, y no es universal su
asimilacién a matrimonio heterosexual. Las sociedades construyeron
muchas formas de organizacion familiar. (...) La sexualidad humana se
expresa en distintos géneros, pero que no son esencias, no son naturales,
sino producto de una compleja combinacién de factores genéticos,
sociales y culturales. La de hoy no es una discusién sobre la verdad, sino
sobre los derechos”.

También hubo senadores que subrayaron el caracter cultural e
histéricamente cambiante de la institucién matrimonial. Fellner sostuvo
que “[e]l matrimonio civil es una construccién social, cultural y
econdmica en un determinado tiempo y en un determinado espacio. Y al
ser fruto de una construccién social y cultural tiene un carédcter dinamico
porque la base es el hombre, y éste es cambiante social y culturalmente
en el tiempo. Entonces, el matrimonio civil es un concepto que esta al
servicio del hombre”3¢%. A su vez, Guinle defendi6 la idea de que “el
concepto de matrimonio no es estitico, es dindmico, y no es una
instituciéon natural sino que, por el contrario, es fruto de concepciones
econémicas, sociales, culturales y juridicas de un momento
determinados, y por eso ha variado a lo largo de la historia”3¢7. En el
sentir de Artaza, “el matrimonio civil no es una institucion natural sino
inventada por el hombre para proteger derechos sociales, econémicos y
de familia”368. Filmus también se suma a esta visién, cuando sefialé6 que

365 Y concluye con ejemplos graficos: “Puede haber dos mamas, dos papas, un papa y
una mama, un papa solo, una mama sola, familias ensambladas, familias monoparentales,
maternidad y paternidad biol6gicas, maternidad y paternidad genéticas, etcétera”.

366 Diario de la Cdmara de Senadores de la Nacién (versién taquigrafica provisional), 14%
reunién, 9° sesion ordinaria, 14 y 15 de julio de 2010, 28.

367 Tbid., 84.

368 Ibid., 107.
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“la familia, al igual que toda otra institucién, es un producto social sujeto
a cambios y modificaciones”. Y agregé la interesante —aunque también
ya conocida— apreciacién de que todos tienen “el derecho a pensar que
existe una ley natural, la cual regula la moral, los comportamientos
individuales y familiares e, inclusive, el matrimonio, sélo que estd
reservado al ambito de las creencias”3%. En fin, también los senadores
Castillo, Estenssoro y Giustiniani se expresaron con sentidos
parecidos370.

En este segundo grupo, en el que los legisladores consideran al
matrimonio como un mero producto cultural, no hay mayores
profundizaciones acerca de lo que es el matrimonio. En algunos casos,
como se vio, se ensayan ciertas definiciones, pero de tenor muy general:
por ejemplo, la propuesta por Bonasso: “instituciéon social que representa
un compromiso publico de amor entre dos personas para toda la vida o
por el tiempo en que sigan amandose”. O la mds genérica de Alonso: “un
espacio de amor, cuidado y respeto”, referida a la familia, mas que al
matrimonio. La expresion de este diputado quiza explique esta falta de
conceptualizacién: “los conceptos son el envase y el contenido se va
cambiando”. Precisamente, desde esta vision se postula que no existe un
contenido propio de la realidad matrimonial: es puro andamiaje cultural.

Lo que resulta problematico de ese modo de considerar la cuestion es
la falta de una base conceptual firme sobre la que apoyar la idea de que
existe un derecho humano a casarse. Si el matrimonio es una pura
construccién cultural, ;cudl es el contenido de ese derecho humano?
¢Coémo se afectaria la dignidad de una persona a la que se le niega el
derecho a casarse, si el matrimonio consiste solo en un ‘envase’?
¢Dependera del contenido que en cada momento histérico una sociedad
decida reconocer en el matrimonio? Es decir, ;podria llegar el momento
en que por el modo en que una sociedad concibe el matrimonio, éste deje
de ser un derecho humano, deje de tener una profunda relacién con la
dignidad humana? Si, como sefialé que expresé el diputado Cortina, el
matrimonio heterosexual es tan antinatural como el matrimonio
homosexual®’!, ;por qué uno y otro constituyen un derecho humano

369 1bid., 125.
370 Sefialaron, en ese orden, que el “concepto matrimonial es una elaboracién social, una

elaboracién cultural”; o que “[nJo hay una familia natural ni un sistema natural. Los
distintos sistemas tienen que ver con la cultura, la religién, las creencias. Son convenciones
culturales y sociales que se van modificando”; o que “el matrimonio es una construccion
social histérica”. Ibid., 129, 137 y 146.

que

371 En la misma linea se expresan GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA cuando consignan

“nada hay mds “antinatural” que una ley: las normas juridicas son convenciones que los

seres humanos emiten en determinado momento de su historia a los fines de regular los
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basico? Pareceria que nos enfrentamos aqui a una contradiccién: plantear
el caracter de fundamental de un derecho al mismo tiempo que se deja
sin sustento esa fundamentalidad, al hacerla depender de la voluntad del
legislador o del puro consenso social.

No es este el lugar para analizar en profundidad la legitimidad de la
pretensiéon de parejas del mismo sexo de acceder al matrimonio. En el
marco del objetivo de esta tesis, el andlisis del debate de la ley 26618 se
dirige a verificar qué concepto de matrimonio se manej6 en el recinto
legislativo y qué relevancia se reconocié al instituto del matrimonio
respecto a la sociedad.

Como resumen de lo expuesto, sugiero que, en cuanto al primer
punto, se observa un desarrollo interesante del concepto de matrimonio
por parte de quienes se oponian al proyecto finalmente sancionado: la
relacién matrimonial es vista desde el dato antropolégico de la
diversidad sexual y su finalidad, en una manera bastante acorde a la
expuesta en el primer capitulo de la tesis. En cambio, por parte de
quienes conformaron la mayoria, no hay mayor desarrollo del concepto
de matrimonio: éste es considerado como un derecho humano esencial,
y, si bien se hace alusién a la relacion que tiene con la vida afectiva, la
intimidad y la dignidad de cada persona, no se explica a fondo por qué
se trata de un derecho humano basico, ni qué alcance conceptual tiene;
antes bien se afirma una vacuidad respecto a su contenido. Lo esencial
serfa poner ese derecho a disposicién de todo el que quiera, sin mas
indagaciones ni justificaciones.

En cuanto al segundo aspecto —esto es, la relevancia de la institucion
matrimonial para la sociedad—, los legisladores contrarios al
reconocimiento del matrimonio igualitario, subrayaron la incidencia del
matrimonio en la configuracién de la sociedad, sobre todo en cuanto a la
finalidad procreativa y educativa. En cambio, en las reflexiones de esos

comportamientos sociales y precisamente tienden a modificar la “naturaleza de las cosas”,
de modo, por ejemplo, de disuadir las conductas instintivas que caracterizan a los animales
—incluidos los seres humanos— hacia la destruccion del otro, el asesinato, el incesto, el
canibalismo, etc. No hay nada mads cultural que una ley; tan es asi, que habiendo nacido la
homosexualidad naturalmente con el mismo hombre, y pese a décadas de luchas y reclamos
por parte de la comunidad de gays y lesbianas, recién en el afio 2010 — precisamente a raiz
de una mayor aceptaciéon cultural— las parejas del mismo sexo han merecido
reconocimiento juridico en cuanto a su derecho a formar una familia. Por otra parte (...) no
parece haber nada “natural” en el matrimonio: lo natural es el amor, la inclinacién por
mantener relaciones sexuales, el agrupamiento entre los seres vivos por razones diversas (de
supervivencia, seguridad, afecto, etc.), incluso la “familia” en este sentido amplio, no el
matrimonio en si, institucion de neto corte sociocultural”, Andrés GIL DOMINGUEZ, A., Maria
Victoria FAMA y Marisa HERRERA, Matrimonio igualitario y derecho constitucional de familia,
Ediar, Buenos Aires 2010, 535-536.
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legisladores faltaron consideraciones sobre aspectos econdémicos, de
salud, laborales, etc.32 y su relacién con el hecho de estar casado o no.
Por parte de quienes apoyaron el proyecto, también hubo referencias al
interés social en juego: en este caso, se subray6 el aspecto del derecho a la
igualdad y de disefiar una comunidad politica no discriminatoria. Se dej6
claro que el derecho a casarse no es un mero capitulo del derecho civil,
sino que su relevancia constitucional es alta y exige del poder politico y
juridico un reconocimiento practicamente sin limitaciones®73.

f) Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial (2012)

A través del decreto 191/11, del 22 de febrero de 2011, la presidenta
Cristina Ferndndez de Kirchner cre6 la “Comision para la elaboracion del
proyecto de ley de reforma, actualizacién y unificacién de los cédigos
civil y comercial de la Naciéon”, que quedé integrada por Ricardo
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci. La
tarea de la Comisién consistia en elevar el proyecto de ley mencionado
en el plazo de un afo desde su constituciéon. Asi, el 27 de marzo de 2012,
la Comisién present6 el texto al Poder Ejecutivo Nacional, &mbito en el
cual se estudiarfa durante 30 dias, con el fin de remitir el proyecto
definitivo al Congreso.

Interesa examinar algunos conceptos vertidos en la fundamentacién
del Anteproyecto. En el punto I, al explicar los aspectos valorativos, los
autores sefialan varios principios que guiaron su tarea. En relacion con el
objeto de esta tesis, considero relevantes dos de ellos:

a) La constitucionalizacién del derecho privado: el Anteproyecto
busca evitar una separacién drastica entre el derecho publico y el
derecho privado. Intenta establecer “una comunidad de principios entre
la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamante
reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina”, asi como
una “reconstrucciéon de la coherencia del sistema de derechos humanos
con el derecho privado”374. De este modo, se alinea muy claramente con
el fenémeno descripto en esta tesis, en el punto b) de la Introduccién.

372 Que, por cierto, se refieren directamente a los integrantes de la pareja, pero también

inciden en los respectivos indices a nivel general, en la sociedad.

373 A pesar de esto, el art. 230. del Cédigo Civil no sufrié6 modificaciones. Como se vera

al comentar el caso “Sisto”, no queda claro por qué no puede respetarse el deseo de una
pareja de contraer un matrimonio indisoluble. Respecto a esta tematica, cfr. Pedro CHIESA, El
derecho a la proteccion constitucional de las opciones matrimoniales definitivas, Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 2008.

374 Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Fundamentos, 2012.



El matrimonio como institucién del derecho constitucional 139

b) El multiculturalismo: aunque el texto califica asi la sociedad a la
que se dirige la regulacién propuesta, se trata en realidad de otra
cuestion, ya que los ejemplos que se ofrecen (fecundacién in wvitro,
sistema matrimonial igualitario, recepcion de las novedosas
prescripciones de los tratados internacionales respecto a los menores de
edad, régimen patrimonial electivo en el matrimonio, uniones
convivenciales) no describen diversas concepciones culturales que
conviven en un mismo territorio, sino tan solo los cambios y novedades
que han surgido en los tltimos afios, sobre todo en materia de familia. En
este sentido, el cdédigo parece dirigirse mas que a una sociedad
multicultural, a una sociedad que aceptaria todos esos cambios. De
hecho, otras concepciones éticas que, en algunos aspectos se oponen a
determinados cambios, no encuentran recepcién en el articulado del
coédigo. La relevancia de este principio expresamente mencionado por la
Comisién reside en la relacién que establece entre las cuestiones de
familia y la “serie de conductas sociales que no se pueden ignorar”37.
Por tanto, se subraya la relevancia social de varios aspectos de las
relaciones familiares, tal como propongo en esta tesis.

Entrando ya en la fundamentaciéon de los diversas previsiones del
Anteproyecto, cabe sefialar como ejemplo de la constitucionalizacién del
derecho privado, la reflexién que los autores realizan en relacién con los
derechos y actos personalisimos, previstos en el Titulo 1 (“De la persona
humana”), Libro Primero (“De la parte general”), Capitulo 3 del Cédigo.
Alli sostienen que “se ha tomado en consideracion la incorporacioén a la
Constitucion del Derecho supranacional de Derechos Humanos, cuya
reglamentacion infra constitucional debe tener lugar en el Cédigo Civil”.
Por este motivo, “el capitulo se abre con una declaracién acerca de la
dignidad de la persona humana”. De este modo, queda claro que la
regulacion del derecho civil, sobre todo en las cuestiones maés
fundamentales, exige un apoyo en la nocién basica de la dignidad
humana. Y se clarifica asimismo la relacién estrecha entre, por un lado, el
sistema de derechos humanos en cuanto derivacién o consecuencia de
aquella dignidad humana y, por otro, la regulacién de varios aspectos
relativos al derecho privado.

Al momento de fundamentar el Libro Segundo (“De las relaciones de
familia”), la Comisién redactora vuelve a hacer expresa alusién a la
constitucionalizaciéon del derecho civil y a la intensa incidencia de los
tratados de derechos humanos en el Derecho de familia. El Anteproyecto
incorpora los nuevos principios que han surgido en esta area; se

375 Tbid.
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menciona expresamente el de la “democratizaciéon de la familia”, de
modo que, una vez mas, queda evidenciada la vinculacién entre una
realidad intima personal —la familia— y una forma de organizacién
politica —la democratica—.

Una manifestaciéon de este fenémeno son las consideraciones que los
redactores hacen respecto a la regulacién del matrimonio. Interesa
centrarse en ellas, para vislumbrar la nocién de matrimonio sustentada
por los redactores, materia que constituye un aspecto esencial de esta
tesis y el objeto directo de este acapite.

La Comision entiende que el “eje rector” de la regulacion del derecho
a casarse es el principio de igualdad, al que se une, en importancia
similar, el principio de autonomia: “El avance de la autonomia de la
voluntad en el derecho de familia no es ajeno al dmbito del derecho
matrimonial. Precisamente, ha sido en este campo en el cual la
jurisprudencia y doctrina nacional y comparada muestra un desarrollo
exponencial del principio previsto en el articulo 19 de la Constituciéon
Nacional”. Hay una expresa alusién al orden ptblico, en el sentido de no
considerar todo bajo la luz de tal principio ni de utilizarlo como excusa, a
través de un “mirada rigida sobre las relaciones humanas familiares”.
Sostienen que existe una tensién, a la que califican de “clasica”, entre el
orden publico y la autonomia de la voluntad; y expresan que se ha
procurado lograr un “mejor y mayor equilibrio” al respecto.

En el contexto de esta centralidad del papel de la voluntad individual
se entienden mejor las modificaciones propuestas para facilitar el proceso
de divorcio. Son muy elocuentes las consideraciones formuladas con
ocasion de la reforma espafola del sistema matrimonial, que Lorenzetti,
Highton de Nolasco y Kemelmajer de Carlucci traen a colacion.
Transcribo la frase que citan: se “justifica reconocer mayor trascendencia
a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su
conyuge. Asi, el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede
hacerse depender de la demostracion de la concurrencia de causa alguna,
pues la causa determinante no es mas que el fin de esa voluntad
expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible
situacién de separacion”. La conclusion de los integrantes de la Comision
es acorde a ese modo de pensar: “De esta manera, el matrimonio se
celebra y se sostiene por la voluntad coincidente de los contrayentes y,
por ende, cuando la voluntad de uno de ellos o de ambos desaparece, el
matrimonio no tiene razén de ser y no puede ser continuado”. Como se
puede apreciar, la idea de fondo es que el matrimonio es consecuencia de
la voluntad continua e independiente de cada uno de los cényuges de
estar unidos entre si, de modo que toda dimensién de justicia desaparece
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y la nocién de compromiso se cambia por la de la supremacia de la
voluntad individual. El “querer quererse a titulo de deuda”7¢ se trueca
por un “querer quererse” sin ningdin elemento que limite la voluntad.

Es interesante la expresa alusién que se hace a los derechos y deberes
de caracter moral entre los cényuges. Se propone no incluirlos de ningtin
modo en la regulacién y el criterio utilizado para distinguirlos de los
deberes y derechos estrictamente juridicos es el de las consecuencias que
genera su incumplimiento: solo si estas poseen caracter juridico, tiene
sentido regular aquellos derechos y deberes. El ejemplo mds claro —y
quizds mas grave— de esto es la eliminacién, en el texto del Cédigo
proyectado, del deber de fidelidad entre los conyuges. De este modo, se
opta por una separacion tajante entre derecho y moral, sin reconocer o
hacer referencia al hecho de que muchas otras previsiones del
Anteproyecto tienen una rafz moral que las fundamenta. Asimismo, no
queda claro cémo calificar de juridicas las consecuencias de que se traten.

El juego entre autonomia de la voluntad y orden publico vuelve a
aparecer en el momento en que se fundamenta la regulacién de las
“uniones convivenciales”. El motivo de encarar dicha regulacion reside
en el dato sociolégico del aumento en la cantidad de personas que eligen
ese modelo de relacién afectiva. A ese dato, se suma la “obligada
perspectiva de Derechos Humanos”, porque se encuentran
“involucrados el derecho a la vida familiar, la dignidad de la persona, la
igualdad, la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar”, de modo
que alguna regulaciéon de ese fenémeno se torna necesaria. Aqui es
donde surge la cuestién del equilibrio entre autonomia y orden publico:
la primera es la que justifica, en el sentir de los miembros de la Comisién,
la elecciéon de un modo de vida que, aparentemente, busca eludir el papel
regulador de la ley; el segundo entra en escena porque, también en el
seno de esa relacion afectiva informal, se descubren “valores minimos de
solidaridad consustanciales a la vida familiar”. Esto es interesante,
porque la nocién de orden publico aparece relacionada con un fenémeno
socioldgico que podria ser expresion del deseo de disefiar la vida afectiva
al margen del derecho positivo, de la sociedad, de cualquier “orden
publico”. Por las previsiones del Cédigo en esta materia, pareceria que
no es posible el escape total del individuo de las consecuencias sociales
de sus elecciones. Otro punto de interés se descubre en la alusién que los
redactores hacen al tratamiento diferenciado de modelos distintos de
familia —la matrimonial y la convivencial—, ya que lo justifican
precisamente “en respeto por el articulo 16 de la Constitucién nacional”.

376 Se trata de la expresion de Viladrich: vid. nota 93.
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Cabe preguntarse si se habria podido aplicar ese razonamiento cuando se
debati6 la admision de las parejas homosexuales al sistema matrimonial.
En ese momento, uno de los argumentos que se utilizé fue que, si no se
reconocia el derecho a casarse a esa parejas, se conculcaba el derecho
asegurado por el articulo 16 de la Constitucién. Sin embargo, el dato
objetivo de la diferencia entre una pareja homosexual y una pareja
heterosexual —sin dnimo de calificar de ningn modo a una u otra—
podria habilitar la defensa de un sistema distinto, “en respeto por el
articulo 16 de la Constitucién nacional”.

A diferencia de lo que ocurre con el matrimonio, el Anteproyecto
ofrece una definicién de las “uniones convivenciales”: son la “unién
basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria,
estable y permanente entre dos personas que comparten un proyecto de
vida en comtn, cualquiera sea su orientacién sexual”. Esto guarda
relacién con lo explicado por los redactores de que “[e]n cuanto a las
definiciones, hemos tratado de incluir solo aquellas que tienen efecto
normativo y no meramente diddctico, en consonancia con la opinién de
Vélez Sarsfield, primer codificador, expresada en la nota al articulo 495
del Cédigo Civil”. Como se ha dicho, cabe consignar que en el
Anteproyecto no hay definicion del matrimonio, lo cual puede
sorprender, ya que si se subraya que el derecho a casarse es fundamental
y guarda relacién con la dignidad humana, podria concluirse que la
definicion de matrimonio tiene directa relacién con efectos normativos, y
no se limita a ser una expresién didéctica. Por otra parte, quiza el
legislador no quiere cefiirse a una definiciéon, en previsiéon de posibles
cambios futuros de la figura del matrimonio, habida cuenta de la
dinamicidad de las relaciones familiares. Sin embargo, se cae en la
paradoja de que un derecho humano fundamental queda casi totalmente
en manos de la concepcién social mayoritaria, con el peligro que eso
puede suponer; asimismo, el Anteproyecto no duda en dar una
definiciéon de un instituto que guarda también relacién con aspectos
fundamentales de la persona, como es el de la adopcion®””.

g) Breve sintesis del apartado

Los cambios experimentados en el tratamiento legal del matrimonio en
nuestro pais reconocen como base un tejido integrado por hilos de
diversas texturas y colores. Las corrientes de ideas dominantes en la
cultura y la sociedad influyeron en el modo en que el poder publico
encar6 el reconocimiento y regulacion positiva del derecho a casarse. El
impulso secularizador de fines del siglo XIX fue el factor preponderante

377 Cfr. articulo 594.
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para la sancién de la ley de matrimonio civil, aunque también la
necesidad objetiva y legitima por parte del Estado de poder regular los
efectos civiles del matrimonio constituyé otro factor causal en la
produccién de esa ley. Los debates en torno al matrimonio, por tanto, se
caracterizaron por incluir cuestiones en cierto sentido ajenas a la
institucion en si: no estoy afirmando que la relacion entre las
competencias de la Iglesia y las del estado sean irrelevantes al momento
de definir la regulaciéon del matrimonio, sino que los elementos
esenciales de éste quizd quedaron en la sombra, frente a las ideas
debatidas, que se referian con preponderancia a esas otras cuestiones. En
consecuencia, la concepcién acerca del matrimonio recogida desde el
punto de vista de la ley es limitada.

Al impulso seculizador de fines del siglo XIX le sigui6 la difusién de
las ideas positivistas en las primeras décadas del siglo XX, en razén de lo
cual, se intenté que la ley reflejara una visién, concebida como mas
moderna por algunos, del matrimonio. La pretension de redisefiar la
figura del matrimonio legalmente reconocido para permitir la
disolubilidad del vinculo atraves6 con fuerza en los debates
parlamentarios de 1901 y 1902, a los que se sumo la numerosa cantidad
de proyectos presentados con el mismo objetivo. Estos intentos dieron
ocasion de delinear mejor los fines del matrimonio y su influencia en el
disefio de la sociedad. Sin embargo, aun cuando hay un mayor desarrollo
de las aristas institucionales del matrimonio, falta una reflexion mas
profunda sobre el sentido positivo del matrimonio indisoluble, quiza
porque el acento que todavia se pone en el caricter religioso de la
institucion, impide que se profundice en los aspectos antropolégicos de
la relacién conyugal, cuestién ineludible para ofrecer una concepcion
mas integral del bien del matrimonio indisoluble.

La difusién de la comprensién y defensa de los derechos humanos
que, en ocasiones demasiado unida a una visién individualista y
relativista, cobr6 fuerza en la segunda mitad del siglo XX fue el factor
principal para el tratamiento legal del matrimonio en la ley 23515. Aun
cuando cabe rescatar el reconocimiento de la relacién entre derecho a
casarse y dignidad humana personal, se vuelve preponderante la visién
de una libertad quizd mal comprendida —al menos en algunos
aspectos— que lleva al rechazo de la indisolubilidad, hasta el punto de
considerarla como una nota que desnaturaliza el matrimonio.

La influencia de las corrientes culturales sigue su curso en el
desarrollo histérico de la regulacién legal del matrimonio en nuestro
pais. Pasada ya la primera década del siglo XXI, la idea de matrimonio
como construcciéon cultural, sin notas propias que se puedan llamar
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naturales, gana las opiniones de los legisladores cuando consagran el
matrimonio igualitario, que abre las puertas de la institucién a las parejas
homosexuales. De todos modos, los debates en torno a esta cuestién
ofrecen reflexiones interesantes sobre la base antropolégica y la finalidad
del matrimonio, por parte de quienes defendian la heterosexualidad
como caracterista esencial de la relacién conyugal. En todo caso, tantos
unos y otros, insistieron en la conexién de la institucién del matrimonio
con cuestiones de alcance constitucional.

El Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial presentado en 2012
recoge las dltimas tendencias de pensamiento, en particular la mayor
presencia del principio de la autonomia de la voluntad en las relaciones
familiares. Consecuencia de ello es la flexibilizacién de la regulacién
legal del matrimonio, cuya causa tltima es una concepcién de separacién
neta y casi absoluta entre derecho y moral.

En resumen, el panorama que ofrece el tratamiento que la ley ha
dispensado a la relacién conyugal presenta un derrotero similar a la
evolucién de las ideas y de las corrientes culturales, desde fines del siglo
XIX hasta nuestros dias. Conduce a una importancia desproporcionada
de la voluntad individual al momento de ofrecer una concepcién de lo
que el matrimonio es.

3) EL MATRIMONIO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

En general, nuestro maximo tribunal no desarroll6 una argumentacion
que explicara los rasgos conceptuales del matrimonio y su relacién con el
ordenamiento juridico del pafs. Aun cuando en varias causas abordé
cuestiones matrimoniales, el tratamiento que merecié la relacién
matrimonial por parte del tribunal supremo fue tan somero y limitado
que no puede propiamente hablarse de que hubiera una concepcién del
matrimonio esbozada por la Corte Suprema. Hasta 1986, en la
jurisprudencia de la Corte Suprema hay mas menciones que
concepciones, siempre enmarcadas aquéllas en el contexto de la visién
tradicional de que el matrimonio es una realidad personal propia del
derecho civil y librada a la discrecién legislativa en lo que a su regulacion
concierne. Incluso después de esa fecha, en determinadas causas la Corte
retoma su estilo anterior de limitar sus consideraciones y reafirmar la
discrecionalidad legislativa sobre esta materia.

De modo que pueden distinguirse dos grupos de fallos que exigen
consideraciones separadas, también por la diferencia en su extension. Por
una parte, fallos breves que podrian englobarse bajo la frase menciones
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jurisprudenciales al matrimonio3’s; por otra parte, casos que merecieron una
reflexiéon mas trabajada por parte de la Corte, y que encierran por tanto
concepciones jurisprudenciales del matrimonio. Teniendo en cuenta que en el
primer grupo los fallos son, como he dicho, mucho més breves, pienso
que corresponde tratarlos brevemente. Los casos del segundo grupo
exigen ser estudiados con més detenimiento.

Hago notar que el primer fallo al que aludo es del afio 1982. No es
que con anterioridad la Corte no hubiera considerado ningtn caso
referido a la relacién matrimonial: por ejemplo, lo hizo en la causa
“Papale de Mangeri”37?, pero en realidad no hay una consideracién, ni
siquiera minima, acerca del derecho a casarse en si, sino que se analiza la
supuesta afectacion de otros derechos protegidos constitucionalmente y
se desestima la pretendida afectacién sin analizar -ni casi mencionar- el
derecho a casarse.

a) Menciones jurisprudenciales al matrimonio

1. De Stoll (1982)350

La Sra. Celso de Stoll contrajo matrimonio en el extranjero, al tiempo que
subsistia en nuestro pais un vinculo matrimonial suyo anterior. Muerto
el Sr. Stoll, le fue denegada a aquélla el derecho de pensién por no
investir la calidad de viuda, segin la apreciaciéon de la Comisién
Nacional de Previsién Social. La actora adujo la inconstitucionalidad del
articulo que limita la pensién a la condicién de viuda asi entendida, por
contradecir el art 14 bis de la Constitucién Nacional que asegura el
derecho de pensién y la proteccion integral de la familia.

378 Es evidente que no son solo menciones, ya que la materia de esas causas era, directa
o indirectamente, matrimonial. Habra innumerables fallos de la Corte en donde se menciona
la relacién conyugal. La frase que uso en el texto apunta a subrayar que, aun tratdndose de
fallos que tratan sobre el matrimonio, éste recibe por parte de la Corte una consideracién
acotada y minima, de la que no es posible deducir ninguna concepcién sobre el matrimonio.

379 Fallos, 243:272 (1957). Bajo el régimen del art. 31 de la ley 14394, si mediaba una
sentencia de divorcio no vincular, vencido el plazo de un afio cualquiera de los cényuges
podia solicitar la disolucién del vinculo. En el caso, se pretendi6 ejercer esa facultad con
posterioridad al decreto-ley 4070/56, que derog6 la posibilidad legal del divorcio vincular.
La Corte entendi6 que no se afectaba ningun derecho adquirido, porque la facultad de
solicitar la disolucion del vinculo no se habia ejercido: al momento de entrar en vigor el
decreto-ley 4070/56 esa facultad era, para las partes, un mero derecho en expectativa.
Consider6 legitima la distinciéon entre tener un derecho adquirido y tener un derecho en
expectativa, por lo que no se afectaba la igualdad ante la ley; y entendi6 que la aplicacion del
decreto-ley mencionado tampoco lesionaba la igualdad, ya que todo precepto legal que
deroga una norma anterior establece una diferenciacién de la situacién juridica de las
personas afectadas por ese precepto.

380 Fallos, 304:319 (1982).
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La Corte recordé que “la mera relaciéon de hecho, concubinato, no
aprobada por la ley, por si sola no engendra derechos y obligaciones
reciprocas ni engendra consecuencias juridicas”381. En orden a rebatir el
argumento de la actora que afirmaba una presunta voluntad undnime de
los constituyentes de 1957 de incluir la familia natural en el art. 14 bis,
sostuvo la Corte que, por el contrario, hubo discrepancias de algunos
constituyentes sobre el alcance del término “familia” y que la solucién a
éstas fue derivada a la legislacion posterior. Asimismo, la Corte remitié
al dictamen del Procurador que, entre otros puntos, mencioné la doctrina
de que los derechos constitucionales no son absolutos, sino que se ejercen
segun las razonables limitaciones que las leyes establezcan. Respecto de
la materia en cuestién, el Procurador enumeré diversas acciones
legislativas que atendieron situaciones y relaciones derivadas de las
uniones de hecho. Si en el caso del derecho a la pensién, la decision
legislativa fue circunscribirlo tnicamente al cényuge supérstite de un
matrimonio considerado valido, se debié a una valoracién prudencial
que no es revisable por los jueces.

En este caso no estamos frente al andlisis del derecho constitucional a
casarse, sino de otros dos derechos fundamentales: el de pensién y el de
proteccion de la familia. De todos modos, indirectamente, la doctrina que
se desprende del fallo es la defensa de la discrecionalidad legislativa para
privilegiar la relaciéon matrimonial por encima de otras relaciones
afectivas.

II. Firpo (1984)3%2

El actor, que se habia divorciado de su esposa en 1972, bajo el régimen
del art. 67 bis de la ley 2393, solicité afios después la declaraciéon de
inconstitucionalidad del decreto-ley 4070/56. Esta norma habia
suspendido el art. 31 de la ley 14.394, por el cual se habilitaba a los
cényuges separados a contraer nuevas nupcias. Firpo pretendia recobrar
su aptitud nupcial mediante la impugnacién del decreto-ley mencionado,
bajo el argumento de que el tiempo transcurrido desde que se impuso
esa suspension la tornaba irrazonable y afectaba su derecho a casarse
reconocido por el art. 20 de la Constitucién Nacional.

La Corte desestimé la pretension en dos parrafos: ademads de
remitirse al caso “Papale de Mangeri”, entendié que conceder, negar o
suspender derechos subjetivos de indole familiar es competencia del

381 Cons. 4.
382 Fallos, 306: 928 (1984).
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Poder Legislativo y no resulta revisable por los jueces. Hizo suyos
también los argumentos del Procurador, de entre los cuales pienso que es
pertinente mencionar dos: a) el derecho a casarse, estatuido por el art. 20
de la Constitucién Nacional, ya fue ejercido por Firpo. Ninguna norma
constitucional establece un derecho a casarse “nuevamente”, que era lo
que expresamente pretendia el actor; b) los cambios en los usos sociales
que puedan ocurrir en el lapso que media desde que se sanciona una ley
hasta que se la impugna no habilitan, por si solos, al Poder Judicial a
hacer un examen de razonabilidad de ese precepto.

Como puede apreciarse, el aporte del fallo Firpo para la comprension
del derecho a casarse no es muy sustancial. Considera que es materia de
derecho comun regulable por el Poder Legislativo y que no existe
previsién constitucional que estatuya el derecho a contraer nuevas
nupcias, sin atender los supuestos previstos por la ley de fondo. La
decisién, unanime, fue firmada por Caballero, Fayt, Belluscio y Petracchi.

Eusebio (1987)383

Se trata de la pretension de una hija extramatrimonial que se present6 en
la sucesion ab intestato de su padre solicitando la aplicacién retroactiva de
la ley 23.264, para concurrir en la herencia en partes iguales con la hija
legitima. El Sr. Eusebio habia fallecido en abril de 1985 y la ley que
equipara la filacién matrimonial con la extramatrimonial fue sancionada
en noviembre de ese afio. La pretensiéon fue desestimada por la Corte,
con remisién a los argumentos incluidos en el dictamen del Procurador.
Como puede apreciarse, la cuestion del fallo no es estrictamente
matrimonial, sino referida a la equiparacién de las dos categorias de
filiacién. Sin embargo, es interesante hacer notar algunas consideraciones
del Procurador —que la Corte hace suyas— en relacién a la politica
legislativa.

El régimen legal vigente al tiempo del fallecimiento del causante
limitaba la porcién hereditaria de los hijos extramatrimoniales a la mitad
de lo correspondiente a los hijos nacidos dentro del matrimonio. La
actora se queja precisamente de este sistema, ya que al momento de
presentar su demanda, la ley argentina habia acogido la indicacion del
art. 17, inc. 5° del Pacto de San José de Costa Rica384, mediante la sanciéon
de la ley 23.264. Sin embargo, anota el Procurador que la prevision

383 Fallos, 310:1080 (1987).
384 “Ta ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.
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anterior, aunque “pudiera considerarse, en la actualidad, desacertada
desde el punto de vista de la politica legislativa en la materia, (...) no
implica que deba ser descalificada por lesiva a principios
constitucionales, cuando éstos no se hallan directamente afectados en
forma que imponga a la Corte invalidar la norma impugnada en
salvaguarda de esos principios”3. La fundamentacién de ese régimen es
explicable, segtin el Procurador, por el propésito del legislador “de
privilegiar a la familia legitima, sustentada en un vinculo matrimonial
valido, aun cuando el camino elegido (...) pudiera parecer opinable”386.

De este fallo se desprende la posibilidad de que la ley establezca
distinciones razonables mediante las cuales favorezca determinados
modelos de familia. Sin duda, la materia a la que se referia el caso —
distincién entre filiacién matrimonial y extramatrimonial— ya habia
recibido un tratamiento legislativo imposible de retrotraer, porque
mediaba ademadas la prevision de una convencién internacional. Sin
embargo, puede considerarse que, de acuerdo al criterio expresado en el
fallo, es admisible legislar determinadas materias de un modo u otro,
segin estemos frente a una relacion matrimonial o frente a otro tipo de
relaciéon sentimental. Lo esencial serd mno afectar principios
constitucionales; pero, por el razonamiento presente en el dictamen del
Procurador, tal afectaciéon no ocurre automaticamente cuando por
motivos de politica legislativa se decide favorecer la relacién
matrimonial. Conviene hacer notar que este fallo es posterior a Sejean y
fue decidido por los votos de Belluscio, Fayt, Petracchi y Bacqué.

Villacampa (1989)387

En este caso, hubo entre los cényuges demanda y contrademanda por
injurias graves y otras causales, bajo el régimen de la ley 2393. En
primera instancia se hizo lugar parcialmente a la reconvencién,
hallandose al marido culpable del divorcio por injurias graves. Una vez
sancionada la ley 23515, éste pide la conversién en divorcio vincular, que
es admitida. Contra esta decisién, su ex mujer apela con el argumento de
que el divorcio vincular es contrario a varias normas constitucionales.
Ante la desestimacién de la Cdmara, interpone un recurso extraordinario,
que es rechazado por lo que llega a la Corte Suprema a través de un
recurso de queja.

385 Fallos 310:1086.
386 Fallos, 310:1086-1087.
387 Fallos, 312:122 (1989).
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El fallo estdveto—viene firmado solo por tres jueces de la Corte388 if
remite al dictamen del Procurador Fiscal para confirmar la sentencia
apelada. Los puntos centrales de ese dictamen son:

a) por exigencia de la division de poderes no pueden los jueces
valorar el acierto del criterio legislativo cuando el legislador obra en el
admbito de su competencia. Al examinar la compatibilidad de la ley con
los preceptos constitucionales debe interpretar éstos de un modo
armonico;

b) ante el agravio de la actora de que el divorcio vincular afecta la
religién catdlica, que seria segtn ella el culto oficial del Estado, el
Pprocurador afirma que la Constitucién privilegia las relaciones entre 111
Iglesia Catdlica y el Estado pero de ningtin modo establece la
confesionalidad de este tultimo;

¢) hay una distincién e independencia entre el dmbito civil y el
religioso que, conjugadas por el respeto a la autonomia de la conciencia y
a la libertad de cultos, son notas fundamentales del orden democratico;

d) ante la denuncia de la actora en el sentido de que autorizar la
conversiéon en vincular de un divorcio decretado segtin el régimen
anterior implicaria afectar los efectos de la cosa juzgada, el Procurador
reafirma que ésta es un principio fundamental y una exigencia de orden
publico. Sin embargo, aquella conversién no supone una modificacién
esencial de las cuestiones implicadas en la litis ni desconoce un derecho
incorporado definitivamente al patrimonio de la actora3®°.

En Villacampa puede apreciarse, aunque mds no sea brevemente, el
aspecto religioso del derecho a casarse. Para la actora, los principios del
catolicismo informan las instituciones bésicas de nuestra sociedad,
especialmente la organizacion familiar. Su argumentacién se limita a
hacer derivar de determinadas normas constitucionales un supuesto
cardcter confesional de nuestro Estado. Desde este presupuesto, concluye
que el divorcio vincular es inconstitucional porque se opone a la
ensefianza catélica sobre el matrimonio. Como se puede ver, no hay un
desarrollo conceptual sobre el aspecto religioso del derecho a casarse,
sino que el razonamiento se mueve siempre a nivel formal.

De este caso se puede concluir que la Corte considera que el
matrimonio, en cuanto institucién candnica, no posee efectos relevantes

388 Belluscio, Petracchi y Bacqué.

389 Se refiere a su pérdida de vocaciéon hereditaria, que el Procurador considera solo
como privacién de una mera expectativa a suceder: cfr. Fallos 312:135.
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en el orden juridico, ni puede poseerlos si se busca resguardar la
autonomia de la conciencia y la libertad de cultos. Hay una clara
distincién entre el ambito civil y el religioso que se manifiesta en la no
existencia de una religién oficial del Estado y, como consecuencia, en la
imposibilidad de una necesaria coincidencia entre la legislacién candnica
y la civil respecto al divorcio vincular.

b) Concepciones jurisprudenciales del matrimonio

I. Sejean (1986)3%

El matrimonio Sejean - Zaks de Sejean habia obtenido el divorcio no
vincular por presentacidon conjunta, de acuerdo al art. 67 bis de la ley
2393. Tiempo después, Sejean adujo la inconstitucionalidad del art. 64 de
esa ley, que establecia la indisolubilidad del vinculo. La demanda fue
rechazada hasta llegar, por recurso extraordinario, a la Corte Suprema. El
Procurador opind que habia gque confirmar la sentencia; entre otros
argumentos, hizo notar que el actor no habia hecho ninguna reserva
cuando tramité su divorcio en los términos del antiguo art. 67 bis. Al
momento de tratar la Corte Suprema este caso, la Cadmara de Diputados
habia dado media sancién a un proyecto de divorcio vincular vy los
senadores se abocaban al estudio de ese proyecto. En ese contexto, la
Corte Suprema revoco la sentencia apelada y, por mavoria de tres votos
contra dos, declard inconstitucional el art. 64 de la ley 2393. Cada uno de
los cinco jueces articulé su propio voto. Por esto motivo, el andlisis
recaerd sobre los cinco votos separadamente, sin perjuicio de hacer notar
que los dos de la minoria son casi idénticos.

a) Voto del juez Fayt: - { Con formato: Formato Doctorado

La novedad en el voto de Fayt reside en fundamentar el derecho a
casarse en el derecho consitucional a la dignidad humana, que, en su
opinién, surge del art. 33 de la Constitucion Nacional®1. La invocacién
de este derecho reclama su desarrollo conceptual: ;c6mo se lo define?,
(cual es su contenido? Lo mds cercano a este desarrollo queda expresado
en el considerando 8, al sefialarse que “hace a esta dignidad que las
necesidades del hombre sean satisfechas con decoro, lo que en la faz
juridica implica que la ley las reconozca”. Pienso que el argumento de
esta afirmacion es inexacto. No toda necesidad humana necesita ser
reconocida por ley para ser satisfecha_con decoro. Incluso necesidades
muy relevantes para la dignidad humana, como por ejemplo la amistad,

390 Fallos, 308:2268 (1986).
391 Cfr. Cons. 7.



El matrimonio como institucién del derecho constitucional 151

pueden ser cubiertas con creces sin que la ley las regule ni las reconozca.
Basta que no sean impedidas: entra en juego, con toda su fuerza, el art. 19
de la Constituciéon Nacional. En este considerando, la dignidad parece ser
entendida como un conjunto de necesidades que deben ser satisfechas
para “que puedan conducir a la realizacién personal”. Si recurrimos a la
nocién de dignidad explicada en la primera parte de esta tesis’®,
veremos que Fayt parece concebir la dignidad humana solo en su sentido
de incomunicabilidad, excluyendo la dimensién de apertura. Una@h
misma vision unidimensional subyace en los votos de Petracchi y
Bacqué, como se vera.

En el voto de Fayt hay una aproximacién conceptual al matrimonio
al describirlo como la institucién en la que se reconoce la necesidad
humana esencial de satisfacer la propia sexualidad “a través de una
relacién con caracteristicas de permanencia, con miras a la constitucién
de una familia, y, regularmente, a la procreacion”3®. Es interesante
remarcar que acepta la nocién de matrimonio natural®®* que se reviste de
variadas formas y, en este sentido, es un “producto social sujeto a
cambios”. Al considerar la relacion entre institucion natural universal y
formas mudables, es necesario admitir limites: el ropaje que reviste el
matrimonio no debe desnaturalizarlo. En esta linea, el argumento que
acentda la desnaturalizacién que la ley vigente provocaba en el derecho
regulado, puede aplicarse en un sentido no juridico sino social. Asi como
las leyes que reglamentan el ejercicio del derecho a casarse no pueden
desnaturalizarlo, tampoco las formas sociales que histéricamente se han
dado o pueden darse, deben afectar la institucién matrimonial que, en
algun aspecto, con ciertos contornos y enmarcada en determinadas notas,
esta insita en la naturaleza humana. No basta con admitir el hecho de la
variabilidad de formas matrimoniales que histéricamente han surgido,
asi como no es suficiente para su justificacién el hecho de la existencia de
leyes reguladoras de esa institucion. Hay que analizar si esas formas
afectan o no la realidad matrimonial, del mismo modo que puede haber
leyes que alteren esencialmente el mismo derecho. Late en todo este
razonamiento —que estd presente en el voto de la mayoria al afirmar,
repito, que el matrimonio es una instituciéon insita en la naturaleza
humana— el problema de determinar qué elementos son los naturales.
¢Qué es lo que esta insito en la persona? No hay respuesta en el voto de
Fayt, a pesar de ser seguramente la cuestién esencial de todo el planteo.
En dltima instancia, el problema parece radicar en una incapacidad de

392 Vid. primer capitulo, apartado 1, punto b).
393 Cfr. Cons. 9.
394 Al reconocerlo como una institucién “insita en la naturaleza humana”: ibid.
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pasar del analisis descriptivo al discurso valorativo aplicado al hecho
matrimonial, a pesar de que se da ese paso correctamente al momento de
examinar la ley y a pesar, también, de que se afirma un ndcleo natural de
la realidad matrimonial que exigiria dar el paso comentado.

Fayt entiende que la razén de la tacha de inconstitucionalidad del
art. 64 de la ley entonces vigente reside en que desnaturaliza el derecho
casarse. La fundamentaciéon de esta afirmacién se hace en base al
argumento de que obliga a ejercerlo una sola vez’*. Esta acusacion
parece subrayar la falta de anélisis de los contornos conceptuales del
matrimonio. En efecto, para poder concluir si una ley desnaturaliza o no
el derecho a casarse es indispensable definir los elementos esenciales de
ese derecho. Al no hacerlo la mayoria, su argumentacion se reduce a la
invocacién de la limitacién en el ejercicio del derecho. Sin embargo, el
razonamiento es circular, ya que si se acepta la indisolubilidad del
matrimonio, la imposibilidad de ejercerlo més de una vez —con
excepcion del caso de viudez o de la ausencia con presuncién de
fallecimiento— resulta légica y necesaria. Es lo que afirman los votos de
la minorfa-en-Sejean: si el Poder Legislativo ha optado por un sistema de
matrimonio indisoluble, la limitacién en el ejercicio del derecho no lo
desnaturaliza.

Es interesante sefialar que, de acuerdo con el voto de Fayt, hay en
nuestro sistema juridico una primacia de la familia matrimonial. Para
fundamentar que la “indisolubilidad del vinculo matrimonial en vida de
los esposos afecta derechos esenciales del ser humano” el juez sostiene
que “s6lo a través de una relaciéon conyugal armoniosa pueden
articularse las restantes relaciones de familia por ser como es la unién de
los conyuges el origen y la base de aquella”3%. Es decir que, si admitimos
que existe una pluralidad de formas familiares, todas merecedoras de
igual consideracién, podria no ser necesario desconocer la
indisolubilidad del matrimonio, ya que bastaria recurrir a otras
relaciones afectivas que, aunque no exigen el vinculo matrimonial,
tendrian la virtualidad de fundar una familia. Sin embargo, es la defensa
de una familia de base matrimonial lo que obligaria a la aceptacién de un
matrimonio disoluble, para no bloquear injustamente el derecho a formar
una familia. Asimismo, al comentar Fayt que la proteccién constitucional
de la familia implica reconocer un hecho que trasciende la intimidad de
la persona e interesa a toda la sociedad, pareceria que este juez postula el

395 Cfr. cons. 12 del voto de Fayt, cons. 15 de Petracchi y cons. 8 de Bacqué.
396 Cons. 12 del voto de Fayt.
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reconocimiento de-detar-€e efectos publicos a la familia matrimonial, if
solo a ella3%7 .

Fayt dedica varios considerandos a la necesidad de atender los
cambios sociales e histéricos al momento de encarar la interpretacion
judicial. Presenta el ejemplo de esa interpretacién en diversas dreas del
derecho, en particular las cuestiones patrimoniales y la influencia del
fenémeno econémico de la inflacién. Sin embargo, al momento de aplicar
la interpretacién dindmica a la cuestiébn matrimonial, se limita a una
referencia genérica3%.

b) Voto del juez Bacqué:

El juez Bacqué centra su voto en el derecho de toda persona de elegir syi<- - - { con formato: Primer parrafo
proyecto personal de vida, que se deriva directamente de la dignidad
humana. Otra vez nos enfrentamos a una concepcién individualista de la
dignidad cuando, con cita del caso Ponzetti de Balbin, Bacqué subraya que
uno de los mayores valores del respeto a dicha dignidad consiste en la
proteccién de la privacidad’®. Mas atn, hace derivar de ese derecho a la
privacidad el rango constitucional del derecho a casarse®. En este voto
queda muy clara la concepcién privatista del matrimonio al fundamantar
su razonamiento en la distincion entre ética privada y publica esbozada
en el caso Bazterrica segtn la cual el art. 19 de la Constitucién Nacional
impide prohibir una conducta desplegada en la esfera privada. Aplicado
este modo de argumentar al matrimonio, Bacqué pareceria limitar la
relacién conyugal al ambito intimo y sentimental de los esposos sin
reconocer su proyeccion en la sociedad y en los terceros. Esta
argumentacién toma mas fuerza atn cuando el juez afirma que la ética
privada resulta mdas amplia que el estricto derecho a la privacidad
reconocido por el art. 19, ya que este precepto y las demas previsiones
constitucionales que establecen derechos humanos configuran un amplio

397 En el contexto de su referencia a la familia con origen y base en la unién de los
conyuges, precisa el juez, en el cons. 12: “Y si se tiene en cuenta que como se sefald, la
familia goza de proteccion constitucional (art. 14 nuevo CN.), cabe concluir que asi se
conjugan armoniosamente hechos propios de la esfera de la intimidad de las personas
(protegidos por el art. 19 CN.) con otros que la trascienden y acaban por interesar a la
sociedad toda (obvio objeto de proteccién del orden normativo)”.

398 “IN]Jo resulta admisible que los jueces adviertan con claridad las transformaciones

operadas en cuestiones patrimoniales, y que puedan escapar a su percepcién cuestiones
como las ventiladas en esta causa directamente relacionadas con la condicién y naturaleza
humana, el desarrollo de la personalidad y la dignidad del ser humano”, cons. 19. En
realidad, cabe plantearse si las cuestiones relativas a la naturaleza y dignidad humanas no
detentan un nota de permanencia mas que de evoluciéon dinamica.

399 Cfr. cons. 5.
400 Derivacién tomada de la jurisprudencia estadounidense: cfr. ibid.
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sistema de libertades que no puede ser desvirtuado por las normas que
lo regulan®0l. Esto es sin dudas cierto, pero no hay mencién en este voto
de la articulacién entre ese sistema de libertades personales y la
responsabilidad hacia la sociedad y el orden publico*2. Esta tltima
nocién, esencial al art. 19 tanto como lo son las acciones privadas de los
hombres, queda sin voz ni explicacién. Al moverse en este terreno del
individuo aislado, el juez concluye que la “reglamentacién del
matrimonio en andlisis, impone al divorciado un régimen de su
sexualidad y de su conducta moral”4%, sin advertir que existen razones
para esa imposicién que se justifican si se considera el matrimonio en un
contexto mas amplio que el del mero derecho individual: el propio deber
de fidelidad, estatuido por la ley y aceptado por la inmensa mayoria de
los juristas, supone la imposicién de una conducta moral (y sexual) que
es razonable.

En este voto se percibe una explicacién formal de la jerarquia del
derecho humano a casarse. Cuando Bacqué afirma que la ley somete ese
derecho a un tratamiento excepcional “contrariando la naturaleza que
por su rango ostenta, al igual que los restantes derechos y garantias que
integran el sistema de libertades individuales que nuestra Constitucion
establece”404, liga causalmente la importancia del matrimonio al hecho
formal de estar mencionado en el texto constitucional. Sin duda, es
relevante la mencién constitucional, pero deseo llamar la atencién sobre
la ausencia de una explicacion sustantiva de la naturaleza del derecho a
casarse. Tal explicacién no es siempre tarea propia del jurista, pero si se
torna necesaria en la labor interpretativa del juez cuando esta analizando
si se ha operado una desnaturalizaciéon del derecho en cuestién. Si no se
hace el intento de embarcarse en esa explicacién, quedan sin fundamento
aseveraciones como la siguiente: “[n]Jo existen argumentos que puedan
sostener que entre todos los derechos y garantias que conforman el
sistema de libertades individuales de nuestra Constitucién, hay uno solo,
el de casarse, que pierde validez por su mero ejercicio”405.

También apela este juez a la interpretaciéon dindmica, de un modo
mas integral que Fayt, ya que ademaés de hacer alusién al desarrollo de la
comprensién de los derechos humanos en general, y de las garantias y
derechos constitucionales, menciona los cambios operados en la sociedad

401 Cfr, cons. 7.
402 ] acento individualista se ve en el considerando 9 cuando se afirma que el “art. 64

impide la libre eleccién de un proyecto de vida e invade la privacidad”.

403 Cons. 10.
404 Cons. 8.
405 Tpid.
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argentina en el &mbito de las relaciones familiares. Hay una descripcién
realista del hecho social de la multiplicacién de fracasos matrimoniales,
asi como de la préctica del matrimonio contraido en el extranjero40.

Bacqué hace también una breve alusion a la afectacion de la libertath
de cultos. En este contexto, entiende que la ley 2393 secularizé la
celebracién y jurisdiccién del matrimonio, pero dejé bajo la potestad de
una religiéon determinada lo relativo a la disolucién, afectando de este
modo el art. 14 de la Constitucién Nacional*”. Este aspecto aparece mas
desarrollado en el voto de Petracchi.

c) Voto del juez Petracchi:

El mas largo voto de este caso es el suscripto por Petracchi. El contexto<- - - { con formato: primer parrafo
en el que enmarca su andlisis es el del “esquema de ordenada libertad
que esta conformado por los derechos basicos de los individuos”4% y lo
centra especificamente en la autonomia de la conciencia, a la que
relaciona estrechamente con el sistema democrético. Desarrolla con
particular alcance la relacion entre regulacién matrimonial y libertad de
culto, deteniéndose en la evolucién histérica de dicha regulacién en
nuestro pais y llamando la atencién sobre el estrecho vinculo entre esa
regulacién y la libertad de conciencia*®. Hay una clara aplicacién de la
libertad religiosa a la concepcién personal del matrimonio y una defensa
de la libertad de concebir las “vinculaciones matrimoniales con alcances
distintos que los que establece esa religion [la catélica] en particular”410,

Sin embargo, admite Petracchi la necesidad de analizar la
indisolubilidad matrimonial desde un punto de vista no religioso, ya que
su relacion con la doctrina catélica podria ser una “casual
coincidencia”4!l. Para ese andlisis desarrolla ideas mencionadas en el
voto de Bacqué, referidas a la privacidad y a la libertad de conciencia.
Muy sugerente es la cita que hace de la jurisprudencia norteamericana
referida a las razones por las que las relaciones de familia son objeto de
proteccién constitucional: "Nosotros protegemos esos derechos no
porque contribuyan, de una manera directa y material, al bienestar
general sino porque ellos configuran el centro de la vida de un individuo.

406 Cfr. cons. 10y 11.

407 Cfr. cons. 12.

408 1 3 frase es del juez norteamericano Cardozo: cfr. cons. 6.
409 Cfr. cons. 8.

410 Cons. 10.

411 15 frase, levemente irénica, es del cons. 12. La ironia se desvela cuando Petracchi
habla claramente, en el cons. 13, del “convencimiento de este tribunal del origen dogmatico
de la indisolubilidad civil del matrimonio, por sus raices en una confesioén particular”.
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El concepto de privacidad encarna el hecho moral de que una persona
pertenece a si misma y no a los otros ni a la sociedad en su conjunto... Y
si protegemos la decisién de casarse es, justamente, porque creemos que
el matrimonio ‘es una asociacién que promueve un estilo de vida y no
porque sea una causa en si misma; que promueve una armonia en el
vivir y no por ser una conviccién politica; que promueve una lealtad
bilateral y no porque se trate de un proyecto comercial o social...”. O sea,
que si protegemos la familia es debido a que contribuye de manera muy
poderosa a la felicidad de los individuos, y no porque tengamos
preferencia por una forma estereotipada de hogar doméstico..."412.

Al igual que en el de Bacqué, en este voto se describe el sistema de
libertad individual que tiene su centro en el art. 19 de la Constituciéon
Nacional y que se proyecta en otros derechos individuales, asegurados
por el texto constitucional y protegidos de cualquier regulacién que los
desnaturalice. La pregunta crucial, a la que los tres jueces de la mayoria
responden con el mismo argumento, es si la regulacién que efectta el art.
64 de la ley 2393 desvirtta el derecho a casarse reconocido por el art. 20
de la Constituciéon Nacional. Ya hemos visto que la respuesta es
afirmativa, sobre la base del motivo del tnico ejercicio al que se limitaria
el goce de ese derecho. Petracchi no agrega razones distintas de las
esgrimidas por Fayt y Bacqué; sin embargo, considera evidente “para
todos los hombres sensatos de una comunidad” el conflicto entre el
establecimiento legal de la indisolubilidad y el derecho a casarse como
parte del sistema de libertad individual estatuido por la Constitucion®!3.
Una evidencia tan universal no es congruente con el hecho de que
durante casi cien afios la jurisprudencia de la Corte Suprema no
reconociera que la indisolubilidad desnaturaliza el derecho a casarse, ni
con la postura del propio juez en el caso Firpo.-

En sintonia con el voto de Bacqué, también Petracchi ahonda en la
creciente consideracién que reciben los derechos humanos. Hace
mencién a las convenciones internacionales que consagran esos derechos,
en particular al Pacto de San José de Costa Rica y a la Declaracién

412 La referencia es al caso “Bowers v. Hardwick’”, 478 U.S. 186 (1986), citado en el

considerando 14. Se trataba de la demanda de Michael Hardwick, acusado de haber violado
una antigua ley del estado de Georgia que prohibia las relaciones homosexuales. El acusado

alegaba que tal norma violaba el derecho constitucional a la privacidad. La mayoria de la

Suprema Corte desestimo la pretensiéon de Hardwick, negando la existencia de una derecho

fundamental a la sodomia homosexual. Hay que hacer notar, como lo hace Petracchi, que la

frase es del voto de minoria en ese caso. Afios mas tarde, la mayoria de la Corte Suprema de
Estados Unidos dejo sin efecto el holding del caso Bowers v. Hardwick al invalidar una ley de
Texas que penalizaba las practicas homosexuales: cfr. Lawrence v. Texas 539 U.S. 558 (2003).

413 Cfr. cons. 15.

| - = ‘[Con formato: Fuente: Cursiva
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Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Estas
referencias no guardan una conexién légica con la exigencia de establecer
el divorcio vincular. Los articulos citados por Petracchi mencionan la
igualdad de derechos de los conyuges durante el matrimonio y en caso
de su disolucién, asi como el resguardo del bien de los hijos en ese
mismo caso. Esta mencién no conlleva la obligacién de los estados partes
de estatuir el divorcio vincular.

Al afirmar la necesidad de una visién dindmica de la realidad social,
aporta Petracchi un dato cierto y de peso: la mera antigtiedad de la ley de
matrimonio civil no es de por si un motivo que la invalide, sino que lo
verdaderamente determinante es que se trata de una de las leyes maés
controvertidas, en su especifica prohibicion de disolver el vinculo. Su
carécter polémico se expresa en la enorme distancia que hay entre la
forma juridica establecida y la practica social. El planteo es interesante y
supongo que su finalidad reside en la justificacion de una interpretacion
dindmica que habilite dar un giro de ciento ochenta grados respecto a la
jurisprudencia precedente, cuando hasta hacfa muy pocos afios los
mismos jueces de la Corte habian convalidado la constitucionalidad del
sistema matrimonial indisoluble en el caso Firpo. Sin embargo, la
extension, el tenor y la misma sustancia de estos considerandos*!4
parecen ser mds propios de una exposicién de motivos de una ley que de
un fallo judicial*!5. De hecho, Petracchi, como si se diera cuenta de que su
discurso es ajeno a su rol de juez, apela al Poder Legislativo para que
tome cartas en la cuestién®'e.

d) Votos de los jueces Belluscio v Caballero:

Los votos de minoria no aportan mayores contribuciones a la concepcién«- - - { con formato: Primer pérrafo

de la relacién matrimonial, ya que no se embarcan en un andlisis
sustantivo del contenido del derecho a casarse, sino que se detienen

414 Cfr. cons. 19, 20, 21 y 22.

415 Cuando la préctica social se aleja del discurso legal y se ve necesaria la actualizacién
de las previsiones de la ley, corresponde que entrae a jugar el Poder Legislativo, no dl
Judicial. No se descubre en el caso analizado que la no vigencia sociolégica de la
indisolubilidad matrimonial implique de por si una afectacion de derechos constitucionales.
Los jueces de la mayoria no se embarcan en demostrar la conexion légica entre esas dos
valoraciones: la sociolégica y la constitucional.

416 “[L]a distancia existente entre la realidad social de multiples fracasos matrimoniales
y el marco juridico de regulacién de dicha realidad social, pone una vez mas a este tribunal
ante la necesidad de sugerir que se hace imprescindible la biisqueda de soluciones acordes con esa
realidad, que escapan a su competencia porque son resortes del Poder Legislativo (...) La
situacién que enfrentan quienes ven restringidos sus derechos constitucionales a raiz de las
soluciones hoy vigentes, reclama una urgente produccién de normas que se hagan cargo del
problema”, cons. 22. Las cursivas son mias.
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brevemente en la relacion entre poderes, particularmente en la
discrecionalidad legislativa v el control judicial. eEn sustancia afirman
que es el Poder Legislativo a quien le compete definir el sistema
matrimonial que regird en la nacién*!”.

Sin embargo, una afirmacién que si ilustra cierta concepcién del
matrimonio es la que se refiere al cardcter ptblico del matrimonio: éste
atiende los intereses privados de los cényuges, y el desarrollo de su
personalidad, pero también implica actos que van mas alld de la
intimidad y que guardan relaciéon con la organizacion social*18.
Asimismo, hace a la comprension conceptual del matrimonio la
afirmacién de que su indisolubilidad no altera la esencia del derecho a
casarse, sino que se trata de una solucién posible. En razén de la
brevedad de estos votos, no hubo un deseable desarrollo de aquella
afirmacién, que procurara fundamentar la compatibilidad entre el
derecho a casarse y el vinculo indisoluble: los jueces de minoria
simplemente lo mencionan, casi dandolo por supuesto.

Interesa destacar que la postura doctrinal del juez Belluscio, a favor
del divorcio, no fue dbice para que realizara un anélisis ltcido del caso
en cuestion vy fallara de acuerdo al respeto por la divisién de poderes y
por los precedentes jurisprudenciales.

*h%k

Los dos puntos del fallo Sejean que estimo principales son:

a) el encuadre del derecho a casarse como parte del sistema de los
derechos humanos, al considerar que aquél guarda intima relacién con la
dignidad humana. Hay una concepcion unilateral de la dignidad de la
persona (solo en su vertiente de incomunicabilidad) que lleva a acentuar
las nociones de privacidad, de realizacién personal, del propio proyecto
de vida, dandoles un papel central, por no decir exclusivo, al momento
de describir conceptualmente el matrimonio. Todo este encuadre parece
novedoso y se ubica en las antipodas de la concepcién anterior que
enmarcaba las cuestiones matrimoniales y de familia en el &mbito del
orden publico. Es interesante hacer notar que esta tltima nocién no
aparece mencionada en el caso Sejean, con excepcion de un par de breves
alusiones al momento de referirse genéricamente al art. 19 de la
Constitucién Nacional. La nocién de matrimonio que prima en este fallo
es la de un puro derecho subjetivo, e implica una visién incoherente con
el cardcter de orden publico del derecho matrimonial. Desde esta

417 Cfr. cons. 3 del voto de Caballero y del de Belluscio.
418 Cfr. cons. 8 del voto de Caballero y del de Belluscio.
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postura, serian validas todas las opciones “matrimoniales” que seah
expresion de un proyecto personal de vida;

b) el efecto desnaturalizante que la indisolubilidad ejerce, segtin el
fallo, sobre el derecho a casarse. Esta novedad implica que, en el parecer
de los jueces de la mayoria, la disolubilidad es un elemento esencial del
matrimonio. No hay opcién entre el matrimonio indisoluble y el
matrimonio disoluble, porque aquél es una contradicciéon: si el
matrimonio es un derecho humano que responde a la dignidad de la
persona y es cauce para su realizacién personal, nunca puede ser
indisoluble porque esta nota implicaria un limite irrazonable. En este
sentido, cabe establecer una diferencia entre la decisién legislativa y la
decision judicial en materia de divorcio vincular: en el primer caso, se
trataria de una opcién entre varias, a la que el legislador estima
oportuno dar fuerza de ley; en el segundo caso, estarfamos frente a la
tnica opcion posible, ya que habria un derecho constitucional al
divorcio. Como se ha visto, el argumento técnico utilizado para
considerar inconstitucional la indisolubilidad matrimonial es el de la
limitacién a un tnico ejercicio del derecho. Nunca antes se habia
afirmado que la indisolubilidad desnaturaliza el matrimonio: puede
apreciarse que se trata de una postura abiertamente contrapuesta a la
concepcién clésica de la relacién conyugal. Hay un interesante juego
entre la permanencia del vinculo y la permanencia del derecho: en efecto,
en Sejean se admite que el matrimonio tiene una “vocacion de
permanencia”41?, pero se asigna mucha maés fuerza a la permanencia de
todo derecho constitucional*? —incluido el de casarse— cuando se
estima que siempre debe quedar expedita la posibilidad de ejercer todo
derecho subjetivo, cada vez que el individuo asi lo necesite para su
realizacién personal. Como sehala la minorfa, este excesivo (o mal
comprendido) acento en la permanencia deberifa conducir a considerar
también irrazonable la prohibicién de la poligamia.

Es necesario sefialar que el caso implica otras cuestiones muy
interesantes, como el activismo judicial o la necesidad de efectuar una
interpretacion dindamica de la ley. Sin embargo, en relacién con el tema
de esta tesis, considero que los dos puntos arriba resefiados constituyen
sus caracteristicas mas signficativas.

419 Voto de Petracchi, cons. 19.

420 Por ejemplo, en el cons. 8 de Bacqué: “una de las caracteristicas de los derechos de
rango constitucional es el de su permanencia, es decir, que no pierden validez por su
ejercicio”.
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I1. Gabrielli (1996)41

El Capitan Gabrielli fue dado de baja por haber desobedecido la negativa
a su pedido de autorizacién para contraer matrimonio, requerimiento
impuesto por una norma de derecho militar. Del fallo no surgen los
motivos por los cuales el Jefe de Regimiento en cuestién denegé aquella
autorizacion®?2. Frente a la decisién de la Camara, que revocé esa medida
por entender que hubo una aplicacién inconstitucional de los preceptos
de derecho militar en cuestién, el Estado Nacional interpuso recurso
extraordinario. La Corte que decidié el caso estuvo conformada por cinco
jueces y cuatro conjueces. La decisién estuvo integrada por cinco votos
(dos de los cuales expusieron sus propios argumentos) y cuatro
disidencias, de las cuales dos fueron parciales*?.

La mayoria reconocié la proteccién constitucional del derecho a
casarse expresada en los articulos 19, 20 y 33, asi como en varios tratados
internacionales. Sin embargo, acudié a la cldsica afirmacién de que los
derechos personales no son absolutos y que una restriccion legislativa
que tenga en cuenta determinadas condiciones como base para esa
limitaciéon puede resultar razonable. Es el caso de la regulacién del
derecho militar que, al exigir una autorizacion para contraer matrimonio,
tiene en cuenta la especial y relevante finalidad de las fuerzas armadas
en el pais. El ingreso de Gabrielli a aquéllas supuso una voluntaria
sujeciébn a ese régimen, pero no implic6 que consintiera que sus
superiores ejercieran abusivamente sus derechos. Sin embargo, la Corte
entendi6é que Gabrielli no atacé la razonabilidad de la sancién, sino que
cuestioné sin mas la constitucionalidad de las normas del derecho
militar, como modo de desvirtuar la configuracién de la conducta de
desobediencia. Esto es, no aleg6 un supuesto ejercicio abusivo al derecho
a conceder la autorizacién, sino que denuncié directamente la
inconstitucionalidad de la prevision legal que establece la necesidad de
pedir esa autorizacién. Por este motivo, la decisién mayoritaria de la
Corte revoco la decision de la Camara®24.

421 Fallos, 319:1165 (1996).
422 Se menciona que la negativa se justific6 “por no ajustarse a las normas

reglamentarias vigentes” (cfr. cons. 2 del voto del conjuez Reboredo); que el decreto que
destituy6 a Gabrielli fue declarado invélido por la Camara en virtud de —entre otros
motivos— la “falta de entidad del informe que constituy6 el tnico fundamento de la
desaprobacion del matrimonio por parte del Ejército” (cfr. cons. 12 del voto de Moliné
O’Connor y Lépez).

423 Belluscio, Boggiano, Kiernan, Bossert y Reboredo constituyeron la mayoria, los dos

altimos segtn sus votos. Moliné O’Connor y Lépez disintieron parcialmente. Chausovsky y
Mansur, cada uno por su voto, disintieron totalmente.

424 Cfr. cons. 13 de la mayoria.
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No hay en estos considerandos desarrollos conceptuales del derecho
a casarse, mas alla de la genérica admisién de que se trata de un derecho
personalisimo, pasible de ser limitado y efectivamente restringido por las
normas del derecho militar. En definitiva, parece haber una cierta
integracion entre la concepcién del matrimonio como un derecho
humano y el reconocimiento de que no se trata de una relacién intima
absolutamente ajena al dmbito social o comunitario. Cabe aclarar una
cuestion de importancia: el dambito social al que hago referencia no
reviste un cardcter general (no se trata de toda la sociedad, o de la
comunidad politicamente organizada), sino que estad circunscripto a los
limites de las fuerzas armadas. En este sentido, el alcance “ptiblico” de la
relacién matrimonial es real —es decir, traspasa las fronteras de una
relacién intima entre el marido y la mujer—, pero limitado a un ambito
comunitario especifico, con reglas y exigencias propias en razén de las
cuales la limitacion del derecho a casarse puede adquirir mas fuerza: se
trata de una regulacion de cardcter particular, y no general4?>.

El voto concurrente del conjuez Reboredo es breve y tan solo aclara
algunas cuestiones facticas que acenttian, en su parecer, la conducta de
desobediencia de Gabrielli. El otro voto concurrente, del juez Bossert,
tampoco aporta consideraciones sustanciales, ya que se limita a sefalar
que la arbitrariedad de la sanciéon no solo no fue demostrada, sino que ni
siquiera formo parte del contenido de la litis.

En cuanto a la disidencia parcial, firmada conjuntamente por Moliné
O’Connor y Lopez, coincide en entender que las limitaciones del derecho
a contraer matrimonio establecidas por el derecho militar no son
inconstitucionales. Sin embargo, cuestién distinta es, segtn este voto, la
aplicaciéon de la sancién que, en el caso, se dio mediante un decreto
indebidamente fundado, sin alegacién ni pruebas de la afectacién a la
seguridad y defensa de la Naciéon?. Por tanto, en lo que hace a la
comprensién del derecho a casarse, no hay mayores diferencias en la
apreciacién de la mayoria y la de esta disidencia parcial.

Los dos disidencias corresponden a los conjueces Mansur y
Chausovsky y coinciden entre si en el argumento de fondo. Al igual que
la mayoria y que las disidencias parciales afirman que el derecho a
casarse, constitucionalmente protegido, es pasible de ser restringido por
la ley, y que la limitacién establecida por el derecho militar es, en si

425 Es lo que aclara el cons. 8 de la mayoria, al explicar que la regulacién en cuestién
“constituye una limitacion especifica para personas integrantes de una institucion como el
Ejército Argentino, cuyos objetivos de defensa y de seguridad son constitutivos del Estado
Nacional”.

426 Cfr. cons. 12 del voto de Moliné O’Connor y Lépez.
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misma, admisible. Sin embargo, subrayan que, por la importancia que
tiene el derecho a casarse como derecho humano constitucionalmente
protegido, es necesario que la aplicaciéon de los preceptos del caso sea
también razonable. Han de existir razones objetivas para denegar la
autorizacion a casarse, que guarden una clara relacién con la proteccién
del bien juridico, finalidad del precepto que estatuye la obligacién del
pedido de permiso. En el caso, los dos conjueces disidentes concluyen
que la negativa al pedido de autorizacion fue arbitraria, de modo que la
aplicacién de las normas limitativas del derecho a contraer matrimonio
devino inconstitucional. En estos dos votos hay un fuerte acento en la
calificacién del derecho a casarse como un derecho humano: Mansur
afirma que existe una evolucién, de menor a mayor, en la proteccién que
los derechos personalisimos reciben en nuestra Constitucién y que esa
circunstancia obliga a las autoridades a actuar de un modo acorde*?’.

Como sintesis de este caso puede sefialarse que se observa en los
variados votos que lo constituyen un esquema conceptual comun: el
derecho a casarse es un derecho humano protegido por la Constitucién,
que puede ser restringido por ley para un grupo especifico de personas
sin que ello implique, de por si, la violacién de ese derecho o la
configuraciéon de un acto de discriminacién. Sin embargo, de ese ntcleo
que comparten la mayoria y la minorfa surgen caminos distintos segtn el
peso que se le da al derecho en cuestién: la mayorfa hace prevalecer el
factor institucional —no del matrimonio, sino de las fuerzas armadas— y
acepta un alto grado de discrecionalidad al momento de conceder o
negar la autorizacién para casarse. La disidencia parcial también parece
aceptar esa alta discrecionalidad, pero considera que la sanciéon debe
estar razonablemente fundamentada. Las disidencias totales conceden el
mayor peso a la proteccién constitucional del derecho a casarse, al exigir
que la negativa al pedido de autorizacién para ejercer tal derecho debe
pasar un estricto examen de razonabilidad.

Sisto (1998)42

Con la ley 23515 ya vigente, Verénica Sisto y Martin Franzini, unidos en
matrimonio civil, promovieron la declaracién de inconstitucionalidad del
art. 230 del Cédigo Civil que dispone la nulidad de toda renuncia de
cualquiera de los conyuges a pedir el divorcio vincular*®. Los actores

427 Cfr. cons. 13 del voto de Mansur.
428 Fallos, 321:92 (1998).
429 Dice textualmente esa disposicién: “Es nula toda renuncia de cualquiera de los

conyuges a la facultad de pedir la separacién personal o el divorcio vincular al juez
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alegaron que la prohibiciéon del citado articulo afectaba la libertad de
religion y de conciencia, el principio de igualdad y el &mbito de reserva,
a la par que constituia una discriminacién irrazonable. La demanda fue
rechazada en primera y segunda instancia; cabe notar que la Cadmara
sostuvo que la disolubilidad o indisolublidad son soluciones que puede
elegir el legislador y que no es dable estimar que una u otra alteren el
derecho a casarse. Esta afirmacién contraria lo establecido en Sejean.

El caso lleg6 a una Corte integrada por tres de los cinco jueces que se
habian expedido en el caso Sejean y cinco nuevos jueces. La mayoria
desestimo la pretensién de Sisto y Franzini, que solo fue acogida por la
solitaria disidencia del juez Boggiano. Comenzaré por resumir los
argumentos de la mayoria.

El fundamento en el que se asienta el razonamiento de la Corte es el
cardcter de orden publico que rige las cuestiones relativas al estado de
familia. Se trata de un conocido concepto que, ausente en los
considerandos de Sejean, permea todo el discurso de la Corte en el
presente caso: “las normas que rigen (...) la disolucién del vinculo
conyugal han sido dictadas mas en vista del orden publico que en miras
al interés particular de las personas”’4¥. La frase apenas podria ser
considerada compatible con el discurrir de la mayoria de Sejean que,
como hemos visto, centraba su fundamentacion en el caracter de derecho
humano de todo individuo a contraer matrimonio (y a disolverlo)*'. En
el juego entre orden publico y autonomia de la voluntad, aquél sale
victorioso en lo que se refiere a la regulacion de la relacién matrimonial:
“lo que indudablemente no puede autorizar la legislacién (...) es que
mediante el principio de la autonomia de la voluntad se altere el régimen
del matrimonio civil en el que esté interesado el orden puablico”432.

En este orden de ideas se subraya una clara separacién entre el
ambito de la ley civil y el de la conciencia personal: la indisolubilidad
puede funcionar en el fuero interno de los demandantes, pero la ley
establece una reglamentacién uniforme y general que no puede verse
afectada por la creencia individual. Se acenttia, de este modo, una tajante

competente, asi como también toda cldusula o pacto que restrinja o amplie las causas que
dan derecho a solicitarlos”.

430 Cons. 9 de la mayoria.
431 Incluso es abiertamente contraria a la jurisprudencia norteamericana citada por

Petracchi en Sejean, en su considerando 14 y que, pienso, vale la pena volver a sefalar,
porque se opone claramente al decir de la Corte en Sisto: “Nosotros protegemos esos
derechos no porque contribuyan, de una manera directa y material, al bienestar general sino
porque ellos configuran el centro de la vida de un individuo”.

432 Cons. 20 de la mayoria.
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divisién que afecta al matrimonio: la faz publica, que viene construida
por las notas que la ley civil acuerda a la relacién conyugal y la faz
privada que puede ser diametralmente opuesta a la concepciéon legal sin
que se afecten derechos de los cényuges. Esta divisiéon también se
expresa en la contraposicion entre regulaciéon civil y formas
matrimoniales religiosas: “una legislacién civil independiente de las
distintas formas matrimoniales derivadas de las diversas creencias
religiosas profesadas en el pais, aparece evidentemente fundada en la
actual conviccién de la sociedad argentina”433. Hay por tanto, dos niveles
que pueden correr paralelos: “la unién celebrada ante los sacerdotes del
culto respectivo rige en el orden de la conciencia, pero en el ambito civil
no impide una reglamentacién uniforme del tema que (...) establezca las
distinciones que se reputen apropiadas al legislar sobre la quiebra de los
lazos conyugales”434,

El tercer punto que considero relevante del voto de mayoria es el
referido al articulo 14 bis de la Constitucién Nacional. Segun los
demandantes, dicho articulo, al proteger integralmente la familia, estaria
brindando también proteccién al matrimonio indisoluble. En opinién de
la mayoria, el 14 bis no sienta pautas sobre la disolubilidad del
matrimonio, de modo que la prohibicién de contraer un matrimonio
indisoluble no afecta la proteccién integral de la familia. La pregunta que
surge es por qué si el art. 14 bis no hace referencia a la disolubilidad
puede la ley prohibir la indisolubilidad. Deberia haber alguna norma
constitucional que fundamente que el orden ptblico se ve afectado por la
existencia de matrimonios indisolubles ya que, de no existir tal norma, y
si se acepta la pauta interpretativa que fijo la Corte en Sejean segun la
cual el derecho a casarse es un derecho humano intimamente relacionado
con la dignidad de la persona y con el proyecto personal de vida, por
imperio del art. 19 de la Constitucién deberia permitirse el matrimonio
indisoluble. Aqui estd, a mi entender, el nticleo de la cuestién que plantea
esta caso: si la regulacién del matrimonio es mera materia civil, limitada
a la discrecionalidad del poder legislativo o si se trata —como fue
establecido en Sejean — de una materia intimamente relacionada con los
derechos humanos y, por tanto, cuya limitacion en aras del orden ptblico
exige un examen estricto de razonabilidad*®. En Sisto, la apelacion al

433 Cons. 13.
434 Cons. 11 de la mayoria.
435 En la linea del caso Sejean, pienso que, al tratarse de un derecho humano que hace a

la realizacién de cada persona, su limitacién debe estar razonablemente fundamentada. A
diferencia de lo establecido por la mayoria de la Corte en ese caso, considero que la
indisolubilidad es una nota caracteristica de todo matrimonio y no se trata de una
imposicion irrazonable de la ley.
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orden publico es repetida, pero se limita al enunciado de un principio,
sin fundamentar la inédita tesis de la mayoria: que el reconocimiento
legal de los compromisos irrevocables constituye un mal para la
sociedad.

El juez Vazquez emitié un voto concurrente. En sintesis:

a) la cuestion matrimonial ha sido siempre una materia mixta,
regulada en el &mbito religioso y en el civil, sujeta histéricamente a una
tensién entre los dos dmbitos, en particular con referencia a la forma de
celebracién y a la disolubilidad. Rdpidamente, ofrece un esquema de la
evolucioén histérica en nuestro pais del proceso de secularizaciéon de esa
regulacion?;

b) de esa dualidad de jurisdicciones, Vazquez concluye que en una
relaciéon matrimonial puede haber un doble vinculo: el estatal y el
religioso. El primero es disoluble y rige en el ambito externo de la
organizacion social; el segundo es indisoluble y se mueve en el &mbito de
la conciencia individual4%’;

¢) comparte con la mayorfa la nocién de que todo lo concerniente al
régimen civil del matrimonio se enmarca en el orden publico, pero va
mas alla y llega a expresar que existe una “conveniencia publica en que
los hogares mal avenidos” no constituyan un mal ejemplo que impida el
cumplimiento de los fines sociales de la institucién matrimonial. La
prohibicién del art. 230 “atiende a un interés superior (...) en el
entendimiento de que tal renuncia no trasciende exclusivamente al
interés individual de la persona, sino que —con la salvedad expuesta
respecto de lo que hace a la esfera religiosa— tiene proyecciones mas alla
de su esfera intima, en materia en la que estda implicado el interés
colectivo”4%. Nuevamente, ahora de modo més claro, pareceria afirmarse
que hay un interés publico en evitar la indisolubilidad, como si ésta fuera
un mal. En realidad, se podria argtiir que el juez no considera un mal la
indisolubilidad en si misma, sino la hipotética posibilidad de que si se
permite un matrimonio indisoluble, en el futuro los cényuges lleguen a
un conflicto generador de rencores, desaveniencias, tensiones y

436 Cfr. cons. 4 a 7 del voto de Vazquez. Como dato curioso, sefialo que este voto no

tiene un considerando 5°.

437 En su cons. 10, sefiala el juez que “la eventual disolucién que concede la ley civil es

la del vinculo matrimonial oportunamente acordado por el Estado, pero no la del vinculo
religioso establecido por la Iglesia, que claramente perdura segtin la normas del derecho
candnico y a través de la conciencia y fe de cada contrayente” (...) “la ley civil se dirige a una
cuestién estrictamente externa, de organizacion social, ajena a las conciencias de los
contrayentes”.

438 Las dos citas corresponden al cons. 14.
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eventuamente violencias: ésta serfa la situacién contraria al interés
colectivo. Se trata, en todo caso, de un razonamiento que se apoya en
peligros potenciales e hipotéticos que nunca pueden fundamentar por si
solos una limitacién general de derechos humanos;

d) hace un interesante planteo, ausente en el voto de la mayoria: una
renuncia como la que pretenden los demandantes, ;convertiria en
verdaderamente indisoluble el matrimonio en cuestion? ;Qué ocurriria si
cualquiera de los cényuges que hubiera renunciado a la disolubilidad
luega cambiara de parecer? De acuerdo con Vazquez, los jueces deberfan
hacer prevalecer el derecho a cambiar de opinién. Con este
razonamiento, pareceria debilitarse todo lo dicho con anterioridad sobre
el interés publico en prohibir la renuncia a la disolubilidad ya que, aun
mediando esta renuncia, un cambio de opinién serfa facilmente
reconocido en los estrados judiciales. No se ve, por tanto, el peligro que
la organizacién social correria si se atiendiera el pedido de los
demandantes. Vazquez concluye: “Como se ve, la renuncia de que se
trata, aun cuando eventualmente se admitiera, tampoco aseguraria
indisolubilidad”4¥, sin comprender que la pretensiéon de los
demandantes no consiste en asegurar esa nota del matrimonio, sino en
que su comprension de la relacion matrimonial sea reconocida
legalmente;

e) el juez cuyo voto analizamos menciona el peligro de que,
permitida la dispensa de la facultad de pedir el divorcio vincular, se
multipliquen los pedidos de excepciones, “abriendo la puerta para
transformar a dicho régimen en un catalogo indefinido e ilimitado de
posibilidades matrimoniales”. Y enumera las eventuales pretensiones de
conseguir un matrimonio poligdmico, o entre personas del mismo sexo, o
en el que se excluya el deber de fidelidad. El razonamiento, ademas de
puramente hipotético, es hiperbdlico porque olvida que la nota de
indisolubilidad fue la que rigi6 el sistema matrimonial durante casi un
siglo y equipararla a una pretensiéon poligdmica o a una negacién del
deber de fidelidad equivale a considerarla como un mal. He repetido esta
idea porque parece ser central en el caso Sisto; tal es asi que afirma
Vézquez: “cabria preguntarse entonces qué quedaria del matrimonio,
célula social basica” y se contesta a si mismo: “nada quedaria del
matrimonio como célula fundamental de la sociedad”440;

f) reafirma la naturaleza convencional del matrimonio, pero
equiparandolo a cualquier contrato. De este modo, prepara el camino

439 Cons. 16.
440 Todas las citas son del cons. 17.
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para justificar restricciones a la libre voluntad de las partes, por motivos
de orden publico**!. Es interesante el esfuerzo que parece advertirse en el
caso Sisto por limitar la relaciéon matrimonial al ambito personal en un
sentido privatista, sin subrayar el cardcter de derecho humano que tiene
la aspiracién a casarse, sino acentuando una naturaleza convencional en
todo equiparable al mas material de los contratos y, por tanto, facilmente
restringible por el poder publico;

g) la Constitucién no se define ni a favor ni en contra de la
indisolubilidad o disolubilidad matrimonial44;

h) la indisolubilidad no puede hallarse en la ley, sino en el corazén
de los conyuges*3. Se entiende el argumento al que apunta Vazquez: que
la indisolubilidad es una nota que fluye de la relacién amorosa de los
cényuges. Sin embargo, pienso que este razonamiento excluye la nota de
juridicidad de la relacién conyugal, que es un elemento esencial para
postular que la ley positiva puede y debe proteger la indisolubilidad.
Pareceria haber en el planteo de Vazquez una exagerada distincion entre
la relacién de amor matrimonial y la regulacion legal de esa relacién, que
se limitaria a un formalismo extrinseco. Desde esta vision, es claro que
resulta imposible relacionar indisolubilidad y ley positiva, porque una se
mueve en el &mbito intimo del amor interpersonal y la otra en el &mbito
externo de la regulacién social, y entre ambos habria un abismo
inexpugnable. Esta marcada distincién impide encontrar los motivos por
los que las cuestiones de matrimonio han de ser consideradas de orden
publico: si se subraya con tanta insistencia que la relacién matrimonial
indisoluble tiene lugar solo en la vida privada de los cényuges, y que el
matrimonio implica un vinculo contractual, no se dan razones que
demuestren el interés de la sociedad por regular dicha relacién, de modo
que el caracter de orden publico queda mas como una expresion retdrica
que como una exigencia que brota de la relacién matrimonial misma y de
su vinculacion con la organizacién social.

441 Cfr. cons. 15.

442 Cfr. cons. 18. Tal como mencioné al comentar los fundamentos del fallo de la
Camara, esta afirmacién es abiertamente contraria a lo expresado en el caso Sejean.

443 La afirmacién completa del juez dice: “la indisolubilidad que se pretende para el
matrimonio de los actores, como la de cualquier matrimonio, no puede ser encontrada en la
ley o en la sentencia de un tribunal, sino que el tnico lugar en donde ella anida y en donde
debe ser buscada es en la honra a su propia familia; en la preservaciéon de los conceptos
religiosos y morales obrantes en el corazén de los contrayentes; y en como se amen ellos y
amen a sus hijos si tuvieran la dicha de tenerlos. La ley no puede conferirles una
indisolubilidad mas fuerte que la que les puede dar dicho amor, su conciencia, su fe y Dios
— fuente de toda razén y justicia—.”
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En su disidencia, el juez Boggiano comparte con la mayoria la
admisién del orden publico al momento de regular la relacion
matrimonial, en virtud de los intereses sociales comprometidos. Sin
embargo, reafirma la exigencia de razonabilidad en las restricciones de
los derechos personales que, en razén de ese orden publico, el legislador
estime necesarias. Al aplicar el examen de razonabilidad al caso concreto,
considera que es irrazonable prohibir el derecho a asumir un
compromiso irrevocable a través de la relacion matrimonial con
proteccién del ordenamiento juridico; entre otros motivos, porque no
resulta compatible tal prohibicién con la admisién de la adopcién
irrevocable#44.

Para el juez disidente existe una legitima pretension de tutelar
juridicamente un vinculo matrimonial asumido como indisoluble*. Esto
implica que la indisolubilidad no hace referencia tnicamente a la
estabilidad de los sentimientos, sino que es exigible en justicia. Con la
prohibicién del art. 230, el Estado “reduce su relevancia [la del
matrimonio] a la esfera privada del deber moral”, llegandose a la
contradictoria situacién de afirmar el cardcter de orden publico de la
regulacién del matrimonio pero, al mismo tiempo, considerar que la
indisolubilidad —uno de los elementos considerado esencial por un
grupo de personas, sean mayorfa o minoria— debe relegarse a la esfera
de la vida privada, sin ninguna relevancia ptblica ni proteccién juridica
estatal.

Fundamenta su disidencia, asimismo, en la objecién de conciencia.
En este caso, a los demandantes se les impuso contraer matrimonio en
condiciones opuestas a sus convicciones. Considero que este argumento
no es del todo sélido, porque, como recuerda el propio juez Boggiano, la
“libertad de conciencia consiste en no ser obligado a un acto prohibido
por la propia conciencia”. Ahora bien, el acto contrario a la conciencia de
los demandantes seria pretender disolver el vinculo matrimonial, no el
hecho de casarse civilmente dentro de un régimen disoluble. Lo que los
actores buscan es el reconocimiento juridico de su pretension de contraer
matrimonio indisoluble, lo cual no implica necesariamente que el
régimen de matrimonio disoluble —me refiero al acto de contraer
matrimonio dentro de un régimen disoluble— afecte las convicciones
intimas de los cényuges. Si asi fuera el caso, necesariamente deberfan
haber evitado casarse, para no obrar en contra de su conciencia.

444 Cfr, cons. 9 del voto de Boggiano.
445 Cfr. cons 10.
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Entiende que una imposicién del matrimonio civil disoluble viola el
art. 19 de la Constitucién Nacional, ya que la decisién conjunta, de
quienes contraen matrimonio, de declinar la posibilidad de pedir el
divorcio vincular no parece afectar el interés ptblico o los derechos de
terceros, por lo que no podria la ley penetrar esa area de reserva e
imponer un modelo matrimonial contrario a la autonomia de conciencia
de los conyuges. En este sentido, Boggiano se ubica en las antipodas del
razonaminto de la mayoria: la decision de contraer un matrimonio
indisoluble, reconocido como tal por la ley, no solo no perjudica el orden
publico sino que “tiende a que el matrimonio pueda cumplir
acabadamente su fin, del que se derivan numerosos beneficios para el
bien comun” 446,

Se apoya en la necesidad de que el consentimiento matrimonial sea
pleno y libre*¥’, para afirmar que el art. 230, al imponer que todo
matrimonio sea disoluble, impide a los demandantes formular
plenamente su consentimiento y viola asf su derecho a casarse. Con este
argumento se reafirma el consentimiento como elemento esencial del
matrimonio. El razonamiento pareceria discurrir de este modo: siendo el
consentimiento un acto que integra esencialmente el derecho a casarse,
ha de ser acogido por la ley positiva de un modo completo. Es decir, que
el consentimiento reconocido por la ley como fuerza generadora del
vinculo conyugal ha de coincidir plenamente (esto es, en todos sus
elementos esenciales) con el consentimiento real que el varén y la mujer
tienen al momento de contraer matrimonio. De esta “necesidad de
coincidencia” parece derivarse el pretendido derecho de los actores de
que la ley reconozca con efecto juridico su voluntad de contraer un
matrimonio indisoluble. Ahora bien, esto podria conducir a la pretensién
de que la ley deba acoger cualquier supuesto de relacién como si fuera
matrimonial, bajo el argumento de que, si asi no lo hace, el
consentimiento de los contrayentes no seria pleno. Este es el peligro que,
como vimos, denuncia el juez Vazquez*8. Sin embargo, para sortear ese
inconveniente bastaria con postular que son admisibles las limitaciones
al consentimiento, siempre que sean razonables. En tdltima instancia, no
hay otro camino que intentar clarificar si el consentimiento cuyo
acogimiento legal se pretende es verdaderamente matrimonial. En dltimo
término se llega siempre a la misma cuestiéon: la necesidad de una

446 Cons. 15.

447 Necesidad receptada en el art. 17 incs. 2 y 3 del Pacto de San José de Costa Rica y en
el art. 172 de nuestro Cédigo Civil.

448 Cfr. su cons. 17.
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comprension sustantiva de la relacion matrimonial, que ofrezca una
explicacién racional de qué elementos hacen a la esencia del matrimonio.

*h%k

El tratamiento dado por la Corte en Sisto a la relacién matrimonial
puede sintetizarse del siguiente modo:

a) hay una repetida afirmacién de que la cuestién matrimonial es
materia de orden publico, cuyo resguardo exige limitar las pretensiones
de las personas individuales. A su vez, se afirma de modo implicito4?,
que la nota de indisolubilidad de la relacién matrimonial puede atentar
contra el orden publico, de modo que su prohibicién es razonable;

b) impera una visién dualista que lleva a separar tajantemente la
conciencia individual de la ley; la regulacién canénica, de la regulacién
religiosa; la faz publica del matrimonio, de su faz privada. Respecto de
este ultimo punto se admite que la relacién matrimonial interesa a la
sociedad toda, y exige una regulacién que mire el interés general; y, al
mismo tiempo, que el matrimonio supone una relacién consensual
privada, alguno de cuyos aspectos solo tienen relevancia en la esfera
intima de los cényuges. No hay intentos por complementar la proyeccién
publica del matrimonio con su ser una relacién privada.

¢) no existen en la Constitucién Nacional pautas que sefialen una
preferencia por la indisolubilidad o disolubilidad, por lo que su
definicion queda librada a la decisién legislativa.

c) Breve sintesis del apartado

Del analisis que la jurisprudencia de la Corte Suprema dispensé a la
relacién matrimonial, puede concluirse que existe una sostenida
tradicion que reconoce determinadas notas a la institucién del
matrimonio, y una excepcién notabilisima, que es la constituida por el
caso Sejean. Entre las caracteristicas que la jurisprudencia mayoritaria de
la Corte reconoce al matrimonio, cabe mencionar las siguientes:

i. Se trata de una institucién de orden publico.

ii. El poder legislativo puede regular el matrimonio
discrecionalmente.

449 Aunque podria decirse, si se me permite la expresién, de modo abiertamente

implicito.
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iii. La ley puede establecer distinciones razonables para
favorecer determinados modelos de familia y, en concreto, prever efectos
diferentes ante la existencia o no de una relacién matrimonial.

iv. Los cambios en los usos sociales, de por si, no habilitan al
Poder Judicial, a desestimar determinado régimen matrimonial
establecido por el Poder Legislativo.

v. La regulacién candnica no extiende sus efectos al ambito
civil.

vi. el derecho a casarse es un derecho humano protegido por la
Constitucién y razonablemente restringible por la ley.

El fallo Sejean, al centrarse en los dos puntos mencionados cuando se
analiz6 el caso (el derecho a casarse como puro derecho subjetivo, y la
disolubilidad como elemento esencial del matirmonio) derrib6é la
mayoria de estas notas de la relacién conyugal. La confusién en que
incurre la Corte en este caso reside en suponer que el respeto al proyecto
personal de vida, garantizado por el art. 19 de la Constitucién Nacional,
exige que la ley revista de efectos ptiblicos a toda eleccién vital con la
sola condiciéon de que no ofendan al orden ni a la moral publicas, ni
perjudiquen a terceros. Sin embargo, es necesario distinguir claramente
la proteccién a la privacidad personal de la pretensién de calificar como
matrimonial cualquier relacién afectiva. Confundir ambos supuestos es
tanto mas grave cuanto que el reconocimiento de que la ley puede
favorecer un determinado modelo matrimonial, constituye una
consideracién largamente sostenida por la tradicién jurisprudencial de la
Corte Suprema.

Es admisible proponer que, en virtud de la evolucién de los derechos
humanos, esa visién deba cambiar y que pueda volverse exigible un trato
legislativo igualitario para todo tipo de relaciones afectivas. De todos
modos, la posibilidad de esa propuesta no exime de fundamentar
racionalmente la equiparaciéon pretendida. En nuestro caso, ademas, la
jurisprudencia posterior a Sejean pareceria quitar fuerza a la tendencia a
dotar de iguales efectos juridicos a toda relacién sentimental, ya que
casos posteriores como Sisto y Gabrielli han vuelto a subrayar la exigencia
del orden ptblico al momento de regular el matrimonio y han negado
expresamente fuerza juridica a determinadas elecciones personales en el
ambito de la cuestiéon conyugal.
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4) EL MATRIMONIO EN LA DOCTRINA

Es casi superfluo recordar que la doctrina constituye una fuente del
Derecho. Como tal, reviste importancia conocer, aun cuando no sea mas
que sintéticamente, el panorama que presenta el tratamiento que la
institucion del matrimonio reviste en los autores constitucionalistas.
Naturalmente, no expondré las reflexiones de todos los autores, sino tan
solo las de una seleccién de ellos.

En los tratados o manuales de fines del siglo XIX la caracteristica
preponderante es la falta de mencién del derecho a casarse. Asi, en la
obra de Montes de Oca, el derecho en cuestién no figura en el indice. Al
tratar sobre el art. 20 de la Constitucién, dedica la mayoria de las paginas
a comentar la condicién de extranjero, la naturalizacién y la ciudadania,
con un repaso histérico de lo que esas nociones implican*.

Joaquin V. Gonzalez tampoco desarrolla el derecho a casarse cuando
trata sobre los derechos civiles del extranjero®!. La tinica mencién es la
que aparece al transcribir el texto del art. 20. Al abocarse a la
“clasificacién y enumeracion de los derechos”452, no menciona el art. 20
ni el derecho a casarse. Pareceria que, por la “extrafa” ubicacién del
derecho a casarse (i.e., de un modo colateral, en un articulo referido a los
extranjeros), no es tratado al estudiar la enumeracién de los derechos en
general (art. 14 a 19), pero tampoco se hace ninguna consideracion en lo
que seria su lugar propio, esto es, al tratar sobre los extranjeros.

En la obra de Estrada no hay mencién alguna, excepto la mera
transcripcion del art 20, en la secciéon en la que viene tratando la
condicién juridica de los extranjeros#3.

Entrado ya el siglo XX, no hay cambios respecto a esta cuestién; por
ejemplo, en la obra de Matienzo, al referirse a los derechos garantias, no
se menciona el art. 2044

450 Cfr. Manuel Augusto MONTES DE OCA (Alcides V. CALANDRELLI, col.), Derecho

Constitucional, Imprenta “La Buenos Aires”, Buenos Aires 1896, I, 389-408.

451 Cfr. Joaquin V. GONZALEZ, Manual de la Constitucion Argentina, Angel Estrada y Cia.,

Buenos Aires, 172 edicion, sin afio, 226-227.

452 Cfr. ibid., 90-97.
453 José Maria ESTRADA, Obras completas de José Manuel Estrada, tomo VI, Curso de

Derecho Constitucional, tomo I, Compaiia Sud-Americana de Billetes de Banco, Buenos
Aires 1901, 73, nota 3.

454 Cfr. José Nicolds MATIENZO, Lecciones de Derecho Constitucional, Libreria “La

Facultad”, Buenos Aires 1926, 243-296.
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Incluso hacia finales del siglo XX, es posible encontrar la ausencia del
tratamiento del derecho a casarse en los escritos de los
constitucionalistas. Asi, por ejemplo, Zarini, cuando a partir del capitulo
VII de su obra se aboca a los derechos individuales no hace referencia al
derecho a casarse, ni directamente, ni al detenerse en la dignidad o en la
libertad de intimidad*®. A pesar de reconocer en la familia una
“sociedad primaria y nticleo fundamental”4%, no hace ninguna mencién
al derecho a casarse ni siquiera cuando comenta el art. 2047.

Por su parte, Gordillo, en la seccion II del libro suyo al que hago
referencia trata sobre los derechos en particular y la divide en los
siguientes capitulos: derechos de incidencia colectiva (cap. VI); derecho a
la libre expresién (cap. VII); derechos sociales, econémicos y culturales
(cap. VIII); el derecho a la salud y al medio ambiente (cap. IX)*8. Est4
ausente el derecho a casarse.

Una tenuisima aparicion de la figura del matrimonio se constata en la
obra de Ekmekdjian, cuando sefiala que “[e]n cuanto al derecho a
casarse, si bien no se halla en el art. 14, surge implicitamente de él. Lo
que este articulo quiere enfatizar es que —a partir de la sancién de la
Constitucion nacional — los extranjeros que practiquen cultos religiosos
no catodlicos pueden casarse conforme a esos cultos, no estando obligados
a vivir en concubinato, por no aceptar el matrimonio catdlico, como
sucedia hasta entonces”#. A pesar de que, al tratar las declaraciones,
derechos y garantias, examina los derechos subjetivos, no hay referencia
al derecho a casarse#®?. Cuando se ocupa de la clausula de proteccién
integral a la familia del art. 14 bis genéricamente menciona que “[s]e
plantea aqui el tema de las relaciones entre esposos y entre padres e hijos
y de cual debe ser la actitud del Estado frente a ellas”. Al referirse alli al
derecho de pensiéon de la concubina o del concubino, dice que: “No
corresponde efectuar aqui un andlisis de estos temas y tantos otros, que

455 Cfr. Helio J. ZARINI, Derecho constitucional, 2* ed., Astrea, Buenos Aires 1999, 435-488.
456 Ibid., 511.
457 “E] art. 20 establece que los extranjeros gozan en el territorio del Estado de todos los

derechos civiles del ciudadano y, a continuacién, en una enumeracién no taxativa, se
mencionan una serie de derechos. Se ha objetado que ese articulo no era indispensable para
asegurar los derechos civiles de los extranjeros radicados en el pais, puesto que el art. 14
reconoce tales derechos a todos los habitantes, lo cual, obviamente, incluye a aquéllos”. Ibid.,

458 Agustin GORDILLO, Derechos humanos, Fundacién de Derecho Administrativo,

Buenos Aires 1999.

459 Miguel Angel EKMEKDJIAN, Tratado de Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires

2000, 11, 535.

460 Cfr. ibid., 81-104.
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de un modo u otro tienen que ver con la proteccion integral de la familia.
Menos atin dar mi opinién sobre ellos, porque no corresponde a la
naturaleza de esta obra”461.

Colautti comenta los instrumentos internacionales en lo referido a la
proteccién de la familia. Cuando se centra mds en el matrimonio lo hace
bajo el titulo “Igualdad juridica dentro del matrimonio” y explica que
“[e]l reconocimiento de la igualdad juridica de los conyuges forma parte
del principio béasico de los derechos humanos, es decir el principio de no
discriminacién. (...) Es conveniente advertir que en los documentos
internacionales que tienen jerarquia constitucional, el derecho a fundar
una familia estd vinculado con el de contraer matrimonio. (...) La familia
aparece entonces como una consecuencia del matrimonio”42. A
continuacién pasa a sefialar los articulos de los tratados internacionales
referidos al matrimonio, pero sin agregar mucho mas que el tenor literal
de esas previsiones.

Dalla Via, cuando trata acerca de la poblacién, ofrece un analisis de
los derechos, en el marco de la distincién generacional de ellos#?: “Los
derechos de primera generacion se identifican con el constitucionalismo
demoliberal originario de la Constitucion de 1853 y son principalmente
los mencionados en el art. 14; los de segunda generacion se identifican
con el Estado social de Derecho y fueron incorporados por la reforma de
1957 que introdujo el art. 14 bis; en tanto que los derechos de tercera
generacion surgen principalmente de lo dispuesto en el art. 43, CN"464,
Maés adelante, en la seccién sobre “Ciudadania y naturalizacién”, al
comentar el art. 20 de la Constitucién, sefiala simplemente que permitié
una gran inmigracion. No encontramos alusioén al derecho a casarsee.
La instituciéon matrimonial aparece mencionada como un capitulo de la
proteccién integral de la familia, de un modo apenas insinuado*6®.

En una obra incluso mas reciente que la comentada en el parrafo
anterior, Sabsay también desarrolla una explicacion sobre los tres
periodos del constitucionalismo, sin hablar del derecho a casarse, a pesar

461 1bid., 103.
462 Carlos E. COLAUTTI, Derechos humanos constitucionales, Rubinzal-Culzoni, Buenos

Aires 1999, 178.

463 yid. nota 19 de esta tesis.
464 DALLA VIA, ob. cit., 133.
465 Cfr. ibid., 144.

466 “Ta “proteccién integral de la familia” es una cldusula programéatica de muy vasto

alcance. Algunos aspectos de ella son: el matrimonio, la filiacién, la patria potestad, la
adopcién, la maternidad, la jornada laboral de la mujer casada, la educacién y la atencién de
la nifiez, el bien de familiar, etc.”. Ibid., 155.
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de que ofrece una breve enumeraciéon de derechos subjetivos#”. En el
Capitulo X analiza otros derechos consagradosi®, entre los que incluye la
libertad de expresién y prensa, el derecho de propiedad, los derechos
sociales y los derechos de incidencia colectiva. Permanece ausente el
derecho a casarse.

La aparacién del derecho a casarse cobra un poco més de fuerza en la
obra de Gelli. Aun cuando en el analisis que propone del art. 204, no
hay ninguna referencia al derecho a casarse, al centrarse en el art. 14, hay
una breve mencioén a él, de dos pérrafos. Como lo hace en relacién con la
libertad religiosa, se limita a afirmar que “el hecho de que el legislador, al
sancionar una norma, elija una solucién compatible con determinada
creencia religiosa —o adoptada por ella— no la descalifica o convierte en
inconstitucional, excepto que, en si misma, esa solucién sea arbitraria”.
Gelli estd comentando el argumento de Petracchi en el caso Sejean
cuando sustuvo que no se podia imponer reglas referidas al vinculo
conyugal cuyo sustento fuera una determinada fe religiosa. Luego, la
autora hace alusion al caso Sisto, en el que se limita a describir la postura
de la mayoria, segtin la cual la admisién de la separacién sin divorcio
ofrece una alternativa de respeto de las creencias religiosas*’?. Mas
adelante, aborda el problema de la discriminacién basada en el sexo, en
relacién con el ingreso del cényuge a la obra social*’!. Tampoco aqui
leeremos nada acerca del derecho a casarse, sino del trato diferenciado,
segun el conyuge sea varén o mujer, en cuanto a la incorporacién a una
obra social. Por altimo, cuando analiza los derechos implicitos, incluye el
derecho a casarse y a formar una familia como parte del derecho a la
dignidad humana. Se trata de una referencia a la mayoria de Sejean, que
“dio un nuevo alcance a la facultad de casarse mas de una vez”. No da su
opinién personal respecto a la sustancia de la cuestion —el derecho a
casarse y a disolver el vinculo como derecho humano— aunque si
expresa que “la mayoria de la Corte Suprema en “Zaks de Sejean” se
inscribi6 en lo que se denomina una Corte activista, que desarrolla
derechos desde el ntcleo primigenio de ellos y desenvuelve el

467 Cfr. SABSAY, ob. cit., 254-257.

468 En el capitulo anterior habia tratado la libertad y la seguridad juridica, incluyendo la
igualdad, la libertad religiosa y la libertad de conciencia.

469 Maria Angélica GELLI, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concordada, La
Ley, Buenos Aires, 4* edicién 2011, 372-377.

470 Cfr. ibid., 185.

471 Cfr. ibid., 253-255, donde comenta el caso “Ferndndez” planteado ante la Suprema
Corta de la Provincia de Buenos Aires.
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significado de los derechos y garantias implicitos, partiendo de lo que la
realidad social propone”472.

Desde el &mbito del derecho internacional, cabe mencionar un par de
autores que tampoco prestan atencién al derecho a casarse. Asi,
Gutiérrez Posse,en la Parte B de su obra*’3, referida especificamente a los
derechos humanos, después de considerar los principios generales,
desglosa los derechos civiles, politicos y sociales. En ninguna de las
categorias que examina hace referencia al matrimonio o al derecho a
casarse?’4. Cuando trata de los derechos sociales, hace referencia a la
proteccion del trabajo, el derecho gremial, la seguridad social, la salud, la
cultura y, finalmente, la proteccién integral de la familia y del nifo.
Dedica tres parrafos a esta tultima cuestién y someramente sefiala que
“[e]l &mbito juridico internacional reconoce que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por ésta y por
el Estado. De este principio se sigue el derecho, sin discriminacién, a
contraer matrimonio” 475,

El otro autor es Hitters, que al comentar el articulo 17, parrafo 2° del
Pacto de San José de Costa Rica, simplemente expone que se “concede el
derecho a casarse y a fundar una familia, tanto al hombre como a la
mujer, siempre y cuando tengan la edad minima y cumplan con las
condiciones que imponen las normas domeésticas, en la medida que éstas
no sean discriminatorias. Es decir que la Convencién se remite a las leyes
nacionales con la tnica barrera de la no discriminacién” 476

Bidart Campos y Herrendorf explican, ellos también, la triplicidad de
generaciones de derechos humanos. Al referirse a cada una de ellas,
enumeran, a modo de ejemplo, una serie de derechos, entre los cuales no
aparece el derecho a casarse?””. Asi, para referirse a los derechos civiles,
mencionan “el de profesar el culto, el de libertad personal, el de
locomocién, el de expresarse libremente, el de comerciar, el de

472 bid., 494-495.
473 Hortensia D. T. GUTIERREZ POSSE, Los derechos humanos y las garantias, Zavalia,

Buenos Aires 1988.

474 En relacién con el individuo y su libertad fisica, habla del derecho a la vida, a la

integridad, a la seguridad, a la intimidad, a la identidad, a circular y residir; en relacién con
el individuo y su libertad espiritual, habla de la libertad de opinién, la libertad de culto, la de
ensefiar y aprender, la de informacién; en relacién con el individuo en la comunidad, habla
del derecho a la nacionalidad, el derecho de propiedad; en el rubro de las libertades de la
expresion colectiva, la libertad de reunion, y la de asociacién. Cfr. ibid., 83-115.

475 Tbid., 128.
476 Juan Carlos HITTERS, Derecho internacional de los derechos humanos. Tomo II: Sistema

Interamericano. El Pacto de San José de Costa Rica, Ediar, Buenos Aires 1993, 201.

477 BIDART CAMPOS y HERRENDOREF, ob. cit., 99-101.
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propiedad, el de trabajar, el de peticionar, (...) los derechos de asociarse,
de reunirse, de acudir a los tribunales judiciales, de ensefiar, de
aprender”4’8. En la lista de derechos sociales y econémicos incluyen el
“derecho a un salario justo, al descanso diario y semanal, a las vacaciones
anuales, a la vivienda, a prestaciones de salud y de seguridad social, a la
educacién, derecho de huelga y de contratacion colectiva, derecho a la
asociacién gremial y profesional, etc.”47°. Entre los derechos de tercera
generacion reconocen el “derecho al desarrollo; derecho a la paz; derecho
a la preservacion del medio ambiente, de los recursos naturales, del
patrimonio cultural y artistico, derecho a comunicarse”%. Es interesante
la precision que hacen de que al reconocimiento de la existencia de
“unos” derechos fundamentales, es necesario definir “cuéles” son esos
derechos. La pauta viene dada por la enumeracién hecha en los pactos
internacionales basicos*®!, que constituye “como el minimo de un
catdlogo para saber “cuales” son los derechos a los que se refiere la
concepciéon comun y universal de que hay “unos” derechos”#82. Esa
pauta, sin embargo, es tan solo eso, una pauta, porque no ha de
confundirse los derechos con las declaraciones: éstas se mueven en el
plano normativo, y los derechos en si se mueven en el plano sociolégico,
de conductas reales*s3. Los autores no mencionan el derecho a casarse ni
la institucién del matrimonio; al referirse a la familia defienden una
vision de cariz relativista al sostener que “si bien las clases altas y media,
en todos sus estratos, obtienen un concepto general de familia —
proveniente muchas veces de la inspiracion cristiana de sus ideas— en
las clases pobres las estructuras familiares dependen de situaciones
econdmicas, de posibilidades laborales, de la posesién de viviendas, de
creencias arraigadas, de habitualidades ancestrales y de factores
computables solamente por el corazon”484,

Mayor desarrollo ofrece Bidart Campos en otra obra, y lo hace con un
tono cercano a algunos presupuestos de esta tesis, porque se detiene en
la inclusién de normas sobre la familia en las constituciones escritas.
Sostiene que el “fendmeno es valioso desde la perspectiva de los
derechos humanos, porque la recepcion de derechos relacionados con la

478 Ibid., 100.
479 1bid., 101.
480 Ibid.

481 Mencionan la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y el Pacto de San
José de Costa Rica. Cfr. ibid., 121.

482 Tbid.
483 Cfr. ibid., 200.
484 Tbid., 349.
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familia en el &mbito del derecho constitucional los sittia en la cabecera
del ordenamiento juridico, lo que equivale a colocarlos en el nivel mas
alto”#5. Hace notar que algunas constituciones y pactos que traen
normas sobre la familia sefialan que ésta se basa en el matrimonio, pero
no son la mayorfa. Como explicacién de este fenémeno declara que “[e]n
el nivel actual de las valoraciones que nutren al sistema de derechos
humanos creemos que el principio de igualdad es el que da razén de por
qué se omite definir a la familia como comunidad surgida
exclusivamente del matrimonio. Si solo el connubio fuera reconocido
como matriz de la familia, el enjambre de normas que favorecen a la
familia y a sus integrantes dejaria fuera de su proteccién, con alta dosis
de discriminacién, a todos los vinculos parentales sin membrecia con el
connubio, y a las uniones de hecho que algunas constituciones reconocen
conforme a las realidades socioculturales del medio social”48. De modo
que, en conclusién, segun este autor, las relaciones de familia en general
implican situaciones “donde se emplazan los derechos humanos”, en
virtud de lo cual el derecho constitucional “oxigena” con sus principios y
valores el “viejo derecho de familia”#¥’. Sin embargo, no expande este
fendmeno*® a la especifica relaciéon matrimonial, sino que al aplicar el
principio de igualdad para equiparar las familias que se originan de
distintos modos, se centra en la familia en general, y no en el matrimonio
en particular.

Cierta amplitud de andlisis respecto al matrimonio se puede
encontrar aun en otro escrito de Bidart Campos. Parte del derecho a
casarse previsto en el art. 20 de la Constitucion y recuerda que gozan de
él todos los habitantes del pais: nacionales y extranjeros*®. A
continuacion ofrece su visién del matrimonio: “es un contrato con
caracteristicas muy especiales; lo ubicamos entre los actos juridicos
familiares que emplazan estado civil de familia mediante la libre
prestaciéon reciproca del consentimiento. El matrimonio no es una
institucién; en todo caso, institucién es la familia que con él se crea”4%.
Luego examina la cuestién desde la perspectiva del estado en cuanto
sujeto pasivo, que debe reconocer los efectos civiles del matrimonio,

485 German José BIDART CAMPOS, El derecho constitucional humanitario, Ediar, Buenos
Aires 1996, 101.

486 Tbid., 103.
487 Cfr. ibid., 107-108.

488 s decir, el hecho de que en la familia quedan comprometidos una serie de derechos
humanos.

489 Cfr. German José BIDART CAMPOS, Manual de la Constitucion reformada, Ediar, Buenos
Aires 2006, 11, 77.

490 Ibid., 78.
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habilitar alguna forma legal para ello, no imponer una tinica forma legal:
en definitiva, debe establecer un régimen pluralista. Un sistema de
matrimonio civil obligatorio torna meramente declarativo el
reconocimiento de la libertad de contraer matrimonio religioso. En este
sentido, apoyado sobre todo en la libre eleccién de los contrayentes,
Bidart Campos aprecia la dimensiéon sagrada del matrimonio,
cristalizada en la forma religiosa con que puede contraerse.

Otro aspecto sustantivo de la propuesta de este constitucionalista es
la valoracién de la proyeccién social del matrimonio*l. En concreto,
piensa que la monogamia y la indisolubilidad son dos propiedades que
razonablemente se pueden predicar del matrimonio, e incluso
imponer#2. Alli, comentando el caso Sejean propone que el régimen de
indisolubilidad o disolubilidad no viene definido en la Constitucién; en
otras palabras, que la indisolubilidad matrimonial no afecta ningtun
derecho humano.

Hay otros constitucionalistas que también ahondan con cierta
profundidad en la institucién del matrimonio. Entre ellos, Quiroga Lavié,
Benedetti y Cenicacelaya posan su mirada sobre el derecho a casarse, con
apoyo en el art. 20 e, implicitamente, en los arts. 19 y 33. Sugieren una
explicacién similar en algiin aspecto a la que propongo, cuando sostienen
que “[d]e indole estrictamente individual en su origen (por ello lo
incluimos como derecho civil), su ejercicio constituye un tipo de familia
(cominmente adjetivada como legitima), lo que nos conecta con el
reconocimiento constitucional de la familia (en sentido amplio) como
objeto de proteccién especial que da nacimiento a derechos de naturaleza
social”4%. En cambio, la visién propuesta de la institucién matrimonial
los lleva a denunciar algunas normas de la ley 2393 —en concreto, la
previsién de la indisolubilidad del vinculo— como “preceptos del dogma
catolico”#%* y a proponer timidamente la posibilidad de que personas del
mismo sexo contraigan matrimonio entre si*®. Al ofrecer un resumen del

491 Bidart Campos hace referencia a las limitaciones de la voluntad libre de los

contrayentes en razén del orden publico. Este consiste en una caracteristica propia de las
normas que regulan el matrimonio; el autor no explica si esa caracteristica surge en virtud de
algunas notas propias de la relacién matrimonial. Cfr. ibid., 79.

492 “E] matrimonio, pese a su naturaleza contractual, recibe fuertes limitaciones a la

voluntad libre de las partes, en razén del cardcter de orden publico de las normas que lo
regulan. Por ello, el sistema pluralista que hemos explicado (...) no impide que el estado
imponga a todo matrimonio una tnica pauta legal en lo que se refiere a la monogamia y al
régimen de disolucion vincular”. Ibid.

493 Horacio QUIROGA LAVIE, M. A. BENEDETTI y M. CENICACELAYA, Derecho constitucional

argentino, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires 2001, I, 223.

494 Tbid.
495 Cfr. ibid., 224.
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caso Sejean y menciones al caso Sisto, Rybar y Gabrielli, se puede deducir
la importancia que los autores otorgan a la interpretacién judicial del
derecho a casarse, lo cual implica a su vez cierto acento en las aristas
constitucionales de ese derecho. Sin embargo, no hay un analisis
reflexivo acerca del por qué de esas aristas, o de qué alcance pueden
tener.

En la obra de Badeni encontramos mayor desarrollo de la relacion
matrimonial. Ofrece, incluso, una definicién de matrimonio que lo
vincula con el ndcleo de la persona: “[c]onforme a los principios rectores
de la naturaleza humana, el matrimonio consiste en la unién permanente
entre un hombre y una mujer para forjar una comunidad que es la
familia. (...) el matrimonio presupone, en principio, la concrecién de la
unién permanente de un hombre y una mujer con el propédsito de
desarrollar, en lo sucesivo, una vida en comun, tanto respecto a los
afectos como a la proyeccién espiritual y material de la comunidad que
se constituye. La procreacién, como forma impuesta por la naturaleza
humana para preservar la subsistencia de la especie, es normalmente uno
de los fines del matrimonio, pero en modo alguno condiciona su
existencia”#%. Reafirma la independencia del cardcter civil del
matrimonio, respecto de su cardcter religioso, hasta “sostener la
invalidez de todas aquellas disposiciones legales que condicionan la
celebracién del segundo a la concertacién del primero”4%7. Parece
reconocer un poder quizd demasiado amplio al legislador quien podria
“establecer la edad minima que deberian tener las partes, establecer la
monogamia o poligamia, la indisolubilidad o no del vinculo matrimonial,
los requisitos previos que deben cumplir los contrayentes y las
formalidades a que se debe ajustar el acto de la celebraciéon”4%. Se
mezclan de este modo aspectos puramente accidentales con otros que
hacen a la esencia de lo que es el matrimonio. En cambio, reconoce un
sustrato naturalmente esencial al requisito de la diversidad de sexos: “el
matrimonio civil solo se puede concretar entre un hombre y una mujer.
Las uniones, aunque sean permanentes, entre homosexuales y lesbianas
no conforman un matrimonio. Asi resulta, no solamente del orden
natural, sino también de los arts. 166, 172 y 188 del Codigo Civil*?, entre
otros. En modo alguno se trata de una discriminacién arbitraria, porque
ha sido forjada por el legislador respetando el orden de la naturaleza”5%,

496 Gregorio BADENI, Tratado de Derecho Constitucional, La Ley, Buenos Aires 2006, I, 554.
497 Tbid., 555.

498 Tbid.

499 Se refiere al régimen anterior a la ley 26618.

500 Tbid., 556.



El matrimonio como institucién del derecho constitucional 181

En definitiva, Badeni centra su atencion y andlisis en varios aspectos de
la institucion matrimonial: su naturaleza, su caracter religioso, la
potestad de legislarlo por parte del Estado, etc.

También Sagiiés ofrece cierto analisis del derecho a casarse en su
texto sobre derecho constitucional. Incluso el titulo del capitulo XXXII
nos habla de una idea muy cercana al nticleo de esta tesis: “Derecho
constitucional de la familia”501. A partir de su consideracién del art. 20,
este autor menciona el derecho constitucional a contraer matrimonio y
expone brevemente la interpretacién judicial hecha en el caso Sejean0? y
en el caso Correa. Respecto a este ultimo, seflala que imponer la
obligacién de casarse civilmente antes de la ceremonia religiosa afecta la
libertad de cultos consagrada en el art. 14 de la Constitucion. De modo
que en el sentir de Sagiiés, el derecho a casarse guarda una intima
relacion con el derecho a practicar la propia religiéon: es una
interpretacion acorde a la dimensién sagrada de la institucién
matrimonial, comentada en la primera parte, segundo capitulo, acapite a)
de esta tesis. La valoracién que Sagtiés realiza de la libertad de contraer
matrimonio es muy fuerte: opina que son inconstitucionales las
previsiones de pedir permiso para casarse en el dmbito de las fuerzas
armadas®@. Por otra parte, entiende que las restricciones a ejercer este
derecho por motivos eugenésicos —menciona el caso especifico del
enfermo de Sida— pueden ser razonables®*. La mirada que Sagiiés posa
sobre la institucién matrimonial se extiende a la cuestién del divorcio:
niega que exista un derecho constitucional al divorcio, de modo que un
régimen que mantiene la indisolubilidad del matrimonio es compatible
con la consagracién constitucional del derecho a casarse porque se
enmarca en la tarea legislativa que regula el ejercicio de ese derecho. Y,
previsto ya un sistema divorcista, sostiene que tampoco afecta norma
constitucional alguna®. De estas consideraciones, se desprende la
conclusién de que Sagiiés considera la indisolubilidad del matrimonio
como una posibilidad admisible al momento de legislar sobre la materia,

501 Néstor Pedro SAGUES, Elementos de derecho constitucional, 2 ed., Astrea, Buenos Aires

1987, 11, capitulo XXXII.

502 En donde, nos dice Sagiiés, la Corte consideré el matrimonio como un derecho

constitucional expreso y como una institucion cuyo fin es satisfacer necesidades humanas
esenciales: ibid., 588.

503 “[S]i una pareja estd en condiciones legales de contraer matrimonio, nadie puede

retacear ese derecho constitucional (y natural) a casarse (del que son tnicos jueces y
responsables los contrayentes), y menos con sanciones laborales o de otra indole”. Ibid., 589.

504 Cfr. ibid., 590.
505 Cfr. ibid., 590-591.
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pero no —aparentemente— una nota esencial de la institucion
matrimonial.

*h%k

Como breve conclusién puede sefialarse que en la doctrina
constitucional la presencia de un andlisis del derecho a casarse y de la
institucién matrimonial es minima. Entre los primeros autores, ubicados
a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, es practicamente
inexistente, tanto una reflexién acerca de esta cuestiéon como, incluso, su
mera mencién. A medida que avanza el siglo XX, se observa un mayor
tratamiento, aunque pareceria ser un avance extremadamente lento y no
generalizado, ya que aun a fines del siglo pasado, hay autores que no
hacen alusién alguna al matrimonio, en el contexto del derecho
constitucional. Entre quienes si ofrecen alguna reflexién al respecto,
puede observarse que su tratamiento no ahonda en la relacién entre el
derecho a casarse de toda persona y la sociedad politica: en efecto, varios
de estos autores se detienen en una definicién del matrimonio y una
precisién de sus notas caracteristicas, con un alcance que podria ser el
que tiene el analisis hecho en sede del derecho civil. Otros se detienen
mas en algunas aristas constitucionales: el derecho a casarse como
derecho humano; su relacién con el orden publico; etc. Sin embargo, son
muy pocos quienes ensayan este tipo de aproximacion.
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Capitulo Tercero: EL MATRIMONIO COMO BIEN Y DERECHO
PERSONAL

Como se ha propuesto en el primer capitulo de esta tesis, la dignidad
personal implica una doble caracterizacion esencial: por una parte, se
define por el peculiar modo en que toda persona se posee a si misma, en
el sentido de que es un fin en si misma, que no puede ser
instrumentalizada y que, por eso mismo, ha de ser respetada en su
ntcleo de libertad personal; por otra parte, la dignidad personal impulsa
a todo varén y a toda mujer a realizarse de una manera no inmanente o
clausurada en sf mismos, sino a través de la proyeccién hacia las otras
personas, comunicando su intimidad de diversos modos y grados, y
recibiendo la intimidad de los otros, también segtn los diferentes tipos
de relaciones que establezca. Al hundir sus raices en la dignidad
personal, la institucién del matrimonio participa, de algin modo, de
aquella doble caracterizacién. Puede, por tanto, ser considerada en
cuanto manifestacién de la irreductibilidad personal y, en este sentido, es
posible considerar el matrimonio bajo el prisma de derecho humano
fundamental. La institucion del matrimonio puede, asimismo, ser
considerada a partir de la segunda nota de la dignidad humana: la
comunicabilidad. En este sentido, el matrimonio no se agota en una
relacién interpersonal privada, sino que se abre a la comunidad politica,
proyectando sobre ella algunos de sus efectos. Entender el matrimonio
como institucién del derecho constitucional, precisamente, supone poner
en relacién esta doble faz de la realidad matrimonial con la también
doble tarea que le compete al derecho consitucional: defender los
derechos humanos basicos y organizar los elementos constitutivos de la
comunidad politica.

Después de haber considerado, en la primera parte de este trabajo, el
matrimonio en cuanto institucién natural y, en el apartado siguiente, el
modo en que el derecho argentino se aproxima a esa realidad, conviene
detenerse con mayor profundidad en el primero de esos dos aspectos
propios del matrimonio: el derecho personalisimo a casarse. Del ntcleo
de irreductibilidad propio de toda persona brota el necesario respeto que
ha de reconcerse a su tendencia a establecer una relacién conyugal. Esta
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debe ser respetada y defendida, como ha de serlo la misma persona en
cuanto tal.

El matrimonio, asi considerado, se nos presenta como un bien y
derecho fundamental del que ninguna persona puede verse privada sin
afectar su dignidad. A continuacién me propongo profundizar en este
aspecto de la instituciéon matrimonial, para lo cual abordaré dos
cuestiones: el derecho a casarse en cuanto derecho humano fundamental
y en cuanto expresién del derecho a la privacidad.

Entre los diversos caminos que pueden seguirse en la consideracién
de la primera cuestiéon, escogi centrarme en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en virtud de que es el tribunal
internacional que ha juzgado més casos acerca de esta materia y desde la
especifica perspectiva de los derechos humanos. Antes de presentar el
andlisis de esa jurisprudencia, esbozaré un breve recordatorio de la
evolucién histérica de los derechos humanos y de la inclusiéon del
derecho a casarse en los tratados y convenciones internacionales.

Respecto al derecho a casarse en cuanto expresion del derecho a la
privacidad, después de una somera exposicién més tedrica sobre la
relacién entre ambos, examinaré la jurisprudencia de la Suprema Corte
de los Estados Unidos, en razén de que en ese dmbito se incéo la
fundamentacion del derecho a casarse como derecho humano sobre la
base del right of privacy.

1) EL MATRIMONIO Y SU ESTATUS DE DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL

a) Evolucion historica

Hemos de ubicar la cuestién que nos ocupa en el marco mas general del
nacimiento y evolucién de los derechos humanos. Hablar del nacimiento
de los derechos humanos supone correr el riesgo de otorgar al poder
politico, a las fuerzas productoras de normas, a la comunidad cientifica y
académica o a cualquier otro grupo humano que reivindique un poder
creador de derechos, la virtualidad de hacer surgir, en algiin momento
historico, el fendmeno de los derechos humanos.

Lo primero que hay que afirmar, para evitar ese riesgo, es que el
nacimiento de los derechos humanos consiste mas bien en la toma de
conciencia, en un nivel relativamente generalizado, del fenémeno de que
toda persona humana, por el hecho de ser tal, detenta unos derechos que
son inviolables e imprescriptibles y que exigen ser protegidos por algin
tipo de norma. Esta toma de conciencia no puede ser ubicada en un
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momento concreto de la historia, sino que constituye un fenémeno que
fue manifestandose poco a poco, segiin la evolucién para nada uniforme
de la organizacion social y politica de los diferentes pueblos y de la
reflexién filoséfica-juridica acerca de la persona humana®®. Dicho
fenémeno puede ser metaféricamente comparado con las lluvias que, sin
una regularidad mecénica que permita una exacta previsién, caen del
cielo para fecundar la tierra, con resultados dispares, segin sean las
condiciones, disposiciones y calidad de los diversos suelos. Después de
un periodo de intensas lluvias, puede llegar una larga temporada de
sequia, y la tierra, antes himeda, maleable y fecunda, se vuelve reseca e
inhéspita. Asi, ha irrumpido en la historia humana, en los diferentes
terrenos constituidos por los grupos humanos distribuidos en distintos
lugares y tiempos, el fendmeno del reconocimiento de la dignidad
humana, en uno u otro sentido, con uno u otro alcance, que exige algtin
tipo de accién, ya sea de produccién normativa, o de otro tipo. En
ocasiones, se traté de reivindicaciones aisladas, a las que siguieron
temporadas de sequia, es decir, periodos en los que el poder vuelve a
dominar los derechos de los ciudadanos. Pero asi como también en el
ambito natural, lluvias particularmente intensas combinadas con algin
otro fenémeno pueden dar lugar a lagunas que perduran luego, en la
historia sobresalen momentos en los que el reconocimiento de los
derechos humanos adviene con tal fuerza que ya no hay marcha atras, y
permanece como logro que se vuelve histérico.

A la captaciéon racional de las consecuencias que de la dignidad
humana se derivan para la organizacion sociopolitica, le sigue una
plasmacion juridico-positiva, con matices e intensidades diferentes segin
las diversas circunstancias histéricas. De modo que puede hablarse de
dos momentos que configuran el fenémeno del reconocimiento de los
derechos humanos: el filoséfico y el juridico-positivo®”. La reflexion
tedrica acerca de los derechos humanos crea las bases para que surjan
previsiones legales que son como la traduccion formal de esos derechos.
Ejemplos de estos textos normativos son la Carta magna de 1215°%, la

506 “IL]a historia es lenta, y sus procesos se hallan encerrados a presién, sin poder
predecir cuando [sic] estallaran. El estallido, es la época de stbitos cambios; pueden
llamarse revoluciones, que tienen la caracteristica de acelerar las definiciones”. Juan Antonio
TRAVIESO, Historia de los derechos humanos y garantias. Andlisis en la Comunidad internacional y
en la Argentina,, Editorial Heliasta, Buenos Aires 1998, 129.

507 Cfr. José Justo MEGIAS QUIROS (coord.), Manual de Derechos humanos, Aranzadi, Cizur
Menor 2006, 63. El desarrollo filoséfico se da, con mas fuerza, a partir del siglo XVII; la
plasmacién en normas de derecho positivo, desde el siglo XVIII.

508 Como muestra de que este logro —al igual que tantos otros— fue relativo y que no
cabe identificarlo sin mas con el fenémeno actual de los derechos humanos, transcribo la
siguiente reflexion referida a la Carta Magna: “La tradicién anglosajona ha querido ver en
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Revoluciéon Francesa, el constitucionalismo clasico®. La plasmacion
juridica-positiva supone un proceso de positivacién, que es considerado
fundamental para que el reconocimiento tedrico de los derechos
humanos tenga alguna eficacia social. Dicho proceso fue posible gracias a
la reflexién filoséfica-juridica previa que, desde diversas tradiciones e
ideologias, produjo como fruto la formulacién doctrinaria de esos
derechos, cuya precisién y desarrollo explicativo permanecen abiertos.
Al mismo tiempo, el hecho de que se multipliquen las formulaciones de
textos legales positivos referidos a los derechos humanos, impulsa el
estudio del fenémeno por parte de la ciencia juridica®0. De suerte que es
posible hablar de un juego entre profundizacién doctrinal y previsién
juridico-positiva, a partir del cual todo el campo de los derechos
humanos se ha ido afianzando, con ampliacién de sus fronteras, aun
cuando su vigencia efectiva diste mucho de haberse completado.

Es sabido que ese proceso de afianzamiento y ampliacién ha sido
dividido en etapas histéricas categorizadas como “generaciones”’, la
primera de las cuales engloba los derechos civiles y politicos. Cabria
pensar que entre ellos seria ubicado el derecho a casarse. Sin embargo,
como se acot6 al comienzo de esta tesis5!!, en el elenco de estos derechos
humanos de primera generacién no encontraremos el derecho a contraer
matrimonio®2. Tampoco serd incluido en el grupo de los derechos
humanos de segunda generacién, caracterizados como los derechos
sociales, economicos y culturales®!3; ni, menos adn, entre los llamados de

este texto la primera declaracion de derechos, pero no parece que tal afirmacién pueda
sostenerse en sentido estricto. En primer lugar, aunque se reconocen algunas prerrogativas
“a todos los hombres libres del reino” (art. 39), su objetivo no era el de garantizar los
derechos de todos los individuos, sino el de consolidar la situacion de privilegios vigente
entre la nobleza y el clero. Por otro lado, lo que ahi se reconoce no son derechos sino
exclusivamente privilegios; es decir, excepciones a la voluntad omninoda del monarca”.
Ibid., 69.

509 Cabe la aclaracién de que estos ejemplos histéricos no son idénticos entre si. En
ocasiones, legitimos reclamos de derechos vienen entremezclados con violencia, actitudes
partidistas, ideologias cerradas en si mismas que, a fin de cuentas, no constituyen una
defensa cabal de la dignidad humana, sino que pueden, al menos respecto a algunas
cuestiones, lesionarla.

510 Cfr, Gregorio PECES—B{\RBA MARTINEZ (con la colaboracién de Rafael DE ASIS ROIG,
Carlos R. FERNANDEZ LIESA y Angel LLAMAS CASCON), Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, Universidad Carlos III de Madrid y Boletin oficial del Estado, Madrid 1995, 159. Alli
se concluye que de este modo “se va formando una teoria juridica de los derechos
fundamentales, cada vez mds importante y con mds autonomia”.

511Vid. el acapite b) de la Introduccién.

512 Cfr., a modo de ejemplo, BIDART CAMPOS y HERRENDOREF, ob. cit., 99-101; SABSAY, ob.
cit., 254-257; DALLA VIA, ob. cit., 131-134.

513 Hay que sefalar, de todos modos, que la Constitucién alemana de Weimar,
exponente del constitucionalismo social y de los derechos humanos de segunda generacién,
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tercera generacion. El fenémeno es curioso, si se tiene en cuenta que la
propia idea de generaciones de derechos hace alusién a una cierta
multiplicacién: una suerte de generaciéon y descendencia, de unos
derechos a otros.

En este proceso de crecimiento de los derechos humanos se llega a un
momento cumbre en el afio 1948, cuando la Asamblea General de las
Naciones Unidas proclama la Declaracion Universal de Derechos
Humanos®*. Si se tiene en cuenta que “[lJos contenidos de la
positivacién, e incluso sus formas, como hemos visto, estan influidos y
dependen, por tanto, del proceso de reflexién paralelo en que consiste la
filosoffa de los derechos fundamentales”15, podria concluirse que el
ingreso del derecho a casarse en un elenco de derechos humanos, que
tuvo lugar al ser proclamada la mencionada Declaracion®1é, se traté de un
fenémeno tardio y sorpresivo: entré en escena un derecho al que
previamente no se hacfa alusién y del que ahora se afirma su hondura
humana y su pertenencia a la misma idea de dignidad de la persona®"’.

prevé la institucién del matrimonio en su articulado. Establece en su art. 119 que “[e]l
matrimonio, fundamento de la vida familiar y de la conservacién y aumento de la nacién,
queda bajo la proteccién especial de la Constitucién. Se basa en la igualdad juridica de los
dos sexos”. La prevision, sin embargo, no afirma el derecho humano a casarse, sino mas bien
la importancia institucional del matrimonio para la sociedad en su conjunto. A su vez, la
Constituciéon mexicana de 1917, el otro texto constitucional mds antiguo que recoge
previsiones propias del constitucionalismo social, incluye numerosas normas en defensa de
la familia cuando establece el robustecimiento del aprecio de la integridad de la familia
como un fin de la educacion (art. 3, I, c), asigna a la ley la organizacién y desarrollo de la
familia (art. 4), reconoce a ésta como la titular del derecho a una vivienda digna y decorosa
(art. 4), promueve la defensa de la privacidad familiar (art. 16), sefiala que la ley organizara
el bien de familia (art. 27, XVII), defiende el salario minimo del jefe de familia (art. 123, A,
VI), prevé un servicio de colocacioén de trabajadores, en cuya prestacién se dara prioridad a
quien represente la tnica fuente de ingreso en su familia (art. 123, A, XXV), que también
tendré prioridad en la promocién laboral de los trabajadores (art. 123, B, VIII), otorga a la ley
la funcién de establecer el bien de familia (art. 123, A, XXVIII), y establece el derecho a la
asistencia médica a los familiares de los trabajadores (art. 123, B, XI, d). A pesar de esto, no
hay mencién al derecho a casarse, ni —a diferencia de la recién citada Constitucion de
Weimar — a la institucion del matrimonio: solo se la menciona en el art. 30, B, II cuando se
refiere a la condicién de mexicano por naturalizacion.

514 Hecho que fue calificado como “uno de los mayores hitos en la historia mundial (... )
acontecimiento, con notables y profundas repercusiones culturales, éticas, politicas y
juridicas” por el que las naciones “se comprometian ética y juridicamente a aceptar como
base de la convivencia humana, tanto interna como externa, el principio de la dignidad
humana y el respeto de los derechos intrinsecos e inviolables que de ella dimanan”. Alfonso
SANTIAGO, “El derecho internacional de los derechos humanos: posibilidades, problemas y
riesgos de un nuevo paradigma juridico”, Persona y Derecho 60 (2009) 91, 92.

515 PECES-BARBA MARTINEZ, ob. cit., 159.
516 Vid. el segundo capitulo de esta tesis, apartado 1, punto d).

517 “1 5 declaracién reafirma no sélo los derechos inalienables de todo ser humano, sino
que proclama otros jamds expresados hasta entonces en ningtin otro documento”, TRAVIESO,
ob. cit., 258. La cursiva es mia.
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Aun afios después de haberse promulgado la Declaracién y de haberse
multiplicado los intrumentos internacionales que recogen un listado de
derechos humanos protegidos, la profundizacion tedrica-cientifica acerca
del derecho a casarse en cuanto derecho humano no ha alcanzado un
suficiente desarrollo, o, incluso, no se hace mencién a él. Por senalar dos
ejemplos, Peces-Barba, al explayarse en el proceso de especificaciéon de
los derechos humanos —esto es, su diversificacion—, menciona diversos
derechos relativos a la mujer, a los emigrantes, a los nifios, a los
minusvélidos, al consumidor; derechos que han surgido en los diversos
momentos histéricos que constituyen las “generaciones” y que él
identifica sucesivamente con la tradicién liberal, la democractica y la
socialista. En ninguna de esas paginas hay alusién al derecho a casarse, a
pesar de que precisamente el objetivo es presentar el panorama de la
multiplicacién de los derechos humanos®8. Asimismo, en el ambito de
nuestro pais, cuando Wlasic trata la clasificacion de los derechos
humanos segtun diversos criterios, ensaya una enumeracién vasta de
aquellos, en la que no aparece el derecho a casarse. Esto, en un plano
tedrico general. En cuanto a nuestra constitucién, analiza los diferentes
derechos alli consagrados sin tampoco referencia al derecho a casarse, ni
siquiera cuando en el capitulo respectivo trata de la proteccién integral a
la familia. Hay una brevisima mencién cuando se refiere al derecho de
extranjeria, donde simplemente menciona el derecho a casarse como un
derecho que no estd explicitamente consagrado para todos los
habitantes519.

Como se vera a continuacién, a partir de la inclusién del derecho a
casarse en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se multiplicé la
presencia de ese derecho en los diversos instrumentos internacionales
que, con el correr de los afios vieron su luz. Asimismo, y sera objeto del
tercer acapite de este capitulo, la elaboracién jurisprudencial del acceso al
matrimonio en cuanto derecho humano se fue desarrollando en las
dltimas décadas, sobre todo en el dmbito del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. De modo que cabria concluir que la evolucién
histérica del derecho a casarse en cuanto derecho humano tuvo su punto
de partida en la sorpresiva inclusién en la Declaracién Universal y en la
Convencién Americana, sin que una previa elaboracién doctrinal hiciera
sospechar como préxima o posible esa previsién normativa. A partir de
entonces, su aparicién en los textos de los tratados o convenciones se ha

518 Cfr. PECES-BARBA, ob. cit., 180 y ss., y 453 y ss.
519 Cfr. Juan C. WLASIC, Manual critico de derechos humanos, La Ley, Buenos Aires 2006,

36-38, 290, 342-345.
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hecho habitual y su tratamiento jurisprudencial ha ayudado a perfilar
sus contornos; en cambio, la profundizacién en la doctrina no ha sido
aun suficientemente encarada.

b) El derecho a casarse en los tratados internacionales

La cristalizacion en textos normativos de la consideraciéon del acceso al
matrimonio como un derecho humano fue mencionada al tratar la
reforma de la Constitucién del afio 1994, en la segunda parte, capitulo
primero, acapite d) de esta tesis. Alli me detuve, especificamente, en los
textos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y mencioné que pactos
y tratados posteriores a esos dos recogieron la previsién de incluir entre
los derechos declarados el de contraer matrimonio. Puede resultar
interesante recoger ahora esos textos y comentarlos brevisimamente.
Ellos son el art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966)520; el art. 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966)21; el art. 5 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial (1965)52%; el art. 16 de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (1979)52.

520 “T0s Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la
familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del
cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges”.

521 /1, La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello. 3. El matrimonio no
podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos”.

522 “En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de
la presente Convencién, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente
en el goce de los derechos siguientes: (...) d) Otros derechos civiles, en particular: (...) iv) El
derecho al matrimonio y a la eleccién del conyuge”.

523 “1, Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres: a) El mismo derecho para contraer matrimonio; b) El mismo derecho para elegir
libremente cényuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno
consentimiento; c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con
ocasion de su disolucion (...); g) Los mismos derechos personales como marido y mujer,
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En estas previsiones hay simples menciones al derecho a contraer
matrimonio, aun cuando se postula el requisito esencial del libre
consentimiento para ejercerlo. Se agregan, sin embargo, matices que
enriquecen en algo la consideracién del derecho reconocido. Asi, se
postula la igualdad del varén y la mujer en el matrimonio®?, de modo
que también se afirma y defiende la dignidad personal durante todo el
desarrollo de la vida matrimonial y no se limita la proclamacién del
derecho a casarse al momento de la constitucién de la relacién conyugal.
Asimismo, la ultima de las convenciones mencionadas, estipula los
“mismos derechos personales como marido y mujer”, de modo que
podria concluirse que el matrimonio al que se refiere implica la
diversidad de sexos en los contrayentes. Es cierto, sin embargo, que
alguna interpretacién podria proponer que la categoria de marido y
mujer constituye una construccién cultural no necesariamente vinculada
al sexo de cada contrayente. Considero que serfa una interpretacién con
un débil fundamento, en cuanto que es muy poco probable que en
parejas del mismo sexo acuerden que una parte serd el marido y otra
parte la mujer.

entre ellos el derecho a elegir apellido, profesién y ocupacién; h) Los mismos derechos a
cada uno de los cényuges en materia de propiedad, compras, gestién, administracién, goce y
disposicién de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso. 2. No tendran ningtn efecto
juridico los esponsales y el matrimonio de nifios y se adoptardn todas las medidas
necesarias, incluso de caracter legislativo, para fijar una edad minima para la celebracion del
matrimonio y hacer obligatoria la inscripciéon del matrimonio en un registro oficial”.

16.1,

524 Cfr. el art. 23, inc. 4 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y el art.
c), g) y h) de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién

contra la mujer, arriba transcriptos.
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¢) Tribunal Europeo de Derechos Humanos52

I. Caso Marckx (1979)

Paula Marckx, belga y soltera, tuvo en 1973 una hija: Alexandra, cuyo
nacimiento report6 al oficial del registro del lugar, que informé al juez de
paz, como lo exige el Cédigo Civil Belga en caso de hijos ilegitimos.
Después de seguir las previsiones legales, a los pocos dias del
nacimiento, Paula M. reconoci6 a su hija y obtuvo asi la tutela sobre ella.
Un afio més tarde del nacimiento de Alexandra, después de un
procedimiento que implicé ciertas investigaciones y gastos, Paula adopto

525 En los casos que consideramos el Tribunal examiné los arts. 3, 8, 9, 12, 13 y 14 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derecho Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante, el “Convenio”). Copio los textos para contar con el marco legal:

Articulo 3 - Prohibicién de la tortura
Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Articulo 8 - Derecho al respeto de la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

2. No podra haber ingerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad ptblica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demas.

Articulo 9 - Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religiéon o de convicciones, asi como la
liberdad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en publico
o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La liberdad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la
moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demas.

Articulo 12 - Derecho a contraer matrimonio

A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una
familia segtn las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.

Articulo 13 - Derecho a un recurso efectivo

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados, tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que acttien en el
ejercicio de sus funciones oficiales.

Articulo 14 - Prohibicion de discriminaciéon

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién.



192

Juan José Salinas

a su hija, acto que fue confirmado por sentencia meses méas tarde, con
efecto retroactivo al dia de la adopcién. Siete meses antes de haber
logrado la adopcién, Paula M. interpuso una demanda, agraviandose del
modo en que la ley belga establece la filiacion materna de un hijo
ilegitimo y de los efectos que esa filiacién produce526.

Los demandantes adujeron que se habian afectado los arts. 3, 8 y 14
del Convenio. La Comisién decidié de oficio tomar en consideracion
también el art. 12 del Convenio que, como se ha visto, estatuye el derecho
a casarse. En su informe, la Comision concluyé que hubo afectacion de
los arts. 8 y 14, que no era necesario examinar el art. 3 y que era
irrelevante para el caso el art. 12.

Introducida por la Comisién la consideracion del art. 12, a pesar de
que finalmente lo estim¢ irrelevante, los demandantes sostuvieron que
no se respet6 el derecho de no casarse de Paula M., que seria inherente a
la garantia del art. 12, al ser necesario para ella contraer matrimonio en
orden a que su hija fuera considerada legitima. Asimismo, para los
demandantes también constituyé una violacién del art. 12 el hecho de
que los padres de un hijo ilegitimo no tuvieran los mismos derechos que
los de un hijo fruto de un matrimonio. Segun ellos, el art. 12 deberia
requerir que todos los efectos legales del matrimonio se aplicasen
igualmente a situaciones que, en algunos respectos, son comparables a él.

Como puede apreciarse, estamos frente a un caso de filiacién mas
que de matrimonio. Se trata, sin embargo, de un leading case en el que,
por primera vez, para examinar la cuestion de filiacion, la Corte
profundizé en el significado y alcance de la expresiéon “respeto por la
vida personal y familiar”, que garantiza el art. 8. Por un lado, la Corte
establecié que del lazo natural entre Paula M. y su hija, considerando el
hecho de que han vivido juntas, se deriva una vida familiar plena
protegida por el Convenio. Por otro lado, analizé qué significa el respeto
que es debido a esa vida familiar, concluyendo que implica tanto la
abstencién de toda interferencia estatal irrazonable cuanto una accion
positiva del Estado que garantice juridicamente la posibilidad de llevar
una vida familiar normal.

526 Bajo la ley belga, el mero hecho del nacimiento no produce ningtn vinculo legal

entre una madre soltera y su hijo. La filiacion materna se establece por el reconocimiento
voluntario de la madre o por el procedimiento legal de la accién de afirmacién de
maternidad. El reconocimiento materno, que puede hacerse al momento de la inscripcién en
el certificado de nacimiento o por otro acto formal, solo crea un vinculo con la madre, pero
el hijo no entra a formar parte de la familia de la madre. Tiene menos derechos sucesorios

que

los hijos legitimos: es sucesor “irregular” si su madre muere intestada (esto es, debe

conseguir una orden judicial que lo ponga en posesién de los bienes). Habiendo reconocido
a un hijo, si la madre sigue soltera, puede adoptarlo, pero atin con ciertas desventajas.
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En cuanto a la cuestién matrimonial stricto sensu, la Corte fue parca
en su rechazo a los argumentos de los demandantes en relacién al art. 12:
no encontré un obstaculo legal para que Paula M. ejerciera su libertad de
casarse 0 no y precisé que no tenfa necesidad de determinar si el
Convenio consagra el derecho a no casarse. Asimismo, respecto a la
supuesta necesidad de que el art. 12 extienda los efectos legales del
matrimonio a situaciones comparables con él, fue desestimada por la
Corte, que sostuvo que “esa cuestion queda fuera del alcance del
Articulo 12”.

En conclusién, la Corte no abordé el interesante planteo de los
accionantes sobre el supuesto derecho a no casarse del que se derivaria la
pretension de obtener, en determinadas circunstancias, iguales o muy
parecidos efectos juridicos a los propios del estado matrimonial, sin
necesidad de contraer matrimonio. La consagracién de un tal derecho a
no casarse, que la Corte no trata, parece esconder una visién exagerada
de los derechos subjetivos, presente en muchas concepciones actuales de
las relaciones familiares. Supondria reconocer un mismo rango de
generacion de efectos juridicos a cualquier elecciéon afectiva-sexual que
pueda equipararse con el matrimonio. El rechazo de este planteo
adquiere mas fuerza por el hecho de que la misma Corte si consagra
ciertas obligaciones positivas que obligan al Estado como medio para
respetar la vida privada familiar. En consecuencia, al reconocer esas
obligaciones y al ignorar el andlisis de un supuesto derecho a no casarse,
la Corte, por un lado, admite que el derecho humano a fundar una
familia exige garantias especificas que el Estado debe proveer, pero, al
mismo tiempo, considera razonable la eleccion de un sistema
matrimonial —el que cada Estado juzgue oportuno, dentro de ciertos
limites— en el que se reconozcan derechos y obligaciones a determinada
relaciéon conyugal, y no a otras relaciones afectivas.

I1. Caso Airey (1979)

Johanna Airey, irlandesa, se cas6 en 1953 y tuvo cuatro hijos. En 1972, su
marido, a quien habia acusado de alcohdlico y de haberle procurado
malos tratos, fue condenado por agresién. Meses después, el Sr. Airey
abandoné el hogar. Desde hacia ocho afos antes, Johanna Airey habia
intentado sin éxito convenir con su marido un acuerdo de separacion.
Desde cinco meses después de la condena de su marido, la sefiora Airey
buscé obtener judicialmente que se decretara la separacion, alegando
crueldad fisica y mental por parte de su marido. Sin embargo, por no
existir ayuda legal gratuita y no poder afrontar los gastos implicados, no
logré contratar abogado alguno. En 1976 solicito, en tribunal eclesidstico,
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la declaracién de la nulidad de su matrimonio, cuyos trdmites seguian en
curso al momento de interponer la demande ante la Comisién.

En junio de 1973 la sefiora Airey interpuso ante la Comisién Europea
de Derechos Humanos una demanda contra el Estado irlandés, alegando,
entre otras cuestiones, que se le habia impedido obtener una separacién
judicial de su marido, en virtud de los costos que los tramites de ésta
implicaban. Sostuvo, entre otras quejas, que la ausencia de un remedio
efectivo y accesible frente a un fracaso matrimonial violaba el art. 8 del
Convenio porque implicaba no respetar su vida familiar.

La Corte consider6 que el sistema legal matrimonial irlandés
permite, en determinados casos, pedir la declaracién judicial de
separacién. Relacioné esta prevision con la proteccion de la vida familiar,
en el sentido de que ésta puede a veces exigir que el marido y la mujer
sean relevados del deber de cohabitacién. Por tanto, concluy6é que un
efectivo respeto de la vida familiar obligaba a Irlanda a hacer accesible la
obtenciéon de una declaracién judicial de separacién. En conclusion,
entendié que la demandante habia sido privada del derecho establecido
por el art. 8 del Convenio®?’.

En este fallo no hay un desarrollo conceptual del derecho a casarse,
sino tan solo una breve consideracién sobre el alcance del derecho a
obtener una separacién judicial. En las reflexiones de algunas disidencias
hay someras consideraciones sobre la materia que interesa a esta tesis.

El juez O’Donoghue enmarcé las circunstancias del caso en el
contexto del sistema matrimonial irlandés. Opiné que podia resultar “un
poco extrafio”>28 para algunos miembros de la Corte enfrentarse a un
sistema tan rigido como el de ese pais, que prohibia constitucionalmente,
en ese entonces, el divorcio vincular; y aunque era comprensible que tal
prohibicién fuera “un tanto dificil de ser completamente entendida y
apreciada”>® por los paises donde el acceso al divorcio era sencillo,
expres6 que “no soy consciente de que alguna vez se haya discutido que
una legislacion divorcista sea exigida o prohibida por algtn articulo del
Convenio”%0. A pesar de que este juez no fundamenta claramente su
disenso respecto a la opinién de la mayoria de que se habia incumplido
el art. 8 del Convenio, pareceria que entiende que esa opinién —Ila de la
mayoria del tribunal — se basa més en la dificultad de aceptacién de un

527 En este punto, la decisién fue conformada por cuatro votos contra tres.
528 Disidencia del juez O’Donoghue, A - Observaciones Generales, parrafo 6.
529 Ibid., parrafo 8.

530 Tbid.
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sistema estricto de separacién conyugal que en una aplicacion rigurosa
del Convenio.

Para el juez Vilhjalmsson concluir que del deber de respetar la vida
familiar se deriva la exigencia de asegurar el acceso a un proceso de
separacién judicial es simplemente “tirado de los pelos”531.

La tercera disidencia fue la del juez Evrigenis; breve en este punto, se
limita a afirmar que la afectacién recayé no sobre un derecho sustantivo
(el respeto a la vida familiar) sino sobre una cuestiéon procedimental (el
acceso a la justicia).

El caso Airey, como puede verse, no aporta una vision elaborada
sobre el derecho a contraer matrimonio, pero resulta interesante porque
estatuye un deber positivo por parte del Estado para hacer eficaz el
respeto por la vida privada familiar y porque registra en sus votos
disidentes una postura respetuosa en relacién con la regulacion del
matrimonio que puede existir en un Estado parte. De este tltimo punto
puede concluirse que, sobre todo en la postura disidente del juez
O’Donoghue el sistema matrimonial hace referencia a la idiosincrasia y a
la tradicién juridica de cada nacién, y debe ser respetado, a menos que la
conculcacién de algtn derecho sea notoria.

Caso Rees (1986)

Mark Rees nacié en Gran Bretafia en 1942 con algunas caracteristicas
fisicas y biolégicas de una mujer, y fue como tal registrada (Brenda
Margaret Rees). Sin embargo, tenia una apariencia ambigua y pronto
comenzé a exhibir comportamiento masculino. Se sometié en 1970 a un
tratamiento hormonal y en 1974 a una operacién quirdrgica pagada por
el National Health Service. En lo que respecta a su documentacion, en 1971
cambi6 de nombre, y éste comenz6 a figurar en su pasaporte a partir de
1977, pero sin el prefijo Mr hasta 1984. Desde 1973 realiz6 gestiones para
alterar su partida de nacimiento, pero fracasé. En 1980 su abogado hizo
una peticién formal, aduciendo que hubo un error en su registro y
acompafiando la opinién de un médico en el sentido de que el aspecto
mas importante del sexo era el psicolégico, y que, en el caso, era
masculino. El Registrar General se rehusé a modificar el certificado.

Rees demand¢ al Reino Unido quejandose de que su legislacién no le
confirié un estatus legal acorde con su condicién real. Adujo que, de este

531 Disidencia del juez Vilhjdlmsson, parrafo 6. La expresién que usa para calificar la

interpretacion de la mayoria es: “far-fetched”.
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modo, se vulneraba el respeto a su vida privada y familiar (art. 8° del
Convenio) y, al no poder casarse con una mujer, su derecho a contraer
matrimonio (art. 12° del Convenio). Me centraré en este segundo aspecto
por ser el que guarda relacién directa con la materia de esta tesis.

La Corte hizo un resumen del derecho inglés en lo que se refiere al
matrimonio. Este es definido como la unién voluntaria de por vida de un
hombre y una mujer con la exclusién de terceros332. Segtin la Matrimonial
Causes Act de 1973 un matrimonio es nulo si las partes no son hombre y
mujer. De acuerdo con la jurisprudencia, el sexo se determina, a los
efectos de contraer matrimonio vélido, por lo cromosémico, gonddico y
genital. Para decidir la nulidad de un matrimonio, la partida de
nacimiento es relevante tan solo como evidencia de la identidad y sexo
de la parte, evidencia que puede ser rebatida con otra de suficiente peso.

En cuanto al derecho a casarse reconocido por el art. 12° del
Convenio, la Corte fue clara al afirmar que “se refiere al matrimonio
tradicional entre personas de sexo biolégico opuesto. Esto también se
concluye de la terminologia del articulo que deja en claro que el Articulo
12 se ocupa principalmente de proteger el matrimonio como base de la
familia”533. Asimismo, segtun la Corte, el impedimento legal en el Reino
Unido respecto al matrimonio entre personas que no son de sexo
biolégico opuesto no puede ser considerado una restriccién del derecho
que lo afecte en su misma esencia®.

Por estos motivos, brevemente expuestos por la Corte, la mayoria
entendié que no hubo violacién del art. 12° del Convenio.

El interés de este fallo reside en su breve y clara interpretacién del
art. 12 por la que se afirma la concepcién del matrimonio como unién
entre un hombre y una mujer. De este modo, se considera razonable la
limitacién que esa concepcion implica y no se ve necesario encarar una
intrepretacion forzada del derecho a casarse consagrado por el Convenio,
con el fin de acoger cualquier pretensién de relacién sentimental.

133.

532 Lord Penzance, en Hyde v. Hyde (1868), Law Reports 1 Probate and Divorce 130,

533 Rees, n. 49.

534 Cfr. Rees, n. 50. Recordemos que el segundo pérrafo del art. 12° de la Convencién

establece que el ejercicio del derecho a casarse estard sujeto a la regulacién interna de cada
Estado parte, sin que pueda ésta reducir el derecho en tal medida que se lo afecte en su
esencia.
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IV. Caso Johnston (1986)

Roy Johnston, residente en Dublin, Irlanda, contrajo matrimonio en 1952
y tuvo tres hijos. En 1965 decidi6 separarse, de comtn acuerdo con su
mujer. Algunos afios mds tarde, con el conocimiento y consentimiento
reciprocos, ambos formaron nuevas relaciones: Johnston se unién con
Janice W., con quien en 1978 tuvo una hija, Nessa; consintié en darle su
apellido y registrarla como su hija.

Por una prevision constitucional de Irlanda, vigente en los afios en
que se present6 este caso, Johnston no podia obtener en ese pais la
disoluciéon de su matrimonio para habilitar su casamiento con Janice>3.
La Corte resumi6 algunos pasos dados por Johnston para regularizar su
relacién con su pareja: concluy6 un acuerdo formal de separacion con su
mujer, renunciando mutuamente a derechos sucesorios y regulando el
mantenimiento de sus hijos; dej6 en testamento la mitad de su casa a
Janice y la otra mitad a sus cuatro hijos; siempre sostuvo
econdémicamente a Nessa ]. y actué como un padre cuidadoso, a la par
que ayud6 al mantenimiento de sus tres primeros hijos, mientras fueron
menores.

A su vez, Janice W. dependia en gran parte para su sostenimiento de
Roy J. Le preocupaba la falta de seguridad derivada de su estado civil,
particularmente la ausencia de todo derecho legal a ser mantenida por
Roy J. y de todo derecho sucesorio en caso de que él muriera intestado.
Adopté el apellido de Johnston, aunque no lo usaba en relaciones
comerciales. Tampoco presenté la peticién de ciudadania irlandesa (era
inglesa), para no hacer publicas sus circunstancias domésticas.

Como se puede apreciar, los hechos eran sencillos y poco originales:
la imposibilidad de un hombre y una mujer de contraer matrimonio por
la existencia de un matrimonio anterior de uno de ellos. La cuestién
residia en como compatibilizar esa imposibilidad con el reconocimiento
del derecho a casarse, uno de los derechos humanos expresamente
definidos por el Convenio.

En este estado de cosas, en 1982, Roy J. y su segunda mujer, Janice
W., interpusieron una demanda ante la Comisién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Se quejaban de la ausencia de provisién en
Irlanda de divorcio y del reconocimiento de la vida familiar de quienes,
después de la ruptura del matrimonio de uno de ellos, vivian en el marco
de una relacién familiar fuera del matrimonio. Alegaron haber sido

535 Establecia la Constitucion entonces vigente en ese pais, en su art. 41.3.2°: “No se

podra promulgar ninguna ley que provea la admisién de la disolucién del matrimonio”.
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victimas de violacion de los articulos 8, 9, 12 y 13 y del 14 en conjuncién
con el 8 y con el 12, del Convenio®3.

El tribunal rechazé la demanda, por dieciséis votos contra uno, en
razoén de los siguientes argumentos:

a) En una sociedad donde rige el principio de la monogamia, la
prohibicién de divorcio, aunque restringe el derecho a casarse, no afecta
la sustancia del derecho garantizado por el art. 12. Por este motivo, no
puede derivarse de éste un derecho al divorcio®¥7;

b) la evolucién de las costumbres, aun cuando siempre haya de ser
considerada en la tarea interpretativa, no puede hacer derivar del
Convenio un derecho que no estaba previsto desde el principio y cuya
omision fue deliberada33s;

¢) si bien los demandantes forman una familia que, a pesar de no ser
de origen matrimonial, es titular del derecho al respeto establecido por el
art. 8 del Convenio, este deber de respetar la vida familiar de los
accionantes no implica para Irlanda la obligacién positiva de establecer
en su sistema legal el divorcio vincular®;

d) no se afecta la igualdad porque, aunque Irlanda prevé el posible
reconocimiento de un divorcio realizado en el extranjero, en el presente
caso no se da el supuesto necesario de que las partes tengan domicilio en
el extranjero. Esa diferencia factica y legal no implica discriminacién34;

e) tampoco se afecta la libertad de pensamiento, conciencia o
religién, porque la no disponibilidad de divorcio bajo la ley irlandesa es

536 Asimismo, demandan por la situacién de su hija. Este aspecto del caso no serd
mencionado, ya que no guarda relacién directa con la materia de la tesis. A modo de
informacién, el Tribunal hizo lugar a la demanda en lo relativo a este punto.

537 Cfr. considerando 52.

538 Cfr. considerando 53. Respecto a la “deliberada omisién”, el Tribunal habia
explicado en el considerando 52, que los travaux préparatoires de la Convencién especificaban
que la fuente del art. 12 era el art. 16, primer parrafo de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos. Ahora bien, esta dltima provisién menciona la igualdad de derechos
“para casarse, durante el matrimonio y cuando se disuelve”. Al explicar por qué el art. 12 no
inclufa la oracién final, el vocero del Comité de Asuntos Legales y Administrativos dijo: “Al
mencionar el articulo particular de la Declaracién Universal, hemos usado solo la parte del
parrafo del articulo que afirma el derecho a casarse y a fundar una familia, pero no las
provisiones siguientes que conciernen a los iguales derechos después del matrimonio,
debido a que solo garantizamos el derecho a casarse”.

539 Cfr. considerandos 56 y 57.
540 Cfr. considerandos 59 y 60.
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cuestion diversa a la libertad de los demandantes de manifestar sus
convicciones®4!,

Considero que la concepcién del matrimonio esbozada por el
Tribunal puede sintentizarse en los siguientes puntos:

a) Se trata de un derecho humano fundamental del que no se deriva
el derecho al divorcio. Por tanto, la prohibicién de disolver el vinculo
conyugal, fuera de caso de muerte, es una opcion legislativa que, aunque
afecta aquel derecho fundamental, no lo desnaturaliza. En este sentido,
se compatibiliza el reconocimiento de un derecho individual con las
provisiones que lo regulan, en miras a lo que una sociedad determinada
considera que conduce al bien comun;

b) el derecho a la libertad de conciencia implica tener y manifestar
determinadas convicciones, pero no necesariamente plasmarlas en un
proyecto personal de vida. En lo referente a nuestra materia, la Corte
distingue claramente el derecho del actor a concebir el matrimonio con
determinado alcance de su pretensién de obligar al estado irlandés a
establecer un régimen que se identifique con esa concepcién;

c) el respeto de la vida familiar no exige la obligacion por parte del
Estado de reconocer como relacién matrimonial la unién entre Roy J. y
Janice J., aun cuando de ese reconocimiento se derive un aumento en los
derechos de éstos.

Es interesante hacer notar la similitud de circunstancias entre este
caso y Sejean: se trataba de aceptar o no un supuesto derecho a la
disoluciéon del vinculo conyugal lo cual implica la exclusién de todo
sistema matrimonial que establezca la nota de indisolubilidad. Incluso la
proximidad temporal es notable: Sejean fue resuelto el 27 de noviembre
de 1986, en tanto que la sentencia en Johnston lleva fecha del 18 de
diciembre del mismo afio. De todos modos, conviene precisar una
diferencia de entidad que podria explicar, en cierta medida, las distintas
soluciones a las que se lleg6: en el caso Johnston el Tribunal consideraba
un sistema de indisolubilidad prescripto constitucionalmente y se trataba
de un 6rgano jurisidiccional internacional, con todo lo que eso supone al
momento de invalidar la regulacién prevista por un estado soberano. Asi
y todo, estimo relevante consignar que un tribunal de derechos humanos
considerd que un sistema de indisolubilidad matrimonial no afectaba el
derecho humano a casarse como para justificar la invalidacién de tal
sistema.

541 Cfr. considerandos 62 y 63. Este tltimo es particularmente breve: el Tribunal no vio
necesario aclarar in extenso lo que parece considerar casi una evidencia.
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V. Caso Schalk y Kopf (2010)

En 2002, Horst Michael Schalk y Johan Franz Kopf, nacidos en 1962 y 1960,
y convivientes en Viena, solicitaron contraer matrimonio. Su pedido fue
rechazado en virtud de que el Cédigo Civil de Austria Gnicamente prevé el
matrimonio para personas de distinto sexo. Después de apelar en la instancia
respectiva, elevaron una queja constitucional denunciando que se violaba su
derecho al respeto por su vida privada y familiar y argumentando que la
nocién de matrimonio habfa evolucionado desde 1812 —afio en que se
sanciono el Cédigo Civil — hasta llegar a la situacién actual, en la que, segtin
su entender, la procreaciéon y educacion de los hijos no es mds parte
integrante del matrimonio. En 2003, la Corte Constitucional rechazo¢ la queja;
al analizar el art. 12 del Convenio, que tiene rango constitucional en Austria,
sefial6 que el reconocimiento del derecho a casarse no exige ser extendido a
personas del mismo sexo, tampoco cuando se lo considera bajo la luz del
principio de igualdad consagrado en la Constitucion Federal de Austria.

En 2010, entr6 en vigor la llamada Ley de Parejas Registradas, figura a la
que solo pueden acogerse “dos personas del mismo sexo [que]... se
comprometen a una relacion duradera con mutuos derechos y
obligaciones”542. El texto legal no permite la adopcién —ni siquiera en el caso
de que una de las partes de la pareja sea el padre o la madre del nifio o
nifia— y excluye la inseminacién artificial>43.

En 2000 se firmé la “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea”, que entr6 en vigor en 2009. Su art. 9 estatuye: “Se garantizan el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segun las
leyes nacionales que regulen su ejercicio”. Explica la Corte que en el
Comentario a la Carta sus redactores mencionan la diversidad de politicas
publicas en relacién con la regulacién del matrimonio: en unos estados se
excluye explicitamente el derecho a casarse a personas del mismo sexo, otros
pocos estados han legalizado el matrimonio para esa categoria de personas, y
en otros rigen legislaciones de unién civil o parejas registradas. Esta tltima
figura implica una voluntad de establecer un método alternativo de
reconocimiento de relaciones personales, que no debe confundirse con el
matrimonio. La redaccién del art. 9 de la Carta, que es mas abierta que las de
los articulos correspondientes en otros instrumentos internacionales, busca
abarcar la diversas regulaciones del matrimonio vigentes en los varios paises
que forman la Unién. Sin embargo, sigue aclarando el Comentario que “no

542 Cfr. Ley 135/2009, Secci6n 2.
543 Cfr. Seccién 8 (4) y 2 (1).
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hay un requisito explicito de que las leyes nacionales deban facilitar” los
matrimonios entre personas del mismo sexo®*.

En la parte dispositiva del fallo se analiza, naturalmente, el art. 12. La
Corte expresa que el ejercicio del derecho a casarse conlleva consecuencias
personales, sociales y legales. El tribunal reconoce que hasta el momento no
ha tenido oportunidad de examinar la pretensién de dos personas del mismo
sexo a ejercitar el derecho a casarse. En orden a proceder a tal examen, deriva
algunos principios de la jurisprudencia relativa al caso de los transexuales.
En una primera etapa, la Corte entendia que el hecho de que el art. 12 se
apoyara en una concepcién tradicional del matrimonio constituia base
suficiente para que un Estado adoptara el criterio biolégico al momento de
determinar el sexo de una persona, en miras a un posible matrimonio. Esta
jurisprudencia cambi6 con el caso Goodwin, del afio 2002, a partir del cual, la
referencia a un hombre y una mujer, en el texto del art. 12, no habria de
entenderse en el sentido de que el sexo se determine solo por criterios
biolégicos. El motivo de esta modificacién, segin expresé la Corte,
constitufa, en primer lugar, su apreciacién de los importantes cambios
sociales habidos, en relacién con la institucién del matrimonio, desde que se
redact6 el Convenio; en segundo lugar, la entrada en vigor de la Carta, cuyo
art. 9 —como ya se mencion6— ofrecia una redaccién més abierta; y,
finalmente, la creciente aceptacién del matrimonio de los transexuales.

En este contexto, la Corte hace alusion a dos casos del ano 200645 en
donde se rechaz6 la pretensiéon de dos parejas ya casadas, una de cuyas
partes cambiaba de sexo. Ambas parejas pretendian que se reconociese su
matrimonio. Es decir, en estos casos, la Corte aclaré que el art. 12 se basa en
una concepcién tradicional de matrimonio entre un hombre y una mujer y
que la determinacién de la diferencia de sexos puede hacerse por un criterio
biolégico o por un criterio quirdrgico. Si no hay diferencia de sexo, no puede
ejercitarse el derecho consagrado por el art. 12 y esa imposibilidad constituye
la consecuencia de una limitacién razonable.

La Corte examiné el argumento de los demandantes de que el art. 12 debe
ser interpretado dindmicamente, teniendo en cuenta el cambio en la
apreciacion social acerca de los matrimonios entre personas del mismo sexo.
El tribunal no acepta esta argumentacién porque, aun cuando reconoce, y ha
reconocido en fallos anteriores, cambios sociales importantes en este terreno,
sostiene que no hay un consenso europeo en lo relativo al matrimonio entre
personas del mismo sexo —a diferencia de lo que si ocurria, respecto al
matrimonio de los transexuales, cuando la Corte decidié un cambio de

544 Cfr. cons. 24 y 25.

545 Se trata de Parry v. the United Kingdom y R. and. F. v. the United Kingdom: no.
4297105 y 35748, 05.
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jurisprudencia en el caso Goodwin—. La conclusién es clara: el art. 12 del
Convenio “no impone una obligacién en el Estado demandado de garantizar
el acceso al matrimonio a una pareja del mismo sexo como la de los
demandantes”346.

Ahondé en el andlisis textual del art. 12 y lo hizo en comparacién con
otros articulos sustantivos del Convenio, en los que se reconocen derechos a
“toda persona” o se dice que “nadie” podra ser tratado de determinada
manera. La eleccién de mencionar al hombre y a la mujer en el art. 12 debe
ser considerada deliberada, més aun si se tiene en cuenta el contexto
histérico en que fue redactado®¥.

A pesar de que los demandantes aducen la evolucién respecto a la
concepcién del matrimonio, la Corte expresa que no hay razones para
cambiar su jurisprudencia acerca de que el art. 12 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos se refiere al matrimonio tradicional entre personas de
sexo biolégico diferente. Es cierto que la interpretacién dindmica exige
atender las condiciones actuales, pero “siempre que se perciba una
convergencia de estdndares entre los estados miembros. [...] La cuestién del
matrimonio entre personas del mismo sexo concierne a un area sensible de
controversia social, politica y religiosa”54.

Los demandantes hacen referencia al caso Karner, donde la Corte, a pesar
de que estableci6 que la proteccién de la familia tradicional es un motivo
legitimo y de peso para sostener determinada legislacién, expresé que, si se
establecen diferencias por las que unos gozan de un derecho y otros no, hay
que demostrar que la diferenciacién ha sido necesaria para alcanzar aquel
fin. Aqui, Schalk y Kopf sostienen que no se prob6é que la exclusion de
personas del mismo sexo respecto al matrimonio fuera necesaria para
proteger la familia tradicional.

La Corte trae a colacién jurisprudencia propia sobre la categorizacién de la
relaciéon homosexual como ‘vida familiar’, a los efectos de decidir si esta
protegida por el articulo 8 del Convenio. En casos anteriores, la Corte
entendi6 que la vida familiar no era dnicamente la derivada de una relaciéon
matrimonial; sin embargo, la relacién emocional y sexual de una pareja del
mismo sexo era considerada como “vida privada”, pero no como “vida
familiar”. En este fallo la Corte establece un cambio de jurisprudencia y
sostiene que, teniendo en cuenta la evolucién de las actitudes sociales ante
las parejas homosexuales, es “artificial mantener la postura de que, en
contraste con una pareja de sexo opuesto, la pareja de mismo sexo no puede

546 Cons. 63.
547 Cfr. cons. 55.
548 Cons. 46.
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gozar de una ‘vida familiar” a los efectos del articulo 8”54°. A pesar de todo
esto, la Corte no considera que el hecho de no poder contraer matrimonio
afecte el derecho consagrado en el articulo 8 del Convenio. Posiblemente, en
el ntcleo de esta argumentacién de la Corte, puede encontrarse el siguiente
razonamiento: justamente porque no toda vida familiar tiene origen en el
matrimonio, el respeto por la vida familiar no implica exigir que se reconozca
aptitud nupcial a todo tipo de relacién.

En resumen, la Corte desestimé por unanimidad que se haya violado el
art. 12 y por cuatro votos contra tres, que se haya afectado el art. 8, en
conjuncién con el art. 14.

¢Qué concepcién del matrimonio se trasluce en el caso Schalk? Considero
que dicha concepcién podria resumirse en cuatro puntos:

a) El matrimonio constituye un derecho humano personal pero con una
importante relevancia publica: conlleva “profundas connotaciones sociales y
culturales enraizadas que pueden diferir de una sociedad a otra”%.
Asimismo, las autoridades son quienes deben definir el modelo de
matrimonio que desean para su pais, porque ellas son las que “estdn en
mejor posicion para evaluar y responder a las necesidades de la sociedad”%51.
De aqui se deriva que la nocién de matrimonio no queda reducida a un
derecho individual, sino que supone una institucién que proyecta sus efectos
sobre toda la sociedad.

b) Un modelo tradicional de matrimonio que lo vislumbra como la
relacion estable entre un hombre y una mujer no es en si mismo
discriminatorio. Més atin, ése el modelo adoptado por el Convenio y el que
se refleja en su art. 12. A pesar de que las costumbres evolucionan y se
detectan cambios sociales respecto a la apreciacion de otros modelos
afectivos alternativos, la validez de la concepcién tradicional del matrimonio
no ha desaparecido.

c) Sin embargo, en relacién con el punto anterior, el fundamento de la
validez de la concepcién tradicional del matrimonio —rigurosamente
hablando, de cualquier modelo de matrimonio— no reside, segtin la Corte,
en ninguna instancia sustantiva. Desde ya, esto no lo define expresamente la
Corte. Surge del hecho de que de los considerandos del fallo, la institucién
matrimonial no se deriva de ninguna concepcién acerca de la persona, sino
mas bien del consenso. La exclusién de la posibilidad de que parejas del
mismo sexo contraigan matrimonio, si bien se apoya en el art. 12 del
Convenio, es razonable en tanto y en cuanto no exista un consenso entre los

549 Cons. 94.
550 Cons. 62.
551 bid.
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diferentes estados que constituyen la Unién Europea. La Corte es clara al
respecto: “a pesar de que (...) la institucion del matrimonio ha sufrido
cambios sociales mayores desde que se adopt6 el Convenio, la Corte percibe
que no hay un consenso europeo en lo que respecta al matrimonio entre
personas del mismo sexo”5%2. Como se vio, hace referencia también a una
“convergencia de estdndares”: lo afirma en relacién con el matrimonio de los
transexuales®®, pero se concluye que si en algin momento dicha
convergencia se lograra respecto al matrimonio entre homosexuales el
derecho de éstos a casarse florecerfa como una nueva planta en el jardin de
las instituciones sociales de Europa.

VI. Caso Gas y Dubois (2012)

Valerie Gas y Nathalie Dubois vivian en concubinato desde 1989. En
2000, Dubois tuvo una hija, concebida mediante un tratamiento de
inseminacién artificial. Dos afios mas tarde, Gas y Dubois concluyeron un
“Pacto civil de solidaridad” y en 2006, Gas solicit6 la adopcion simple de la
hija de Dubois. La solicitud fue rechazada, en virtud de que la autoridad
parental se tranferiria de la madre biolégica a la adoptante. En efecto, el art.
365 del Codigo Civil de Francia prevé ese efecto en el caso de la adopcién
simple, con la sola excepcién de los supuestos en que el o la adoptante sea el
conyuge de la madre o padre biolégicos.

Como se puede apreciar, en este fallo nos enfrentamos a una presunta
violacién no del derecho a casarse (art. 12 del Convenio), sino del derecho a
la igualdad y al respeto por la vida familiar (art. 14, en conjuncién con el art.
8). Las demandantes estiman que el rechazo de la peticién de adopcién afecta
su derecho a ser respetadas en la vida privada y familiar; afectacién que
implica un trato diferente basado en su orientacién sexual.

La Corte sostiene que, en efecto, existe un trato diferente en tanto y en
cuanto el art. 365 del Cédigo Civil solo permite compartir la autoridad
parental —en caso de adopcién simple— a quien estd unido en matrimonio
al padre o madre biolégica de la persona a ser adoptada. Esa permisién estd
vedada a las demandantes, quienes por ser del mismo sexo no pueden
casarse. En este contexto, la Corte reafirma la postura expresada en el caso
Schalk y Kopf: la consagracién que el articulo 12 del Convenio hace del
derecho a casarse, no impone el deber de ampliar la instituciéon del
matrimonio a personas del mismo sexo. Ahora agrega que esa ampliacion
tampoco puede deducirse del derecho al respeto por la vida privada y
familiar (art. 8) ni del derecho a la igualdad (art. 14). Los Estados tienen un

552 Cons. 58.
553 Cons. 59.
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margen de apreciacion para decidir la modalidad por la que establecen algtin
tipo de reconocimiento juridico a las parejas homosexuales®>.

Reconoce la Corte que “el matrimonio confiere un estatuto particular a
aquellos que se comprometen por él” y que “el ejercicio del derecho a casarse
estd protegido por el articulo 12 del Convenio y comporta consecuencias
sociales, personales y juridicas”5%. En virtud de esto, las demandantes no se
hallan en una situacién juridica comparable a la de una pareja casada. La
Corte no desarrolla més este punto, porque ya expresé que no hay obligacién
de extender el matrimonio a personas del mismo sexo. Por tanto,
simplemente constata que hay una diferencia razonable en la regulaciéon
juridica de la adopcién, segtin el estado civil del adoptante.

Otra razén que lleva a la Corte a concluir que no hay discriminacién
basada en la orientacion sexual, es el hecho de que las parejas heterosexuales
no casadas, sino relacionadas de hecho o por un PACS, tampoco pueden
acceder a la adopcién simple. La diferencia existente con este tipo de parejas
consiste en que, en el caso de los homosexuales, no pueden casarse: pero aqui
volvemos al casillero anterior, es decir, a la opinién de la Corte de que el
matrimonio exclusivamente heterosexual constituye un modelo matrimonial
aceptable que no afecta los derechos humanos.

En este caso, la pretensién de acceder al matrimonio se apoya no en el ius
connubi en si, sino en una de las consecuencias de su ejercicio: la posibilidad
de adoptar. Se trata, por tanto, de una constatacién efectiva de algo que, en
una discusién abstracta sobre el derecho a casarse puede pasar por alto: aqui
el tribunal acepta la razonabilidad de que un efecto juridico del matrimonio
se dé precisamente solo si existe la relacién matrimonial.

d) Breve sintesis del apartado

En cuanto a la evolucién histérica del matrimonio y su estatus de
derecho humano fundamental, asi como a la inclusién del derecho a
casarse en los tratados internacionales, remito a los parrafos finales del
primer y segundo acépite de este capitulo. A partir de la consideracion
de los casos tratados por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, que
integran el apartado anterior, pienso que se puede proponer como
resumen lo siguiente:

a) Hay una parquedad en las consideraciones al momento de
interpretar el art. 12 del Convenio. No se abunda en explicaciones
sustantivas del alcance del derecho a casarse: éste es considerado como

554 Cfr. cons. 66.
555 Cons. 68.
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un derecho humano sin necesidad de explicar detenidamente por qué es
asi.

b) Se respetan los sistemas nacionales de regulacién del matrimonio.
En orden a invalidar éstos, debe existir una clara afectacién del derecho
humano a casarse y no una mera discrepancia entre el sistema
regulatorio legalmente constituido y las concepciones subjetivas de las
partes.

¢) La clara afectacion del derecho a contraer matrimonio implica que
se desnaturalice su misma esencia. No se da esa desnaturalizacion si un
Estado exige el requisito de distincion de sexos para que pueda
constituirse una relaciéon conyugal, ni tampoco en el caso en que se
establezca un sistema matrimonial indisoluble.

d) En los fallos mas recientes, se reconoce, en los diferentes paises, un
proceso de mayor aceptaciéon de la relacion homosexual. En este
contexto, se da un papel de extrema relevancia al consenso: cuando,
entre los Estados miembros de la Unién Europea, se alcance una
aceptacion mas generalizada del matrimonio entre personas del mismo
sexo, posiblemente llegue el momento de reconocer esa pretensién como
un derecho que deba ser acogido legislativamente.

2) EL MATRIMONIO Y EL DERECHO A LA PRIVACIDAD

a) Matrimonio, dignidad humana y derecho a la privacidad5s¢

En la primera parte de esta tesis, capitulo primero, acapite b), propuse
que la dignidad de toda persona humana conlleva la posesién de un
nucleo que la constituye como un ser completo, irreductible a cualquier
otra realidad. En esta nota, que se podria llamar “intimidad esencial”, se
fundamenta el respeto que ha de reconocerse a todas las otras
manifestaciones de intimidad, que podran estar méds o menos cercanas a

556 Conviene aclarar el uso que haré de los términos “privacidad” e “intimidad”. El
derecho a la privacidad, en los Estados Unidos, se ha entendido tradicionalmente con una
doble dimensién: la espacial (un dambito protegido de intrusiones injustificadas) y la
informativa (los datos o informacién protegidos de intrusiones injustificadas). Cfr. LEGARRE,
ob. cit,, 211 y nota 655. Sigue diciendo el autor que en “lengua espafiola tal vez convenga,
como ha sugerido Nino, reservar la denominacién “derecho a la intimidad” para (...) la
dimension informativa del right to privacy. (...) Sin embargo, el mismo autor [Nino] reconoce
que la Corte Suprema argentina usa los términos “privacidad” e “intimidad”
indistintamente, lo cual, segin su criterio, conduce a confusiones en el encuadramiento
juridico-constitucional”. Ibid., nota 657. En la tesis, haré un uso indistinto de ambos
términos: en general, busco expresar el hecho de que el derecho a casarse, y la vida
matrimonial, son manifestacién de la vida intima o privada de las personas.
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ese nucleo: la elecciéon del propio plan de vida, la definiciéon de la
vocacién profesional, el desarrollo de un determinado gusto estético, el
modo de gozar del tiempo libre, etc. De modo que el motivo por el que
existe un derecho a la intimidad es precisamente la nota de
irreductibilidad propia de la dignidad humana: volvamos a traer a
colaciéon la cita ya propuesta segin la cual la dignidad consiste
precisamente en la “excelencia o encumbramiento correlativos a un tal
grado de interioridad que permite al sujeto manifestarse como
auténomo”>%’. La mencién de las nociones de interioridad y autonomia
refuerza la idea de estrecha relacién entre dignidad humana y derecho a
la privacidad, relacién a partir de la cual se puede concluir que, si
consideramos el derecho a casarse como un derecho humano personal —
y, por tanto, derivado de la dignidad humana—, puede ser atinado
analizarlo a partir de la nocién de privacidad.

La privacidad de la persona exige un respeto acorde al hecho de que
todo ser humano es un fin en si mismo. En cierto sentido, cabe afirmar
que la privacidad o intimidad tiene un cierto valor absoluto. Sin
embargo, como la intimidad nunca se agota en una pura interioridad, al
momento de exteriorizar las variadas manifestaciones de la propia
intimidad, la persona entra en relacién con el mundo exterior, y, en
ocasiones, de tal manera que ingresa en un dmbito de interaccién con
otras personas. En el marco de ese juego interactivo, es inviable proyectar
un esquema rigido de separacién entre conductas puramente
autorreferentes y conductas que afectan a otras personas. La vida, que es
un fenémeno dindmico, implica un tejido de relaciones e influencias
mutuas que impide la clara delimitacién de los carriles por los que
correria una pretendida intimidad pura. En realidad, ese impedimento
solo confirma la delicada riqueza de la intimidad personal, que no puede
ser reducida a una zona impenetrable y estatica, sino que, por el
contrario, requiere algtin tipo de articulaciéon que ha de llevarse a cabo a
través del didlogo entre dos o mas personas, cada una con su propia
intimidad. Es en el marco de la familia y de la amistad donde se conjugan
las intimidades. En cambio, una ordenacién impuesta desde fuera de ese
marco, como seria la prevision legal, puede introducir elementos
extrinsecos que, al no provenir de otra intimidad personal, se imponen
desde un pie de desigualdad en materias que hacen directamente a la
dignidad humana. Por este motivo, la ley se abstiene, como regla general,
de hacer valer su fuerza en el d&mbito de la intimidad personal: solo
cuando esa intimidad se proyecta de determinado modo sobre otras
intimidades, puede entrar en juego la norma positiva. Ese determinado

557 Vid. nota 34.



208

Juan José Salinas

modo consiste en la afectaciéon de terceros, sea en un A&mbito
relativamente acotado (una o mds personas) o en un ambito ampliado (la
sociedad, o como suele llamarse en este contexto, el orden publico). Esta
es la cuestién prevista por el articulo 19 de la Constitucién Nacional: la
relacién entre privacidad y ley.

La peculiar cercania que, segin se propone en esta tesis, existe entre
matrimonio y dignidad personal y la derivacion que puede reconocerse
del derecho a la intimidad respecto a la dignidad, conducen a postular
que el derecho a casarse se relaciona estrechamente con las decisiones
que hacen a la propia intimidad. En la primera parte de esta tesis, al
esbozar una explicacién del matrimonio como institucién natural,
propuse que al casarse, el hombre y la mujer entregan al otro,
respectivamente, toda su persona modalizada por la condicién sexual
masculina y femenina, hasta el punto de que se hacen coposesores y
coparticipes de la diferenciacién modal que implica la sexualidad. Se
trata, como puede advertirse, de una comunicacién de intimidades de
particular fuerza, quiza la de mayor fuerza posible en el orden natural.
De modo que en el momento en que se presta el consentimiento
matrimonial, hay un ejercicio de disposicién de la propia intimidad, que
consiste en la actualizacién de la tendencia a la unién conyugal inscripta
en toda persona. Por ese motivo, todo lo relativo a la decisién de unirse
conyugalmente ha de desenvolverse en el terreno de la libertad personal:
Uinicamente mediante una decisién libre se puede concretar la unién en
matrimonio, ya que en ella queda comprometida toda la persona
mediante un vinculo de peculiar intensidad. Se trata, entonces, del juego
entre libertad e intimidad al momento de ejercitar el derecho a casarse.

Una vez que existe el matrimonio concreto —un hombre y una mujer
unidos conyugalmente— también es posible predicar una intimidad de
la una caro en la que consiste dicho matrimonio. Como también expresé
en el inicio de este trabajo, el “ser una sola carne” propio de los cényuges
se ubica en un terreno intermedio entre el sentido literal biol6gico y la
metafora: ambos siguen siendo dos individuos diferenciados, cada uno
con su dignidad personal, sus tendencias, sus aspiraciones y deseos. Y al
mismo tiempo, estdn unidos mediante un vinculo real que constituye el
término de la complementariedad sexual entre el hombre y la mujer. La
expresion una caro describe la especial fuerza y densidad con que se
opera esa unién. Tan es asi, que existe una intimidad conyugal, propia
del marido y la mujer en cuanto estdn unidos. En realidad, hay una
intimidad propia que se genera cada vez que dos o mas personas deciden
compartir su intimidad individual: un par de amigos o un grupo de
socios vinculados por alguna finalidad comtn (deportiva, social,
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religiosa, politica, etc.) comparten, por esto mismo, una intimidad
también comun. En todos estos niveles, existe el derecho a una cierta
inmunidad respecto de la ley: como expresé parrafos arriba, cualquier
ordenacién extrinseca que, sin motivos adecuados, se inmiscuya
irrazonablemente en los diferentes ambitos de intimidad, se revela como
una afectacién del derecho a esta dltima. Por tanto, la ley habra de
respetar sus limites, tanto en cuanto a a la decisién de contraer
matrimonio, como respecto a la vida conyugal desplegada a través del
tiempo y el espacio.

Por otra parte, y vuelvo ahora a conceptos propuestos en la primera
parte de la tesis, ha de reconocerse la juridicidad propia de la sexualidad,
que implica que, en su ejercicio, queda siempre comprometida otra
persona, cuya dignidad exige — por justicia— que no sea tratada como
un medio, sino que, precisamente, en su sexualidad, sea acogida de
modo integro, lo cual solo es posible cuando media la libre decision de
entregarse conyugalmente. Intimidad y justicia guardan una estrecha
relacién: en el caso del matrimonio, precisamente por tratarse de la mas
profunda comunicacion de intimidades, aquella relaciéon es
particularmente fuerte. Surge aqui la razén dltima de por qué interviene
la ley en el &mbito de la relacién conyugal: para garantizar unos limites
minimos que, por un lado, permitan el respeto por la intimidad que
implica la decisién de contraer matrimonio y que, por otro, resguarden la
justicia en las relaciones entre el marido y la mujer. Asimismo, la ley
también busca garantizar que el estado o terceras personas respeten la
intimidad propia de la una caro que constituye la pareja unida
conyugalmente; y establece unas pautas indisponibles que son expresién
de la responsabilidad que cada matrimonio, en cuanto tal, tiene respecto
a la sociedad.

Me detengo en este ultimo punto. La intimidad personal es la fuente
de donde toma su fuerza el principio de autonomia de la voluntad,
caracterizado por la disponibilidad en cuanto al contenido de una
relaciéon juridica determinada. Algunos autores relacionan ese principio
con lo que llaman libertad de intimidad®®. Frente a la libre
disponibilidad del contenido juridico en determinada relacién, se ubica
la fuerza imperativa de la ley que, cuando por la existencia de ciertos
motivos obliga a respetar algin contenido juridico u observar cierta
formalidad, se la caracteriza como de orden publico. La relacién entre
autonomia de la voluntad y orden ptblico constituye una problematica a
se de dificil abordaje. Mas concretamente, se nos presenta también como

558 Cfr. GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, Derecho constitucional..., 246.



210 Juan José Salinas

una cuestion central en la evolucién del derecho de familia, &mbito en el
cual siempre se ha reconocido la presencia de normas de orden
publico®®. A pesar de tal reconocimiento, la nocién de que el derecho de
familia incluye normas indisponibles por las partes ha ido cediendo
terreno a una visién segun la cual la intimidad de las personas que
mantienen relaciones familiares tiene, cada vez mads, una importancia
clave si se quiere respetar la dignidad humana®(. La temética es
amplisima y puede referirse a variados dmbitos de la vida familiar: asi,
por ejemplo, se ha analizado la relacién entre la autonomia de la
voluntad y el deber de fidelidad entre los conyuges®!. Se trata éste de un
aspecto central de la institucién del matrimonio, por lo que puede valer
la pena detenerse brevemente en ese analisis, como una cuestion
concreta, cuya profundizacién puede arrojar luz sobre la cuestién més
amplia del derecho a casarse en cuanto bien y derecho personal.

Gil Dominguez, Fama y Herrera sostienen que el deber de
fidelidad®?2 no puede ser exigido por ley en razén de que las conductas
de los conyuges han de quedar reservadas a la autonomia de la voluntad
de quienes integran el matrimonio. Estiman que el contenido del deber
de fidelidad no deriva del orden constitucional, ni tampoco de la
regulacion civil, “puesto que la normativa citada®® se limita a enumerar
los deberes derivados del matrimonio, pero no alcanza a definirlos”564.
Rechazan la posibilidad de derivar tal contenido de una reflexién sobre
la naturaleza del matrimonio y de la relacién entre los cényuges.
Proponen una lectura critica y psicoanalitica acerca de la sexualidad
humana, sin argumentar muchas de sus afirmaciones®?, camino que los
conduce a denunciar “una de las mds grandes ficciones de occidente: la
ficcién de la monogamia sexual”5%. En esta linea, estiman que entender

559 “[L]a existencia de ese interés [establecer y preservar el orden familiar] es la que
determina que las normas de derecho de familia tengan la caracteristica de ser imperativas,
esto es que se inserten en el orden publico y limiten, por lo tanto, la libertad de las personas
para regular sus relaciones en este campo”, MAZZINGH], ob. cit., 48.

560 Cfr. GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, Derecho constitucional..., 246-248.

561 Cfr. ibid., 252-278.

562 Consagrado en el art. 198 del Cédigo Civil: “Los esposos se deben mutuamente
fidelidad, asistencia y alimentos”.

563 1 art. 198 mencionado.

564 GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, Derecho constitucional..., 256.

565 Por ejemplo, cuando sefialan que la “teoria psicoanalitica parte de la afirmacién de
que la cultura en todas sus manifestaciones —incluida la familia— fue creada obedeciendo al
impulso de necesidades vitales y a costa de la satisfacciéon de los instintos y que es
continuamente recreada del mismo modo, pues cada individuo que entra en la sociedad

humana repite, en provecho de la colectividad, el sacrificio de la satisfaccion de sus
instintos”. Ibid., 268.

566 Thid., 269.
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la fidelidad como exclusividad en el débito conyugal consiste en una
creencia que no es oponible a todos, de modo que tal concepcién de la
fidelidad no puede ser prevista por el poder ptublico como contenido de
una regulacién legal. Sera la autonomia de la voluntad lo que defina el
modo en que se concrete el contenido de la fidelidad matrimonial:
“debemos concluir que la fidelidad es lo que los esposos acuerden que es
en virtud del plan de vida que han elegido”%’. Es evidente que una
conclusién de esta naturaleza torna superflua la prevision legal del art.
198: no tiene sentido establecer un deber que no tiene contenido, sino que
depende de la pura voluntad de los cényuges. Equivaldria a una
redaccion de este tipo: “los céonyuges se deben mutuamente lo que
quieran deberse”. Quiza haya sido en razén de ese caracter superfluo —
que deriva de considerar las cosas como lo hacen los autores en
estudio— que, se haya eliminado el deber de fidelidad entre los
cényuges en el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012568,

Al reconocer los autores que la jurisprudencia no ha recogido el
esquema propuesto por ellos®®, plantean interrogantes de sumo interés
para esta tesis: “;[pJuede un magistrado desconocer la libertad de
intimidad de las personas e imponer un tnico modelo de fidelidad
sexual? ;Es compatible con la democracia un estado que consciente o
inconscientemente define los alcances de la biografia de las personas
respecto del goce y el placer sexual?”570,

Estimo interesantes las reflexiones de Gil Dominguez, Famd y
Herrera porque revelan la necesidad de ofrecer una comprension integral
de la persona humana para encarar el estudio de lo que el matrimonio es
en general, y en su particular relacién con el respeto que ha de tenerse
por la intimidad de las personas. En un punto coincido con los autores: el
disefio de la vida afectiva es una cuestion intima que afecta
directisimamente a la dignidad de cada uno. Sin embargo, la integralidad
a la que hago referencia exige que se intente develar si de la persona
humana se puede predicar algo mas que el valor de su libre intimidad.
Es decir, si es posible arribar a una concepcién fundamentada de lo que
es la persona humana que permita, a su vez, entender por qué la

567 Ibid., 271.

568 Vid. segundo capitulo, apartado 2, punto g) de esta tesis. Vale la pena sefalar que la
Comision de Reformas agradece la colaboracién de numerosas personas en la redaccién del
Anteproyecto, entre las que figura una de los integrantes del grupo de autores bajo andlisis.

569 Cijtan el caso resuelto por la Sala A de la Camara Nacional Civil, “Asociacién
Argentina de Swingers ¢/1GJ”, LL, 2003-E-498.

570 GIL DOMINGUEZ, FAMA Y HERRERA, Derecho constitucional..., 274-275.
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intimidad debe ser respetada y por qué guarda relacién con el derecho a
casarse.

A pesar de que los autores consideran que la pretensiéon de alcanzar
tal comprension se moveria en el ambito de la creencia, ellos mismos se
apoyan en una concepcion de la persona humana segun la cual ésta es
regida por sentimientos de angustia y aislamiento que generan
mecanismos psiquicos de evasioén que la conforman a lo que proclaman
las pautas culturales. Entre éstas, los dogmas religiosos y las normas
juridicas imponen sus fuerzas para desacreditar formas de sexualidad
ajenas a la institucion natural del matrimonio. En su visién de la persona
humana, el inconsciente ocupa un lugar preponderante y condicionante,
y sus impulsos sexuales son instintos cuya satisfaccion es sacrificada en
aras de actividades socialmente aceptadas®”!. En tltima instancia, se trata
de una visién de la intimidad, en relacién con la vida afectiva, que se
apoya en un determinada concepcién de la persona humana y de su
sexualidad.

Las consideraciones expuestas en el primer capitulo de la primera
parte de la tesis, cuando me detuve en el matrimonio en cuanto
institucién natural, dan sustento a la propuesta de que la intimidad de la
persona ocupa un lugar central en el proceso por el que desarrolla su
vida afectiva, pero también a la idea de que ese desarrollo no es una tarea
puramente individual, porque la persona esta referida necesariamente a
las otras personas y esta referencialidad no constituye en si misma una
oposicién a la intimidad derivada de su propia dignidad. Retomando
nociones mencionadas parrafos arriba, considero que el respeto a la
libertad con que cada uno quiera vivir su intimidad es compatible con los
condicionamientos que toda vida social conlleva, y dicha compatibilidad
se logra en el marco del didlogo entre los seres personales. Ahora bien, en
determinadas ocasiones la ley irrumpe en el seno de ese marco: por
ejemplo cuando reconoce el derecho humano de contraer matrimonio, y
por ese medio declara que, para la sociedad en la que esa ley impera, el
derecho a casarse es un valor publico vinculado con el respeto por la
intimidad de las personas, y que por ese motivo es objeto de
reconocimiento legal.

A esto se afiade el hecho de que, en virtud del modo en que una
sociedad entiende lo que significa ser persona, habrd una manera de

571 Cfr. ibid., 264-269, donde, a pesar de que las expresas citas de Fromm, Foucault y

Freud parecen explicarse como parte de una exposicién histérica descriptiva de la
comprensiéon de la familia, resulta bastante claro que los autores adhieren a las ideas
expuestas de estos pensadores.
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concebir el matrimonio: con determinado contenido objetivo, o sin
ningtn contenido objetivo. Es posible que ese determinado contenido
objetivo tenga un papel relevante en areas sensibles para la sociedad en
su conjunto, de modo que al simple reconocimiento legal del acceso al
matrimonio como derecho humano se sume una serie de previsiones
normativas que buscan respetar aquel determinado contenido objetivo.
Cabe también la posibilidad, como se ha dicho, de que para cierta
sociedad el matrimonio no suponga ningtn contenido objetivo572, sino
que se agote en ser una relacién afectiva abierta, a concretarse segun el
acuerdo de las partes que lo integren. En este caso, el tnico criterio que
puede orientar a la ley, serd el respeto por la autonomia de la voluntad
de las partes. En cambio, en el primer caso, la autonomia de la voluntad
de las partes mantendra un papel preponderante573, pero se integrara en
el marco que la ley establezca. Evidentemente, una ley podra determinar
condiciones y requisitos que quiza exceden el contenido objetivo del
matrimonio que la sociedad en cuestién reconozca, en cuyo caso esa
normativa afectara el derecho humano a contraer matrimonio y debera
ser desestimada por los jueces. Sin embargo, lo que estoy intentando
defender es la posibilidad razonable de que exista un limite legal a la
autonomia de la voluntad de los cényuges sin que ella se vea conculcada.
Repitiendo conceptos ya mencionados: la autonomia de la voluntad y
una ley de orden publico no han de colisionar necesariamente, sino que
pueden integrarse de modo compatible con un pleno respeto por la
intimidad de las personas.

Esta problematica fue tratada en el caso Sejean. Con ocasién de su
analisis®”4, sefialé que la nocién de dignidad en relacién con el derecho a
casarse fue mencionada por los tres jueces que integraron la mayoria,
Fayt, Bacqué y Petracchi. Estos dos dltimos hicieron hincapié en el
derecho a la privacidad y en el alcance del art. 19 de la Constitucién
Nacional. Remito a las consideraciones que expuse en esa parte, algunas
de las cuales tiene relacién con las cuestiones tratadas en estos parrafos.
Ciertas reflexiones de los jueces Bacqué y Petracchi, en el caso Sejean, se
apoyaron en citas de la jurisprudencia norteamericana, en razén de que
en dicho pais se dio una elaboraciéon del derecho judicial en torno a la
relacién entre el matrimonio y el derecho a la intimidad o privacidad. Por
este motivo, estimo conveniente analizar dicha elaboracién en esta

572 Posibilidad que, en mi entender, implicaria un error, por los motivos repetidamente
sefalados en estas lineas.

573 Tengamos en cuenta que a eso apunta la ley cuando declara el derecho a casarse
como un derecho humano fundamental.

574 En la segunda parte, tercer capitulo, acépite b) de este trabajo.
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seccion de la tesis, abocada al estudio del matrimonio en cuanto bien y
derecho personal.

b) Jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos

A pesar de que en Estados Unidos la regulaciéon del matrimonio es
competencia de los estados, y no del Congreso Federal, la Constitucién
impone limites a esa actividad legislativa, en particular la necesidad de
que toda norma respete las libertades individuales establecidas por la
Constitucion federal y asegure un trato de igualdad. En una serie de
casos de la Suprema Corte de aquel pais, a partir de mediados de la
década de 1960, algunas leyes estatales fueron consideradas
inconstitucionales por afectar aquellas garantias>7>.

Antes de embarcarnos en el tratamiento de los diversos casos, estimo
oportuno hacer una breve mencién a dos cuestiones referidas al
funcionamiento del sistema judicial norteamericano: la revisién judicial
y las distintas clases de votos®® . En cuanto a la primera, conviene
advertir que, segin sea la naturaleza del derecho constitucional
supuestamente afectado, y cuya proteccién se requiere, sera el grado de
revisién que los jueces realicen de las normas que lo regulan. Cuando
estamos frente a un derecho fundamental, se aplica el llamado strict
scrutiny test que exige, por parte del gobierno, probar: a) la existencia de
un interés estatal impostergable que justifique la limitacién del derecho
en cuestion; y, b) una relacién especial entre los medios previstos y el fin
perseguido: aquellos han de ser estrechamente disefiados o ajustados a
éste. Si no se trata de un derecho fundamental, se ejerce el control judicial
mediante el rational basis analysis que exige, por parte del demandante,
probar: a) la inexistencia de un interés legitimo como fin de la norma
atacada; o, b) la inexistencia de una relacién racional entre los medios
previstos y el fin buscado por la norma.

En relacién con las distintas clases de votos, hay que mencionar lo
siguiente: a) la opinion de un juez es, en sentido amplio, su voto
concurrente; b) mas estrictamente, se habla de una opinion for the Court
cuando se trata del voto de uno de los jueces que pretende la adhesién
de, al menos otros cuatro jueces mas, de modo que conforme la mayoria
de la Corte. En caso de que se dé este supuesto, estaremos frente a la
opinion of the Court; c) el judgment de la Corte se refiere a la parte
estrictamente decisoria de la sentencia, en la que pueden concurrir varios

575 Cfr. Katherine SHAW SPAHT , “The current crisis in marriage law, its origins, and its
impact”, en GEORGE y ELSHTAIN (eds.), ob. cit., 221.

576 Para ambas cuestiones, me baso en LEGARRE, ob. cit., 154-157 y 167-169, donde el
autor aclara con detenimiento estas precisiones.
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votos que, sin embargo, difieran en sus argumentaciones. Por tanto,
cuando una opinion for the Court no llega a configurar la opinion of the
Court, puede haber un judgment que permite arribar a una decisién y nos
enfrentamos a una plurality opinion. Es importante remarcar que si en un
caso no hay una opinion of the Court, sino que se configura una plurality
opinion, la decisiéon a la que se arriba no puede considerarse como
precedente, aunque tenga fuerza persuasiva, pues falta, en lo que hace a
la opinion, una mayoria.

I. Caso Griswold (1965577)

El Director Ejecutivo de la Liga de Paternidad Planificada de Connecticut
(Griswold) y el director médico de la misma institucién (Buxton) fueron
arrestados y multados en virtud de dos leyes’®, a raiz de haber dado
informacién, instruccién y consejos médicos a personas casadas con el fin
de prevenir la concepcién, asi como de haber prescripto el material
contraceptivo. Los condenados adujeron que el estatuto 54-196 violaba la
Decimocuarta Enmienda®?. La Corte de Apelacién y la Suprema Corte
de Errores confirmaron la sancién. La mayoria de la Suprema Corte
revoc) esa decision y declaré inconstitucionales las leyes del caso.

El juez Douglas, que expres6 el voto de la mayoria, estimé que las
leyes en cuestién operaban directamente sobre una relacién de intimidad
entre marido y mujer y sobre el rol de su médico, en un aspecto de esa
relacién. Interpreté el caso no bajo la Decimocuarta Enmienda, sino bajo
la Primera®0. Acudi6 a leading cases en los que se reconocieron derechos
implicitos en esa primera enmienda para concluir que ésta “tiene una

577 381 U.S. 479 (1965).

578 Los Estatutos Generales de Connecticut 53-32 y el 54-196. El primero establecia:
“Cualquier persona que use drogas, articulos médicos o instrumentos con el fin de prevenir
la concepcién serd multado con no menos de 50 ddlares o encarcelado por no menos de 60
dias ni mas de un afio, o multado y encarcelado”. El segundo decia: “Cualquier persona que
asista, incite, aconseje, cause, emplee u ordene a otro cometer algin delito podra ser
perseguido y castigado como si fuera el comitente principal”.

579 El primer pérrafo de la Decimocuarta Enmienda establece: “Todas las personas
nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccién son ciudadanos
de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningtn Estado podra dictar ni dar
efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los
Estados Unidos; tampoco podrd Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la
libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se
encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccién de las leyes, igual para todos”.

580 Cuyo texto dice: “El Congreso no hard ley alguna por la que adopte una religion
como oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de
palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al
gobierno la reparacion de agravios”.
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penumbra en la que la privacidad estd protegida de la intrusién
gubernamental”%8!. Esos casos sugieren, en opinién de Douglas, que “las
garantias especificas en la Declaracién de Derechos tienen penumbras,
formadas por emanaciones de aquellas garantias que ayudan a darles
vida y sustancia”%82. Varias de las garantias constitucionales crean zonas
de privacidad y es en una de estas zonas en las que Douglas ubicé el caso
en cuestién: la prohibicién del uso de anticonceptivos invade esa zona y,
al no limitarse a regular su produccién o venta, busca cumplir el fin
previsto con un “impacto maximamente destructivo de la relaciéon”58
matrimonial. En frase retdrica se pregunta y responde: “;Permitirfamos a
la policia buscar en los sagrados recintos del lecho conyugal signos
chismosos del uso de anticonceptivos? La mera idea repugna a la nocién
de privacidad que rodea la relacién matrimonial”>84. Y en una suerte de
descripcién del matrimonio expresa: “Estamos tratando con un derecho a
la privacidad mas antiguo que la Declaracién de Derechos, mas antiguo
que nuestros partidos politicos, méds antiguo que nuestro sistema
educativo. El matrimonio es una unién para bien o para mal,
esperanzadamente duradera, e intima hasta el grado de ser sagrada. Es
una asociacién que promueve un modo de vida (...); una armonia de
vida (...); una lealtad bilateral”5.

En su voto concurrente el Juez Goldberg se extendi6é en aplicar al
caso la Novena Enmienda58: “Sostener que un derecho tan bésico y
fundamental y tan arraigado en nuestra sociedad como el derecho a la
privacidad en el matrimonio pueda ser infringido porque tal derecho no
se halla garantizado textualmente en las primeras ocho enmiendas de la
Constitucion supone ignorar la Novena Enmienda”>%7. Goldberg trajo a
colacién el conocido voto disidente del juez Brandeis, en un caso de
1928588, segtin el cual los hacedores de la Constitucién “confirieron, en
contra del Gobierno, el derecho a ser dejado a solas —el mas
comprehensivo de los derechos y el derecho mds valorado por los

581381 U.S. 479, 483 (1965).

582381 U.S. 479, 484 (1965).

583381 U.S. 479, 485 (1965).

584381 U.S. 479, 485-486 (1965).

585381 U.S. 479, 486 (1965).

586 Sustancialmente idéntica a nuestro art. 33, reza: “No por el hecho de que la

Constitucién enumera ciertos derechos ha de entenderse que niega o menosprecia otros que
retiene el pueblo”.

587381 U.S. 479, 491 (1965).
588 Olmstead v United States, 277 U.S. 438. El caso implicaba la intercepcién de

conversaciones telefénicas, que no fue considerada inconstitucional por la Suprema Corte.
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hombres civilizados”58. El propio derecho a casarse —no ya tan solo la
privacidad de los conyuges— es considerado por Goldberg de un orden
y magnitud similares a los de los derechos fundamentales explicitamente
reconocidos por el texto constitucional®®. Al mismo tiempo, defiende la
constitucionalidad de previsiones que prohiben el adulterio y la
fornicacién como medios para salvaguardar la fidelidad matrimonial®.

El juez White, en su voto concurrente, recordé que en Meyer v.
Nebraska, un leading case de 1923, se consideré que la Decimocuarta
Enmienda incluia el derecho a casarse y que éste, de acuerdo a otro
precedente, formaba parte de los derechos basicos del ser humano®2.

En la disidencia del juez Black, se dej6 en claro que la ley en cuestiéon
era ofensiva y demostraba una politica merecedora de censuras y
criticas®®, pero no por eso devenia inconstitucional. El ntcleo de esta
disidencia reside en la distincién entre la insensatez de una ley y su
inconstitucionalidad y en la necesidad de respetar la divisién de poderes.
El juez Stewart sigui6 la argumentacion de Black, en favor de la
constitucionalidad, a pesar de que incluso calificé la ley bajo examen
como “infrecuentemente tonta”5%. Ninguno de los dos, sin embargo,
desarroll6 consideraciones relativas al derecho a casarse.

Griswold reafirma claramente que el derecho a casarse es un derecho
humano fundamental, reconocido en el texto constitucional
norteamericano. Asimismo, es posible inducir de las palabras del juez
Douglas cierta concepcién del matrimonio como institucién natural,
anterior al derecho positivo, y que escapa, en sus lineas generales, a los

589 381 U.S. 479, 494 (1965). En la nota al pie n. 1 del voto en disidencia del juez Black se
aclara que la nocién del derecho a la privacidad fue forjada por vez primera en el articulo de
WARREN y BRANDEIS aparecido en la Harvard Law Review en 1890, que lleva ese titulo: The
Right of Privacy. Como se sefiala en Mary Ann GLENDON, Rights talk. The impoverishment of
political discourse, The Free Press, New York 1991, 50 y ss, Samuel D. Warren y Louis D.
Brandeis buscaban en ese articulo disefiar una teoria que justificara acciones legales en
contra de las intrusiones en la vida privada, en el marco de la invencion y desarrollo de la
fotografia y de la expansién de los medios de comunicacién. Frente a la exposicién
mediatica, fenémeno naciente de la época, los autores afirman que “la soledad y la
privacidad se han vuelto mas esenciales al individuo”. El derecho a ser dejado a solas
también viene mencionado en ese articulo. Sin embargo, aclara Black en su disidencia —en la
nota al pie mencionada— que la expresiéon de Warren y Brandeis se limitaba a la discusién
de argumentos en el ambito del derecho penal y la Corte en Griswold la eleva a nivel de
derecho constitucional.

590 Cfr. 381 U.S. 479, 494 (1965).
591 Cfr. 381 U.S. 479, 498 (1965).
592 Cfr. 381 U.S. 479, 502 (1965).
593 Cfr. 381 U.S. 479, 507 (1965).
594381 U.S. 479, 527 (1965).
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vaivenes de la historia: “mds antiguo que la Declaracién de Derechos,
mas antiguo que nuestros partidos politicos”5%.

Mas alld de las importantes y controvertidas cuestiones referentes al
activismo judicial, a la separacién de poderes, y a la interpretacién
expansiva de las normas constitucionales, este fallo se constituyé en un
leading case al aplicar a la relacién matrimonial el derecho a la privacidad.
Con ello, se acentudé la consideracién del derecho a casarse dentro del
marco de la autonomifa individual®®, sin aparente relacién con la
sociedad en general. Cuando el juez Douglas describe el matrimonio
como una unién “intima hasta el grado de ser sagrada”, mas alla de
afirmar cierto contenido religioso o de apertura hacia lo divino, parece
querer subrayar la nota de inviolabilidad, que da al matrimonio una
suerte de trascendencia respecto al poder estatal y a la sociedad. En este
sentido, sefiala Glendon que la nocién de un derecho a la privacidad
matrimonial fue un recurso originado en la necesidad de afrontar una
pluralidad de contextos étnicos y religiosos que implicaban diferentes
concepciones sobre la familia y el matrimonio. Con esa nocién se evitaba
hasta la apariencia de imponer la visién de un grupo sobre otro en
cuestiones familiares. Como acertadamente sefiala esta autora, la
concepcién sobre el matrimonio que surge de Griswold tiene como
caracteristica principal el “licuar[lo] de mucho de su contenido juridico”
e implica una cierta retirada de su regulacion legal>”.

Se puede concluir, por tanto, que por medio de este fallo no solo se
limita la concepcién de la relacién matrimonial al &mbito individual sino
que, precisamente por ese limite, pero dando un paso mads, se afecta la
juridicidad intrinseca del matrimonio y se debilita la justificacién de su
regulacién por parte del Estado, aunque, evidentemente, sin desconocer
aquella juridicidad de un modo absoluto y, quizd, ni siquiera
preponderante.

595 381 U.S. 479, 486 (1965). Es cierto, sin embargo, que esas palabras se refieren al

“derecho a la privacidad”; pero entiendo que se trata de una referencia a la privacidad de la
relacion matrimonial y, por extensién, parecen predicarse del propio matrimonio en cuanto

tal.

5% O, podria decirse con mds exactitud, de la autonomia conyugal: esto es, una

concepcién del matrimonio limitada solo a los cényuges, sin tener en cuenta la proyeccion
sobre terceros y sobre la sociedad en general.

597 GLENDON, The transformation..., 95.
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II. Caso Loving (19675%)

En 1958 Mildred Jeter y Richard Loving, residentes en el estado de
Virginia, contrajeron matrimonio en la jurisdiccién del distrito de
Columbia, en virtud de que Mildred era de raza negra y Richard de raza
blanca, y el matrimonio interracial estaba prohibido por ley en
Virginia®. Poco después, regresaron a ese Estado y establecieron alli su
domicilio. Meses més tarde fueron acusados de violar esa prohibiciéon
legal y se los sentenci6 a un afio de prisién. Sin embargo, el juez
suspendi6 la pena por veinticinco afios con la condicién de que los dos
dejaran el estado de Virginia y no regresaran juntos por ese periodo de
tiempo. En palabras del juez: “Dios todopoderoso cre¢ las razas blanca,
negra, amarilla, malaya y roja, y las ubicé en continentes separados. Si no
fuera por interferencias con este arreglo no habria causa para ese tipo de
matrimonios [interraciales]. El hecho de que haya separado las razas
muestra que no tenia intencioén de que éstas se mezclaran”6%,

En 1963 el matrimonio Loving elevé una mocién para dejar sin efecto
aquella sentencia. En diversas instancias se reconocié la
constitucionalidad de la ley que atacaban. A fines de 1966 alcanzaron la
Corte Suprema.

El juez Warren articul6 el voto de la mayoria, que revocé la sentencia
apelada. Estim6 acertada la opinién de la Suprema Corte de Apelaciones
de Virginia de que el matrimonio es una relacién social sujeta al poder de
policia estatal. Sin embargo, precis6 que tal poder de regulacién no es
ilimitado, sino que ha de observar la cldusula de igualdad prevista por la
Decimocuarta Enmienda, a cuyo analisis se abocé. En los casos en que la
ley prevé diferente tratamiento segtin alguna clasificacién, distinguié los
criterios que no se basan en motivos raciales, de aquéllos que si se
fundan en tales motivos. En los primeros, el examen de razonabilidad se

598 388 U.S. 1 (1967).

599 Las disposiciones legales en cuestién establecian: a) Seccién 20-58 del Cédigo de
Virginia: “Si una persona blanca y una persona de color dejan este Estado con el propésito
de contraer matrimonio y con la intencion de regresar, y se casan fuera de él y luego
regresan para habitar en él como marido y mujer, serdn penados segin se establece en 20-59
y el matrimonio sera regulado por la misma ley que si hubiera sido contraido en este Estado.
El hecho de su cohabitacién aqui como marido y mujer sera evidencia de su matrimonio”; b)
Seccién 20-59: Si una persona blanca contrae matrimonio con una persona de color, o si una
persona de color contrae matrimonio con una persona blanca, sera culpable del delito y serd
penado con prisién por no menos de un afio ni mas de cinco”; c) Seccién 20-57: declara
automaticamente nulo todo matrimonio entre “una persona blanca y una persona de color”
sin necesidad de tramite judicial alguno. Al momento de considerar la Corte este caso,
Virginia era uno de los dieciséis Estados que prohibian y penaban el matrimonio interracial.

600 388 U.S. 1, 3 (1967).
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puede limitar a indagar si existe algin fundamento racional para las
distinciones, y reconocer a la legislatura la oportunidad de éstas. En
cambio, en previsiones que contienen clasificaciones por motivos
raciales, pesa sobre la legislatura una fuerte carga de justificacion que
demuestre la necesidad de esas normas para alcanzar algin objetivo
estatal permisible independiente de la discriminacién racial en si. En este
caso, el juez Warren no encontré6 ningin objetivo o propdsito que
cumpliera esa condicién®0.

La Decimocuarta Enmienda, ademés de contener una cldusula de
igualdad, estatuye la cldusula del debido proceso®?. El juez Warren
también consideré que las previsiones legales del Estado de Virginia
afectaban en este sentido el derecho de los apelantes a contraer
matrimonio. En este contexto, dentro de la libertad en general enmarcé la
libertad de casarse y sefialé que ella “ha sido desde hace mucho
reconocida como uno de los derechos personales vitales y esenciales a la
ordenada buisqueda de la felicidad por parte de toda persona libre (...) El
matrimonio es uno de los ‘derechos civiles basicos del hombre’,
fundamental para nuestra misma existencia y supervivencia (...) Bajo
nuestra Constitucién, la libertad de casarse, o no casarse, con una
persona de otra raza reside en el individuo y no puede ser infringida por
el Estado” 603,

Como puede apreciarse, la concepcién del matrimonio que la Corte
ofrece en este caso supone considerarlo como una institucién en cuya
regulacién el Estado tiene interés y para la que tiene potestad, a la vez
que se reconoce su condicién de derecho humano y personal. La cuestién
debatida no deja de ser un tanto sorprendente, teniendo en cuenta que
habian pasado ya varios afios de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, donde se establecia el derecho a casarse sin
restriccion alguna por motivos de raza, entre otros®; y que el sentido
comun reacciona contra una prohibicién de este alcance y frente a
consideraciones como las del juez de primera instancia, reproducidas
parrafos arriba. De todos modos, es necesario encuadrar el caso en el
contexto social y politico de los Estados Unidos de Norteamérica, en el
que el problema de integracién racial escapa un poco a la comprensién
de quienes no hayan vivido alli ni estudiado a fondo esa penosa
circunstancia.

601 Cfr, 388 U.S. 1, 7 a 11 (1967).
602 Vid. en la nota 579 el texto del primer parrafo de la Decimocuarta Enmienda esa

clausula.

603388 U.S. 1, 12 (1965).
604 Cfr. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 16, 1.
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Precisamente en virtud de esta problemética es que el caso Loving
resulta interesante, porque la Corte reconoce a la persona humana un
derecho basico de tal fuerza y tan directamente relacionado con su
dignidad, que puede romper con una tradicién social y una prevision
legal valoradas como licitas por otros tribunales del mismo pais, hasta
ese momento. Este caso fue el primero en el que la Corte Suprema de
Estados Unidos hizo referencia a la libertad de casarse en relacién con la
clausula del debido proceso®®. Aunque puede interpretarse el caso
Loving como si postulara que las funciones de la familia en la sociedad
resultan irrelevantes y que las cuestiones familiares son exclusivamente
privadas, sin proyeccién social, esta lectura un tanto critica del fallo
parecerfa exagerada, al menos si se deriva aquella conclusién de la sola
lectura del fallo undnime de la Corte. En efecto, la afirmacién de que el
matrimonio constituye un derecho humano fundamental que no puede
ser impedido por motivo de diferenciacién racial parece ser acertada y
congruente con una visién del matrimonio que no excluye su dimensién
social. De todos modos, la apreciacion de Glendon al respecto es
interesante: “Si no fuera por esta retérica expansiva®® que (...) fue mas
alla de lo que la decisién del caso realmente exigia, Loving v. Virginia
habria sido una ordinaria aplicacién de la Clausula de Igual Proteccién,
una parte del proceso de asegurar una completa igualdad a miembros de
grupos minoritarios. Pero con este lenguaje, el caso proyecta dudas sobre
la validez de mucha regulacion estatal del matrimonio”®". Por tanto, se
comprende que ha sido habitual considerar el caso Loving dentro de un
conjunto de casos en los que la Corte ha subrayado la valoracién del
derecho a casarse como un derecho humano, con una tendencia —en
algunos casos expresa— a acentuar el interés privado e individual de los
cényuges en desmedro de los intereses sociales.

Caso Eisenstadt (1972603)

Durante el curso de una conferencia sobre el control de la natalidad y la
sobrepoblaciéon impartida por William Baird a alumnos de la
Universidad de Boston en 1967, el expositor exhibi6 articulos
anticonceptivos. Al término de su exposicién, invité6 a la audiencia a

605 Cfr. Bruce HAFEN, “The constitutional status of marriage, kinship, and sexual

privacy. Balancing the individual and social interests”, 81 Michigan Law Review (1983), 463,

508.

606 Se refiere a la descripcién que el juez Warren hace de la libertad de casarse,

transcripta parrafos arriba.

607 GLENDON, The transformation..., 81.
608 405 U.S. 438 (1972).
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acercarse y tomar esos articulos. Entregé personalmente uno de esos
anticonceptivos a una mujer. En aplicacién de una ley del estado de
Massachusetts®® fue inmediatamente arrestado y luego condenado.
Después de diversas confirmaciones de la sentencia en instancias locales,
el caso lleg6 a la Corte Suprema.

La opinién de la mayoria fue expresada en el voto del juez Brennan,
quien examiné el propésito de la ley en cuestién. En un precedente de
1969 de la Suprema Corte del Estado de Massachusetts se habia sefialado
que la finalidad de la ley era el interés estatal en proteger la salud
publica, ya que los articulos disefiados para prevenir la contracepcién
podian implicar consecuencias fisicas peligrosas; otro precedente, en
1970, estableci6é un segundo y méas importante fundamento de la norma:
la proteccién de la moral, a través de la regulaciéon de la vida sexual de
los individuos. Brennan consideré que los objetivos de desalentar las
relaciones prematrimoniales y de regular la distribucion de
anticonceptivos potencialmente dafiinos no podfan ser considerados
razonablemente como los fines de la ley en cuestién, sino que ésta
buscaba la prohibicién de la anticoncepcion en si misma. Concluyé que
tal finalidad violaba la Decimocuarta Enmienda®1?.

Asimismo, examiné el diferente tratamiento que la ley dispensaba a
las personas casadas respecto de las solteras. Record¢ la doctrina de esa
Corte que interpreta que la Cldusula de Igual Proteccién prohibe que una
ley establezca distinciones en el tratamiento de las personas sobre la base
de criterios que no guarden relacién con el objetivo de esa ley. No
encontré una explicacién racional del diferente tratamiento que la ley de
Massachusetts acordaba a las personas casadas y a las solteras®!!; al no

609 Se trataba del c. 272, § 21 y § 21 A. La primera preveia un maximo de cinco afios de
prisién para quien vendiera, prestara, entregara, exhibiera o procurara vender cualquier
droga, medicina, instrumento o articulo para prevenir de la concepcién. La segunda
establecia excepciones a la prohibicion: cualquier médico registrado podria administrar o
prescribir anticonceptivos a una persona casada; cualquier farmacéutico registrado podria
proveer anticonceptivos a toda persona casada que tuviera una prescripcion médica.

610 Cfr. 405 U.S. 438, 443 (1972).

611 Cfr. 405 U.S. 438, 447 (1972). Explicaba Brennan en su voto que la prevencién de la
fornicacién no parecia ser un objetivo razonable de la ley, ya que, al permitir a una persona
casada obtener licitamente anticonceptivos, nada impedia que tuviera relaciones sexuales
con alguien soltero. Asimismo, la fornicacién era en ese estado un delito menor, penado con
una multa de 30 doélares o tres meses de prisién. Parecia irrazonable que se penara una
accion con cinco afios de prisién como modo de prevenir otra accién cuya pena era mucho
menor. Brennan también examiné la posibilidad de considerar la salvaguarda de la salud
publica como el objectivo del art. 21A. Esta norma fue un agregado a la prohibicién general
que establecia el art. 21, ubicado en un capitulo sobre crimenes contra la castidad, la moral,
la decencia y el buen orden. La sancién de aquella prevision tuvo lugar en 1965, después de
la decision de Griswold. Por tanto, pareceria que la ratio de la distincién entre el tratamiento a
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haber, en su entender, razones admisibles para distinguir entre ambas
categorias al momento de permitir o no la prohibicion de
anticonceptivos, la conclusién fue extender el criterio de Griswold a la
relacién entre personas no casadas. En sus propias palabras, a pesar de
que “en Griswold, el derecho a la privacidad en cuestién inherfa en la
relacién matrimonial (...), la pareja conyugal no es una entidad
independiente, con una mente y un corazén propios, sino una asociacién
entre dos individuos, cada uno con un separado carécter intelectual y
emocional. Si el derecho a la privacidad significa algo, es el derecho del
individuo, casado o soltero, a permanecer libre de toda injustificada
intrusién estatal en materias que afectan a la persona tan
fundamentalmente como la decisién de engendrar un hijo o dar a luz”¢12.

En su voto concurrente, el Juez Douglas considerd el caso mejor
enmarcado en la primera enmienda que en la decimocuarta. A pesar de
que el motivo de la condena de Baird fue su accién de entregar un
dispositivo anticonceptivo, y no su discurso sobre la anticoncepcioén, el
juez Douglas estim¢é importante distinguir el caso en el que el propésito
de determinada accién es ayudar a la comunicacién de ideas y cit6 la
repetida jurisprudencia de la Corte de que los derechos de la primera
enmienda cubren no solo la expresion verbal, sino también algunas
clases de accion®’s,

También los jueces White y Blackmun concurrieron con la mayorfa.
En su voto, aclararon que la condena a Baird se motivé en que carecia de
autorizacion para distibuir anticonceptivos a ninguna persona, estuviese
o no casada. De hecho, no se produjeron pruebas del estado civil de la
mujer que recibié el anticonceptivo ofrecido por Baird. Estos jueces
admitieron la razonabilidad de que el estado requiriera una prescripcién
médica para obtener un anticonceptivo potencialmente peligroso, pero
expresaron que el tipo de anticonceptivo entregado por Baird no
encuadraba en esa categorfa®!4. Descartada la exigibilidad de una licencia
para la distribucién de un producto inocuo, la prohibicién en este caso
requeria igual censura que la decidida en Griswold, puesto que no se
habia probado el estado civil de la mujer que habia recibido los
anticonceptivos e, incluso, el Estado de Massachusetts habia expresado la
irrelevancia de esa cuestién, ya que Baird no tenia licencia para entregar

personas casadas y personas solteras, mas que consistir en un motivo de salud publica, se
explicaba como un modo de escapar de la decisién de Griswold.

612 Jyez Brennan, 405 U.S. 438, 453 (1972).
613 Cfr. Juez Douglas, 405 U.S. 438, 459 (1972).

614 Sefalaron que el propio estado reconocié que se trataba de un producto
ampliamente disponible, sin receta. Cfr. 405 U.S. 438, 464 (1972).
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el anticonceptivo. En virtud de este razonamiento, concluyeron que no
habia razén para examinar “si un estado puede restringir o prohibir la
distribucién de anticonceptivos a persona solteras”615.

En su voto en disidencia, el juez Burger coincidi6 con el voto anterior
en que la cuestién central del caso era la falta de autorizacién de Baird
para distribuir anticonceptivos, y no la situacién de casada o soltera de la
mujer que los habia recibido. Se centré en rebatir los argumentos de la
mayoria referidos a la finalidad de salvaguardar la salud ptblica®¢ y los
argumentos del juez White relativos a la distincién entre anticonceptivos
dafiinos e inocuos. Debido a que no traté la cuestion de la situaciéon
marital, no me detendré en este voto, aunque comparto su apreciacién
final de que al aplicar la doctrina de “Griswold en el presente contexto, la
Corte ha pasado de las penumbras de garantias especificas a la
incircunscripta area de las predilecciones personales”¢17.

Como sefiala Glendon, con el caso Eisenstadt, el derecho a la
privacidad conyugal fue extendido y promovido como un derecho
puramente individual®!8. Sin embargo, mds que analizar la evolucién del
derecho a la privacidad, ahora interesa examinar la concepcién del
matrimonio latente en este caso. Considero que ésta implica una
profundizacién en la concepcion individualista de la relacién conyugal.
Son elocuentes las palabras del juez Brennan que se refieren al
matrimonio como una “asociacion entre dos individuos, cada uno con un
separado cardcter intelectual y emocional”. Parece desconocerse el
aspecto institucional del matrimonio que, en el decir de este juez, no
constituye una entidad independiente, ni tiene una mente ni un corazén
propios. Evidentemente, no cabe tomar estos términos en su sentido
literal; afirmar que si supone una entidad independiente, con una mente
y corazén propios, podria entenderse como expresiéon de que el
matrimonio no es una relacién mas entre dos individuos, sino que
constituye una realidad nueva, inexistente antes de que el hombre y la
mujer presten su consentimiento, de la que fluyen determinados
derechos, obligaciones y funciones que, en cierto sentido, escapan a cada

615 405 U S. 438, 465 (1972).
616 En sintesis, considera que no es “la funcién propia de esta Corte rechazar, por

dudosa, la explicacion hecha por una Corte Estatal sobre una norma, sin razones de peso e
irrefutables para hacerlo”. 405 U.S. 438, 468 (1972). Recuérdese que la Corte de
Massachusetts habia considerado que el articulo en cuestién tenia por finalidad proteger la
salud publica.

617 405 U.S. 472.
618 Cfr. GLENDON, Rights talk..., 57.
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uno de los dos individuos que la conforman. Es esta visién la que, en mi
opinidn, se desestima en el voto del juez Brennan.

A pesar de que, en los estrictos términos de este caso, la cuestién
matrimonial no era la central, se ha sefialado que supuso “un cambio
histérico, ya que negé el derecho del Estado a distinguir entre
ciudadanos de diferente condicién marital”¢1® al momento de regular
determinadas cuestiones. Fue un paso més en la retirada que se inicié
con Griswold y que resulté l6gico ya que si se postula que la relacién
matrimonial es una cuestion privada en la que el Estado no puede
inmiscuirse, se debe concluir que solo si median razones muy
excepcionales, el Estado podria favorecerla frente a otras relaciones. De
este modo, a pesar de que se acoge el derecho a casarse como un derecho
constitucional y humano, su misma concepcién individualista restringe
notoriamente el alcance que su regulacién, por parte del Estado, pueda
tener.

Caso Zablocki (1978620)

En 1971, mientras era estudiante de secundario, Roger Redhail, un
residente del estado de Wisconsin, tuvo una hija sin estar casado. Quedé
bajo la obligaciéon de contribuir a su sostenimiento, pero pronto, desde
1972 hasta 1974, incumpli6 los pagos de U$S 109 mensuales. En 1974,
decidi6é contraer matrimonio y requiri6 a Thomas Zablocki, oficial del
condado de Milwaukee, una licencia para casarse. Se le denegd esa
solicitud, en virtud de una ley del estado de Wisconsin que establecia que
todo residente de esa jurisdiccion que estuviera obligado a contribuir al
sostenimiento de un menor fuera de su custodia, no podria casarse sin
antes obtener un permiso judicial. Este solo podia concederse si el
solicitante probaba el cumplimiento de su obligacién alimentaria y
demostraba que el menor en cuestién no era, ni llegaria a ser, una carga
publica®?!. En diciembre de 1974, Redhail apel6 la decisién ante la Corte
de Distrito respectiva, bajo el argumento de que lo privaba®? de los
derechos de igualdad y de debido proceso garantizados por la primera,
quinta y decimocuarta enmiendas de la Constitucién. El tribunal
consider¢ esa ley violatoria de la Clausula de Igual Proteccién, decision

619 CoTT, ob. cit., 198.

620 434 U.S. 374 (1978).

621 Se trataba de la ley 245.10.

622 Al propio Redhail y a un grupo de personas, ya que se trataba de una class action. El

grupo se definié como todos aquellos residentes de Wisconsin, obligados por orden judicial
a sostener menores que no estdn en su custodia y a quienes (los residentes) se ha denegado
una licencia de matrimonio en virtud del estatuto 245.10.
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que fue apelada por Zablocki. A su vez, Redhail, si bien de acuerdo con
la decisién final de la Corte de Distrito, insistié en la afectacién de los
requerimientos del debido proceso sustantivo, porque se lo privaba de
ejercer la libertad de casarse, reconocida en la decimocuarta enmienda.

La Corte Suprema mantuvo la decisioén del tribunal inferior, por una
mayorfa de ocho contra uno, aunque con profusién de votos. El voto de
la mayoria fue expresado por el juez Marshall, que se centré en el analisis
del caso desde el punto de vista de la igualdad. Sefial6 que en decisiones
pasadas de la Corte se habia dejado en “claro que el derecho a casarse es
de fundamental importancia”¢2, por lo que era necesario realizar un
“examen critico” de los intereses que el Estado alegaba para justificar la
clasificacién efectuada por la ley 245.10. Al mencionar el precedente de
Loving v. Virginia expresé que ese caso era la continuacién de una larga
tradicién que reconocia en el derecho a casarse una prerrogativa de
importancia fundamental para todos los individuos®?#, y que casos mas
recientes habian ubicado la decisién de contraer matrimonio entre las
decisiones personales protegidas por el derecho a la privacidad.
Expresamente sefial6 Marshall que el matrimonio implicaba una
“relacién que es el fundamento de la familia en nuestra sociedad”¢%. Sin
embargo, la categorizaciéon de fundamental de ese derecho no suponia
que toda regulacién suya por parte del Estado estuviera sujeta a un
riguroso escrutinio de razonabilidad. Antes bien, las “regulaciones
razonables que no interfieren significativamente con la decision de entrar
en la relacién matrimonial pueden ser legitimamente impuestas”26. De
todas maneras, la ley implicada en el caso, segtin Marshall, suponia una
interferencia directa y sustancial en el derecho a casarse, por lo que
analiz6 los intereses estatales que se alegaban para justificar la norma
legal. En su opinién, la clasificacién efectuada por la ley 245.10 no
guardaba una relacién razonable con el interés estatal de asegurar el
sostenimiento de determinados menores®?”.

623 434 U S. 374, 383 (1978). Adhirieron los jueces Burger, Brennan, White y Blackmun.

624 Cit6 los precedentes de Maynard v. Hill, 125 U.S. 190 (1888), Meyer v. Nebraska, 262
U.S. 390 (1923), Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) y Griswold v. Connecticut 381 U.S.
479 (1965).

625 434 U S. 374, 387.
626 Ibid.

627 Marshall consider6 el argumento de que el requisito de cumplir con los pagos de
sostenimiento para poder casarse suponia un incentivo para tal cumplimiento. Sin embargo,
entendié que esa apreciaciéon de la exigencia como incentivo no podia justificar una
afectacién tan gruesa de un derecho fundamental. En relacién con las personas que no
podian cumplir ese requisito, estim6 que la ley solo les impidia casarse, sin asegurar que
fueran a poder contribuir al sostenimiento de los menores fuera de su custodia. Mas alla de
que esas personas no pudieran o quisieran cumplir con su obligacién, concluyé que el
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El juez Stewart no consideré que el caso encuadrara en la Clausula
de Igual Proteccion de la decimocuarta enmienda. Sostuvo que el
problema “en este caso no es sobre clasificaciones discriminatorias, sino
sobre una injustificada invasién en una libertad constitucionalmente
protegida”28, es decir que acoge el reclamo de Redhail de considerar
afectada la garantia del debido proceso. Stewart expresamente sefiala que
no estd “de acuerdo con la Corte en que haya un ‘derecho a casarse” en el
sentido constitucional”®?; sin embargo, el sentido de esa frase, mas que
el de negar la proteccién constitucional del derecho a casarse, parece ser
el de dejar en claro que la competencia para definir y limitar el
matrimonio es de los estados. En efecto, en el siguiente pérrafo el juez
aclara que “la Constitucién no menciona especificamente la libertad de
casarse, pero ha sido resuelto que la ‘libertad” protegida por la Clatisula
de Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda incluye mas libertades
que las expresamente enumeradas en la Declaracién de Derechos” y que
“decisiones de esta Corte han dejado en claro que la libertad de eleccién
personal en cuestiones de matrimonio y vida familiar es una de las
libertades asi protegidas”®30. Su voto gira en torno a la cuestion de si la
ley de Wisconsin limitaba la libertad de casarse de un modo compatible
con la proteccién de la enmienda citada. A pesar de que expres6 que era
posible considerar legitimos los objetivos del Estado al sancionar esa ley,
sostuvo que era un hecho que personas indigentes no podian, por mas
que quisieran, cumplir los requisitos exigidos por la previsién bajo
examen. Aplicando el criterio de la Corte de que la inhabilidad de una
persona para afrontar pagos requeridos por el Estado no justifica la total
privacion de una libertad constitucionalmente protegida, concluyé que la
norma legal era invalida. Por tanto, a pesar de afirmar que enfrentaban
un supuesto de posible afectacion de una libertad protegida, su
conclusién se apoya l6gicamente en un criterio de igualdad®.

El juez Powell vot6 separadamente porque entendié que el voto de
Marshall se inmiscuyé6 demasiado facilmente en wun 4rea

Estado tenia otros numerosos medios para exigir ese cumplimiento, que no afectaban el
derecho a casarse. Cfr. 434 U.S. 374, 389.

628 434 U S. 374, 392.
629 Thid.
630 434 U .S. 374, 392-393.

631 En palabras del juez Stewart: “Podemos también asumir que, aplicada a quienes
pueden afrontar los requisitos financieros que la ley exige pero eligen no hacerlo, la ley
promueve los objetivos del Estado de un modo superior a otros medios disponibles para el
Estado. El hecho persiste de que algunas personas simplemente no pueden afrontar esos
requerimientos financieros. Negar a estas personas el permiso para casarse supone
penalizarlos por no lograr hacer lo que no pueden hacer. En tanto se aplica a los indigentes,
la ley estatal es un medio irracional de alcanzar esos objetivos del Estado”. 434 U.S. 374, 394.
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tradicionalmente sujeta a una fuerte regulacién estatal. Se refirié a la
distincién hecha por la mayoria entre dos clases de legislacién: la que
“directa y sustancialmente” interfiere con la decisién de casarse y aquella
que no detenta esas dos notas. En los considerandos del voto del juez
Marshall se establecia que, en el primer caso, correspondia exigir un
“examen critico” o un “apremiante interés estatal” para evaluar la
constitucionalidad de esa previsién; en tanto que en el segundo, bastaba
que la regulaciéon fuera meramente razonable. Powell entendié que la
mayoria no ofrecié ningun principio de interpretacién para distinguir las
dos clases de legislacién y concluyé que “dado que la regulacién estatal
en esta area tipicamente toma la forma de un prerrequisito o una barrera
para casarse o divorciarse, es poco probable que el grado de interferencia
“directa” con la decisiéon de casarse o divorciarse provea tanto una guia
para las legislaturas estatales como una base para el examen judicial”632.
En este contexto, Powell analiz6 con cierto detenimiento la accién estatal
de regular la relaciéon matrimonial. Sefial6 que “la Corte ha reconocido la
importancia de la relacién matrimonial para el mantenimiento de los
valores esenciales de la sociedad organizada” y que “existe una derecho
a la privacidad matrimonial y familiar que impone algunos limites
sustantivos sobre el poder regulador del gobierno”. Sin embargo,
concluyé que la Corte atin no habia afirmado que “toda regulacién sobre
el matrimonio afecta un “derecho fundamental” que exige el mas
riguroso escrutinio judicial”33. Consider6 que el precedente de Loving v
Virginia no se aplicaba a todo caso en que estuviera implicado el derecho
a casarse, ya que en aquél, la limitacion de este derecho se habia hecho en
base a una cuestién racial, que era un criterio indefendible. Ese
precedente, por tanto, no establece el nivel de escrutinio judicial o de
justificacién gubernamental para cualquier restriccion del derecho a
casarse. El punto de partida l6gico del andlisis del juez Powell es el
reconocimiento pleno (que no significa absoluto) de la competencia
estatal en regular el matrimonio: cité un antiguo precedente de acuerdo
con el cual el Estado tiene el derecho “de prescribir las condiciones segtin
las cuales la relacion matrimonial de sus ciudadanos serd creada, y las
causas por las que puede ser disuelta”. Y prosiguié afirmando que el
“Estado, al representar la expresion colectiva de las aspiraciones morales,
tiene un innegable interés en asegurar que sus reglas para las relaciones
domésticas reflejen los valores ampliamente sostenidos por su
pueblo”634. Su conclusién fue que un “apremiante interés estatal”
constituye una férmula de excesiva exigencia que podria “arrojar dudas

632 434 U .S. 374, 396-397.
633 434 US .374, 397.
634 434 U S. 374, 399.
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sobre la red de restricciones que el Estado ha tejido para gobernar el
matrimonio”®3. En el caso en cuestion, Powell no estaba de acuerdo con
la sugerencia de la mayoria de que un Estado no puede condicionar el
derecho a casarse a la satisfaccion de determinadas obligaciones
econdmicas simplemente porque el Estado tenga otros medios de lograr
esos pagos. El problema residia no en ese condicionamiento tomado en
asbtracto, sino en la ausencia de alguna provisién para aquellos a
quienes les resultaba imposible cumplir con sus obligaciones de
sostenimiento de menores. En razén de que Wisconsin no justificé la
restriccién de casarse impuesta a un grupo de ciudadanos —el de los
indigentes—, el juez Powell concurrié6 con la mayoria en declarar
inconstitucional la ley 240.10.

El dltimo voto concurrente corresponde al juez Stevens, quien se
centré en justificar por qué la previsién legal bajo examen afectaba la
Clausula de Igual Proteccién. Este juez distingui6 entre una clasificacion
hecha sobre la base del estado matrimonial y una clasificacién que
determinara quién puede contraer legalmente matrimonio y quién no: el
primer caso no afecta directamente la decision de casarse, en tanto que el
segundo supuesto, si. Ambas podrian ser constitucionales. La finalidad
de la distincién era diferenciar el caso en estudio de un precedente que
cit6 el juez Marshall en su voto. Se trataba del caso Califano v. Jobst®3¢, en
el que la Corte Suprema habia estimado constitucional la provisién legal
segun la cual un beneficiario de la Seguridad Social cesaba como tal si
contraia matrimonio con una persona no beneficiaria. Para evitar ser
considerado contradictorio con la decisiéon en Jobst, en el voto de la
mayoria en Zablocki v Redhail, el juez Marshall expresé que en aquel caso
la interferencia con el derecho a casarse no habia sido directa ni
substancial®®’. El juez Stevens detecto6 cierta tensién entre la opinién de la
mayoria en el caso bajo examen y la decisién unanime en Jobst, ya que en
su opinién en este dltimo caso la interferencia habia sido significativa.
Sin embargo, la diferencia con el presente caso se entendia si se aplicaba
la distincién arriba mencionada: en Jobst, la clasificacion se habia basado
en el estado civil®3®; en Zablocki la clasificaciéon determinaba quién podia
contraer matrimonio y quién no. Por tanto, al aceptar el juez Stevens que
una ley hiciera distinciones de personas segun su estado civil, concluy6
que “esa clase de interferencia (...) no es motivo suficiente para invalidar

635 Tbid.
636 434 U.S. 47 (1977).
637 Cfr. 434 U.S. 374, 386.

638 En Jobst, la Corte habia interpretado que era razonable que una persona casada
tuviera mds posibilidad de recibir ayuda econémica que una persona soltera.
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toda ley que refleje una apreciacion legislativa de que hay diferencias
relevantes entre las personas casadas y las no casadas, como clases de
personas”%%. Frente al otro supuesto, esto es, ante una ley que hace
distinciones de personas en orden a definir quién puede contraer
matrimonio y quién no, argumenté Stevenes que el interés del individuo
en tomar, de un modo independiente, la decisién de contraer matrimonio
tenfa la suficiente entidad como para merecer una proteccién
constitucional. Esta, sin embargo, también admitia una regulacion que
incluso interfiriera directa y sustancialmente con el derecho a casarse,
como es, por ejemplo, la prohibicién que supone cualquier impedimento
matrimonial. A pesar de esta posibilidad, la ley de Wisconsin establecié
un criterio de distincién discriminatorio y sin precedentes, porque se
basaba en la situacién econémica de quien pretendia casarse: un padre
que tuviera algtn hijo fuera de su custodia y que se hallara (el hijo)
sostenido en algin grado con fondos publicos, estaba impedido de
contraer matrimonio. De este modo, “los ricos se pueden casar y los
pobres no”¢40. Con esta argumentacion, el juez Stevens fundamenté su
voto afirmando la afectacion de la igualdad protegida en Ila
Decimocuarta Enmienda y explicando la diferencia con el caso Jobst.

La tnica disidencia del caso fue la del juez Rehnquist. Expres¢ su
acuerdo con el juez Powell en el rechazo de la conclusién mayoritaria de
que el matrimonio constituye un derecho fundamental cuya regulacién,
si incide directa y sustancialmente sobre él, siempre exige el mas estricto
control judicial; sin embargo, no acepté la propuesta de ese juez de que
en el caso en cuestiéon, la ley de Wisconsin afectaba derechos
constitucionales por no atender la situacion de quienes no podian
cumplir las obligaciones econémicas exigidas. Trajo a colacién el
mencionado precedente Jobst, aclarando las circunstancias de ese caso: un
menor adulto discapacitado, dependiente de sus padres y beneficiario de
la Seguridad Social, habia contraido matrimonio con una mujer, también
discapacitada pero no beneficiaria de la Seguridad Social. Por una
disposicion legal el menor adulto dejé de recibir la ayuda de la seguridad
social. La Corte consider6 constitucional esa disposicién, a pesar de que
la apreciacion general de razonabilidad de esa ley®*! no se aplicaba en ese
caso concreto. La conclusién del tribunal fue que “la amplia clasificacion
legislativa debe ser juzgada en referencia a las caracteristicas tipicas de
las clases afectadas en vez de enfocarse en ejemplos atipicos”®42. A partir

639 434 U.S. 374, 403.
640 434 U S. 374, 404.

641 Es decir, la razonabilidad de suponer que una persona casada tiene menos

probabilidad de ser dependiente de sus padres que una persona soltera.

642 434 U S. 374, 408.
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de este precedente, Rehnquist concluy6 que en el caso sub examine existia
también un razonable interés del Estado en asegurar que los padres
cumplieran la obligacién de sostener a sus hijos. En cuanto al argumento
de Stewart y de Powell referido a que la ley de Wisconsin serfa en
general constitucional, pero no lo serfa en particular (en el caso de
personas verdaderamente indigentes), el juez Rehnquist sefialé que no se
probé que Redhail estuviera en una situacién de verdadera indigencia.

Dada la variedad de fundamentacion de votos en este caso resulta
dificil sintentizar la concepciéon predominante que sobre el matrimonio se
desprende. A modo de resumen se podrian sefialar dos puntos:

a) Se reafirma que el derecho a casarse constituye un derecho
fundamental de toda persona, que guarda una estrecha relacién con el
derecho a la privacidad y que, al mismo tiempo, es base de la familia y
factor relevante en el mantenimiento de los valores esenciales de la
sociedad. Se trata de una libertad constitucionalmente protegida de
modo indirecto, a través de la llamada Clausula de Debido Proceso,
contenida en la Decimocuarta Enmienda.

b) Se admite que el Estado detenta la potestad de regular
razonablemente este derecho. Al momento de juzgar esa razonabilidad,
los jueces intervinientes recurren a diferentes criterios: para algunos, el
cardcter de fundamental del derecho en cuestién exige que el control
judicial sea el més estricto posible si la regulacién legal interfiere directa
y significativamente en el ejercicio del derecho. Otra opinién, mas
proclive a defender el interés estatal en regular la relaciéon matrimonial,
sostiene que la exigencia de revisién estricta no se sigue necesariamente
del hecho de que estemos frente a una libertad fundamental y que,
incluso en el caso en que la regulacién incida directamente sobre el
derecho, para definir la intensidad del control judicial, hay que distinguir
de qué modo incide, con qué criterio y con qué fin. De acuerdo con esta
postura, mdas que el recurso a un criterio material de condicionamiento
del derecho a casarse (como podria ser, el cumplimiento de determinada
obligacién econdémica), afectaria irrazonablemente ese derecho el recurso
a un criterio personal que atentase contra la igualdad. Una tercera
opinién considera admisible que, al momento de legislar, el Estado
establezca un trato diferente a categorias de ciudadanos, segin estén
casados o sean solteros. De este modo, para esta postura, la relaciéon
matrimonial, ademés de constituir un derecho personal, ejerce algunos
efectos sobre la sociedad que posibilitan un admisible trato legislativo
diferenciado.
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En Zablocki se percibe una doble tensién: por un lado, entre el
derecho personal a contraer matrimonio y el interés y potestad estatales
en regularlo; por otro lado, entre el criterio de igualdad y el de libertad,
al momento de resolver el conflicto. Ambas tensiones guardan relacion
entre si: acentuar el caracter de derecho humano del derecho a contraer
matrimonio lleva a apoyar el andlisis en el criterio de libertad y a ser mas
proclive a considerar que la regulacién estatal puede afectar aquel
derecho. En el conflicto del caso supondria concluir que la norma que
exige el cumplimiento de una obligacién econémica como requisito para
casarse afecta lisa y llanamente ese derecho, sin importar si algunos
pueden cumplir aquel requisito y otros no. En cambio, acentuar la
potestad estatal de regular el matrimonio lleva a apoyar el analisis en el
criterio de igualdad, porque se podria admitir que el requisito exigido no
afecta en si mismo el derecho a casarse, aunque puede ser invalidado si en
su aplicacién se genera un trato diferente para quienes pueden cumplirlo
y quienes no. Estas tensiones, que explican, al menos en parte, la
profusion de votos y de consideraciones obiter dicta, aparecen no solo al
comparar los distintos votos, sino también en un mismo voto. En efecto,
a pesar de que el criterio al que recurre el juez Marshall es el de igualdad,
dedica varios parrafos a reafirmar el cardcter fundamental del derecho a
casarse. Como contrapartida, aun cuando el juez Stewart rechazé
expresamente el criterio de igualdad e intent6 apoyar su razonamiento
en la defensa de la libertad de casarse, explayandose sobre el derecho al
matrimonio y la clausula de debido proceso, fundamenté su decisiéon en
la desigualdad que implicaba la regulaciéon en cuestion, porque afectaba
a las personas indigentes.

A modo de resumen, puede afirmarse que el caso Zablocki contintia la
tradicion de considerar el derecho a casarse como un derecho
fundamental, personalisimo e intimamente relacionado con la
privacidad. Sin embargo, las diferentes apreciaciones que surgen entre
los variados votos, y en ocasiones dentro de un mismo voto, sefialan la
dificultad de articular ese acento en el derecho personal con la potestad
estatal de regular la relaciéon conyugal.

c) Breve sintesis del apartado

El derecho a casarse es un derecho fundamental de toda mujer y todo
hombre porque procede de un modo particularmente directo de la
dignidad humana, ya que guarda relaciéon con la intimidad afectiva de
cada persona. Podria sugerirse que contraer matrimonio implica
comunicar la propia intimidad al que se constituye como cényuge, con
tal fuerza que hace surgir el vinculo conyugal. En cuanto derecho
humano asi entendido, interesa defenderlo de posibles afectaciones
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provenientes de terceras personas o del poder publico, tanto en el
momento en que se presta el consentimiento matrimonial®3, como a lo
largo de toda la vida matrimonial, durante la cual existe una suerte de
intimidad conyugal que debe ser también resguardada.

Sin embargo, resulta necesario tener una nocién clara y
fundamentada de lo que es la intimidad, tanto personal como conyugal.
Remito a lo tratado en la primera parte de esta tesis, cuando se describié
la nota de irreductibilidad propia de la dignidad humana: en eso
consistiria, en términos generales y de fundamentacion, la intimidad. La
caracteristica segtin la cual todo lo relativo a la intimidad debe
desenvolverse en el plano de las relaciones personales de cercania, como
la familia o la amistad, excluye que la ley tenga un papel preponderante
en ese ambito. Todo lo contrario: en principio, estd excluida porque debe
regir la libertad personal, cuyo ejercicio responsable conlleva de por si no
solo el respeto por los otros, sino también una cierta ordenacién al bien
de los terceros, segtin el grado de intensidad que cada relacién personal
tenga.

Esta concepcion de la intimidad debe completarse con el
reconocimiento de que la persona no es pura intimidad, sino que esta
llamada a relacionarse con otras personas. Cuando entra en escena el
factor alteridad, surge un ndcleo de juridicidad, que admite diversos
grados segun el tipo de relacién de que se trate. Como se ha visto que la
sexualidad compromete en su ejercicio a toda la persona y se deriva
directamente de su dignidad, es razonable concluir que el ejercicio de la
sexualidad, respecto al cual la dignidad de la persona también sefiala
algunas pautas, implique una alta cuota de juridicidad que abre las
puertas al derecho positivo, aun cuando éste ha de respetar una serie de
pautas para que su intromisién se limite a un papel de reconocimiento
del derecho humano a casarse y a llevar una vida matrimonial sin
interferencias inmotivadas. A su vez, en virtud de que las relaciones
afectivas, y particularmente las de naturaleza conyugal, tienen alguna
incidencia en el desenvolvimiento de la sociedad, la ley también cumple
un papel de establecimiento de reglas y pautas que, siempre respetando
la intimidad y libertad personales, permitan una coordinacion respecto a
aquellas consecuencias sociales de la institucién del matrimonio.

No dudo en proponer que la intimidad personal y conyugal no son
absolutas, de lo cual se deriva la propuesta de reafirmar el cardcter de

643 Esto es, en el preciso momento y en los momentos previos —dias, semanas, meses—
que constituyen el proceso en que el hombre y la mujer disciernen su vocacién matrimonial
y deciden casarse.
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orden publico de las normas que rigen la constitucién y la vida
matrimonial. Considero que es razonable admitir que ese caricter de
orden puiblico no constituye un rasgo estitico y pétreo, sino que es
conveniente adaptarlo a las avances que el reconocimiento y defensa de
los derechos humanos han experimentado en las dltimas décadas. El
criterio para decidir hasta dénde puede ser adaptada la nocién de orden
publico reside en la concepcién racional y razonable de lo es que la
persona humana, en si misma y, mdas especificamente, en su
conyugalidad. No es tarea sencilla, pero tampoco resulta imposible; es
mas, se trata de una meta ineludible para pretender que el orden legal,
realmente —aunque nunca de modo perfecto— respete a la persona
humana.

Retornando a preguntas planteadas por Gil Dominguez, Fama y
Herrera (;puede un magistrado desconocer la libertad de intimidad de las
personas e imponer un tinico modelo de fidelidad sexual? ;Es compatible con la
democracia un estado que consciente o inconscientemente define los alcances de
la biografia de las personas respecto del goce y el placer sexual?)%4* estimo que
la respuesta ha de ser afirmativa, con los necesarios matices. El estado no
puede inmiscuirse en la eleccién de la relacion afectiva que dos personas
hagan al momento de disefiar su vida en el sentido de que no puede
prohibirla o establecer impedimentos, en tanto no haya afectacién al
orden publico o al derecho de terceros. Sin embargo, si se elige un
determinado modelo de relacién afectiva en el que, por su conexién con
la dignidad humana y su proyeccién social, el poder publico tenga un
interés particular en resguardar, estimo razonable que la libertad de
intimidad encuentre ciertos limites en pautas establecidas por la norma
positiva. Existe el riesgo de un cierto atropello a la libertad personal, pero
también estd presente ese peligro en otros ambitos de los derechos en
general, y de los derechos humanos en particular. Tal riesgo exige una
especial prudencia en el poder legislativo y una especial responsabilidad
en el control judicial, pero nunca ha excluido que la ley cumpla su rol.

En cuanto a los casos jurisprudenciales norteamericanos examinados,
proyectan luz sobre el nicleo de intimidad inviolable que la relacién
matrimonial implica. En este sentido, es valioso el acento puesto en la
sacralidad de la intimidad®, porque, mas alla de si tiene un alcance
religioso o no, constituye una defensa mas del principio de que toda
persona es un fin en si misma y que no puede ser objeto de una
intromisién irrazonable por parte de otras personas o del estado. Sin

644 Vid. capitulo tercero, apartado 2, punto a).
645 Cfr. la frase del juez Douglas en el caso Griswold: 381 U.S. 479, 486 (1965).
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embargo, a pesar de que la Suprema Corte de los Estados Unidos
reconoce el interés y potestad del poder publico para regular el
matrimonio, se percibe cierta falta de balance entre una retdrica que
acentda la centralidad de los intereses de la persona individual, en
relacién con el derecho a casarse, y una débil mencién, sin mucha
fundamentacién, de la actividad reguladora del estado, sobre esta
materia.

De los fallos comentados se desprende cierta evolucién en la
concepcion de la relacion matrimonial, hacia una comprensiéon mas
individualista y con menos contenido especifico. En efecto, de la defensa
de la intimidad conyugal propugnada en Griswold, se llega en Eisenstadt a
la concepcién del matrimonio como “asociacién entre dos individuos,
cada uno con un separado caracter intelectual y emocional”®4. Esta
preponderancia de lo individual socava las bases para reconocer y
defender en la relacion matrimonial un contenido de juridicidad
especifica, fundada en la relacién de justicia conyugal, a cuya captacién
se llega desde una concepcién del matrimonio que lo entienda como la
actualizacion de la complementariedad entre el hombre y la mujer. Esto
es asi porque, cuando se considera el matrimonio como simple
“asociacion entre dos individuos”, el contenido juridico especifico se
diluye en una relacién de justicia genérica, que surge de una alteridad
como la que podria existir en cualquier tipo de asociacién.

De modo que, a partir de la comprensién del matrimonio como
relaciéon humana que fluye de las dos notas propias de la dignidad
humana —Ila intimidad y la comunicabilidad— surge la necesidad de
complementar el aspecto de derecho humano personal a casarse con el
aspeecto de institucién que incide en la configuracién de la comunidad
politica. Tal complementacién encaja con la afirmacion de que el
matrimonio es una instituciéon del derecho constitucional, porque éste
encierra en si mismo —como nota definitoria— la doble tarea de proteger
los derechos humanos y de disefar el sistema juridico-politico de un
estado.

En consecuencia, la vision del matrimonio como bien personal,
relacionado con la dignidad de todo hombre y mujer, que nos ofreci6 el
repaso por los fallos resefiados en esta seccién, ha de ser complementada
con la consideracién del matrimonio desde el prisma de su faz publica.
De esa manera, se alcanza una imagen mdas completa de la realidad
matrimonial, abarcativa de las dos notas propias que se proponen en esta

646 405 U.S. 438, 453 (1972).
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tesis: la irreductibilidad y la apertura. En la proxima seccién me centraré,
por tanto, en la faz publica del matrimonio.



El matrimonio como institucién del derecho constitucional 237

Capitulo cuarto: EL MATRIMONIO COMO BIEN PUBLICO A
TUTELAR

Con el fin de profundizar en una visién mas completa del matrimonio,
que integre la dimensién de derecho personal con la dimensién de la
incidencia en la comunidad politica, en este cuarto capitulo me referiré a
la relacién entre la institucion matrimonial y la sociedad. Después de
haber analizado el matrimonio como un derecho humano fundamental
que guarda estrecha relacién con la privacidad personal, intentaré
demostrar que se trata, al mismo tiempo, de una relacién humana que
influye notoriamente en la sociedad civil y que, a su vez, recibe de ésta
una influencia efectiva.

Tradicionalmente, al reflexionar sobre la naturaleza juridica del
matrimonio, se solia presentar un par de visiones, consideradas
contrapuestas, que explicaban la realidad matrimonial a partir de las
nociones de contrato o de instituciéon®”. La primera nocién, al hacer
hincapié en el acuerdo consensual, parecerfa guardar relacién con el
aspecto de privacidad personal propio del matrimonio. La voluntad de
las partes, en cuanto personas individuales que se comprometen entre si
y ante la sociedad, seria el elemento configurador por excelencia de la
constituciéon del matrimonio. Si se limita la explicacion del matrimonio a
este aspecto, se corre el riesgo de silenciar otros elementos propios de la
relacién matrimonial: aunque afirmar la importancia esencial de la
voluntad de las partes no implica de por si adherirse a la concepciéon
privatista y personal del matrimonio®® en un sentido excluyente, tal
afirmacién fue incorporandose de hecho, cada vez mas, a la matriz
contractual que se afianzé en el siglo XIX con un fuerte sentido
individualista. La nocién institucional del matrimonio, en cambio, hace
hincapié en el interés de “los eventuales hijos que nazcan de la unién y
[de] la sociedad entera, cuya solidez, es ya un lugar comuin repetir, estd

647 Cfr. el resumen que ofrece MAZZINGH]I, ob. cit., 106-110.

648 Sefiala MAZZINGHI, que el derecho canénico afirmé “la naturaleza contractual del
matrimonio, basdndose en que el vinculo sélo puede surgir del acuerdo de voluntades entre
los contrayentes”, ibid., 106. Y no por esta defensa del principio consensualista la Iglesia dej6
de subrayar la importancia del aspecto institucional del matrimonio.
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condicionada por la solidez de las familias”%. El interés de estos actores,
terceros en relacién a los cényuges, justifica el conjunto de normas que
constrifien en muchos sentidos la voluntad de las partes y constituyen un
sistema, mads o menos rigido, que dota a la relacién matrimonial de su
cardcter de institucién. Es claro que desde esta visién se tiene en cuenta
la nota de respectividad del matrimonio: éste no se agota en ser una
relaciéon personal, sino que incide en la comunidad en la que los
cényuges viven. Pero también esta visién conlleva el riesgo de enfocarse
excesivamente en sus premisas y terminar presentando la relacién
conyugal como una superestructura juridica que ahoga la vida afectiva
personal de los esposos.

Para evitar caer en ese extremo, que no se trata de un peligro tedrico
y abstracto, resulta aconsejable profundizar en el sentido que implica la
consideracién del matrimonio como un bien ptblico, y en el alcance que
tiene la propuesta de promover y tutelar ese bien en cuanto tal. De esa
manera, se busca demostrar que existen motivos razonables para
defender la dimensién institucional del matrimonio, y que ésta no se
opone a la realizaciéon personal de los cényuges sino que, por el
contrario, constituye el cauce a través del cual dicha realizacién puede
ser alcanzada.

Con esta finalidad, intentaré realizar un andlisis sociolégico de la
relacién entre el matrimonio y el bien comtn politico: ;de qué modo
impacta la relacién conyugal en la comunidad?; ;qué significa que el
matrimonio, en cuanto fundamento y origen de la familia, sea “célula
béasica de la sociedad”?; jcuél es la relevancia de que haya relaciones
matrimoniales estables y no conflictivas, o con un bajo grado de
conflicto?

El primer punto que trataré en esta cuarta parte es una breve
introduccién al andlisis sociolégico de la familia en Argentina. La
brevedad se explica por la falta de datos estadisticos adecuados vy,
consecuentemente, de conclusiones a partir de ellos.

El segundo punto busca describir la relaciéon que existe entre la
persona individual y la comunidad en la que vive. Se trata de exponer
sucintamente los modos en que los dos ambitos, el individual y el
comunitario, se potencian entre si para facilitar la obtencién de bienes
que siempre benefician a la persona concreta. Asimismo, se intenta hacer
notar algunas manifestaciones de nuestra cultura y organizacion politica
que revelan una concepcién parcial y exagerada del valor del individuo

649 Tbid., 111.
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y, quizd, obstaculizan la comprension integradora y complementaria de
aquellos dos ambitos.

El tercer punto a tratar consiste en la incidencia de la “salud
matrimonial” sobre la “salud social”. En los debates sobre la reforma de
régimen matrimonial argentino en 1987, repetidas veces se recordé el
argumento de que el divorcio engendra divorcio. La denuncia de que el
sistema de disolucién del vinculo conyugal implicaba entrar en una
espiral descendente en cuanto a la estabilidad matrimonial llevaba
implicita la idea de que ésta tltima era relevante para la estabilidad
social. Aquella denuncia fue atendida por quienes propugnaban el
sistema divorcista, lo que revela una aceptacién de dicha relevancia. Otra
postura podria haber sido la de haber quitado importancia a la afectacion
de la estabilidad matrimonial: qué importa el hecho de que haya mas
divorcios, si la relacién matrimonial es una realidad propia del ambito
privado. Incluso actualmente se defiende la importancia de la estabilidad
matrimonial y toda sefial que indique alguna debilidad en ella es
analizada y denunciada. Asi, por ejemplo, en 2007 fue noticia en Estados
Unidos un reporte estadistico que afirmaba que mas del 50% de los
matrimonios celebrados entre 1975 y 1979 no llegaron a su 25°
aniversario. Algunos analistas entrevistados afirmaron que ese dato era
otra sefial mas de que la institucién matrimonial se habfa debilitado. Sin
embargo, pocos dias después fue publicado un articulo, en un prestigioso
diario de ese pais, en el que los autores rechazaban la interpretacién que
se habia hecho de las estadisticas, afirmaban que la tasa de divorcios
venia reduciéndose en las tultimas décadas, y denunciaban la “narrativa”
del aumento de divorcios®®0. Al hacer esta referencia, intento sefialar que
la relacién entre la estabilidad matrimonial y la estabilidad social es un
argumento vigente, aun cuando quiza no suficientemente analizado.

1) ANALISIS SOCIOLOGICO DE LA RELACION ENTRE EL MATRIMONIO Y EL BIEN
COMUN POLITICO: INTRODUCCION

Hasta el momento se ha analizado el fenémeno del matrimonio en
cuanto realidad humana (primer capitulo, apartado 1) y la recepcién que
de ella se hace en el mundo juridico en general (primer capitulo,
apartado 2). A este andlisis, se agregé la reflexiéon sobre el modo mas
especifico en que el derecho en nuestro pais regulé y regula actualmente
dicha realidad (segundo capitulo). Por dltimo, se expuso la realidad

650 Cfr. Sam ROBERTS, “25th Anniversary Mark Elusive for Many Couples”, New York
Times, 20-1X-2007 y Betsy STEVENSON y Justin WOLFERS, “Divorced From Reality”, New York
Times, 29-1X-2007.
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matrimonial desde el prisma de derecho humano fundamental: en esta
exposiciéon tuvo también un papel preponderante el tratamiento juridico
de la relacion matrimonial (tercer capitulo). Ecos lejanos del trialismo
juridico nos recuerdan que no todo es hecho y norma, sino que también
la vigencia sociolégica de las prescripciones juridicas en su encuentro con
la realidad vital constituye un aspecto al que es necesario prestar
atencion. No es suficiente considerar estaticamente la dimension
antropolégica del matrimonio —el hecho— ni las previsiones legales que
lo regulan —la norma—: ;cémo se da en la realidad de una comunidad
humana ese fenémeno? ;Qué relacion guarda con el disefio y el
desarrollo social, politico, econémico de esa comunidad?

Por este motivo, parece conveniente intentar el estudio de la relacién
existente entre el matrimonio y la sociedad, en busqueda de descubrir si
existe alguna incidencia de aquel derecho humano personalisimo sobre
la organizacién social de un estado. Se trata, como podra advertirse, de
indagar en el aspecto proyectivo del matrimonio. Al ofrecer una
explicacién de la dignidad humana, se recordara el acento que se puso en
los dos factores que la constituyen: la irreductibilidad y Ia
respectividad®®!. Pues bien, el matrimonio en cuanto derecho humano
personal parece guardar relacién con el primer pilar sobre el que se
apoya la dignidad humana; corresponde ahora descubrir si la apertura a
la que el hombre estd llamado por su dignidad incide de algtin modo
sobre la realidad matrimonial, en el sentido de si es posible afirmar que
la institucion del matrimonio, ademds de implicar una cierta
incomunicabilidad —el derecho humano a contraer matrimonio, del que
nadie puede ser privado irrazonablemente—, supone asimismo una
apertura hacia otra instancia. La tesis al respecto es afirmativa: el
matrimonio no se agota en una relacién personal entre un hombre y una
mujer, sino que proyecta su relevancia sobre la comunidad organizada.
Habrd, por tanto, que desvelar en qué se concreta esa supuesta
proyeccion.

En orden a ese objetivo, y convencido de la importancia de encarar
un intento interdisciplinario, considero relevante ofrecer una
aproximacién sociolégica a la cuestién, ya que pareceria ser el camino
apropiado para vislumbrar, precisamente, la proyeccién de la relacién
matrimonial sobre la sociedad. Sin embargo, un inconveniente que se
presentd en este intento, es, al menos en el ambito de nuestro pais, la
falta de datos apropiados sobre los que reflexionar respecto a la cuestién
planteada. Se podrdn ensayar propuestas sobre cuestiones cuantitativas

651 Vid. primer capitulo, apartado 1, punto b).
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en torno a la realidad familiar y matrimonial, pero para deshilvanar el
tejido social y verificar qué tramas se deben a la incidencia del
matrimonio, hacen falta estudios cualitativos y estadisticas mas
elaboradas de las que se disponen.

Algo de luz puede arrojar la completa obra de Torrado®?, con la
advertencia de que estd referida a la familia en general, y no solo al
matrimonio. La propia autora nos previene sobre las limitaciones con
que se topd: al momento de investigar sobre la nupcialidad —tema
directamente relacionado con el objeto de esta tesis—, sehala que “la
alternativa metodolégica idénea es la del analisis biografico (por fuerza,
longitudinal), la que fue imposible concretar por falta de informacion
apropiada”®3. Con esta limitacién, y a modo introductorio, puede ser de
utilidad ofrecer un resumen de las conclusiones a la que esta
investigadora llego.

De los diversos aspectos que comenta®, sefialo dos: las uniones de
hecho y la ocurrencia de separaciones y divorcio. En cuanto al primer
fenémeno, su generalizacién es calificado por Torrado como impactante,
en el periodo 1960-2000: “En su conjunto, la incidencia de Ia
consensualidad ascendié ininterrumpidamente desde comienzos de la
década de 1960, experimentando una notable aceleracién desde el inicio
de los afios 80. En el total del pais, las parejas consensuales representaban
7% del total de uniones en 1960 y llegaban a 18% en 1991 (...). En la
Ciudad de Buenos Aires, que parte de niveles bajisimos en 1960 (1,5% de
consensuales), el fenémeno es de ritmo atin mas explosivo: en 1991,
dicho indicador alcanzaba el 13,6%, es decir, se habia decuplicado en
treinta anos”%%. Cabe aclarar que una nota particular de esta practica de
las uniones consensuales constituye la incorporacién a él de las clases
medias urbanas, que se suman al “fenémeno otrora privativo de las
clases bajas”%%. Respecto a la separacién y el divorcio, Torrado alude a
las predicciones que, sobre los efectos negativos del divorcio, se habfan
hecho durante el debate de los afios 1986 y 1987: sostiene que tales
augurios quedan desmentidos “rotundamente” por los hechos: el

652 Gysana TORRADO, Historia de la familia en la Argentina moderna (1870-2000), Ediciones

de la Flor, Buenos Aires 2003.

653 Tbid., 308.
654 Entre otras: edad promedio, distinguiendo hombres y mujeres, del primer

matrimonio; endogamia y exogamia en relaciéon con el matrimonio contraido por los
inmigrantes; homogamia, esto es, el casamiento entre varén y mujer de un mismo grupo
social.

655 Tbid., 313.
656 Tbid., 316.
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“divorcio vincular no facilité la ruptura de las uniones legales: esta
practica ya habifa sido largamente adoptada de hecho por parejas
desavenidas que preferian vivir de acuerdo a sus sentimientos mas bien
que de acuerdo a prescripciones legales. En realidad, el principal efecto
de la norma consistié en permitir que muchas parejas que sin desearlo
vivian al margen de la ley antes de su promulgacién, pudieran después
vivir dentro de ella”®7. Puede advertirse que el caracter cuantitativo del
analisis realizado por Torrado no le permite alcanzar en profundidad los
efectos sociales del divorcio, al menos no en un nivel que la habilite a
calificar de rotunda la desmentida de las predicciones de los efectos
negativos de aquel. Asimismo, la falta de datos empiricos, que la propia
Torrado admite y que la obliga a “aprovechar nuestra comprobada
semejanza respecto a los paises avanzados, para recoger el conocimiento
ahi acumulado”%8, le deberia impedir arribar a conclusiones definitivas,
incluso relativamente, en este cuestion.

Datos en algunos aspectos similares son los presentados en la
investigacion realizada por el Instituto de Ciencias para la Familia de la
Universidad Austral®®. Entre las modificaciones que afectan la familia en
las dltimas décadas, se sefialan el aumento de la edad para contraer
matrimonio, el mayor porcentaje de cohabitacion y de hijos
extramatrimoniales, el mayor nimero de divorcios y la aparacién de
nuevos modelos familiares®®. Los investigadores de este trabajo
concluyen que estos fendmenos pueden amenazar las funciones bésicas
de la familia en la sociedad y que empiezan a surgir patologias sociales
de origen familiar, como la deuda filial, el monoparentalismo, el
aislamiento familiar, etc., que suponen problemas sociales de alto costo
politico y econémico®6?.

Puede apreciarse una diferencia de aproximacién entre el andlisis
mas descriptivo que realiza Torrado y el valorativo que ensaya el
Instituto de Ciencias para la Familia mencionado. Coincido con este
altimo en que las consecuencias de algunos aspectos de los nuevas
circunstancias de la organizacion familiar en Argentina pueden llegar a
incidir negativamente en diversos capitulos de la sociedad. Sin embargo,

657 Ibid., 315.

658 Tbid., 317, donde se refiere a los procesos econémicos, politicos y socioculturales

como factores explicativos del nuevo comportamiento nupcial.

659 Cfr. “Bases para la elaboraci6én de politicas familiares en la Argentina”, Senado de la

Nacién, Secretaria Parlamentaria, Direccion Publicaciones, Buenos Aires 2005.

660 Cfr. ibid., 34.
661 Cfr. ibid., 42.
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como he mencionado y los propios investigadores reconocen®?, se echan
en falta datos estadisticos mas completos e integrales para vislumbrar
alguna constatacion empirica de esa incidencia. En orden a procurar dar
una base a ese andlisis valorativo sugiero recurrir a estudios realizados
en Estados Unidos de América en torno a esta tematica: la cantidad de
investigaciones y la amplitud de datos estadisticos referidos a la cuestién
pueden servir de base para sustentar conclusiones mas fundamentadas.

2) ANALISIS SOCIOLOGICO (II): INDIVIDUALISMO, PRIVACIDAD Y SOCIEDAD

Al tratar sobre el matrimonio en cuanto institucién natural, expuse la
concepcién que explica la dignidad humana, fundamentdndola en las
notas de irreductibilidad y apertura que posee toda mujer y todo
hombre. La comprensién de una realidad tan profunda y misteriosa
como es la persona humana constituye una tarea ardua y trabajosa, que
conlleva el riesgo de deslizarse hacia reduccionismos en uno u otro
sentido: concebirla como un ntdcleo cerrado que se autorrealiza a si
misma o entenderla como una dependencia de la organizacién social. En
el marco de este peligro se sittia la consideracién sobre las relaciones
existentes entre la persona y la sociedad: entiendo que la dificultad para
articular tedéricamente y concretar practicamante esas relaciones
encuentra su ultima razén en la compleja complementariedad de
aquellas dos notas que definen la dignidad de la persona humana. Como
he propuesto en el punto b) del apartado uno de la primer capitulo, cabe
una comprensién armoniosa de la incomunicabilidad y la respectividad
propias del ser personal. A nivel sociolégico y politico, esa comprension
armoniosa arroja su luz en una visién integradora de la persona
individual y la comunidad en la que vive: es cierto que han surgido y
persisten tensiones entre las libertades individuales y las exigencias del
bien comtn, entre las pretensiones de cada persona y las necesidades de
la sociedad politica; es verdad que, probablemente, esas tensiones sean
inevitables. Sin embargo, la clave hermenéutica para comprenderlas y
resolverlas no parece ser la del conflicto y la incompatibilidad, sino la de
su armonizacion.

662 Ya sefialé este reconocimiento por parte de Torrado; en cuanto a la investigacién del
Instituto de Ciencias para la Familia, al ejemplificar las consecuencias del debilitamiento de
la familia, se mencionan exclusivamente investigaciones hechas en otros paises: cfr. ibid. 57-
62. Asimismo, cuando se refieren a la familia en nuestro pais se apoyan en la encuesta
realizada por el Instituto con Gallup en 2000: se trata de un trabajo interesante pero que,
fundamentalmente, refleja la opinion acerca de la familia, y no el influjo de los diversos
modelos familiares en la sociedad.
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A continuacién, expondré algunas caracteristicas de la cultura actual
que reflejan un acento preponderante en una de las notas propias de la
dignidad humana: la irreductibilidad de la persona. Luego, procuraré
proponer algunas nociones que faciliten aceptar la idea de que la persona
asi considerada implica un reduccionismo irreal y peligroso, y que
resulta necesario apoyarse en la otra nota de la dignidad humana (la
comunicabilidad) para poner las bases que faciliten vivir la vida de una
manera acorde a esa dignidad.

Para abordar esta cuestiéon he recurrido al interesante estudio de
Robert N. Bellah y otros, sobre el individualismo en Estados Unidos de
América®®®. En su trabajo, que vio luz hace casi treinta afios y fue
reactualizado diez afios después, los autores sefialan que hay una crisis
en lo que llaman “pertenencia civica”, consecuencia de una
radicalizacién del individualismo y causa no solo de una desilusién
respecto de la politica, sino también de un resquebrajamiento mas
general y amenazador para la unidad social. Esa crisis se expresa en una
pérdida de la conciencia civica, es decir, de un sentido de obligacion para
con el resto del cuerpo social®®*. Considero que traer a colacién un
estudio circunscripto a la sociedad norteamericana es relevante en
nuestro ambito, ya que, a pesar de ser un lugar comin, no es inexacto
afirmar cémo las fronteras se han ampliado o han desaparecido en el
mundo actual, caracterizado por la flexibilizacién de los limites
geograficos, en virtud del desarrollo de los medios de transporte y de
comunicaciéon. El predominio cultural, no exclusivo, pero si
preponderante, de los Estados Unidos de América a nivel global,
conlleva, como uno de sus efectos, la influencia en el modo de vivir en
nuestro pais. En este contexto, encuentro sugerentes las reflexiones de los
autores a que me he referido, aun cuando —repito— su analisis parta de
la realidad doméstica de su pais.

Los autores distinguen cuatro fuentes o tradiciones en las que se ha
forjado la nocién de individualismo en su pais: la biblica, la republicana,
la utilitarista y la expresiva. La tradicién biblica ensefiaba que el valor
intrinseco del individuo reside en su relacién con Dios, y tuvo un papel
fundamental en el origen de los Estados Unidos como comunidad
politica®®®. La tradicién republicana, expresada en las ideas de los padres

663 Robert N. BELLAH, Richard MADSEN, William M. SULLIVAN, Ann SWINDLER y Steven

M. TIPTON, Habits of the Heart. Individualism and Commitment in American Life, University of
California Press, Berkeley and Los Angeles 1996.

664 Tbid., xii.

665 Seotin los autores, esta tradicién “ensefia la preocupacién por el valor intrinseco de

los individuos en virtud de su relacién con lo trascendente. Afirma la obligacién de respetar
y reconocer la dignidad de todos. Esta tradicion tuvo un rol politico crucial desde el
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fundadores, proponia el ideal de una sociedad formada por ciudadanos
libres e iguales que definen su forma de gobierno. La tradicion utilitaria
enseflaba que el bien de la sociedad dependia de que cada individuo
persiguiera su propio interés. El llamado individualismo expresivo
surgié como reaccién a la méxima utilitarista de buscar tnicamente el
progreso material: al comprobar que esta busqueda era limitada y
parcial, se torné necesario prestar atencién a la calidad de los
sentimientos y de la vida afectiva personal®®. A partir de estas cuatro
tramas, se fue conformando en el tejido social norteamericano una alta
estima de la autonomia individual, que se ha propagado a la casi
totalidad del mundo occidental®” y que pasaré a describir.

a) Individualismo

A pesar de que las cuatro comprensiones a que acabo de hacer referencia
coincidian en su valoraciéon del individuo, presentaban también
importantes diferencias. Por una parte, las dos primeras admitian la
relevancia del contexto social y comunitario. En efecto, la tradicién
biblica y la republicana apreciaban las dimensiones sociales de la persona
humana y rechazaban la idea de que poner el acento en la propia
individualidad implica necesariamente escapar de nuestros lazos con
otras personas. Sin embargo, ambas tradiciones suponian cierto grado de
ambigliedad, ya que una parte de la tradicion biblica®® miraba con
desdén la necesidad de la sociedad politica y tendia a excluir a quienes
consideraba moralmente indignos, de modo que animaba mas a la
separacién de la vida publica que al compromiso civico. Asimismo, la
tradicién republicana, era en parte heredera de algunas posturas inglesas
que se caracterizaban por ser hostiles a los impuestos, y a casi todas las
funciones del Estado, idealizando romanticamente la vida aislada del
individuo en el campo. Por otra parte, las otras dos tradiciones
acentuaban con particular fuerza el peso del interés personal de cada

comienzo de la reptublica, especialmente en momentos de crisis nacional y de renovacién,
como en la Guerra Civil, a través de la insistencia de que la nacién se apoya sobre un
fundamento moral”. Ibid., ix.

666 Aun corriendo el riesgo de esquematizar excesivamente, los autores identifican cada
una de las cuatro tradiciones con personas ilustres de su pais: John Winthorp, el puritano
que fue primer gobernador de la colonia de Massachusetts, es fiel reflejo del individualismo
biblico; Thomas Jefferson encarna los valores del individualismo republicano; Benjamin
Franklin, modelo del self-made man, representa la fuerza del individualismo utilitario; Walt
Whitman, que comienza su obra “Hojas de Hierba” con el famoso “Me celebro a mi mismo”,
es la pluma del individualismo expresivo. Cfr. ibid., 28-35.

667 Aunque, naturalmente, adaptada a la idiosincrasia de cada cultura.
668 Que los autores identifican con un determinado protestantismo.
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individuo, acercdndose peligrosamente a un individualismo radical en el
que la persona aislada se contraponia a la comunidad organizada.

Cada una de estas concepciones, segin los autores, incidi6 en los
origenes de la formacién del espiritu norteamericano. Ahora bien, esta
conjuncién de variadas tradiciones no se mantuvo en equilibrio, sino que
un par de ellas fue ganando peso hasta constituirse en las fuerzas
prevalecientes en la configuraciéon de la moderna concepcién del
individualismo. La tradicién utilitarista y la expresiva han ido
modelando una nocién que es de dificil traduccién al espafiol, si se
quiere mantener el matiz propio que guarda en lengua inglesa: se trata
de la palabra “self”. Se puede entender el término como persona,
individuo, uno mismo, aunque pareceria designar, antes que nada, el
nicleo interior de toda persona individual: el “yo”, en un sentido
intenso. Pues bien, las dos tradiciones mencionadas han forjado un
individualismo en el que el “self” se constituye como la principal (o
incluso la tinica) forma de realidad®®. En opinién de los autores, que se
apoyan profusamente en Alexis de Tocqueville®?, la orientacién cultural
preponderante de su pais es el individualismo, al que describen como el
primer lenguaje al que los norteamericanos recurren para reflexionar y
expresarse acerca de su vida, actitudes y valores.

El estudio al que me estoy refiriendo analiza esta concepcién
individualista en diversos &mbitos y extrae de ella numerosas
consecuencias. De esos dmbitos y consecuencias, he escogido tres que me
parecen relevantes para el objeto de esta tesis®”!: la contraposicion entre
el ambito privado y el puablico; el ethos terapéutico y la vida familiar. A
continuacién me detendré brevemente en cada uno de ellos.

669 Cfr. ibid., 143.

670 “Tocqueville describi6 las costumbres —que en ocasiones denominaba “habitos del
corazén” — del pueblo americano y demostré cémo ayudaron a conformar el caracter
americano. Mencion6 la vida familiar, nuestras tradiciones religiosas, y nuestra participacion
en la politica local como ayudas para crear el estilo de personas que podian mantener una
conexién con la mas amplia comunidad politica y, asi, ayudar al mantenimiento de las
instituciones libres. También advirtié6 que algunos aspectos de nuestro cardcter —lo que
llam6, y fue uno de los primeros en llamar, “individualismo” — podrian eventualmente
aislar a los americanos unos de otros y, de ese modo, debilitar las condiciones de libertad. E1
problema central de nuestro libro concierne al individualismo americano que Tocqueville
describié con una mezcla de admiracion y ansiedad”. Ibid., xlii.

671 La relevancia reside en el hecho de que el individualismo manfiestado en esos
ambitos, y del que se derivan esas consecuencias, guarda relacién con una visién del
matrimonio que subraya exageradamente el aspecto privado en desmedro de una
consideracion de la apertura hacia la sociedad que tiene la relacién matrimonial.
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I.Contraposicién entre el dmbito privado y el piiblico

Senialan los autores que considerar como la tarea principal el
“«encontrarse a uno mismo» en una auténoma suficiencia, separandose
no solo de los propios padres sino también de las comunidades y
tradiciones més amplias que constituyen el propio pasado, conduce a la
nocién de que es en uno mismo —quiza en relacién con unas pocas otras
personas cercanas— donde se encuentra la realizaciéon personal. Un
individualismo de este tipo habitualmente implica una visién negativa
de la vida publica”672. El mundo politico y econémico, y aun la vida de
trabajo personal, se erigen como fuerzas heterénomas e instrumentales
que no suponen bienes en si mismos, sino tan solo medios de
enriquecimiento material beneficiosos para la vida privada o, incluso,
amenazas para el individuo y su dmbito intimo de libertad, contra las
que debe protegerse.

Una imagen que da fuerza a esta concepcion, y que expresa lo que
los autores denominan “individualismo mitico”, es la figura literaria o
mediatica del héroe que “debe dejar la sociedad, solo o con otro o unos
pocos otros, para poder obrar el bien moral en el salvaje desierto, en el
mar, o en los limites de la sociedad civilizada”¢73. Expresion clésica de
esa figura en el ambito norteamericano es el cowboy, cuya mision es
salvar la sociedad a la que nunca puede amoldarse: el llanero solitario
que se aleja cabalgando hacia zonas de rigurosa intimidad que jamas
conoceremos. También se inscribe en esa tradicién mitica el personaje
mas moderno del detective que lleva una vida socialmente fracasada y
marginal, pero que triunfa en su bisqueda de la verdad de algtn crimen,
siempre enmarcado en el contexto de una corrupcién que emerge alli
donde hay un cuerpo social, al que —por ese motivo— el detective no se
puede ni se quiere amoldar. Con estas descripciones, los autores
subrayan la desmedida importancia que se da a la vida auténoma,
condicién de virtud y de heroismo, y el rechazo irrazonable de todo
vinculo humano de mayor densidad con otras personas, de toda
pertenencia a un grupo colectivo, de todo compromiso existencial con el
préjimo (y no tan solo instrumentalmente acotado a una mision
concreta). La incompatibilidad entre vida privada y vida ptblica alcanza
asi, en el imaginario social, la condicién de un axioma indiscutible que,
llevado a sus ultimas consecuencias, desemboca en una vision cinica o
nihilista.

672 Ibid., 163.
673 Tbid. 144.
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I1.Ethos terapéutico

Otra conclusién interesante que ofrecen las reflexiones de estos autores
es el ethos terapéutico que les parece descubrir en la sociedad de su
pais®’4. Se trata de un modo de ver el mundo y de expresar la propia vida
personal con un lenguaje influido por el ejercicio de la psicoterapia. Esta
conlleva una clase especial de relacién que posee como caracteristica
propia la peculiar conjuncién de notas aparentemente contradictorias,
como la de implicar una comunicacién honesta, profunda y emocional y,
al mismo tiempo, distante, circunscripta y asimétrica. En esta relacion,
caracterizada paraddjicamente por ser a la vez intima e instrumental, rige
la estructura contractual del mundo econémico y burocratico: se trata de
un servicio profesional, impulsado por la légica del do ut des, pago y
sujeto a un horario prestablecido®7>.

Al enmarcarse en la tradicion que los autores denominan
“individualismo expresivo”, uno de los fines primarios del proceso
psicoterapéutico consiste en buscar y encontrar el verdadero “propio
yo”, es decir, encarar el esfuerzo “de autoidentificacién que permite a los
individuos realizarse a si mismos y relacionarse eficazmente con los
otros” 676, Este autoconocimiento se erige como fuente de accién, de modo
tal que el ethos terapéutico tiende a desconfiar de los sistemas morales
que proponen reglas objetivas para actuar; por el contrario, la “pregunta
«jes esto bueno o malo?» se transforma en «;esto funcionara para mi
aqui y ahora?». Los individuos deben responderla a la luz de sus propios
deseos”%77. En consecuencia, la vida social es considerada como un puro
medio para la realizacién de las necesidades individuales y las relaciones
personales de mayor densidad, como por ejemplo, la amistad, agotan su
razon de ser en un mero sentido instrumental®’s.

674 Con lo que se dice a continuacién no se busca desacreditar la terapia y ayuda

psicoldgica. He recogido algunas reflexiones de Bellah y los demds coautores acerca de unas
caracteristicas que pueden observarse en muchas de las practicas terapéuticas: no pretendo
predicar esos rasgos de modo generalizado a todas las corrientes de la psicologia, pero
considero que los autores en cuestién aciertan al sostener que algunas de esas corrientes —
quiza las que mas influencia han tenido en el colectivo social— han incidido en la
configuracién y diseminacion de varias ideas que conforman una visién individualista de la
vida.

675 Ibid., 122, 127.
676 Tbid., 128.
677 Tbid., 129.

678 Citan los autores a una terapista neo-freudiana: “Las personas se sienten menos

deprimidas si pueden mantener amistades y estar con la gente (...). [La amistad] estd
positivamente relacionada a los buenos ajustes emocionales. Cuanto més socialmente aislado
se encuentra alguien, es probable que tenga mas problemas emocionales”. Ibid., 134.
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La concepcién del amor, desde el prisma psicoterapéutico, se centra
también en el propio yo: el amor a si mismo es la condicién para poder
amar a los demés y el camino para alcanzarlo, paradéjicamente, es una
firme autonomia hasta llegar a una completa independencia respecto a
los otros®”™. En este esfuerzo, hay que dar el salto mental desde el
esquema del sacrificio personal hacia el de la afirmacién personal.
Amarse en primer lugar a si mismo implica autoafirmarse®?. En esta
actitud, se “niega toda forma de obligacién y compromiso en las
relaciones, y se las reemplaza con el ideal de una comunicacién
completa, abierta y honesta entre individuos auto-actualizados (...) El
amor significa un total intercambio de sentimientos entre auténticos
selves®®l, no un compromiso duradero basado en una obligacion
vinculante” 2. Es necesario remarcar que Bellah y sus coautores admiten
que esta descripcion se aplica a la version extrema de la actitud
terapéutica: a la vez que —insisto— no pretenden hacer una critica de ese
tratamiento psicolégico en si mismo, reconocen que muchos de los
matrimonios entrevistados mejoraron sus relaciones a partir de consultas
con especialistas, sin por ello posponer su compromiso con el otro o con
sus hijos. Lo que intentan sefialar los autores es que el paradigma
terapéutico, aplicado intensamente y de modo excluyente, desgrana y
potencia el elemento individualista de la sociedad norteamericana y que,
incluso personas felizmente casadas, encontraban “dificultad cuando
buscaban un lenguaje con el cual articular sus razones para aceptar
compromisos que iban mas alld del propio yo (...). Tenian pocas ideas
sobre las obligaciones sustantivas que deberfan asumir las partes en una
relacién”®83 matrimonial.

679 Sefialan Bellah y sus compatieros que el ethos terapéutico postula que “para ser

capaz de gozar todos los beneficios de una relacién amorosa, uno debe dejar de necesitar el
amor del otro en orden a sentirse completo”. Ibid., 99.

680 T,0s autores citan una de las tantas personas entrevistadas: “Estar enamorada un dia

puede significar ser egoista. Quiero decir, hacer algo solo por uno mismo. (...) Como pensar
tnicamente en mi misma y sentarme y contarselo a Thomas [su marido], sin considerar
como estuvo su dia cuando regresa a casa. Apenas llega, decirle que tengo que hablar con él
y sentarlo. (...) Hay veces en que ni siquiera pienso en su dia, pero aun asi puedo amarlo”.
Concluyen los autores: “En la vision terapéutica, algtin tipo de egoismo es esencial al amor”.
Ibid., 100.

681 E] término, en este caso, podria traducirse como “ndcleos personales”.
682 Ibid., 101-102.
683 Tbid., 109.
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Individualismo y vida familiar

Un tercer aspecto a sehalar es la incidencia del individualismo en el
ambito de las relaciones familiares. Se produce el fenémeno de que el
amor y el matrimonio son vistos cada vez mas, y en sentido excluyente,
como fuente de enriquecimiento de la vida emocional de cada individuo.
En consecuencia, cuanto mas se acentia esa vision, la relacion
matrimonial pierde firmeza en cuanto institucion que implica
determinadas pautas objetivas de comportamiento, ya que éstas tienden
a ser entendidas como inhibidoras de aquella riqueza sentimental®84. “Si
el amor y el matrimonio son vistos primariamente en términos de
gratificacién psicolégica, puede que fracasen en cumplir su mds antigua
funciéon de proveer a las personas de relaciones estables y
comprometidas que los liguen a la sociedad en general (...) [T]ensiones
entre estas concepciones del amor y el matrimonio parcialmente
conflictivas son endémicas en nuestra sociedad actual”¢8>.

Este esquema de pensamiento lleva a una honesta valoracién de la
vida familiar, pero limitada a los beneficios que supone para el propio
yo; o, en el caso de que se admita la importancia del bienestar del
conyuge y de los hijos, suele considerarse ese bienestar en relacién, ante
todo, con la satisfaccién de la propia vida emocional. La alta estima de la
familia, cuando se da en una sociedad individualista, tiende a subrayar la
dicotomia de aquella con “el mundo exterior”. La familia es “un refugio
en un mundo desalmado”; en ella reina el sentimiento, frente al calculo,
que es la actitud preponderante en la sociedad®®. La relaciéon entre
ambos (familia y sociedad) es mdas de oposicion que de
complementariedad. En esta concepcion, en tltima instancia, la familia es
considerada como una suerte de extension del individuo: un ambito
acotado en el que manda, como principio rector, la ley de la satisfaccién
sentimental, que es el nicleo que atina las relaciones conyugales y
materno/ paterno-filiales.

A partir de este paradigma de dicotomias, un enfrentamiento que
surge en la comprension de la familia dentro de una sociedad
individualista es el de la libertad frente a la obligacion. Si las relaciones
familiares solo se justifican en tanto y en cuanto cooperan para
enriquecer la vida afectiva individual, es incomprensible la pretensién de
que la vida conyugal y familiar exija esfuerzos de voluntad por
anteponer los intereses ajenos a los propios. La libertad entendida como

684 Cfr. ibid., 85.
685 Thid.
686 Cfr. ibid., 87 y 89.
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la espontanea respuesta afirmativa al deseo primario de los afectos y
pasiones personales, impide reconocer la posibilidad de asumir las
obligaciones como propias, hasta hacer del deber, un querer. En este
contexto de exaltacién de la libertad asi entendida, y de supresion de
toda obligacion, los autores del estudio citan una investigacién que
reflej6 el cambio entre 1957 y 1976 en la tolerancia hacia personas que
rechazaban el matrimonio como una forma de vida. En la década del 50,
en Estados Unidos, la mayoria consideraba enfermizo, neurético o
inmoral permanecer soltero; hacia fines de los 70, solo un tercio
desaprobaba esa decisién, en tanto que un 15% la defendia positivamente
y la mayoria estimaba que se trataba de una cuestién de decisién
personal. “Que contraer matrimonio, tener hijos, y permanecer casados
sean ahora materia de eleccién, en vez de algo que se da por descontado,
crea una nueva atmoésfera para el matrimonio y un nuevo sentido de la
vida familiar”¢%”. Nadie duda de que contraer matrimonio constituye un
derecho personalisimo y materia de una decisién que ha de tomarse con
la mas completa libertad; lo que los autores parecen querer resaltar, es
que en la evolucién de esas apreciaciones subyace una marcada
tendencia a ubicar el matrimonio y la procreacién en el &mbito de la vida
privada, sin que parezca tener relevancia para la sociedad en general que
las personas se casen y tengan hijos68s.

La valoracién de la persona, la defensa de su intrinseca dignidad, el
reconocimiento de que en el pasado ha sido maltratada, en aras de una
malentendida necesidad de privilegiar un status quo institucional®®, no
ha de llevarnos a reducir la persona humana a un ndcleo primario de
sentimientos y emociones, que debe preservar su autonomia,
supuestamente ilimitada, a toda costa. Esta actitud es la que fomenta una

687 Ibid., 110.

688 En este orden de ideas, las punzantes palabras de Lipovetsky confirman el efecto
que el individualismo ha ejercido sobre la concepciéon de las relaciones familiares: “Lejos de
ser un fin en si, la familia se ha convertido en una proétesis individualista en la que los
derechos y los deseos subjetivos prevalecen sobre las obligaciones categéricas. Durante
mucho tiempo los valores de autonomia individual han estado sujetos al orden de la
institucién familiar. Esa época ya ha pasado: la potencia centuplicada de los derechos
individualistas ha desvalorizado tanto la obligacion moral del matrimonio como la de
procrear en gran nimero. Los padres reconocen ciertos deberes hacia sus hijos: pero no hasta
el punto de permanecer unidos toda la vida y sacrificar su existencia personal. La familia
posmoralista es pues una familia que se construye y reconstruye libremente, durante el
tiempo que se quiera o como se quiera. Ya no se respeta la familia en si, sino la familia como
instrumento de realizacion de las personas, la institucion «obligatoria» se ha
metamorfoseado en institucion emocional y flexible”. Gilles LIPOVETSKY, El crepiisculo del
deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democriticos, 4* ed., Anagrama, Barcelona 1998,
162.

689 En diferentes ambitos: politico, familiar, eclesial, escolar, etc.
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visién individualista de la condicién humana, que, desde hace décadas,
se ha permeado en la mayoria de las sociedades: las consideraciones de
los autores norteamericanos a los que me he referido tienen una
proyeccién global bastante amplia. Particularmente, en Argentina puede
compartirse la reflexién de que el ethos terapéutico incide en el modo de
comprender la propia vida: es conocido el dato de que existe una gran
difusién del recurso a la psicoterapia y es probable que los modos
preponderantes de articular la vida sentimental posean un alto grado de
imagenes y nociones propios de la ciencia psicoldégica. Por ejemplo, por
mencionar solo un &ambito de nuestra cultura, muchas de las
producciones cinematogréficas locales son valoradas por el buen
desarrollo que se hace de los conflictos psicolégicos o, al menos, por la
frescura y ocurrencia con las que se apela a didlogos chispeantes que
reflejan esta “cultura psicologicista” tan nuestra. En este contexto, un
individualismo del tipo que he descripto en estos parrafos parece ser
determinante en la manera en que se definen las relaciones familiares en
nuestro pais, sea en su realidad existencial como en su regulacién
normativa.

b) Sociedad

Frente a una visién tan influyente, que exacerba el elemento individual
de toda realidad personal, jcémo considerar la vida social con un sentido
positivo? ;Cémo comprender la razén de ser de la vida social? La
contraposicién entre &mbito privado y ambito publico, entre el propio yo
y las demas personas, entre la vida familiar y la sociedad, que ha sido
descripta parrafos arriba, es una minima muestra del paradigma de
separaciéon propio de la modernidad que invade los variadisimos
sectores de la cultura y amenaza con el peligro de la pérdida de sentido
de la existencia humana, porque facilita una suerte de esquizofrenia
personal y cultural. Antes de ensayar una explicacién positiva que
fundamente la necesidad y ventajas de vivir en sociedad, conviene
ahondar brevemente en la tendencia a aquella contraposicién

Ballesteros desarrolla los efectos que la cultura de la separacién
proyecta sobre la comprension de las relaciones familiares. Sostiene que
esas contraposiciones son “consecuencia de la reduccién de la razén a la
razén analitica, que procede separando y dividiendo la realidad, que
previamente se encontraba entrelazada o unida como alma y cuerpo, ser
humano y naturaleza, yo-otro, mujer-varén, sentimiento-compromiso.
(...) Esta cultura de la separaciéon va intimamente asociada al
individualismo segtn el cual la libertad se confunde con la
independencia de los otros, de Dios y de la naturaleza. Se es mas libre
cuanto se es mads independiente de los otros, aunque no de las
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mercancias. (...) El individualismo tiende a establecer como fundamento
de las relaciones afectivas humanas exclusivamente el fenémeno del
enamoramiento y rechaza de plano la presencia del derecho para
establecer derechos y obligaciones reciprocas entre los cényuges, y muy
especialmente lo que signifique compromiso de fidelidad para el largo
plazo o para toda la vida, lo que aparece totalmente como represivo. (...)
Es decir, el otro es visto solo como algo que necesito para mi
complemento, y por ello no pasa de puro medio, y no llega a ser
considerado como persona, cesando mi relaciéon con él cuando cesa la
conciencia de su necesidad para vivir a gusto conmigo mismo” 6.

Bellah y sus compafieros sefialan que esta cultura de la separacion,
llevada a sus tultimas consecuencias, colapsarfa por sus propias
incoherencias. Proponen, en cambio, que los individuos, en cuanto
personas, somos “en parte miembros cualitativamente distintos de un
todo” y que entre nosotros operan, “tradiciones que nos hablan de la
naturaleza del mundo, de la naturaleza de la sociedad, y de quiénes
somos en tanto que pueblo. Primariamente biblicas y republicanas, estas
tradiciones son (...) importantes (...) y significativas para casi todos. De
algin modo, las familias, las iglesias, una variedad de asociaciones
culturales y (...) las escuelas y universidades, logran comunicar una
forma de vida, una paideia, en el sentido de crecer en un mundo moral e
intelectualmente intelegible” 691,

Es ese marco de tradiciones e instituciones, tejido por relaciones
personales de diverso grado e intensidad, el que permite captar el
sentido del mundo, nunca de un modo afectiva ni racionalmente
acabado. Y esa captacién es posible, porque en dicho marco la nota de
comunicabilidad de toda persona se actualiza, germina y fructifica. La
vida en sociedad es el humus que permite desarrollar aquella apertura a
la que toda mujer y hombre estd llamado y, sin la cual, permanece
incompleto y frustrado.

Con una imagen que se ha hecho habitual, pero no por eso ha
perdido su precisa incidencia, los autores del estudio proponen fomentar
la “ecologia social”: asi como es irresponsable y dafiino hacer caso omiso
de los efectos que la accién humana ejerce sobre la naturaleza, cuando no
se tienen en cuenta los variados factores que la constituyen, del mismo
modo hay que remarcar el peligro de desconocer el hecho de que los
“seres humanos y sus sociedades se hallan profundamente

690 BALLESTEROS, ob. cit., 12.
691 BELLAH, MADSEN, SULLIVAN, SWINDLER y TIPTON, ob. cit., 281-282.
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interrelacionados, y las acciones que encaramos tienen enormes
ramificaciones para las vidas ajenas”®2.

Una aproximacién similar, en cuanto busca recuperar el equilibrio
entre la autonomia personal y la injerencia de la sociedad, es ofrecida por
Etzioni, en el marco del movimiento comunitarista. Este autor proclama
como la “nueva regla de oro” la siguiente premisa: “Respeta y sostiene el
orden moral de la sociedad, asi como querrias que la sociedad respete y
sostenga tu autonomia”®. En vez de maximizar la libertad auténoma de
las personas o el orden de la comunidad, para lograr una buena sociedad
se requiere mantener un cuidado equilibrio entre ambos, lo cual implica
que en la sociedad ha de reinar un ambiente que facilite el crecimiento
tanto de las virtudes civicas como de los derechos individuales®®.
Entiende que “la persona [self] se enriquece y (...) se ennoblece al ser
social; es la persona asocial la que se reprime por la falta de mdltiples
relaciones positivas”’®. La autonomia personal, correctamente
entendida, “debe estar contextualizada en un tejido social de lazos y
valores, en vez de permanecer sin limites”6%.

En este intento por explicar la relaciéon entre individuo y sociedad,
puede ser de ayuda la aproximacién que ensaya Rhonheimer, quien
analiza los presupuestos del contractualismo, en la propuesta de éste de
fundamentar la existencia de la sociedad. Sostiene que esta corriente de
pensamiento afirma que el hombre por si solo es incapaz de realizar su
individualidad y promover sus derechos, de modo que se ve constrefiido
a asociarse a los otros y conformar la comunidad politica. En una
primera instancia, pareceria que la valoracién de la sociedad es positiva,
porque se constituye como una ayuda necesaria para el
perfeccionamiento de todo hombre y mujer. Sin embargo, el
contractualismo considera la sociedad politica, y el bien comdn que ella
persigue, solo como un medio para la realizacién individual de cada
sujeto: “[e]l hombre tendria necesidad de la comunidad social
tinicamente para realizar su propia individualidad”®®”. En contraposicién
a esta limitada explicacion de la razéon de ser del cuerpo social,

692 Tbid., 284.
693 Amitai ETZIONI, The new golden rule. Community and morality in a democratic society,

Basic Books, New York 1996, xviii.

694 Cfr,, ibid., 4. ETZIONI rechaza la premisa de los que él considera social conservatives

segtn la cual la sociedad politica ha de promover —con el riesgo de imponer — la virtud.

695 Cfr., ibid., 27.
696 Tbid., 28.
697 Martin RHONHEIMER, “Lo Stato costituzionale democratico e il bene comune”, Con-

tratto VI (1997), 76.
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Rhonheimer examina, entre otros documentos, la Declaracion de
Derechos de Virginia de 17716 que enuncia como finalidad del gobierno
alcanzar el “beneficio comtn, la proteccién y la seguridad del pueblo,
nacién o comunidad” y no justifica la existencia de la sociedad politica en
la defensa tan solo de los derechos individuales, sino que legitima el
poder estatal en tanto y en cuanto respete los derechos y libertades de los
ciudadanos. Esta diferencia es esencial, y Rhonheimer la expresa
afirmando que “segtin el espiritu del Virginia Bill of Rights, no seria
correcto decir que la individualidad es la razén de ser de la sociedad o
del poder estatal. Este documento sostiene solamente que la proteccién
de los derechos del individuo es la condiciéon de legitimidad de todo
poder gobernativo”. Condicién no es equivalente a causa.

Ademés, limitar el fin de la comunidad politica a la proteccién de los
derechos individuales, en cuanto tales, es insuficiente, porque algunos
bienes garantizados por un Estado constitucional, como la paz, la
libertad y la justicia no “son simplemente (...) bienes «para mi» en
cuanto individuo, sino (...) bienes pertenecientes al contenido de un bien
comun que no es simple instrumento para «mi» propio bien”7%. Por
tanto, la idea de contrato como explicacién de la unién de los hombres en
sociedad es insuficiente y cae en una peticion de principios, porque
presupone “el reconocimiento del otro como igual a mi”7%! y de sus
intereses como igualmente respetables a los mios.

Para conciliar la explicacién clasica sobre el origen de la sociedad y el
esquema contractualista’?, es necesaria “una mas profunda reflexion
sobre la intrinseca auto-trascendencia de la libertad individual, esto es,
su intrinseca ordenacién hacia el «bien ajeno» que viene expresada con el
principio fundamental de justicia, es decir la Regla de oro [que]
presupone el respeto y el reconocimiento del otro como un «ser igual a
mi»”703, Segtin Rhonheimer, en una sociedad democrética es necesario
defender la prioridad de la libertad”, pero para comprender por qué la

698 Cfr. ibid., 81-82.
699 1bid., 82.
700 1bid., 77.
701 1bid., 78.

702 RHONHEIMER valora positivamente el aporte del contractualismo en su intento de
justificar que toda comunidad de individuos libres, con intereses no identificables con los
intereses de la misma comunidad, se justifica si esta al servicio del individuo. Cfr., ibid., 85.

703 Thid.

704 Que, segtn él, “significa que la libertad del individuo, en relacién a cualquier otro
valor social, estd situada en un lugar privilegiado. (...) El primado de la libertad implica que
no querrfamos aceptar que los derechos de determinados individuos sean sacrificados en
favor de una eventual mayor utilidad comunitaria”. Ibid., 86.
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sociedad es necesaria en si misma, hace falta profundizar en la
comprension de esa libertad. Esta lleva implicita la posibilidad de que su
sujeto se auto trascienda hacia el bien ajeno, si existe un motivo racional
y razonable para hacerlo; y tal motivo radica en el hecho fundamental,
captable por el sujeto, de que el otro es igual a mi; posicién que exige,
como un acto de justicia, que sea tratado acorde a esa igualdad. En este
juego de libertad, igualdad y justicia, que genera un movimiento de
salida de un individuo hacia otros individuos, fundamenta Rhonheimer
la socialidad humana?05.

Ese movimiento, por tanto, no se dirige a una entidad exterior —1la
sociedad— que nada tiene que ver con mi condicién de persona
individual (o que solo garantizaria mis derechos individuales), sino que
implica un desarrollo de mi propia individualidad. En consecuencia, la
defensa de la autonomia personal no exige considerar la sociedad como
factor que limita y pone en peligro esa autonomia’0. Son graficas sus
palabras cuando expresa: “Sin violar el principio de separacién y de la
autonomia de las personas, ni su derecho de ser "propietarios de si
mismos" y de no ser instrumentalizados por otros fines, es posible pensar
que este individuo, en la profundidad de su libertad guiada por la razén,
pueda percibir una obligacién de solidaridad hacia quien debe reconocer
una igual dignidad en cuanto persona. Tal autotrascendencia hacia la
necesidad del otro precisamente no es una instrumentalizacién de un
individuo auténomo por un fin exterior, sino propiamente un acto de
libertad de este mismo individuo auténomo. Esta obligacién de
solidaridad es, sin embargo, cognoscible como originada en un acto de
libertad solo en la medida en que viene concebida no como un simple
correlato de un derecho del otro frente a mi —ya que los derechos de los
otros frente a mi son una limitacién de mi libertad y causan asi una
obligacién—, sino de un verdadero acto de volverse hacia el otro y sus
necesidades en virtud de reconocerlo, en un acto de justicia, como un ser
igual a mi”7%7,

Como se ve, la posicién de este autor se apoya, mds que en un
pretendido derecho abstracto del préjimo, que me generaria una
obligaciéon y limitarfa mis derechos, en una cualidad intrinseca de mi
libertad, que es la apertura hacia la necesidad ajena. Insiste Rhonheimer

705 Cfr. ibid., 87.
706 E] hecho de que el poder pblico, las mayorias, o la sociedad histéricamente hayan

afectado en ocasiones los derechos individuales no es prueba de que, conceptualmente, el
individuo y la comunidad estén enfrentados, porque esas afectaciones se explican en virtud
de variadisimos factores entre los que no hay que olvidar, precisamente, la libertad humana.

707 Tbid., 90.
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en que no ha de olvidarse que el ser humano es alguien necesitado, y que
esta condicién deberia ser integrada en toda filosoffa politica. Puede
apreciarse en esta propuesta un parecido con lo expuesto en el apartado
b) del primer capitulo de la primera parte de esta tesis, donde hice
referencia a la doble caracteristica de la dignidad personal, en cuanto
incomunicabilidad y respectividad: esta tltima nota coincide con la
explicacién de Rhonheimer acerca de la obligacién de solidaridad.

La apertura de la libertad hacia la necesidad ajena tiene también otra
expresion: la responsabilidad. En relacién con esto, transcribo parte de
una entrevista incluida en el estudio de Bellah y demaés autores en la que
se describen, por via negativa, las limitaciones de un individualismo
exagerado que impide reconocer toda responsabilidad personal:

“P: Por tanto, ;de qué es responsable usted?

R: Soy responsable de mis actos y de lo que hago.

P: ;Implica eso que usted es responsable de los demads, también?
R: No.

()
P: ;Es usted responsable de su marido?

R: No lo soy. El toma sus propias decisiones. El es su propia persona. Acttia segtin sus
acciones. Puedo estar de acuerdo con ellas o puedo estar en desacuerdo. Si alguna vez
las encuentro suficientemente detestables, tengo la responsabilidad de dejarlo y no
preocuparme mas por ello.

P: ;Qué hay respecto a sus hijos?

R: Diria... dirfa que tengo una responsabilidad legal por ellos, pero en el sentido de que
pienso que, a su vez, ellos son responsables de sus propios actos””%8,

Es necesario hacer notar que las propuestas de Rhonheimer no se
mueven en un plano concreto, en el sentido de que no intentan
determinar el contenido y alcance de la responsabilidad ante la
necesidad ajena. Esa determinaciéon ha de ser encarada por el marco
juridico general, las relaciones juridicas particulares, la prudencia, la
situacion existencial concreta, etc, y ha de reconocerse que
habitualmente serd tarea ardua. No se defiende, por tanto, la pretensién
de que todos seamos responsables de todo, ni de que debamos responder
ante cualquier necesidad ajena, siempre y en todo lugar. El andlisis de
Rhonheimer se sitia en el nivel de los principios generales
fundamentales: es una explicacién antropolégica de la sociabilidad
humana.

708 BELLAH, MADSEN, SULLIVAN, SWINDLER y TIPTON, ob. cit., 304.
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c) Breve sintesis del apartado

Para sistematizar lo expuesto, cabe ofrecer, de modo esquematico la
siguiente sintesis:

a) El individualismo que incide en nuestra cultura puede ser
considerado desde las carencias y los excesos que implica, y desde el
paradigma dialéctico que propone. En cuanto a las carencias, esta
tendencia supone:

i. Una pérdida del sentido de obligacién hacia el resto de la
sociedad que lleva a captar como amenaza contra la propia feliz
autonomia cualquier requerimiento de compromiso o donacién personal
en beneficio del conjunto o de una persona determinada.

ii. Una pérdida del sentido de pertenencia a un marco mas amplio
de instituciones, tradiciones y relaciones que son vistas, aun en el caso de
que no supongan hingin requerimiento, como elementos ajenos a la vida
personal, de modo que las decisiones individuales son tomadas sin
consideracién de los elementos (normas, costumbres, personas) que
integran ese marco.

Respecto a los excesos, el ethos individualista lleva a:

i. Una visién reductiva de la realidad, que se agota en el niicleo
personal (el propio self) como origen y término de toda experiencia
relacional, incluso las que implican a otras personas.

ii. Una preponderancia de la introspeccién psicolégica y la
experiencia afectiva personal como factores primordiales, y en ocasiones
excluyentes, en la toma de decisiones y en los modos de relacionarse con
el entorno.

En relacién con el paradigma diélectico, establece una “cultura de la
separaciéon” que enfrenta exageradamente ambitos o notas de la vida
humana: la contraposicién entre lo publico y lo privado, la familia y la
sociedad, la persona y la familia, la libertad y la obligacién, etc.

b) La sociabilidad propia de la persona humana puede ejercer un
contrapeso frente a la exacerbaciéon del individualismo”® y supone para
la persona un enriquecimiento en un doble sentido:

709 Quiero hacer notar que en el texto limito el analisis de la nocién de “individualismo”

a los aspectos negativos, frutos de una exageracién en el valor de la autonomia personal o,
mejor dicho, de una falta de comprension de esa individualidad. Vuelvo a repetir que la
irreductibilidad de la persona humana, ese ntcleo personalisimo que no puede ser
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i. Intrinsecamente, porque permite el pleno ejercicio de la
libertad, que ayuda al sujeto a trascender su intimidad, reconocer en el
otro a un igual, y desplegar —con el impulso del querer libre— acciones
que buscan satisfacer, en la medida de lo posible, las necesidades ajenas.

ii. Extrinsecamente, porque ofrece al sujeto el aporte de, por un
lado, determinadas tradiciones (culturales, religiosas, familiares, etc.) que
complementan las capacidades individuales de conocimiento y
percepcién, y, por otro lado, determinadas relaciones con otras personas,
que complementan la experiencia individual de vida.

Respecto de este ultimo punto (el aporte de las tradiciones y de las
relaciones), resulta conveniente subrayar el papel decisivo que tiene la
confianza. En efecto, otra consecuencia del individualismo es que facilita
el establecimiento de una cultura de la sospecha: se descree de los
conocimientos que nos transmiten las tradiciones y se estd en guardia
ante las ayudas ajenas, viendo siempre en ellas una potencial limitacién
de la ansiada autonomia individual. Por el contrario, una de las ventajas
de vivir en un entorno que valora la sociabilidad humana, y que fomenta
en el sujeto su desarrollo, es la confianza que se deposita en ese marco
amplio de instituciones, tradiciones y relaciones que, aunque no excluya
engafios o manipulaciones ocasionales, ofrece un clima de seguridad y
crédito que posibilita la complementariedad entre el individuo y la
comunidad, y el enriqueciemiento de cada uno con las experiencias de
los otros.

Con estas premisas, la necesidad positivamente ventajosa de vivir en
sociedad queda mads clara; se facilita, ademas, la comprension de que
“individuo” y “sociedad” se autoimplican, de modo que Ia
contraposicién por principio entre ambos es un intento artificial que, en
dltima instancia, no favorece la defensa y desarrollo de la persona
individual.

3) ANALISIS SOCIOLOGICO (III): MATRIMONIO, DIVORCIO Y BIEN COMUN

Establecida la necesaria conexién entre persona y sociedad, se puede
descender a las diferentes clases de comunidades personales: politica,
institucional, familiar, conyugal, etc. En todas ellas, se da el peligro de
asumir un paradigma que se caracterice por la contraposicién entre
individuo y grupo, sea éste numerosisimo y anénimo (como, por

instrumentalizado, es un elemento esencial de la dignidad humana, y, en ese sentido, tiene
una carga eminentemente positiva.
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ejemplo, en el caso de la sociedad politica), o sea muy reducido y cercano
(como, por ejemplo, en el supuesto de la familia y, méds aun, del
matrimonio): siempre es posible, y se ha dado de hecho, la actitud de ver
en los otros componentes del grupo, limites y peligros para el
florecimiento personal. Sin embargo, si se comprende aquella
vinculacién entre persona y sociedad, a todo nivel, es dable afirmar que
la relacién matrimonial constituye un fenémeno humano regido también
por la dindmica de complementaciéon, que enriquece tanto al individuo
como al conjunto. Esto se da en un doble sentido.

Por una parte, para la propia persona individual, el mismo
matrimonio constituye la comunidad hacia la cual su libertad personal se
abre. En vez de contraponer la autonomia individual a los
requerimientos que la institucién matrimonial exige de cada una de sus
partes”0, la concepcién integradora de los dos elementos (el personal y el
institucional) facilita la comprensiéon de que la libertad del varén y la
libertad de la mujer les permite auto-trascenderse y abrirse hacia el otro,
tanto en la decision original que desemboca en la prestacion del
consentimiento conyugal, como en la vida diaria posterior y ante los
requerimientos exigidos por la relacién conyugal.

Por otra parte, los conyuges, en cuanto unidad matrimonial —una
caro—, son uno de los extremos en otro tipo de relaciéon: en este caso,
aquélla cuyo otro término serfa la sociedad. Aqui también el paradigma
de complementariedad conduce a reconocer que las responsabilidades
del hombre y la mujer unidos conyugalmente hacia la comunidad y hacia
terceros (principalmente, hacia los hijos) no los afectan negativamente,
sino que plenifican el propio matrimonio concreto y real, evitando que
éste se reduzca a una dualidad acotada y encerrada en si misma. Al
mismo tiempo, en el marco de este principio de complementariedad, la

710 Contraposicién presente en el anélisis de BENABENT, ob.cit., 445: “Una vez que se ha
concretado el matrimonio, la armonia de las dos tendencias [la institucion y la libertad] se
disipa y las ideas impuestas por el principio de libertad individual chocan con las del
derecho de familia. La conservacién de la familia implica esta cohesién y esta jerarquia que
no dejan de disolver la libertad del marido y la mujer. Nuestro principio combate a capa y
espada con el derecho de familia en general, y del matrimonio en particular:
verdaderamente va «contracorriente». Por tanto, se constata sin sorpresas que la libertad
individual es aqui peor recibida y que su rol ha sido desde hace tiempo minimizado. Pero tal
es la fuerza de su progresiéon hoy en dia que la vemos desde hace cierto tiempo remontar
victoriosamente la corriente y rechazar el yugo del lazo y de la jerarquia”. En realidad, no es
sencillo distinguir en las reflexiones de este autor cuando se refiere a aspectos histéricos, que
efectiva y lamentablemente supusieron, en el marco de la relacién matrimonial y de las
costumbres o prescripciones legales que la regulaban, una ilegitima disminucién de la
libertad personal (por ejemplo, de la mujer), y cudndo se refiere a aspectos esenciales de esa
relacion que, en si mismos, inevitablemente y de acuerdo a la visién de Bénabent, sofocarian
también la autonomia individual de los conyuges.
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sociedad en cuanto tal se beneficia con cada unidad matrimonial, que
hace posible la existencia y promocién de ciertos bienes, de otro modo
dificiles — o incluso imposibles— de alcanzar.

Conviene, sin embargo, identificar datos concretos que permitan
corroborar la mencionada complementariedad, de modo que las
propuestas enunciadas no se restrinjan al dmbito de la pura hipétesis
abstracta. Con este fin, propongo centrar el anélisis en algunos estudios
llevados a cabo en Estados Unidos, dirigidos, precisamente, a focalizar la
centralidad de la instituciéon matrimonial en la sociedad civil y politica.
En primer término, intentaré demostrar de modo positivo las ventajas
que se siguen de la existencia de uniones matrimoniales; a continuacion,
por via negativa, procuraré presentar los efectos disolventes de la
patologia de esas uniones, concretamente, del divorcio.

a) Beneficios derivados de la relacién matrimonial

En el contexto de un movimiento en defensa del matrimonio, al que
suscribieron un variado grupo de académicos de Estados Unidos en el
afio 2000, se promovieron estudios, poco antes o después de esa fecha,
con el fin de sefalar la importancia que la institucién matrimonial tiene
para la sociedad toda”!!. Algunos de esos trabajos centraron su atencién
en la tarea de presentar y analizar datos estadisticos referidos a mualtiples
aspectos de la vida individual y social que se ven afectados por la
incidencia de la relacion conyugal. En los préximos parrafos me centraré
en dos de esas obras”'?2 que considero que muestran convincentemente la
complementariedad entre el varén y la mujer unidos conyugalmente,
como una realidad valiosa, constatada por las ventajas practicas
concretas que de ella se derivan. Los trabajos de Stanton y de Waite y
Gallagher se ubican en el area de la sociologia, caracterizada por un
fuerte apoyo empirico. Los autores, separadamente, aunque con bastante
similitud metodolégica, pasan revista a diversos aspectos de la vida de
una persona, para demostrar que la instituciéon matrimonial reporta mas
beneficios para cada individuo y para la comunidad, en comparacién con

711 Cfr. The marriage movement. A statement of principles, Institute for American Values,
New York, 2000, 15, donde se detallan investigaciones y otras propuestas académicas
dirigidas al analisis de los efectos que la institucién matrimonial tiene en la sociedad. En el
mismo documento se reportan también acciones politicas tendientes a reducir tasas de
divorcio, a proveer educacién para el matrimonio, etc., asi como iniciativas provenientes de
variados sectores para fortalecer la institucion del matrimonio.

712 Glenn T. STANTON, Why marriage matters. Reasons to believe in marriage in postmodern
society, Pifion, Colorado Springs 1997 y Linda ]. WAITE y Maggie GALLAGHER The case for
marriage. Why married people are happier, healthier, and better off financially, Broadway Books,
New York 2000.
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otras situaciones de relacién afectiva. Puede ser oportuno comentar
resumidamente ciertos datos en algunos de esos &mbitos”3.

I. Salud

Estudios llevados a cabo en diversos paises arrojaron el sorpresivo
resultado de que existe cierta relacién entre matrimonio y mortalidad:
“[e]n paises tan diversos como Japén y Holanda, los no casados mueren
mas rdpida y prontamente que los casados. En muchos paises
desarrollados, los hombres solteros, divorciados o viudos de cualquier
edad tienen aproximadamente la doble probabilidad de morir que los
hombres casados, y las mujeres solteras enfrentan riesgos una vez y
media més que las casadas”’'*. A partir de datos recogidos por un
estudio en Estados Unidos, que comenzé en 1968 con mas de seis mil
familias, dos soci6logas analizaron esta relaciéon entre matrimonio y
mortalidad. Realizaron un seguimiento del grupo de hombres y mujeres
bajo estudio a medida que se casaban, se separaban, se divorciaban,
volvian a casarse, perdian al cényuge y, en algunos casos, morian.
También prestaron atencién a otros cambios que podrian afectar la salud,
tales como la mudanza a casa de otros, modificaciones en sus ingresos, el
aumento o disminucién de los hijos que vivian en el hogar. Tomaron en
consideracion otros factores que podrian alterar la expectativa de vida de
esas personas, tales como la edad, la educacién y la raza. Sefialaron que
los “resultados fueron sorprendentes: incluso después de hacer estos
ajustes extensivos, tanto los hombres casados como las mujeres casadas
tenfan mucha menos probabilidad de morir durante el periodo del
estudio que aquellos que no estaban casados. Para los hombres en el
estudio, evitar el matrimonio era una cuestion particularmente peligrosa.
Casi nueve de diez hombres casados vivos a la edad de cuarenta y ocho
afios seguirian vivos a la edad de sesenta y cinco. Por contraste, solo seis
de diez hombres vivos a los cuarenta y ocho afios, que nunca se casaron,
llegaban a la edad de jubilacién; los hombres divorciados y viudos tenfan
casi la misma probabilidad que los solteros de morir antes de los sesenta
y cinco afios”715.

713 En ambos libros se citan diversos trabajos de investigacién. He procurado consultar
los estudios a que haré mencién en el texto y de los que, por tanto, tuve una primera noticia
a partir de los libros de STANTON y de WAITE y GALLAGHER. En algunos casos, en que no fue
posible acceder al escrito en cuestion, incluyo de todos modos su referencia, para facilitar su
consulta a quien le interese y pueda ubicar esas publicaciones.

714 WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 49.

715 bid., 50.
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Otro capitulo relacionado con la salud es el abuso del alcohol. Los
hombres solteros consumen casi el doble de alcohol que los hombres
casados de la misma edad. Segtin una encuesta hecha en Estados Unidos
el 25% de hombres solteros, entre 19 y 26 afios, respondié que la bebida
les trafa inconvenientes en el trabajo o les suponia problemas de
agresién, comparados con un 14% de hombres casados en el mismo
rango de edad. También los hombres divorciados y los viudos mostraron
sustancialmente mas problemas con el alcohol que los casados’6. Un
meta-andlisis publicado en la revista Family Relations reseii6 mds de 130
publicaciones sobre estudios empiricos que relacionan el estado
matrimonial con varios indices de bienestar”!”. El Dr. Coombs, autor de
ese trabajo y profesor en la Escuela de Medicina de UCLA, refiere datos
derivados de aquellos diversos estudios: por ejemplo, que el 70 por
ciento de los bebedores crénicos eran divorciados o separados, en tanto
que solo el 15 por ciento estaban casados (en el momento del estudio); o
que los hombres solteros tienen tres veces mas probabilidad de morir de
cirrosis de higado, en comparacion con los casados”!8. Otro estudio arrojé
el porcentaje de prevalencia de por vida del abuso de alcohol segtn la
situacién matrimonial: el 8,9% de quienes tenian un matrimonio estable
sufrfa esa prevalencia, mientras que el porcentaje aumentaba en los
demds casos: los solteros (15%), los divorciados o separados (16,2%), los
divorciados o separados mas de una vez (24,2%), los convivientes
(29,2%)719. El estudio en cuestién se basa en una de las investigaciones
mas respetadas en el drea de la salud mental: el estudio Epidemiologic
Catchment Area (ECA), iniciado en 1980 y concluido en 1991, que se bas6
en encuestas realizadas en cinco diferentes areas a lo largo de Estados
Unidos y cuya muestra de poblacién llegé a ser de, aproximadamente,
20.000 personas. Fue caracterizado su momento, como el libro que
provefa la informacién mas detallada y completa sobre el tema, “uno de
los libros mas importantes que se han publicado acerca de los desérdenes
psiquiétricos”720.

716 Cfr. ibid., 53, citando a Carlo MILLER-TUTZAUER, Kenneth E. LEONARD y Michael
WINDLE, “Marriage and Alcohol Use: A Longitudinal Study of ‘Maturing Out’”, Journal of
Studies on Alcohol 52 (1991): 434-40.

717 Robert H. COOMBS, "Marital Status and Personal Well-Being: A Literature Review"
Family Relations 40 (1991), 97-102.

718 Cfr. COOMBS, ob. cit., 97.

719 Cfr. STANTON, ob. cit., 77, donde cita a Lee N. ROBINS y Darrel A. REGIER, Psychiatric
Disorders in America: The Epimediologic Catchment Area Study, The Free Press, New York 1991.

720 Roger C. BLAND, “Book review of ‘Psychiatric disorders in America: The
Epidemiologic Catchment Area Study’”, Journal of Psychiatry & Neuroscience Vol. 17 No. 1
(1992), 34, 36.
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En este ambito de la salud mental, ya un articulo de 1936 especificaba
que los indices de primera internacién psiquidtrica para los hombres con
esquizofrenia eran 5,4 veces mas altos cuando se trataba de los no
casados respecto a los casados”?!. Estos resultados fueron confirmados
por la investigacion llevada a cabo durante los cincuenta afios
posteriores, segtin muestra el andlisis del Dr. Coombs, que expres6 que
“todos los otros estudios sobre la esquizofrenia reportan indices de
hospitalizacion mds bajos entre pacientes casados que entre los
separados, divorciados, viudos o solteros”722. Waite y Gallagher hacen
referencia al estudio de Nadine Marks y James Lambert, que analizaron
los cambios en la salud psicolégica de hombres y mujeres desde fines de
la década del 80 hasta mediados de la década del 90: “[m]idieron el
bienestar psicolégico con sorprendente detalle, a través de once
dimensiones diferentes, incluyendo muchos indices que los psicélogos
han utilizado durante afios, como la depresion, la felicidad con la vida en
general, y la auto-estima, asi como otros indices mas novedosos: el
dominio personal (que refleja la percepcién de que uno tiene el control
sobre su vida y puede alcanzar las metas que se propone); la hostilidad
(sentirse enojado, irritable o propenso a discutir); la autonomia (ser
independiente o influenciable por otros); las relaciones positivas con los
demas (tener relaciones personales intimas, ser una persona generosa);
tener un sentido de la vida (que refleja las propias metas de vida); la
aceptacion personal (gustarse a si mismo); el domino del entorno (ser
capaz de enfrentar las demandas diarias de la vida); y el crecimiento
personal, que refleja el aprendizaje, cambio y crecimiento propios.
Cuando las personas contrafan matrimonio, su salud mental mejoraba
consistente y sustancialmente. Mientras tanto, en el mismo periodo,
cuando las personas se separaban o divorciaban, sufrfan un deterioro
sustancial en su bienestar mental y emocional, incluyendo aumentos de
depresién y disminuciones en la felicidad declarada (...) incluso después
de que Marks y Lambert consideraran la salud mental de esos sujetos al
comienzo del estudio. Aquellos que disolvian su matrimonio también
mostraron menos dominio personal, menos relaciones positivas con
otros, menos propdsito en la vida, y menos auto-aceptacién que sus pares
casados. El divorcio —Marks y Lambert descubrieron— era

721 Benjamin MALZBERG, "Marital Status in Relation to the Prevalence of Mental

Disease", Psychiatric Quarterly 10 (1936): 45-261, citado en STANTON, ob. cit., 84.

722 COOMBS, ob. cit., 99, donde también sefiala que algunos de estos estudios explican

los indices apoydndose en la hipétesis de la seleccién —los que gozan de mejor salud tienen
mas probabilidad de casarse o permanecer casados—. Otros sugieren que la ayuda y
protecciéon que brinda el matrimonio explican los resultados. COOMBS acota que “una
razonable interpretacién de la relacion entre esquizofrenia y estado marital deberia integrar
las hipétesis de seleccion y de ayuda”.
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especialmente dafiino para la salud mental de las mujeres; las
divorciadas reportaron mas aumento de depresion, més hostilidad, mas
disminucién de autoestima, menos crecimiento personal, y menos
autoaceptacién y domino del entorno que los hombres divorciados”72.

En su clasica investigacion sobre el suicidio, Emile Durkheim
descubrié que las personas casadas veian debilitado su posible impulso
suicida merced a una soélida red de relaciones personales significativas
que implicaba un sentido de pertenencia y responsabilidad. Estudios
contempordneos han confirmado este diagnodstico. Sefiala Stanton que
“[u]n articulo publicado en Social Science Quarterly mostré que de todas
las variables analizadas, el divorcio tiene la méas fuerte relacién con el
indice de suicidios y que el matrimonio, la mas débil”7?4. Asimismo, una
investigacién publicada en el American Journal of Public Health revel6 que
las personas casadas tienen el indice de suicidio mas bajo, en
comparacién con los solteros, los viudos y los divorciados. Estos, en
particular, tienen tres veces mds probabilidad de cometer un suicidio que
los casados’?. A modo de resumen, el trabajo del Dr. Coombs confirma
que existe un “apoyo empirico que se remonta al siglo diecinueve [y]
muestra que los indices mds altos de suicidios ocurren entre los
divorciados, los viudos, y los solteros, y los més bajos, entre los
casados” 726,

Incluso en la recuperacién de la salud el hecho de estar casado juega
un papel relevante. Refiere Stanton que en “un estudio que observaba
pacientes de cincuenta y cinco afios, 0 mayores, para examinar como se
recobraban después de una hospitalizacién, Lois Verbrugge, de la
Universidad de Michigan, y Donald Balaban, del Jefferson Medical
College en Filadelfia, encontraron que «las personas no casadas tienen,
en general, peor salud, con més dias de sentirse peor y mucho peor que
sus pares casados». Especificamente descubrieron que los individuos no

723 WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 69-70. El estudio en cuestién es: Nadine F. MARKS y

James D. LAMBERT, “Marital Status Continuity and Change among Young and Midlife
Adults: Longitudinal Effects on Psychological Well-being”, Journal of Family Issues 19 (1998),
652-686.

724 GTANTON, ob. cit., 79. El articulo referido es el siguiente: Jeffery A. BURR, Patricia L.

MCcCCALL, y Eve POWELL-GRINER, "Catholic Religion and Suicide: The Mediating Effect of
Divorce", Social Science Quarterly 75 (1994), 300-318.

725 Cfr. Jack C. SMITH, James A. MERCY y Judith M. CONN, “Marital Status and the Risk

of Suicide” American Journal of Public Health 78 (1988), 78.

726 COOMBS, ob. cit., 97.
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casados pasan el doble de tiempo en el hospital que sus pares casados y
también tienen niveles mas bajos de actividad”7%’.

En 1963 el Informe Hammond reporté sus conclusiones acerca de los
habitos de consumo de tabaco de medio millén de personas en Estados
Unidos y fue el origen de las previsiones que obligan a insertar avisos de
prevencién en los paquetes de productos que contienen tabaco. Stanton
comenta que “Harold Morowitz, Profesor de Biofisica en la Universidad
de Yale, descubrié algunos datos sorprendentes” de aquel informe: “[l]a
relacién entre fumar y la salud individual no era algo simple; el estado
matrimonial jugaba un rol significativo”728. En efecto. el Dr. Morowitz
sefalaba los siguientes indices de mortalidad por edad, cada 100.000
hombres (de entre 40 y 69 afios), segtin el estado marital: casados (796
para los no fumadores y 1.560 para los fumadores); solteros (1.074 para
los no fumadores y 2.567 para los fumadores); viudos (1.396 para los no
fumadores y 2.570 para los fumadores); divorciados (1.420 para los no
fumadores y 2.675 para los fumadores)”?.

Waite y Gallagher aclaran que estos sorprendentes resultados no son
consecuencia de lo que los soci6logos llaman “seleccién”, que podria
expresarse, por ejemplo, en la hipétesis de que las personas saludables
tienen mas probabilidad de casarse y que, por tanto, entre los casados
habra mejores indices de salud’¥. Aunque sin duda estos mecanismos de
seleccién influyen, no agotan la explicacién de los datos descubiertos por
la investigacion. Se trata més bien de algtn factor derivado de la relacion
matrimonial que obra como causal de los fendmenos observados. La
complementariedad mujer-varén se manifiesta, en parte, en el hecho de
que hay un control mas cercano de la salud del cényuge. Asi, por
ejemplo, “[l]as esposas monitorean tanto sus propios hdabitos de salud
como los de su marido. Ellas no solo desaconsejan la bebida, el fumar, la
velocidad, sino que cocinan platos de bajas calorias y bajo colesterol,
agregan mas fruta y verdura a la dieta familiar, y alientan habitos

727 STANTON, ob. cit., 81, con cita de Lois M. VEBRUGGE y Donald J. BALABAN, “Patterns
of Change, Disabilty and Well-Being” Medical Care 27 (1989), S128-5147.

728 Tbid. El estudio al que hace referencia es: Harold J. MOROWITZ, “Hiding in the
Hammond Report”, Hospital Practice (agosto 1975), 39.

729 Cfr. ibid.

730 Las autoras sefialan otros ejemplos: “Quiza la razén por la que los divorciados estan
mas enfermos y mueren antes es que los matrimonios tienen mas probabilidad de
derrumbarse en razén del stress y la preocupacién de vivir con una enfermdad. Quizé las
mujeres simplemente abandonan a los hombres que contintian involucrdndose en un
riesgoso comportamiento «de soltero», como la bebida, el manejo descontrolado (...) Quiza
los hombres y mujeres que se quejan de dolores y molestias menores son simplemente
parejas menos deseables, menos aptos de atraer y mantener un compafiero o una
compaifiera”, WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 51.
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regulares de suefio (...) Las esposas organizan los chequeos médicos de
sus maridos y monitorean el cumplimiento de las prescripciones
médicas. Negocian con las burocracias de salud, tales como los
hospitales, el consultorio médico, las farmacias y las compafias de
seguro, en beneficio de la familia, concretando citas y buscando y
contactando especialistas”731. Conviene sefialar que estos beneficios en la
salud no provienen simplemente de la convivencia con otro adulto: se
han hecho estudios, que tienen en cuenta la presencia de otras personas
en el hogar y “descubren que compartir el lugar en que se vive con
alguien mas no brinda la misma proteccién que estar casado. La gran
diferencia en la salud se da entre las personas casadas y quienes no lo
estdn, no entre las personas que viven solas y quienes no”732.

II. Situacion economica

El hecho de que los cényuges se hayan prometido mutuamente tener
una relacién de permanencia influye en el modo en que construyen sus
vidas, una manera esencialmente distinta de la que encaran dos
convivientes de hecho, por ejemplo. Esa influencia se concreta, entre
otras maneras, en la especializacion, que en el d&mbito conyugal es asi
descripta por Waite y Gallagher: “el contrato matrimonial da a la pareja
la seguridad que necesitan para especializarse (...) Cada conyuge puede
desarrollar algunas habilidades y descuidar otras, porque cada uno
puede contar con que el otro afrontard la responsabilidad de algo del
trabajo requerido para formar un hogar y ganarse la vida (...) [L]a
sociedad entre los esposos incrementa el talento comtn. Ninguna
persona —como ninguna compaififa ni pais— puede ser muy buena en
todas las tareas. Los individuos tienen diferentes gustos y habilidades,
que los dirigen hacia diversas actividades. Los solteros deben cumplir
todas las tareas de la vida por ellos mismos. Incluso las parejas
convivientes, inciertas sobre su futuro, pueden dudar en volverse
dependientes de la habilidad del otro. Pero en un matrimonio, cada parte
puede elegir entre las cosas que deben ser hechas, de acuerdo con lo que
a él o a ella especialmente le gusta o hace especialmente bien”733,

Esta circunstancia determina que, en general, las personas casadas
tengan una mejor posicion econémica que quienes no lo estan: al
momento de redactarse el trabajo en anélisis, el ingreso medio de todas
las familias matrimoniales en Estados Unidos era de U$S 47.129,

731 Ibid., 55.
732 Tbid., 52.
733 1bid., 26.
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comparado con U$S 26.023 de los hombres solteros y U$S 15.892 de las
mujeres solteras. Segin Waite y Gallagher, uno de los fenémenos mejor
documentados en la ciencia social es el bonus salarial que reciben los
hombres casados: éstos ganan al menos diez por ciento més que los
solteros, diferencia que puede llegar hasta el 40%734. Los investigadores
han intentado controlar la seleccion para descubrir cudnto de la mayor
ganancia se puede atribuir al hecho de estar casado. Un estudio
determiné que la mayoria de las mejores ganancias de que gozan los
hombres casados proviene de un aumento de productividad que
parecerfa estar provocado por el mismo matrimonio”3?; otra investigacién
procuré dilucidar la diferencia salarial entre hombres casados y solteros,
de entre 55 y 64 arfios. Se eligié ese rango de edad, entre otras razones,
porque se supone que han alcanzado cierta estabilidad en un estado civil.
Entre los resultados a que se llegd cabe mencionar los siguientes: “los
hombres casados ganan un 19.5 por ciento mas que los trabajadores
divorciados, viudos o separados. La brecha aumenta a 32 por ciento
cuando en el ultimo grupo de hombres se incluye a los solteros (...) El
porcentual de aumento salarial de los trabajadores que permanecieron
solteros a lo largo del periodo era significativamente menor que el de sus
pares casados”736.

En terreno europeo, otro andlisis observé las ganancias de
trabajadores suecos a lo largo de seis afios y descubrié que los hombres
casados experimentaron un crecimiento en sus ganancias mucho mayor
que los solteros. El matrimonio tenfa una mayor incidencia en la
trayectoria de las ganancias de los hombres, que la que ejercia en la
diferencia inicial entre los salarios de los casados y los solteros”?”. Waite y
Gallagher se preguntan si el varén casado goza de un mejor salario
porque tiene menos trabajo en su hogar. No parece ser esa la explicacion.
Segtin un estudio realizado sobre los salarios de obreros industriales, las
ganancias de los hombres casados no variaban en relacién con el tiempo
dedicado al trabajo en el hogar. Incluso, el ntimero de hijos tenia una
incidencia positiva en el salario del obrero. En una investigacion

734 Cfr. ibid., 98-99.
735 Sanders KORENMAN y David NEUMARK, “Does Marriage Really Make Men More

Productive?”, Journal of Human Resources 26 (1991): 296, 282-307, citado en WAITE y
GALLAGHER, ob. cit., 101.

736 Robin L. BARTLETT y Charles CALLAHAN III, “Wage Determination and Marital

Status: Another Look” Industrial Relations 23 (1984), 90, 93 y 96.

737 Greg ]. DUNCAN y Bertil HOLMLUND, “Was Adam Smith Right After All?: Another

Test of the Theory of Compensating Differentials” Journal of Labor Economics 1 (1983), 366,

372.

El estudio se efectué sobre 1226 hombres de diferentes sectores de la actividad

econdmica.



El matrimonio como institucién del derecho constitucional 269

posterior, el mismo autor ampli6 la poblacién analizada a diversos tipos
de trabajo y llegé a un resultado similar: las responsabilidades en el
hogar no tenfan una relacién significativa con el salario de los hombres
casados”38.

La diferencia de ingresos entre los casados y quienes no lo estin se
mantiene o aumenta con los afios. Waite y Gallagher hacen referencia a
un estudio centrado en parejas de entre 55 y 65 afios, que analiz6 la
riqueza de cada una de ellas. La pareja casada media (incluyendo los
vueltos a casar) tenian una fortuna de poco mas de U$S 132.000, es decir
cerca de U$S 65.000 por persona. La cifra era notablemente mas alta que
la de personas en otras circunstancias: U$S 33.670 (divorciados); U$S
35.000 (solteros); U$S 47.000 (viudos); U$S 7.600 (separados)?. Estos
investigadores descubrieron que “cuanto mas tiempo las personas
casadas permanecian en ese estado, mds riqueza acumulaban. A la
inversa, cuanto mas tiempo las personas divorciadas permanecian sin
casarse, menores eran sus activos. Los esposos que habian estado casados
menos de cinco afios, por ejemplo, tenfan una fortuna media de U$S
96.000. Los conyuges que habian estado casados entre quince y
diecinueve afios, tenian una fortuna de U$S 125.000, mientras que los
conyuges casados por treinta y cinco afios o més, tenian activos por casi
U$S 158.000. Las personas que habian estado divorciadas durante menos
de dos afios, por contraste, tenian una fortuna media de U$S 41.900;
aquellos que lo habian estado entre quince y diecinueve afios tenian la
mitad (U$S 21.400). Y quienes habian permanecido solteros por veinte
afios o mas, tenian apenas U$S 7.200. (...) Sorprendentemente, para los
convivientes (a diferencia de los esposos), la duracién de la relacién no
tiene efectos sobre la acumulacién de riqueza. Algo respecto a estar
casado hace que las personas ahorren y ganen mas”740,

Parte de la explicacién de la mayor riqueza reside en que, como
seflalan Gallagher y Waite, las expectativas sociales referidas al
matrimonio animan a las personas casadas a determinadas acciones (la
compra de la casa, el ahorro para la educacién de los hijos, la adquisicién
de muebles, etc.) que forman riqueza. Las mayores responsabilidades
que tienen los cényuges, entre si y hacia sus hijos, se reflejan en una

738 Cfr. Joni HERSCH, “Effects on Housework on Earnings of Husbands and Wives:

Evidence from Full-Time Piece Rate Workers” Social Science Quarterly 66 (1985), 210, 213 y
Joni HERSCH, “Male-Female Differences in Hourly Wages: The Role of Human Capital,
Working Conditions, and Housework” Industrial Labor Relations Review 44 (1991), 746, 752.

739 Cfr. Joseph LUPTON y James P. SMITH, “Marriage, Assets, and Savings” Labor and

Population Program, Working Papers Series 99-12 (November 1999), 1, 29.

740 WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 113-114.
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mayor responsabilidad en relacion con el dinero. Por contraste, los
solteros, o incluso quienes comparten una convivencia de hecho, son més
proclives a un uso menos responsable del dinero”4..

II1. Violencia doméstica

La expresion misma “violencia doméstica” podria inducir a
considerar la relacién conyugal como un ambito riesgoso en el que
pueden fomentarse actos violentos, con la mujer como victima
preponderante. Waite y Gallagher mencionan el trabajo de dos
investigadores, compatriotas suyos, que tuvo bastante repercusion e
influencia y en el que se considera el matrimonio como una institucién
que legitima el dominio del hombre sobre la mujer, dominio que muchas
veces se ejerce a través de la violencia?#2. Esta imagen es denunciada por
Waite y Gallagher, que sefialan que en la investigacién sobre la violencia
domeéstica se utiliza indiscriminadamente el término “esposo” para
referirse también al conviviente, al ex esposo, al hombre con quien una
mujer tiene o tuvo, de modo habitual, relaciones sexuales’3.

Sin embargo, al momento de constatar los datos estadisticos, resulta
que el ambito conyugal es el que mejor protege contra la violencia
doméstica. Waite y Gallagher citan un informe del Departamento de
Justicia de su pafs, basado en la Encuesta Nacional de Victimizacién del
Crimen, segun el cual las mujeres solteras y divorciadas tenian entre
cuatro a cinco veces mds probabilidad de ser victimas de delitos en
general, casi diez veces mas probabilidad de ser violadas y cerca de tres

741 Cfr. ibid., 116-117. Las autoras sefialan que los convivientes de hecho dicen disfrutar
de la libertad en el gasto de dinero. Citan el siguiente caso: “Jane es una pediatra que vive
con Morton, abogado. «Morton no se vio particularmente encantado cuando tomé el bonus y
cambié el Volvo por el Alfa. Bueno, peor para él. Yo lo dejo solo y espero que él me deje
sola». Morton estd de acuerdo, un tanto resignadamente. «No tomaria siempre las mismas
decisiones que ella toma. Ahorraria e invertiria mas. Pero es su dinero y no me atrevo a
interferir»”. Concluyen Waite y Gallagher: “En la practica, el menor compromiso mutuo de
los convivientes y el mayor énfasis en la autonomia personal impiden el desarrollo de la
clase de interdependencia que produce ganancias econémicas a largo plazo. En
consecuencia, mientras que para las personas casadas (especialmente si es el caso de un
primer matrimonio), cuanto més dura el matrimonio, mas grande es la riqueza familiar, la
duracion de la convivencia no tiene efecto sobre la riqueza. Simplemente vivir juntos,
incluso por largos periodos, no crea riqueza del mismo modo que lo hace el matrimonio”,
ibid., 117.

742 Cfr. ibid., 150. El trabajo en cuestion es: Neil JACOBSON y John GOTTMAN, When Men
Batter Women: New Insights into Ending Abusive Relationships, Simon & Schuster, New York
1998, del cual citan la siguiente conclusién: “Quiza mds importante atin, el matrimonio como
institucion esta todavia estructurado de tal modo que institucionaliza el dominio del varén,
y tal dominio torna inevitables los altos indices de violencia”.

743 Cfr. ibid., 152.
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veces mas de ser victimas de agresiones agravadas, siempre en relacién
con las mujeres casadas. Otros datos provenientes de la misma encuesta
mostraron que dos tercios de los actos de violencia intima contra las
mujeres no fueron cometidos por maridos y que éstos cometieron cerca
del cinco por ciento de todas las violaciones contra mujeres a lo largo de
un afio, comparados con el 21 por ciento que fueron cometidos por ex
maridos, novios, o ex novios, y el 56 por ciento que fueron cometidos por
un conocido, amigo u otro pariente .

Stanton cita el Programa de Investigacién de Violencia Familiar de la
Universidad de New Hampshire74 que “llevé a cabo un importante
estudio de mas de dos mil adultos y la naturaleza de sus relaciones. Los
descubrimientos en relacion con los convivientes son claros y
distintos”7#5. El estudio partié de la supuesta hipétesis de que en las
relaciones matrimoniales existe un nivel mds alto de violencia
interpersonal que lo que afecta a las relaciones de convivencia. Su
conclusién fue que “no solo la hipétesis no fue probada, sino que los
indices reales son significativamente diferentes en la direccién contraria.
Los convivientes parecen ser mas violentos que sus pares casados”746. En
concreto, cuando compararon las parejas no casadas con los matrimonios
descubrieron que aquellas tenian un indice general de violencia que
resultaba méas del doble del correspondiente a éstos, y un indice general
de violencia severa que era cerca de cinco veces més alto’+.

Otro estudio sobre la misma materia controlé factores tales como la
educacién, la edad y el nivel ocupacional, de modo que los datos
comparados ofrecieran una mayor precisién. Aun después de aplicar
estos controles, el dato permaneci6 invariable: las parejas convivientes se
agredian mas frecuente y agresivamente que los casados’#8. Para ensayar
una explicacién, y basandose en este altimo estudio, Stanton comenta
que “[lla primera razén es que los convivientes tienen menos
probabilidad de estar conectados con una red de parientes y pares que

744 A la que califica de institucién lider en Estados Unidos en la materia. Cfr. STANTON,
ob. cit., 61.

745 Tbid., 61.

746 Kersti YLLO y Murray A. STRAUS, “Interpersonal Violence Among Married and
Cohabiting Couples”, Family Relations 30 (1981), 339, 343. Acotan los autores que “estas
diferencias en los indices de violencia en la convivencia, en cuanto opuesta a la relacién
matrimonial, son sorprendentes, fascinantes y dificiles de interpretar adecuadamente”: ibid.,
345.

747 Cfr. ibid., 343, Tabla 1.

748 Cfr. Jan E. STETS y Murray A. STRAUS, “The Marriage License as a Hitting License: A
Comparison of Assaults in Dating, Cohabiting, and Marriage Couples”, Family Research
Laboratory (1988), 1.
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pueden servir para que la pareja se sienta responsable de su
comportamiento mutuo. En segundo lugar, este alto nivel de agresién
podria también estar relacionado con la cuestiéon de la propia autonomia.
Las personas que establecen relaciones de convivencia muestran mayores
tendencias hacia el individualismo. Esta es una razén por la que la
cohabitaciéon parece més atractiva que el matrimonio, ya que ofreceria
mas autonomia”’#. Sin embargo, quienes inician una relacién de
convivencia informal suelen descubrir que “hay frecuentes discusiones
sobre derechos, tareas y deberes que pueden conducir a la violencia. Esto
sugiere que controlar exitosamente al otro, o ser controlado por el otro,
puede ser mas problematico en una relaciéon de convivencia que en una
de matrimonio, y por tanto, conducir a mas incidentes de violencia”750.
Asimismo, los costos que implican los posibles actos de violencia —y por
tanto, los incentivos para evitar estos ultimos— parecen ser mayores
para las personas casadas que para quienes conviven informalmente.
Aquellas tienen un mayor interés “material, social y psicolégico en la
relaciéon, y un mayor interés a largo plazo en la relacion.
Consecuentemente, pueden estar mas constrefiidos a controlar la
violencia para evitar el riesgo de que actos tales hagan fracasar el
matrimonio”751. Asimismo, Waite y Gallagher sefialan la posible relacién
existente entre violencia, bajo nivel de compromiso y celos: los hombres
y mujeres convivientes son mas proclives a ser infieles con sus parejas
que los casados”?, de manera que parecerfa comprensible que se susciten
respuestas violentas.

Estos datos pueden verse reflejados en algunas estadisticas en el
ambito de la ciudad de Buenos Aires. Segtin sefialan Gil Dominguez,
Fama y Herrera, a partir de la sancién de la ley 24.417, de proteccion
contra la violencia familiar, en su primer afio de vida (1995) hubo 749
denuncias de violencia contra la mujer, de las que 265 se dirigian contra
el concubino y 424 contra el céonyuge. En 1998, las denuncias ascendieron
a 1.859: 595 con el concubino y 871 con el conyuge como victimarios. En
2004, fueron 2.654 las denuncias, y los denunciados fueron 1.239
concubinos y 1.186 los cényuges™3. La prevalencia de violencia
doméstica cuando media una relacién no conyugal, en comparacién con
la existente entre cényuges, no aparece tan clara como en los estudios

749 STANTON, ob. cit., 61.

750 STETS y STRAUS, ob. cit., 10.

751 Tbid., 11.

752 Ellos tienen cuatro veces mas probabilidad de serlo; ellas, ocho veces mas. Cfr.

WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 157.

753 Cfr. GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, Derecho constitucional..., 412.
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socioldgicos de los Estados Unidos. Sin embargo, la evolucién de los
datos estadisticos muestra que el fenémeno guarda cierta similitud, ya
que el porcentaje de denuncias de violencia contra la mujer, en el marco
de una relacién no conyugal y respecto al total del ntiimero de denuncias
de esos actos, creci6 del 35% en el primer afio hasta el 46%, nueve afios
después. En el mismo periodo, el porcentaje de denuncias en el marco de
relaciones conyugales decreci6 del 56% al 44%.

Hijos

El debate sobre si existe un modelo familiar mas apropiado para la
educacién de los hijos es complejo y depende, en cierta medida, de
concepciones previas sobre la persona, la libertad, el sentido de la
educacioén, etc. Los dos estudios que vengo comentando se limitan a
ofrecer algunos datos estadisticos que parecen demostrar las ventajas que
se derivan para los hijos del hecho de vivir en una familia matrimonial.
Varios son los aspectos que se pueden considerar.

Respecto a la educacion, se ha demostrado que los nifios que viven
solo con un progenitor corren mds riesgo de abandonar el colegio
secundario. Stanton comenta una obra relativa a esta cuestién, en la que
se afirma que los hijos de familias monoparentales tienen cerca del doble
de probabilidad de dejar el colegio comparados con los nifios de familias
con padre y madre. Contintia Stanton: “Pero la composicion familiar no
solo impacta en si el nifio permanece o no en la escuela. Es también un
indicador significativo de cuan bien le ird mientras estd alli. En relacion
con el desempefio de todos los estudiantes en la misma escuela, los nifios
de familias con padre y madre, en promedio, poseen mds altas notas de
examenes y promedios, pierden menos dias de clase y tienen mas altas
expectativas de asistir a la universidad que los nifios que viven con un
solo progenitor. Aun mas: de entre quienes asisten a la universidad (y
provienen de cualquier tipo de familia), aquéllos que viven con su padre
y madre tienen mds probabilidad de terminar la universidad, con un
diferencial que varia entre 7 y 20 por ciento”7>.

754 STANTON, ob. cit., 105-106. La obra en la que se basa es: Sara S. MCLANAHAN y Gary

SANDEFUR, Growing Up with a Single-Parent: What Hurts, What Helps, Harvard University
Press, Cambridge 1994, y las referencias son a las pp. 41 y 47. STANTON comenta que Sara
McLanahan, soci6loga de la Universidad de Princeton, es experta sobre el single parenting.
Después de leer un articulo en The New Yorker, que se publicé luego como libro, sobre las
malas consecuencias de los hogares monoparentales, McLanahan, que es madre soltera,
profundizé el estudio de la cuestién. Analizé las diferencias econémicas entre familas mono
y bi parentales. Publicé cinco libros al respecto y mas de 60 articulos, que corroboraron las
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Otro estudio descubri6é que, en comparacién con los nifios que viven
con su padre y madre, aquéllos cuyos padres estaban divorciados tenian
un 70 por ciento mas de probabilidad de ser expulsados o suspendidos
en el colegio, y aquéllos que vivian con sus madres solteras, el doble.
Asimismo, esta investigacién concluyé que los nifios que viven solo con
sus madres —o con un progenitor y un padrastro o madrastra— tenian
entre dos y tres veces mds probabilidad de haber recibido tratamiento
especializado por problemas emocionales o de conducta, en comparaciéon
con quienes viven con su madre y padre biolégicos”55.

Stanton se ocupa de aclarar que el abandono del colegio no afecta
solo al interesado o a su familia, sino que implica también consecuencias
sociales. Con cita de un estudio de un psicélogo educacional de la
Universidad de Connecticut, aclara que “los exdmenes a nivel macro han
encontrado que los indices de abandono mas alto llevan a menos
recaudacién impositiva y a mas altos gastos en programas de asistencia
del gobierno. Los crecientes indices de abandono también estan
asociados con menos ingreso nacional, aumento de indices de crimen, y
niveles reducidos de participacién social y politica”756.

El desempeno escolar también se ve afectado. Si se comparan los
hijos de madres solteras, o cuyos padres divorciados se han vuelto a
casar, con los hijos que viven con su madre y padre, el 25% del primer
grupo repite de grado, en tanto que el 14% del segundo grupo lo hace.
Entre el 48 y el 52% del primer grupo se ubica en la peor mitad de su
clase, mientras que el 38% del segundo grupo tiene esa ubicacion”’.
Stanton acota que del estudio de McLanahan y Sandefur se concluye que
al comparar el desempefo de todos los alumnos de una misma escuela,
aquellos que viven con su padre y su madre consiguen maés altas notas
en los exdmenes, pierden menos dias de clase y tienen mas expectativas
de ir a la universidad”8. Este mejor desempefio estd probablemente

conclusiones de aquel articulo del The New Yorker y frente al cual se habia sentido
inicialmente indignada. Cfr. ibid., 102-103.

755 Cfr. Deborah A. DAWSON, “Family Structure and Children's Health and Well-Being:
Data from the 1988 National Health Interview Survey on Child Health”, Journal of Marriage
and the Family 53 (1991), 573, 578-579. La autora aclara que en la categoria de “hijos que viven
con su madre y padre biolégicos”, el 98% de los padres y madres estaban casados entre si.

756 STANTON, ob. cit., 108. La cita proviene del siguiente trabajo: Raloh B. MCNEAL Jr.,

“Extracurricular Activities and High School Dropouts”, Sociology of Education 68 (1995), 62-
81.

757 Cfr. WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 133. Los datos provienen de: Nicholas ZILL,
“Understanding Why Children in Stepfamilies Have More Learning and Behavior Problems
Than Children in Nuclear Families”, en Stepfamilies: Who Benefits, Who Does Not? en Alan
BOOTH y Judy DUNN, (eds.), Lawrence Erlbaum Associates, Hillsdale, N.J. 1994, 97-106.

758 Cfr. STANTON, ob. cit., 105.
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relacionado con la ayuda que reciben los nifios en su familia, al momento
de estudiar: “En un estudio nacional, el 81% de los nifios en familias con
padre y madre dijeron que recibian ayuda de sus padres con su tarea
escolar, comparado con solo el 56% en familias monoparentales y el 68%
en familias con padrastro o madrastra”7%.

En cuanto a la salud, también se ha llegado a la conclusion de que la
composicién familiar incide en la vida del hijo. Waite y Gallagher citan
un estudio sobre el Sindrome de Muerte Infantil Subita (SMIS), en
Dinamarca, Noruega y Suecia, que descubrié que los bebés puestos a
dormir sobre sus estomdagos corrian méas riesgo de muerte por aquel
sindrome. Ese riesgo variaba, segtin su madre estuviera casada o fuera
soltera. En el primer caso, era trece veces mdas probable que el nifio
puesto a dormir sobre su estémago muriera de SMIS, respecto al que
dormia en otra postura; en el segundo caso, el riesgo de muerte stbita
del nifio era sesenta veces mas alto, en comparacién con los hijos de
madres casadas”®0.

La incidencia sobre la salud de los hijos puede persistir incluso
cuando llegan a la adultez. Una investigacién sueca sobre adultos que
fueron criados en familias monoparentales, descubri6é que tenfan mas del
30% de probabilidad de morir a lo largo del periodo que dur6 el estudio
(dieciséis afios) en comparacién con las personas adultas que provenian
de familias intactas. Los investigadores tomaron en consideracion el
factor econémico, pero incluso asi, la probabilidad de que los adultos
provenientes de hogares monoparentales tuvieran problemas
circulatorios era un 70% mas alta; un 56% mas alto el riesgo de mostrar
signos de enfermedad mental; un 27 % mas alta la probabilidad de sufrir
dolores crénicos y un 26% la de considerar la salud general propia como
pobre761,

Los indices sobre el crimen confirman, asimismo, la importancia de
la estructura familiar al momento de sociabilizar al nifio. Stanton refiere
un meta-anélisis que examiné cincuenta diferentes estudios relacionados

759 WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 127-128, con referencia al trabajo de MCLANAHAN y
SANDEFUR, cit. en nota 751.

760 Cfr. ibid., 131. El estudio es: Nina OYEN, Tron MARKESTAD, Rolv SKJAERVEN, Lorentz
M. IRGENS, Karin HELWG-LARSEN, Bernt ALM, Gunnar NORVENIUS, y Goran WENNERGREN,
“Combined Effects of Sleeping Position and Prenatal Risk Factors in Sudden Infant Death
Syndrome: The Nordic Epistemological SIDS Study”, Pedriatics 100 (1997): 613-620.

761 Cfr. ibid., 131-132. El estudio en cuestién es: Olle LUNDBERG, “The Impact of
Childhood Living Conditions on Illness and Mortality in Adulthood”, Social Science and
Medicine 26 (1993): 1047-52.
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con los llamados “hogares rotos”7¢2 y cuya conclusion fue que la
delincuencia prevalece en un 15 a 20% mas en ese tipo de hogares que en
las familias intactas. Waite y Gallagher reportan que si se compara el
grupo de jévenes con familias intactas, con el de quienes solo viven con
sus madres o en familias ensambladas, el doble de los j6venes de este
segundo grupo reconocen haber probado la marihuana?63.

El interés de la sociedad en la cuestiéon matrimonial no se constata
Unicamente por las ventajas que el matrimonio implica para sus
integrantes, en cuanto individuos y en cuanto miembros de una
comunidad. También pueden verificarse esos beneficios, por via
negativa, a partir del andlisis de un fendmeno que ha experimentado un
notable crecimiento en las tltimas décadas: el divorcio.

b) El divorcio como patologia del matrimonio y su relacidon con los hijos

Una de las consecuencias del individualismo analizado parrafos arriba
ha sido la propagacion de una nueva concepcién del divorcio, segtin la
cual éste dejoé de ser considerado un evento accidental, de marcado tinte
negativo y en cuyo derredor giraban los intereses de varias personas,
para erigirse en un fenémeno social “profundamente relacionado con la
btsqueda de las satisfacciones, oportunidades y crecimiento
individual”764. Si, bajo el prisma de una visién individualista, la vida
matrimonial se reduce o consiste principalmente en la calidad de la vida
emocional de cada individuo, cualquier obsticulo que amenace la
personal felicidad, entendida en esa clave, debera ser hecho a un lado sin
necesidad de reconocer demasiada importancia a los intereses de otras
personas, siempre terceros en relacion con la existencia individual.

De ese modo, el divorcio se enmarca en la nueva ética familiar que se
caracteriza por poner la atencién en los propios sentimientos y en el
nucleo de la vida emocional’%>. En consecuencia, empieza a vislumbrarse
un derecho al divorcio, no tan solo en el sentido de reconocer la
posibilidad de recuperarse de un fracaso matrimonial, sino con el alcance
de considerarlo como una positiva liberaciéon y fuente de bienestar para

762 Cfr. STANTON, ob. cit.,, 112, donde el autor cita a L. Edward WELLS y Joseph H.

RANKIN, “Families and Delinquency: A Meta-Analysis of the Impact of Broken Homes”,
Social Problems 38 (1991): 71-89. Los investigadores aclararon que la intencién del anlisis “no
era refutar lo que la gente ya sabia [sobre la composicién familiar y la delincuencia] sino
ofrecer una evaluacion sistemdtica, cumulativa y empiricamente fundamentada de ese
conocimiento”, cfr. ibid.

763 Cfr. WAITE y GALLAGHER, ob. cit., 134.
764 D AFOE WHITEHEAD, ob. cit., 5.
765 Cfr. ibid., 5-6.
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los hijos: “el [d]ivorcio no perjudicaria a los nifios, sino que conduciria a
una mayor felicidad de los nifios y de cada uno de sus padres. No
causaria dafo a la institucién del matrimonio, sino que haria posibles
mejores matrimonios e individuos mas felices. El divorcio (...)
fortaleceria el tejido social al mejorar la calidad de los lazos afectivos
entre padres e hijos, sea cual sea la forma de los arreglos estructurales de
sus familias” 766

Barbara Dafoe Whitehead analizé lo que dio en llamar “la cultura del
divorcio” en Estados Unidos de América. En su opinidn, el fenémeno del
divorcio experimenté un traslado desde su ubicacién en un lugar menor
dentro de un sistema gobernado por el matrimonio, hacia una ubicacién
propia desde la que gobierna otras relaciones familiares””. A través de
un perceptivo andlisis de diversos aspectos de la cultura norteamericana,
esta autora sostiene que el divorcio es “parte de la vida diaria americana.
Estd instalado en nuestras leyes e instituciones, nuestras maneras y
costumbres, nuestras peliculas y shows televisivos, nuestras novelas y
nuestros libros para nifios, y nuestras relaciones mas intimas e
importantes”7¢8. Lo que naci6 como un modo de regular la habilitacién
nupcial de quienes, por excepcién, experimentaban una lamentable
ruptura en su relacién matrimonial, pas6é a constituir una “respuesta
psicolégicamente saludable ante la insatisfaccién matrimonial”7¢°.

Es interesante comentar la relacién que esta autora establece entre el
divorcio y el sentido de libertad. Originalmente, cualquier sistema
juridico que reconocia el divorcio vincular se identificaba con la defensa
de una libertad que podia llamarse “legal”’”0, en el sentido de que las
previsiones legales no asfixiaban a la persona con un supuestamente
rigido régimen de indisolubilidad. Sin embargo, en las dltimas décadas,
el divorcio comenzo6 a ser experimentado como una liberacién més total
y existencial. La literatura popular sobre el divorcio se enfocé en el viaje
emocional que la ruptura de un matrimonio supone, sobre todo para las
mujeres’’L. El destino de ese viaje es el “yo auténtico”; la meta es alcanzar
una identidad madura y completa. Se parte de una situaciéon en la que el

766 Tbid., 6.

767 Ibid., 4.

768 Ibid., 1.

769 Tbid., 54.

770 Libertad concebida —a mi entender— con un alcance limitado.

771 Es interesante consignar que DAFOE WHITEHEAD expone las diferencias de los libros
dirigidos a varones respecto de los dirigidos a mujeres: en el primer caso, la liberacién se
expresa en términos metaféricos de combate y pelea, en tanto que en el segundo caso la
metéfora es el “viaje emocional” mencionado en el texto. Cfr., ibid., 58-59.
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propio yo estd encorsetado y necesita liberarse para florecer en plenitud.
Ese proceso de liberacién se ilustra como un viaje de la inautenticidad
hacia la madurez’”2. En estas ideas, pueden facilmente reconocerse ecos
de la visién parcial de la dignidad humana, que solo alcanza a ver el
nucleo irreductible del individuo, sin comprender el alcance que tiene la
apertura hacia los demas, para lograr una vida plena.

Este fendmeno de idealizacion del divorcio, como conquista de la
posibilidad de una vida mas humana y libre, choca con la realidad. En
primer lugar, porque, en esencia, el divorcio revela un fracaso
matrimonial. A pesar de que es innegable que la concepciéon del
matrimonio en cuanto relaciéon indisoluble se ha debilitado, también es
cierto que la inmensa mayoria de las personas contrae matrimonio con
alguna pretensiéon de durabilidad. Cuando adviene la ruptura, es 16gico
suponer que las personas implicadas se vean defraudadas, experimenten
la amargura por un proyecto que se rompe, sientan que la vida que
planearon se les va de las manos. Resulta razonable que, desde diversos
ambitos, se intente ayudar a quienes pasan por semejante situacion a
enfrentarla del mejor modo posible y se procure que superen la
frustracién que todo fracaso implica, mas cuando se trata de una relacion
humana en la que estdin comprometidos aspectos muy profundos de la
vida personal.

Por eso, parece un tanto soprendente que se erija la propia ruptura
como fuente de realizacién y de alegria. Es verdad que lo que suele
valorarse como positivo no consiste en la misma ruptura —se argumenta
que a nadie le interesa que aumenten los fracasos matrimoniales—, sino
la posibilidad de rehacer la vida mediante un nuevo matrimonio. A pesar
de ello, el excesivo acento en el bien que muchos ven en esa posibilidad,
arrastra al propio fenémeno del divorcio, de modo que éste es
considerado cada vez maés frecuentemente como una decisién positiva,
con el riesgo de que situaciones matrimoniales complicadas, pero
salvables, encuentren en la ruptura un camino facil hacia la pretendida
felicidad.

En segundo lugar, la idealizacién del divorcio no se condice con las
consecuencias que la ruptura matrimonial provoca en la sociedad. Los
datos estadisticos comentados mas arriba pueden leerse no solo como
comprobacion de los beneficios que supone la relacién matrimonial, sino

772 Cfr. ibid., 60-61, donde la autora sugiere que la mujer elige “la libertad, y en este

ejercicio de su libertad, se convierte por fin, como Pinocchio, en una persona real”. La
metéfora con el personaje de ese cuento infantil es sugerente: describe eficazmente el paso de
una vida de madera —seca, estéril, rigida— a una vida de carne y sangre.
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también como constatacién de los perjuicios que se derivan del divorcio:
de hecho, muchos indices que se refieren precisamente a la situacion de
los divorciados, hayan contraido nuevas nupcias o no, ilustran la
situacién de desventaja frente a los hombres y mujeres que permanecen
casados. De las diversas consecuencias negativas que trae el divorcio me
detendré en los efectos que ejerce sobre los hijos. Investigaciones
recientes parecen confirmar que el divorcio constituye una verdadera
patologia del matrimonio e incide negativamente en los cényuges, en sus
hijos y en la sociedad toda. No se trata de presagiar desastres
apocalipticos para la sociedad divorcista, sino de analizar datos
constatables y concluir que, para una sociedad que busque el bienestar
general, resulta indispensable procurar medios que aseguren cierta
calidad de la vida matrimonial.

Comenté mas arriba que existe una relacién de complementariedad
entre la pareja casada y quienes podrian llamarse terceros, en relacion a
los cényuges. Dentro del grupo de los terceros, hice mencién a los
hijos?73. El vinculo que existe entre los hijos y sus padres —éstos, en
cuanto que conforman un matrimonio— es extraordinariamente
complejo y especial. El dato biolégico de que un hijo constituye el fruto
de la unién de su padre y de su madre, la sintesis de material genético
aportado por un hombre y una mujer, tiene una densidad ontolégica que
escapa a las coordenadas limitadas de la ciencia biomédica, porque esa
sintesis se da en un contexto de amor y entrega. En el primer capitulo de
esta tesis, desarrollé la idea de que la unidad de la persona humana
implica que sus diversos estratos o niveles —el corporal, el sexual, etc. —
participan de la dignidad propia de la persona en cuanto tal. A su vez, y
como consecuencia de esa implicancia, mencioné que la unién sexual en
el matrimonio constituye siempre un bien intrinseco, y no un mero bien
instrumental’’*: en esa unién queda comprometida toda la persona del
varén y toda la persona de la mujer.

De modo que el caracter de “tercero” con el que se puede calificar a
un hijo respecto a sus padres es real, pero relativo. El lleva en si, no solo
el material genético de sus progenitores, sino también la entrega personal
que sus padres decidieron hacerse mutuamente. Es evidente que esto no
es constatable experimentalmente, pero desde el punto de vista
existencial es real, lo que se manifiesta en el hecho de que es deseable que
la mayoria de los matrimonios y la familias permanezcan intactos, de
modo que en ese ambito los hijos puedan ser educados por su padres, en

773 Vid. cuarto capitulo, apartado 3, tercer parrafo.
774 Vid. primer capitulo, apartado 1, punto h).
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un entorno que se podria considerar como la extensién de la entrega
matrimonial originaria entre marido y mujer que, de algin modo, estd
presente también en cada hijo.

Estas consideraciones buscan preliminarmente ubicar el problema
del divorcio, en relacién con los hijos, en un contexto que permita
comprender el alcance que la ruptura matrimonial puede tener respecto
a ellos. La investigacién cientifica sobre esta cuestion estd recién
empezando: la generalizacién del divorcio es un fenémeno relativamente
reciente, de modo que los efectos sobre los hijos y sobre la entera
sociedad no han sido analizados de un modo acabado o con un alcance
relevante. A pesar de ello, los estudios realizados pueden arrojar luz
sobre esta cuestién. Para centrarme en este problema, he recurrido a dos
obras de autoras norteamericanas’’;, en los préximos parrafos me
detendré en sus investigaciones.

b.1) Incidencia del divorcio en la infancia

El trabajo de Elizabeth Marquardt incluy6 largas entrevistas personales
con mas de setenta graduados universitarios, la mitad de los cuales
experimentaron el divorcio de sus padres antes de los catorce afios; todos
ellos habian mantenido contacto personal con su padre y su madre. Este
grupo homogéneo, sin embargo, incluia variadas situaciones de vida
respecto al grado de conflicto implicado en el divorcio: desde
experiencias mds violentas, hasta rupturas matrimoniales pacificas y
relaciones posteriores amigables entre el padre y la madre. Junto a las
entrevistas personales, la autora obtuvo informacién de un cuestionario
respondido por 1500 personas, de entre 18 y 35 afios, representativas de
la poblacién nacional de Estados Unidos; también en este grupo de
hombres y mujeres, la mitad provenian de familias divorciadas. Las
preguntas fueron formuladas en base a lo que Marquardt descubrié a
partir de las entrevistas personales y de su propia experiencia como hija
de padres divorciados.

La autora explica que existen numerosos estudios sobre los efectos
que el divorcio ejerce en los hijos: algunos, se centran en las
consecuencias econdmicas o sociales; otros, en los mas sutiles efectos
psicolégicos; hay libros donde se relatan experiencias personales, que
amplian la informacién revelada por las estadisticas’”®. Sin embargo,

775 Elizabeth MARQUARDT, Between two worlds. The inner lives of children of divorce,

Crown, New York 2005 y Judith S. WALLERSTEIN, Julia M. LEWIS y Sandra BLAKESLEE, The
unexpected legacy of divorce. A 25 year landmark study, Hyperion, New York 2000.

776 Cfr. MARQUARDT, ob. cit., 10-11.
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sostiene que no se ha analizado profundamente el impacto que el
divorcio tiene sobre la infancia en si. Segun ella, las rupturas
matrimoniales inciden en muchas caracteristicas de la vida infantil y
cambian variadisimos aspectos de esa determinante etapa de la vida que
la sociedad da por supuestos. Esta incidencia seria una sefial més de
cuanto influye el divorcio en la vida de las personas y de una
comunidad’”’. Me detendré brevemente en algunas de las observaciones
que realiza Marquardt y que ofrecen un resumido panorama de esa
influencia.

a) Divisién

Uno de los cambios que el divorcio de sus padres implica en la vida de
un nifio es la divisién. Mientras el matrimonio perdura, existe un solo
hogar, encabezado por el padre y la madre. Segin acota Marquardt, un
“nifio sabe que sus padres casados son dos personas distintas, desde ya,
pero habitualmente piensa en ellos como en una unidad, especialmente
cuando es pequeno”778. Pareceria como si la intuicién infantil se diera
cuenta, de alguna manera, de que su padre y su madre, por estar
casados, constituyen una caro. Asimismo, esta percepcion es coherente
con la autoconciencia de saberse una persona individual que proviene de
un padre y una madre, de modo que, en cierta medida, alguna unidad ha
de existir entre los progenitores también. Evidentemente, como he
seflalado en la primera parte de esta tesis, la entrega que se concreta
cuando se presta el consentimiento matrimonial origina una unidad
entre el marido y la mujer que no destruye la individualidad de cada uno
de ellos”. Siguen siendo personas tnicas, con sus creencias, modos de
ser, apreciaciones, etc., que pueden coincidir en determinadas cuestiones
o circunstancias, pero que también difieren en otras. En la vida familiar,
el marido y la mujer han de complementar sus diferentes puntos de vista,
acerca de numerosas cuestiones, mas o menos trascendentes. Este
esfuerzo por arribar a una decisién conjunta en determinadas cuestiones
puede tener mejores o peores resultados: los hijos podran no ser

777 La autora piensa que este analisis es necesario “porque, en cuanto sociedad, no
hemos atn comprendido cudn radical el divorcio realmente es. Demasiadas personas
imaginan que el divorcio moderno se ha vuelto tan solo una variacion de la vida familiar
ordinaria, como crecer en una familia numerosa, quizas, o en una familia de militares que se
mudan frecuentemente. Es cierto, puede haber cierta falta de comfort, y algunos de los hijos
pueden terminar teniendo graves problemas, pero ;acaso la infancia como la conocemos no
permanece béasicamente igual? Mucha gente presume que la respuesta es un si. Estan
equivocados. En realidad, el divorcio cambia poderosamente la estructura de la infancia en
si misma”, ibid., 12.

778 Tbid., 22.

779 Vid. primer capitulo, apartado 1, punto e) 2.
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conscientes de que hubo diferencias, o podran presenciar el intercambio
de opiniones o incluso la discusién. Sin embargo, sefala esta autora, el
esfuerzo por dar sentido a la bifurcacién de apreciaciones es tarea de los
padres, nunca de los hijos780.

Cuando el matrimonio se divorcia, incluso si el proceso ha sido
llevado a cabo sin mayor conflicto, el esfuerzo por intentar dar sentido a
las diferencias, por unificar los distintos puntos de vista, l6gicamente
desaparece, ya que el propoésito de construir una vida juntos —la de la
mujer y la del marido— ha llegado a su fin. “La tarea que una vez recaia
en los padres —dar sentido a sus mundos diferentes— se convierte en
una tarea del nifio””8. La division es inevitable, aun cuando el padre y la
madre afirmen a sus hijos que siguen queriéndolos o que nada cambiara
en sustancia. Emerge un nuevo tipo de familia en la que desaparece la
unidad: los hijos, al relacionarse con su padre y madre perciben que estos
dltimos tienen “nuevos hogares y nuevos retos en su trabajo y vida
personal. Forman nuevas relaciones. Sus creencias y valores evolucionan.
Pero, en vez de limar los agudos bordes de sus mundos conjuntamente
(...), sus puntos de vista se desarrollan por carriles separados en nuevos
contextos”782. El tnico que permanece, como signo de la unidad que
alguna vez existi6 entre los esposos, es el hijo. Y es él quien ha de
esforzarse por compatibilizar las l6gicas diferencias de criterios de sus
padres. Aun cuando, en ocasiones, esas diferencias recaerdn en
cuestiones anodinas, también surgirdn en circunstancias determinantes
de la vida del hijo, cuando es necesario recibir una guia y orientacién. Es
verdad que muchas veces, los padres divorciados resuelven ellos mismos
la diferencia, pero no siempre es asi: Marquardt concluye, en referencia a
los hijos que experimentaron la ruptura del matrimonio de sus padres,
que son ellos —los hijos—quienes tienen “que dar sentido a los modos de
vida de sus padres, cada vez mdés diferentes”’8. Expresa que los
resultados de la encuesta nacional que llevé a cabo con jévenes, hijos de
padres divorciados, arrojaban una y otra vez esta percepcién de que el
padre y la madre habfan comenzado vidas diferentes y que los hijos
debian reducir las diferencias para alcanzar algtn tipo de unidad”4.

La divisién que produce el divorcio se manifiesta, entre otros hechos,
en el lugar fisico en que los hijos viven y se desarrollan: el hogar. Frente a
la afirmacién de algunos expertos de que el hecho de tener dos casas no

780 Cfr. ibid., 24.
781 1bid., 28.

782 Tpid.

783 Tbid., 29.

784 Cfr. ibid.
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afecta negativamente a los hijos, Marquardt sefiala que la divisién del
hogar no implica la creacién de “dos hogares seguros en vez de uno. Por
el contrario, crecer dividido entre dos hogares provocé en muchos de
nosotros tener un sentido menos seguro del hogar. Frecuentemente
amenazaba nuestra percepcién de seguridad emocional y, a veces,
nuestra seguridad fisica también. Nos hacia sentir que las cosas que eran
importante para nosotros —juguetes, valorados objetos hogarefios—
podian desaparecer en cualquier momento”7%. Esta referencia a objetos
materiales sin importancia significativa parece no ser relevante. Sin
embargo, en el mundo de la infancia, las “cosas” del hogar constituyen
una parte importante de la vida del nifio. Marquardt comenta que,
durante sus entrevistas, cuando pedia a sus interlocutores que definieran
el concepto de “hogar”, muchos de ellos hacfan referencia al lugar donde
estaban las “cosas propias”. La experiencia del divorcio implicé para
ellos la desaparicién de muchos objetos de su hogar, y la necesidad de
tener que llevar de una casa a otra —de la de la madre a la del padre, o
vice-versa— las cosas mas personales, como ropa o jugetes. Este modo de
vida, un tanto némade, impide o dificulta considerar el lugar en el que
nifio vive como un hogar78.

Algunos de los entrevistados, especialmente quienes experimentaron
un proceso mas violento del divorcio de sus padres, describieron la casa
de su padre como un lugar de vacaciones, un hotel, una prision...
incluso, un infierno”®’. Tener dos lugares que potencialmente pueden ser
hogares conduce, casi necesariamente, a compararlos. Segtin esta autora,
el hogar de cada uno de los padres puede ser visto como la sombra del
otro. Este fenémeno de los “hogares sombra” impide fomentar el sentido
de pertenencia y, en casos de conflicto, es natural que dé lugar al miedo
de ser echado, porque existe un lugar en el que, razonablemente, el padre
o la madre pueden pensar que su hijo podria vivir: la casa del ex
cényuge. “Un hijo del divorcio sabe que su madre o padre tiene una
opcién que los padres casados no tienen, incluso si la madre o el padre

785 Tbid., 59.
786 “Algunos de nosotros nos sentiamos menos en casa en la casa del padre o de la

madre porque ninguna de nuestras cosas estaba alli (...) Anthony es un joven estudiante
haciendo su MBA en una universidad del noreste. Creci6 viviendo con su madre y hermano
y visitando a su padre regularmente, ya que vivia en la misma ciudad. Recuerda que
«empacabamos nuestras ropas y las llevabamos a la casa de papa (...) Y cuando volviamos,
no dejdbamos nada de lo nuestro. No habia ninguna conexién con la casa de modo que la
hiciera un hogar. No habia nungun hogar alli»”. Ibid., 67.

787 Cfr. ibid., 68-69.
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divorciado nunca la menciona ni piensa en ella. Un hijo del divorcio ve el
hogar sombra que sus padres no ven 788,

La divisién del tnico hogar en dos no supone simplemente una
duplicacién de casas: no se trata solo de dos mundos separados, ya que
“cada mundo giraba alrededor de un padre o madre que habia
rechazado o habia sido rechazado por la otra o el otro. Estos dos mundos
no eran solo diferentes sino que estaban fundamentalmente enfrentados
entre si, haciendo que incluso preguntas simples se sintieran cargadas de
importancia moral”7%. En dltima instancia, la oposicién de los dos
hogares se explica por el hecho de que se originaron a partir de un
conflicto que dio lugar a una separacién: la percepcién de este hecho —a
los ojos de un nifio, con mas fuerza atin— hace que sea sumamente dificil
considerar los dos hogares de un modo complementario.

b) Formaciéon moral

La divisién que experimentan los nifios cuyos padres se divorcian tiene
una particular incidencia en la formacién moral de aquellos. En una
familia intacta los hijos aprenden los valores y principios morales de sus
padres, no solo a través de ensefianzas explicitas, sino también a través
del ejemplo en la vida diaria. Aunque cada progenitor tiene su caracter,
virtudes y defectos, y aunque los ejemplos que ambos dan —sean buenos
o malos— pueden diferir segin provengan de la madre o del padre,
existe un fondo comun en cuanto a la visién de la vida y la concepcion de
lo bueno. Marquardt acota que los hijos de familias intactas que
entrevisté observaban que los valores de sus padres eran muy parecidos
0 que, a pesar de que existian diferencias, eran complementarios. Por el
contrario, los nifios de padres divorciados solian describir en términos de
oposicién o conflicto los valores de sus progenitores. Por ejemplo, en
cuestiones tan sencillas como las reglas del hogar, el 42 por ciento de las
personas cuyos padres tuvieron un “buen divorcio” y el 68 por ciento —
en el caso de divorcios mas conflictivos— consideraron que las reglas en
las casas de la madre y del padre eran diferentes. En cambio, entre
quienes no sufrieron el divorcio de sus padres, el 29 por ciento —si se
trataban hijos de un matrimonio infeliz pero de baja conflictividad — y el
6 por ciento —en el caso de matrimonios felices— decian que las reglas a
que se atenfan su madre y su padre eran distintas”?.

788 Tbid., 72.
789 Tbid., 101.
790 Cfr. ibid., 84 y 86.
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No importa que se trate de las normas bésicas del funcionamiento
del hogar, o de reglas de conducta mds sustanciales y moralmente
relevantes, la conclusién a la que Marquardt llega es que “estas sefiales
cruzadas sobre el bien y el mal iban al corazén de nuestras
identidades”791. Desde su tan temprana edad, desde la infancia, los hijos
de padres divorciados debian poner un mayor esfuerzo para decidir la
bondad o maldad de una accién: “para los hijos del divorcio, incluso
decisiones benignas, diarias —«jDeberfa atender el teléfono? ;Qué
deberia hacer con las sobras?»— estan cargadas de tensién y drama
moral”7%2,

Una experiencia que menciona la autora, comtn a varias de las
personas que entrevisto, implica una cuestiéon moral muy dura para un
nifio —también lo seria para una persona adulta—: la eleccién entre la
madre y el padre. Segtin Marquardt, aun cuando la sociedad comprende
que tal elecciéon no puede ser planteada a un nifo, la estructura del
divorcio muchas veces la exige. Explica que los padres no desean
conscientemente pedir que su hijo elija a una u otro, pero en muchas
ocasiones, mientras se desarrolla el proceso existencial y judicial del
divorcio, los padres experimentan un sentimiento de vulnerabilidad
profunda que los lleva a plantear a sus hijos esa eleccion?®.

Respecto al conjunto de valores morales de mas entidad, la autora
plante6 en su investigacion la siguiente afirmacién: “Mi padre / madre
me ensefi6 claramente la diferencia entre el bien y el mal”. En el grupo de
personas cuyos padres se habian divorciado, casi el 25% dijo no estar de
acuerdo con esa sentencia, respecto a su padre y mas del 10%, respecto a
su madre. En el grupo de quienes no experimentaron el divorcio de sus
padres, los porcentajes fueron de 3% y 1%, respectivamente’®*. Cabria
argumentar que la necesidad de enfrentar cuestiones morales complejas
puede ayudar a desarrollar un discernimiento mas agudo que facilite
alcanzar una personalidad segura. Sin embargo, segin Marquardt, es
posible que algunos nifios superen por si mismos los dilemas morales
que la vida les presenta, pero muchos otros no lo haran, y se sentirdn
sobrepasados con el peso que tales situaciones conllevan. Sostiene que
esa “guia menos clara por parte de los padres puede ayudar a explicar

791 Ibid., 90.

792 1bid., 91. La expresién que usan las autoras —“hijos del divorcio” — no tiene un
sentido peyorativo, sino que abrevia la frase “hijos de padre y madre divorciados”. Entiendo
que busca resaltar la incidencia que el divorcio en cuanto tal ejerce sobre los hijos. Hago esta
aclaracion porque utilizaré algunas veces esa expresion.

793 Cfr. ibid., 92.

794 Cfr. ibid., 99.
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(como una de varias razones) porqué, en cuanto grupo, los hijos del
divorcio tienen mds altos indices de consumo de droga, embarazo
adolescente, depresion, delincuencia juvenil y suicidio”7%.

c) Secretos

La infancia de los hijos de padres divorciados, siempre de acuerdo a las
entrevistas y encuestas llevadas a cabo por Marquardt, padece la ya
aludida divisién en muchos sentidos. Uno de ellos consiste en los
secretos, en su alcance estricto o genérico. Los hijos del divorcio
coinciden en afirmar que su padre o madre, y con frecuencia los dos,
desconocian gran parte de la vida de sus hijos: aquella que transcurria
con el otro progenitor’. Y lo mismo ocurre en el otro término de la
relacién: estos nifios no tienen una experiencia de vida familiar unitaria,
de modo que, cuando crecen, sus recuerdos de infancia se bifurcan’?;
hay aspectos, hechos, épocas de la vida de sus padres respecto de los
cuales los hijos del divorcio son extranjeros: se trata, para ellos, de
ocultos secretos.

Secretos en un sentido mas estricto también son caracteristicos en la
vida de los nifios con padres divorciados. Marquardt explica que, ante la
afirmacién “en ocasiones uno de mis padres me pedia mantener
importantes secretos frente a mi otro progenitor”, el 27 por ciento de
quienes vieron a sus padres divorciarse la reconocian como cierta, frente
a un 10 por ciento de quienes provenian de familias intactas.

Vivir teniendo que guardar cierta informacién mientras se esta con el
propio padre y otra informacién mientras se estd con la madre exige un
notable esfuerzo y conduce a un modo de vida camaledénico. La
comparacién no es forzada. De hecho, Marquardt relata que, durante sus
entrevistas, cuando los hijos de padres divorciados debian “explicar
cémo se adaptaban al mundo de su padre o de su madre, algunos nifios
del divorcio se describian a si mismos con la imagen de un «camaleén» o
de un «actor»”7%, Sin embargo, a diferencia de los camaleones que solo

795 Ibid., 110.
796 Cfr. ibid., 122.

797 El titulo de la obra de Borges, “El jardin de los senderos que se bifurcan” puede
aplicarse a estas situaciones. La infancia, el tiempo en el que la felicidad casi habria de darse
por descontada, probablemente sea el momento de la vida de una persona que mas cabe
comparar con un jardin, lugar de descanso, recreo y contento. Sin embargo, siguiendo
algunos datos estadisticos y las reflexiones de MARQUARDT, la bifurcacién existencial a que el
divorcio de los padres da lugar, rompe el encanto del jardin y abre cauces de divisién y
tension.

798 Ibid., 124.
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experimentan un superficial cambio de piel, los cambios para estos nifios
eran mucho mds profundos, hasta “el corazén de nuestra vida
interior”7%.

Marquardt detecta otro problema moral en este juego de vidas
secretas en el que los hijos de padres divorciados se ven envueltos. La
comprensién de qué es lo verdadero se torna mucho mds dificultosa.
Hace referencia a la siguiente afirmacién: “Lo que mi madre decia que
era verdad y lo que mi padre decfa que era verdad eran con frecuencia
dos cosas diferentes”. Mas del 50 por ciento de personas con padres
divorciados compartieron esa afirmacion, en tanto que el 20 por ciento de
personas provenientes de familias intactas coincidieron con ese juicio%.
Concluye la autora: “como nifios del divorcio, tratamos de adaptarnos a
los diferentes mundos de nuestros padres. Confrontamos sus distintas
verdades y sentimos que era tarea nuestra dar sentido a las
contradicciones. Algunos nos sentimos tan agobiados que perdimos la
habilidad de confiar en nuestros padres. La verdad se convirtié6 en una
cosa sombria, algo maleable, algo de lo que incluso se podia sacar
ventaja”801,

b. 2) Incidencia del divorcio a mediano y largo plazo

En 1971, Judith Wallerstein inici6 un estudio®? sobre 131 nifios,
procedentes de familias de clase media, que experimentaron el divorcio
de sus padres. Cada cinco afios, Wallerstein sigui6 el desarrollo de sus
vidas, a través de entrevistas personales de varias horas, tanto con los
nifios como con sus padres. Para el estudio correspondiente a los 25 afios
del comienzo de la investigacién, la autora pudo ubicar cerca del 80 por
ciento de los originalmente nifios, que, al momento de llevarse a cabo
estas Gltimas entrevistas, tenian entre 28 y 43 afios. Paralelamente a ese

799 Ibid., 125. Para ilustrar este aspecto, MARQUARDT comenta mds detenidamente el
modo de expresarse de uno de los entrevistados: “Lo que me parecié mas sorprendente al
hablar con Stephen fue que respondia a muchas de mis preguntas, aparentemente de modo
inconsciente, mencionando a veces su lado «racional» y, en otras ocasiones, su lado
«emocional». Primero decia algo que parecia reflejar sus verdaderos sentimientos. Luego
decifa, como disculpandose, que su sentimiento no era «racional» sino mas bien «emocional»,
y re-encuadraba su respuesta para reflejar lo que pensaba que debia ser una respuesta
«racional» (...) Cuando hablé con otros jévenes adultos de familias divorciadas con
frecuencia hicieron notar que, por dentro, se sentian como personas diferentes, pero Stephen
describié vivamente, con un explicito y a veces doloroso detalle, su conflicto interior ante su
intento de afrontar los dos muy diferentes mundos de sus padres ”. Ibid., 127, 129.

800 Cfr. ibid., 130.
801 Ibid., 133.
802 Ayudada, en el comienzo, por Joan Berlin Kelly.
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trabajo, Wallerstein hizo un seguimiento similar de familias intactas, con
hijos de edades, barrios y colegios similares a los de quienes
experimentaron el divorcio de sus padres. Ese tultimo grupo, el
perteneciente a hijos cuyos padres permanecieron unidos, incluia
situaciones de matrimonios felices, pero también de otros mas
desdichados y problematicos. Asimismo, Wallerstein se sirvié del
conocimiento obtenido al trabajar con mas de 6.000 nifios y sus padres en
una organizacion sin fines de lucro que provee mediacién, consultoria y
educacién a familias que sufren el divorcio de los padress®. Si el trabajo
de Elizabeth Marquardt tenia por objetivo dar una imagen de cémo
afecta a los hijos el divorcio de sus padres durante su infancia, el estudio
encarado por Wallerstein, Lewis y Blakeslee804 se centra en los efectos
que esa circunstancia familiar proyecta a lo largo del tiempo en la vida
de los hijos.

Antes de analizar algunos de los resultados a los que se arribo en este
estudio, conviene sefialar que el libro suscit6 cierta controversia.
Wallerstein opt6 por limitar su investigacién a los casos de poco mas de
cien personas, todas pertenecientes a una misma area geografica, grupo
racial y sector econémico. Le interes6 mds poder encarar entrevistas
profundas, que demandaron mucho tiempo y exigieron hacer un
seguimiento personal de las experiencias de vida de esos hombres y
mujeres, que obtener datos mas representativos de todos los dmbitos de
su pais. Esta metodologia fue criticada por académicos cuyo campo de
estudio también es la familia y el matrimonio; sin embargo, hubo otros
estudiosos que defendieron su trabajo8%. Sin desconocer que
estadisticamente el estudio en cuestién no arroja datos incuestionables,
he optado por incluirlo en la tesis y ofrecer sus reflexiones, ya que las
conclusiones a las que llegan las autoras no son irrazonables ni
extravangantes: guardan similitud con las de otras publicaciones, como,
por ejemplo, los libros analizados en el punto a) del tercer apartado de
este capitulo, que se basan en datos estadisticos mas representativos de la
sociedad entera. Asimismo, hay que tener en cuenta que Wallerstein y
Lewis son investigadoras en psicologia, y no en sociologia: las
explicaciones que brindan, acerca de las consecuencias del divorcio, aun

803 Cfr. WALLERSTEIN, LEWIS y BLAKESLEE, ob. cit., xxvi-xvii.

804 Julia LEWIS ayudo6 en el trabajo de investigacién de los 10 y 15 afios y, ya como
investigadora co-principal, en las entrevistas de los 25 afios. Sandra BLAKESLEE, colaboradora
de The New York Times, contribuyé en la redaccién de las historias que se relatan y en
aspectos de estilo.

805 Cfr. Walter KM, “Should you stay together for the kids?”, Time Magazine, 25-1X-2000,
75-82, donde se recogen tanto las opiniones criticas, como las que defienden el estudio de
WALLERSTEIN, LEWIS y BLAKE.
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cuando no tengan un soélido respaldo estadistico®®, se basan en
experiencias reales de vida a partir de las cuales es licito inferir
conclusiones generales.

a) Crecimiento y maduracion personal

En el proceso de crecer y madurar, las autoras describen el rol esencial
que tienen los padres, en cuanto individuos y en cuanto pareja, en la
tarea de que sus hijos internalicen las innumerables manifestaciones de
interaccién que integran el entramado de las relaciones humanas®”. La
vida familiar es el primer escenario en el que la principal representacion
es la que llevan a cabo el padre y la madre, en cuanto cabeza de la
convivencia familiar. Las personas entrevistadas para el estudio en el que
estamos centrando nuestra atencién, cuyos padres no se divorciaron,
describieron la relacién de éstos entre si con detalle y precisioén; por el
contrario, los hijos de padres divorciados, apenas mencionaron la
interaccién de sus progenitores en cuanto espososs®. A pesar de que
mantengan una relaciéon saludable con su padre y su madre,
compartiendo iguales tiempos con cada uno de ellos, la interacciones
individuales sumadas no equivalen al aprendizaje que se logra en la
convivencia con los padres en cuanto pareja. “Separados aunque iguales,
no significa juntos”8%. Para poder comprender algunos de los efectos del
divorcio que se manifiestan en el mediano o largo plazo, conviene
apuntar brevemente cémo afecta esa circunstancia familiar en los
primeros afios. Con este fin, se subrayard la influencia en el proceso
educativo de los hijos, explicada en el punto b) del acapite anterior.

Quienes eran muy pequefios cuando sus padres se divorciaron
sufren especialmente esta carencia de interrelacién humana. Refiriéndose
a los que experimentaron el divorcio de sus padres, la autora sefiala que
a los mas jovenes les fue mucho mas dificil madurar, porque recibieron
menos atencion por parte de sus madres, que debian dividir el tiempo
entre las exigencias del trabajo y las presiones de tener que criar solas a
sus hijos. “Sus sentimientos de soledad y enojo hacia sus padres se
prolongaron hasta los dltimos afios de colegio y la adolescencia.
Veinticinco afios después del divorcio, con una edad de entre veintiocho
y treinta y dos afos, se estin desempefiando peor laboralmente y en sus
relaciones personales, que los nifios que tenian mas edad al momento de

806 En la propia investigacion; si lo tienen —repito— en trabajos de otros autores.
807 Cfr. WALLERSTEIN, LEWTS y BLAKESLEE, ob. cit., 32.

808 Cfr. ibid., 33.

809 Thid.
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la ruptura matrimonial. Tienen un nivel mas bajo de confianza respecto
de sus posibilades de casarse con éxito y estdn mas preocupados de ser
traicionados”810,

Aun cuando sus madres iniciaran una relacién estable con otro
hombre, y lograran crear un cierto entorno de carifio y seguridad, con
mas tiempo para dedicar a la educacién de estos pequenos hijos del
divorcio, los efectos positivos formativos de ese ambiente familiar no
fueron tan relevantes. Segiin Wallerstein, la relacién con los padres
biolégicos conlleva un compromiso especial, ausente en la relacién con
padrastros o madrastras, que incide en el proceso educativo del nifo81L.

Con el correr de los afios, cuando los nifios ya han hecho propios los
modos y criterios que rigen la relacién con sus semejantes, el proceso de
maduracién de la persona humana implica una progresiva separacién y
distanciamiento de los padres. Sin embargo, a pesar de que experimentan
un alejamiento forzado del padre o de la madre que podria considerarse
como una ayuda en ese aspecto de maduracién, los nifios de padres
divorciados no logran consumar ese proceso de distanciamiento.
Paradéjicamente, segin Wallerstein, “en el final de su adolescencia la
mayoria de los nifios del divorcio estdn mds apegados a sus padres” que
los hijos en familias intactas8!2.

En consecuencia, “comparados con los nifios de familias intactas, los
hijos del divorcio transitan una trayectoria diferente para crecer. Les lleva
mds tiempo. Su adolescencia se prolonga y la entrada en la adultez se
retrasa”813. Al carecer de claros modelos, se encuentran en una suerte de
ceguera existencial respecto a como construir la propia identidad. La
visién de la vida adulta les da miedo porque les ha sido esquiva toda
referencia en la que tener confianza8!4.

Una de las manifestaciones de esta inmadurez es la dificultad para
lidiar con el conflicto. Aunque pueda parecer ingenuo el argumento, o
demasiado obvio, es interesante lo que acota Wallerstein: “los hijos del
divorcio tienen problemas con los conflictos porque crecieron en hogares

810 Ibid., 169.

811 Cfr. ibid. Cita el caso de quien fuera un nifio de siete afios cuando comenz6 a tener

un padrastro, muy dedicado y carifioso. Con el paso del tiempo, pasados los veinte afios de
edad, este joven expres6: “Mi padrastro podria ser San Francisco o San Antonio. Podria
caminar sobre las aguas. Pero no borrarfa el dolor que siento respecto de mi padre”. Ibid.,
169-170.

812 1hid., 38.
813 Ibid., 37.
814 Cfr. ibid., 38.
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en los que las discusiones principales no se resolvian, sino que ante ellas
habia rendicién. El conflicto evoca memorias dolorosas y sentimientos de
terror de larga data. Las peleas que recuerdan no son aquéllas que fueron
resueltas, sino las que salieron fuera de control, en una escalada que
termind en la explosion”s15,

Las carencias relativas al proceso formativo que experimentan los
nifios cuyos padres se divorcian son el prolegémeno de lo que suele
ocurrir, siempre segin el libro en andlisis y en la sociedad
norteamericana, cuando llega el momento de iniciar estudios superiores.

b) Educacién y preparacién profesional

Al analizar las huellas que la ruptura matrimonial de los padres deja con
el correr de los afios, una de las consecuencias mas importantes que
detecté Wallerstein, y que se experimenta a partir de los dieciocho afios,
es la falta de apoyo econémico para afrontar estudios universitarios. En
el sistema legal norteamericano®%, la obligacion de sostener
econémicamente a los hijos cesa cuando estos llegan a los dieciocho afios.
Sin embargo, es habitual que en las familias que no han experimentado el
divorcio, los padres contribuyan al pago de los estudios universitarios.
Por el contrario, la experiencia de muchas personas cuyos padres se
divorciaron coincide: tarde o temprano, a veces desde el inicio del college
y otras veces un tiempo después, cesa la ayuda por parte del padre y de
la madre.

A pesar de que las personas entrevistadas provenian de familias con
ingresos econdémicos similares, un poco menos del 30% de los jovenes
con padres divorciados recibieron ayuda econémica para la universidad,
en tanto que esa ayuda llegé a casi un 90% de jovenes de familias
intactassl”. Wallerstein se sinti6 impactada al entrevistar a los padres en
relacién a este punto: “Me sorprendié mucho descubrir que los padres
que insistian en las visitas judicialmente ordenadas y que sometian a sus
hijos a un horario estricto, a pesar de las protestas de los jovenes,
contribuyeron parcialmente, o no lo hicieron, a los gastos de estudios
universitarios. Cuando les pregunté acerca de su fracaso en ayudar a sus
hijos (...) ninguno alegé pobreza o incluso reveses financieros temporales
(...) Ninguno neg¢ el valor de la educacién universitaria. Muchos dijeron
que habian pagado el sostenimiento del nifio a lo largo de varios afios de
acuerdo con las érdenes judiciales y que se les habfan terminado sus

815 Tbid., 56.
816 Al menos en la mayoria de los estados.
817 Cfr. ibid., 249.
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obligaciones legales”818. También impresion6 a Wallerstein la falta de
conciencia o preocupacién, por parte de los padres®1?, acerca de la dureza
de que un joven afronte por si solo todos sus gastos con apenas dieciocho
afos, y del peligro en que ponian su futuro al hacerse dificultosa la
obtencién de un titulo universitario.

No se trata tan solo del aspecto econémico: en ninguna de las
familias divorciadas que fueron objeto del estudio en cuestion se dieron
las naturales conversaciones en torno al estudio superior de los hijos —
qué estudiaran, dénde lo hardn, etc.—. Es una cuestiéon polémica que
tampoco surge en las negociaciones que encaran el marido y la mujer al
divorciarse: tratan las légicas cuestiones de tenencia, de régimen de
visita, de apoyo econémico durante la infancia y primera adolescencia.
La autora sefiala que los abogados esquivan el problema del gasto
econémico de los estudios universitarios porque seria como “arrojar
nafta sobre el fuego”820. También en otros dmbitos apenas se discute el
sistema de financiacién de los estudios universitarios de hijos de padres
divorciados: “entre las organizaciones de hombres y mujeres que
promueven cambios en las leyes de divorcio, la cuestion de la ayuda
financiera para la universidad no tiene prioridad. Los grupos de mujeres
se concentran en la ayuda para los nifios de menos edad. Los grupos de
hombres hacen lobby a favor de la custodia conjunta. No encontré
ninguna estadistica nacional sobre la cuestion de ayuda para la
universidad y ningtn grupo de lobby luchando por lograr alguna
reforma. Pero, entre los hijos del divorcio, se ubica cerca de los primeros
puestos de su lista de deseos”821.

La carrera universitaria puede ser considerada el primer paso en la
vida como joven adulto. En cambio, todos los esfuerzos por proteger a
los hijos de los efectos del divorcio de sus padres (arreglos sobre su
sostenimiento econdémico, régimen de visitas, etc.) tienden a centrarse en
el rango temporal de la infancia y la adolescencia de los hijos. Por tanto,
esos intentos de minimizar las consecuencias de la ruptura familiar en la
vida de los hijos, dejan de ser fructiferos cuando llega el comienzo de la
vida universitaria. Aunque podria argumentarse que es légico que esto
ocurra, porque los padres no han de hacerse cargo de sus hijos durante
toda su vida, habria que tener en cuenta el fenémeno del retraso de la

818 Ibid., 252.
819 La autora sefiala que las madres, en su mayoria, intentaron contribuir con dinero

para los gastos de estudios universitarios de sus hijos, pero solo unas pocas del grupo
entrevistado podian realmente ayudar.

820 Tbid., 251.
821 Ibid., 250.
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madurez: no seria irrazonable postular que se abandona la adolescencia
y se ingresa en la vida adulta al terminar los estudios universitarios, y no
al comenzarlos®?2. Esto es, desde ya, opinable; y conviene tener en cuenta
también que la adolescencia se desarrolla como un proceso y no
constituye un momento perfectamente discernible.

En todo caso, el problema que sefiala Wallerstein parecerfa estar
iluminando una cuestiéon mas profunda: darfa la impresiéon de que,
cuando media el divorcio de los padres, las obligaciones de éstos hacia
sus hijos se asumen mas como un deber legal que como un compromiso
moral. Esto no implica necesariamente una mala voluntad consciente por
parte de los padres, sino que en la inmensa mayoria de los casos es
consecuencia del rumbo que toma la vida después del divorcio: nuevas
familias, nuevas obligaciones, situaciones econémicas y financieras més
ajustadas. “Los abogados dicen a sus clientes que, si un padre valora la
educacioén, tiene medios econémicos y visita regularmente a sus hijos,
asumira la responsabilidad de pagar los gastos de la universidad (...)
Muchos padres perciben de un modo diferente sus responsabilidades
voluntarias respecto a sus hijos, después del divorcio. En la familia
intacta, incluso entre familias intactas problematicas, un padre exitoso
tiene ansias de que su hijo siga sus pasos (...) Pero en las familias
divorciadas, la linea de sucesion entre padre e hijo estd de algtin modo
debilitada. La conexién ha sido extraflamente truncada por la ruptura
matrimonial (...) El hijo que uno ve diariamente evoca diferentes
sentimientos de amor y lealtad en comparacién con el hijo que uno ve en
intervalos tabulados, sin importar cuan frecuentes sean. A pesar del
parentesco sanguineo, algunos padres divorciados no ven a sus hijos
como sus herederos sociales o morales. Reconocen la responsabilidad
legal de cuidar de sus hijos, pero esta obligacion termina en la edad de
dieciocho afios”82%.

Es cierto que afrontar econdmicamente los estudios universitarios
puede llegar a ser considerado un lujo, que muchas personas en familias
intactas no pueden darse, o que incluso sea razonable defender la
postura de que es conveniente que el propio interesado contribuya o se
responsabilice de conseguir los medios econémicos que necesite. Sin
embargo, lo que observa Wallerstein es la falta de igualdad entre la
situacién de hijos de padres divorciados y de aquellos en familias
intactas: a pesar de compartir un status social y econémico similar, en

822'Y en el caso de personas que no hacen una carrera universitaria, en un rango de
edad similar al de los que se graddan.

823 Ibid., 251-252.
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términos generales el segundo grupo goza del apoyo econémico de sus
padres para estudiar en la universidad mientras que el primero no.

Esta suerte diferente comienza a reflejarse en algunas estadisticas.
Segtin Wallerstein, un reciente estudio arrojo el resultado de que cada
vez menos hijos de padres divorciados solicitan ingresar en las
universidades mas prestigiosas. Parecerfa no exagerar cuando considera
que, a mediano plazo, quienes provengan de familias que sufrieron el
divorcio terminardn recibiendo una peor educacién que aquellos
provenientes de familias intactas®?*. Tal supuesto implicaria un problema
no individual, sino de alcance general porque afectaria a un considerable
grupo de personas que, inmersos en una categoria por motivos ajenos a
su voluntad, caen en situaciones de desigualdad respecto a sus pares de
similares condiciones socioeconémicas.

Pasaron los afios y algunas de las personas entrevistadas por
Wallerstein lograron, a pesar de estos obstaculos, terminar una carrera
universitaria. Otros, sin llegar a graduarse, alcanzaron cierto éxito en el
terreno laboral. Sin embargo, los efectos del divorcio de sus padres
continuaron ejerciendo su influencia en otros terrenos.

c) Compromiso y relaciones afectivas

En el ambito de las relaciones afectivas es donde parece percibirse mas
claramente la prolongada influencia que la crisis familiar ejerce sobre los
hijos de padres divorciados. Los “hombres y mujeres jovenes de familias
divorciadas llegaron a la edad adulta ansiosos acerca del amor, del
compromiso, y del matrimonio, porque tienen mucho miedo de fracasar
y resultar heridos. Un modo de manifestarse que tiene esa ansiedad es
rechazar el compromiso por completo”8?. Las autoras del libro en
analisis, descubrieron que los varones sufren mds estas consecuencias, en
comparacion con las mujeres: no se trata tGnicamente de un cierto
descreimiento en la institucién del matrimonio que, por otra parte,
constituye un fenémeno de relativa expansién. Las entrevistas dirigidas
por Wallerstein y Lewis mostraron que para estas personas “sus miedos
estan profundamente enraizados en sus propios recuerdos. Se vuelven
tristes cuando la conversaciéon gira en torno al matrimonio. En
consecuencia, muchos varones jévenes de familias divorciadas quedan
inmovilizados. Cuando la mujer dice ‘ahora o nunca’ muchos
permanecen parados en silencio junto a la puerta, esperando un empujén

824 Cfr. ibid., 253.
825 Ibid., 150.
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(...) A veces huyen o juegan con un nuevo retraso, intentando mantener
abierta una puerta de escape por el mayor tiempo posible”826.

Incluso en aquellos que si logran comprometerse y formar una
familia, la huella del divorcio de sus padres no se esfuma por arte de
magia, ni de ningtn otro modo. Wallerstein cita el caso de un joven,
felizmente casado, a quien le pregunt6 si le gustaria cambiar algo en su
relacién matrimonial. “Volviéndose a mi, dio una respuesta que
apreciaré por largo tiempo, una respuesta que captura la permanente
tensiéon emocional y el miedo que tantos de estos hombres jovenes
sienten, pero de los que les resulta muy dificil hablar. Tienen vergtienza
y carecen de las palabras. Dijo: ‘Me cuesta mostrar amor a mi mujer,
incluso decirle que la amo. Se queja de que no le muestro suficiente
afecto. Soy consciente de eso. E intento cambiarlo. Pero no lo logro, en
virtud del matrimonio y del divorcio de mis padres. Me siento casi
maldito. A veces, cuando Grace viene a visitarme a la oficina, quiero
saltar y abrazarla, pero no puedo’. Desde ya, las mujeres se han quejado
desde tiempo inmemorial de que los hombres tienen problemas para
expresar sentimientos de tierno amor. Obviamente este inconveniente no
esta confinado a los hijos del divorcio. Pero se puede decir que los
hombres en familias divorciadas son conscientes de esta dificultad
mucho antes de que alguna mujer se la mencione. Han sabido durante
afios que tienen sentimientos inexpresables y que su ansiedad les impide
salir de si mismos (...). Me aventuraria a decir que muchos de los
hombres criados en familias divorciadas eran conscientes de sus
inhibiciones y se decepcionaban consigo mismos cuando fracasaban en
liberarse de ellas (...). Acostumbrados a una vida en la que apartaban y
ocultaban sus sentimientos, no podian romper el habito incluso dentro
de un matrimonio amoroso”8%7.

Esta dificultad de comprometerse afectivamente puede observarse en
las estadisticas®?® del grupo entrevistado por las autoras del libro en
examen:

a) entre los jévenes adultos que experimentaron, siendo nifios, el
divorcio de sus padres: el 42% de los hombres y el 38% de las mujeres
nunca se casaron;

826 Ibid., 151.
827 Ibid. 151-152.

828 g necesario advertir las diferencias estadisticas entre la muestra sobre la que
trabajaron las autoras del libro y las cifras nacionales de Estados Unidos. Las propias
investigadoras acotan esa diferencia: en el punto a) del texto, las estadisticas nacionales
hablan de que un 29% de hombres y un 18% de mujeres nunca se casaron; en el punto b), un
19% de hombres y un 13% de mujeres.
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b) entre los jévenes adultos provenientes de familias intactas: el 6%
de los hombres y el 28% de las mujeres nunca se casaron;

c) del 42% de hombres no casados —mencionados en a)—, el 45%
tuvo alguna relacién afectiva, en tanto que el 56% nunca tuvo una
relacién de ese tipo;

d) del 38% de mujeres no casadas —mencionadas en a)—, el 95%
tuvo alguna relacién afectiva;

e) del 6% de hombres y del 28% de mujeres, mencionados en b), el
100% tuvo una relacién afectiva.

Wallerstein sefiala que los efectos benévolos de un nuevo
matrimonio del padre o de la madre divorciados, incluso si logran
establecer una buena y duradera relacién con su nueva pareja, no son tan
influyentes como ella suponia. “Por razones sobre las que solo podemos
especular, los hijos criados en familias que se han vuelto a casar, con
frecuencia mantienen una mayor distancia psicolégica entre ellos y sus
padres, en comparacién con sus pares de familias intactas”82. Concluye
la autora que estas personas pueden tener una excelente relacién, por
ejemplo, con su padre y su madrastra, pero de modo separado: a pesar
de que los amen y los admiren, les cuesta considerarlos como modelo de
pareja. Este fenémeno puede ser sefal, en parte, de la pobre formacién
que, quienes experimentan el divorcio de sus padres, reciben acerca de
las relaciones afectivas y del funcionamiento de la vida en comun entre
un hombre y una mujer.

Una de las notas comunes en la experiencia de estas personas, es la
dificultad que encuentran para manejar sus sentimientos. Algunos de los
hijos varones de padres divorciados, entrevistados en este estudio, se
casaron o vivieron en pareja, para luego separarse. En general, fueron sus
mujeres quienes los abandonaron. Se pregunta la autora cémo es posible
que personas inteligentes y exitosas en sus trabajos no encontraran
explicacién de porqué sus mujeres los habian dejado: “pienso que no
escuchan a sus esposas porque en gran medida no se oyen a si mismos.
Me han dicho muchas veces que sus propios sentimientos estan mudos o
se aplacan frente a situaciones que provocan fuertes sentimientos.
Aprendieron hace tiempo, en la infancia, que los sentimientos son
dolorosos y que es mejor y mds seguro hacerlos callar y no responder a
sus propios sensaciones o a las de los otros. Pero lamentablemente, la

829 Ibid., 276.
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gente que se inhibe y no reconoce sus propios sentimientos, también
tiene problemas para reconocer los sentimientos ajenos”83%.

La misma dificultad experimentaron los hijos de matrimonios que se
divorciaron “del mejor modo posible”, sin conflicto, y procurando
mantener todo lo que podian el estilo de vida que llevaban sus hijos. Con
la intencién de evitar la conflictividad, estos padres hicieron esfuerzos
por reprimir sus reacciones de enojo y, de algtin modo, transmitieron esa
actitud a sus hijos. Entre las personas que entrevistd, Wallerstein
menciona a una joven mujer, a quien consideraba su “mejor caso” por
reflejar, durante los primeros afios del seguimiento que hizo de ella, a
una adolescente equilibrada que supo llevar la ruptura del matrimonio
de sus padres. Al relatar la entrevista que tuvo con ella luego de quince
afios del divorcio de sus padres, la autora comenta los serios problemas
que esta joven tenia para establecer relaciones con hombres. La dificultad
para gobernar su afectividad queda patente en sus propias palabras:
“puedo aislar los sentimientos instantdneamente cuando duelen. Mis
sentimientos estan ahi pero me es dificil alcanzarlos. Cuando era niha
apenas sabia lo que era llorar. Basicamente, todavia me siento fuera de
contacto con mis sentimientos. Si me dijeras ahora mismo que el hombre
que amo muri6, no tendria ninguna sensacién hasta mafiana (...) Algo
que uno aprende rapidamente al ser una hija del divorcio es que los
sentimientos son dolorosos. Es mucho mas facil si uno aprende a
apagarlos. No es sencillo, pero de otro modo pasas mucho tiempo
preocupéndote por tu familia (...) Solo por el hecho de que mis padres
no se pelearan, no significa que yo no supiera la verdad acerca de cémo
pensaban uno del otro”81,

La conclusién a la que arriba Wallerstein, desde el punto de vista
psicolégico, es que la capacidad para manejar los propios sentimientos,
asi como para establecer una relacién afectiva estable y comprometida, se
ve afectada no solo cuando media un divorcio de los padres con cierto
grado de agresividad, sino también en los casos en que los progenitores,
al divorciarse, procuran y logran crear un ambiente lo mds pacifico
posible: “la sensacién de que una relacién fiel, duradera y amorosa
permanece fuera del alcance es un residuo del divorcio que no guarda
relacién con el conflicto de la ruptura. El impacto del divorcio de los
padres resuena en crescendos durante la madurez aunque los padres
hayan sido corteses o0 no”832,

830 Tbid., 263.
831 Ibid., 279.
832 Ibid., 281.
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c) Breve sintesis del apartado

Las dos cuestiones que se procuré presentar en este capitulo son diversos
aspectos de un mismo fenémeno: la incidencia de la institucién
matrimonial en la organizacion social. El primer aspecto consistié en los
beneficios que la relacién conyugal procura, tanto a los cényuges como a
la sociedad en general y las diferencias que se presentan cuando se trata
de otros modelos de relaciones afectivas. El segundo aspecto apunt6 a las
consecuencias que el divorcio conlleva sobre los hijos y su razén de ser
fue subrayar, por via negativa, la relevancia de la institucién matrimonial
para la salud social. Sintetizaré brevemente ambas cuestiones.

En cuanto al primer aspecto, de los datos reportados puede
concluirse, antes que nada, que la relacién matrimonial implica
beneficios para los propios cényuges: su salud, su situacion econémica,
su seguridad, etc., se ven positivamente afectados. En este sentido, se
constata que existe una complementacion entre la persona individual que
es cada conyuge, y la pareja conyugal, en cuanto comunidad. La relacién
matrimonial parece constituirse asi, como un modelo de vida afectiva en
pareja, sumamente ventajoso en relacién con otros posibles esquemas de
convivencia personal. La real y efectiva limitacién de la autonomia
individual, mucho mas fuerte en la relacién conyugal que en otros tipos
de relaciones afectivas, encuentra como contrapartida —o mejor dicho,
como justificacion y premio— un cuidado mas efectivo de diversos
aspectos de la vida personal (salud, seguridad, estabilidad econémica,
etc.). No se trata tanto de declinar porcentajes de libertad personal para
llevar una existencia mds segura, sino de constatar que una vida de
apertura hacia el cényuge, respecto al cual se ha comprometido la otra
parte de un modo estable y profundo, facilita una vida mas plena y
satisfactoria, aunque no exenta de esfuerzo.

Junto a esta ventaja que beneficia a los cényuges en cuanto
individuos, no puede negarse que también la sociedad toda recibe parte
de ese influjo positivo: esto probablemente se comprueba de modo mas
claro con relacién a los hijos. Existe un interés general en que las nuevas
generaciones dispongan de un marco afectivo y una coyuntura razonable
de bienes materiales que las ayuden a crecer y consolidarse como
personas, de modo que luego puedan desenvolverse en la sociedad de
manera consistente con determinados valores y principios: el respeto a
los ciudadanos e instituciones, la capacidad de trabajar y de generar
capital social, la asuncién de las propias responsabilidades civicas. De los
datos presentados parrafos arriba puede concluirse que ese interés en la
buena educacién de los nifios y jovenes parece mejor atendido por
padres conyugalmente unidos, que cuando media otra forma de
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estructura familiar. No estoy sugiriendo que siempre y en todo lugar los
padres casados seran mejores educadores que aquellos que tienen otra
relacién afectiva, ni que sea imposible encontrar familias de origen no
matrimonial en las que los hijos reciben una adecuada atencién: més
bien, sugiero que, en base a los datos empiricos brevemente expuestos, en
general, la incidencia del matrimonio en la formacién de los hijos parece
mas beneficiosa que cuando media otro tipo de relacién entre los padres.

Los beneficios que la institucién matrimonial reporta para la
sociedad no se limitan a los aspectos relacionados con la educacién de los
hijos. La disminucién de la violencia familiar es un capitulo
importantisimo que se enmarca dentro de la seguridad en general.
Asimismo, a toda comunidad organizada le interesan el grado de salud
de sus integrantes, o su situacién econémica, no tan solo en cuanto
aspectos que inciden en el nticleo matrimonial o familiar, sino en cuanto
indices que revelan el bienestar general. En este sentido, se constata que
muchos aspectos del bienestar individual constituyen también los
elementos que configuran el bien comtn de una sociedad, sin que por
ello se considere a éste como la sola suma de los bienes individuales.

De aqui se deriva como conclusién lo siguiente: los datos constatados
por las ciencias sociales permiten afirmar que existe una diferencia real
entre las consecuencias de contraer matrimonio y las que se derivan de
elegir otro tipo de relacion afectiva. Esta diferencia no supone que todos
y cada uno de los habitantes de una comunidad politica estén obligados
a preferir el matrimonio a cualquier otro modo de vida, ya que de ser asi
no podria hablarse de un verdadero derecho a casarse, sino de un deber.
Tampoco implica que toda relacion matrimonial efectivamente incide de
modo positivo e indefectible en el bienestar de la sociedad, ni que de
algin otro tipo de vinculacién afectiva no pueda derivarse bienes
sociales. Sin embargo, en cuanto fenémeno social, los resultados que
arrojan las investigaciones mencionadas, permiten defender la tesis de
que a la sociedad le interesa promover la instituciéon matrimonial. Por
tanto, se puede concluir que, al momento de definir determinadas
politicas publicas, no es irrazonable establecer distinciones legales entre
los efectos que se reconocen a la relacién matrimonial, frente a otros tipos
de relaciones. Mas aun, lo que podria llegar a ser irrazonable —en virtud
de los resultados que arroja la investigacién de las ciencias sociales — es
no establecer esas distinciones y equiparar legalmente modelos de vida
que, en la realidad, difieren en sus efectos. En tltima instancia, se trata
de fundamentar las politicas ptiblicas en datos constatables, sin limitarse
a concepciones mas o menos tedricas, aunque éstas son necesarias para
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dar explicaciones razonables de los fenémenos, justificarlos, examinarlos
y decidir si son acordes a la dignidad humana.

Respecto al segundo aspecto —los efectos del divorcio sobre los
hijos— se constat6é su repercusién tanto en el corto como en el largo
plazo.

En relacién con los efectos en el corto plazo, considero que la
investigacién de Marquardt, en la que me he detenido en el primer punto
del segundo acapite del presente capitulo, delimita unos parametros
dentro de los cuales se observa una clase de infancia que resulta
preocupante, aunque no siempre se den todas las consecuencias
descriptas por esta investigadora, o con tanta negativa intensidad. Se
trata de un asunto complejo, porque la relacién matrimonial se da solo
entre el varén y la mujer, y ellos tienen la libertad y la responsabilidad de
procurar mantener vivo el compromiso que la alianza conyugal supone.
Sin embargo, si deciden poner fin a su relacién, ;de qué modo entran a
jugar los intereses de los hijos? Quiz4 en los extremos podamos ubicar
dos posturas: la que exige, como un derecho de los menores, que el
marido y la mujer permanezcan juntos a cualquier costo; y la que postula
que es una decision privada de los conyuges y que la felicidad individual
de éstos serd lo que asegure la felicidad de los hijos. Frente a esto,
convendria embarcarse en aguas intermedias y profundizar en la
influencia real que tiene en la vida de los hijos, sobre todo durante la
infancia, la decisién que toman los padres. No se trata de dejar a un lado
los intereses del marido y la mujer, sino de alcanzar una comprensién
mas cabal de lo que implica la decisién de divorciarse. Podrd haber
situaciones en las que la separacién del padre y la madre sea inevitable, y
constituya la mejor decisiéon para el bienestar mutuo y el de los hijos,
pero esa posibilidad no borra la constatacién de que, en términos
generales, la estabilidad matrimonial —aun cuando sea costosa— ofrece
a los hijos el mejor formato familiar para su desarrollo personal.

Si a la sociedad le interesa que exista un marco afectivo apto para el
saludable crecimiento de los nifios y jévenes, de modo que puedan
desarrollarse como personas, gozar existencialmente de todas las
capacidades y aptitudes de las que estan provistos, y conducirse como
ciudadanos en igualdad de derechos y oportunidades, hay que prestar
atencion a las consecuencias que tienen los modelos familiares sobre ese
proceso formativo.

Me referiré ahora a las consecuencias producidas a largo plazo por el
fenémeno del divorcio. La razén de haber incluido en esta tesis el estudio
realizado por Wallerstein y su equipo fue subrayar que se ha tenido
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mucho en cuenta el fenémeno del divorcio desde el punto de vista de la
relacién amorosa afectiva entre el hombre y la mujer, pero que se ha
descuidado el analisis de como incide en la vida de los hijos®3, incluso
después del transcurso de varios afios. El hecho de que empiece a
comprobarse que el alcance de la experiencia del divorcio no puede
circunscibirse a la esfera privada de los conyuges, sino que proyecta sus
efectos hacia los hijos, echa luz sobre una de las cuestiones centrales a
esta tesis: la de que la realidad matrimonial constituye una relacién
compleja en la que se entremezclan los intereses de los cényuges, los de
sus hijos, y los de la sociedad en la que viven. Los cényuges son los
primeros interesados y los protagonistas estelares, pero no los tnicos.

La investigacion de Wallerstein y sus colegas demuestra que el modo
en que una sociedad organiza su sistema matrimonial determina en parte
no solo las condiciones de felicidad de los hombres y mujeres en sus
relaciones afectivas mutuas, en cuanto pareja, sino también las
condiciones de felicidad de sus hijos, tanto durante su infancia y
adolescencia, como durante su vida adulta. Se podria hablar de un efecto
intergeneracional del matrimonio, que justifica y explica el fuerte interés
social en su concepcién y regulacion, ya que la formacion recibida en la
infancia y juventud resulta indispensable para la constitucién de una
personalidad equilibrada, condicién para alcanzar una vida lograda en
cuanto individuo y en cuanto ciudadano.

No tener en cuenta ese efecto intergeneracional, puede llevar a
descuidar un aspecto del principio de igualdad, esencial a todo sistema
democrético. Efectivamente, si se considera toda relaciéon afectiva como
una opcién individual de la pareja, apta para sustentar relaciones
familiares saludables, sin reconocer los efectos reales que tiene sobre los
hijos, podemos crear las condiciones para que surjan diferencias que
afectan la vida de aquéllos. No se trata de una hipétesis tedrica: el
estudio de Wallerstein, Lewis y Blakeslee busca comprobar que esas
diferencias existen —y entiendo que lo logra—, y son mucho mas
profundas de lo que se imaginaba. Las propias autoras acotan que
“hemos creado una nueva clase de sociedad que ofrece mas libertad y
mas oportunidades a muchos adultos, pero este cambio bienvenido
conlleva un costo secreto y serio. Muchas personas, tanto adultos como
nifios, de hecho no estdn en una mejor situacién. Hemos creado nuevas

833 Wallerstein, Lewis y Blakeslee mencionan el diferente modo en que el divorcio ejerce
su influencia sobre los padres y sobre los hijos. Para éstos, se trata de una “experiencia
acumulativa. Su impacto aumenta con el tiempo (...) En cada nivel de su desarrollo, el
divorcio es experimentado como nuevo, en modos diferentes. En la edad adulta, afecta la
personalidad, la capacidad para confiar, las expectativas acerca de las relaciones, y la
habilidad para enfrentar el cambio”. WALLERSTEIN, LEWIS y BLAKESLEE, ob. cit., 298.
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clases de familias, en las que las relaciones son fragiles y frecuentemente
inseguras”#+4 . Es propio de una sociedad madura considerar los efectos
que ejercen sobre sus miembros los fenémenos sociales: en el caso de que
se perciban consecuencias indeseables, hay obligacién de rever esos
fenémenos, de disefiar soluciones, de procurar cambios o
redireccionamientos.

Sin duda, no es razonable pretender una igualdad absoluta, ni
desconocer que cada persona, cada familia y cada comunidad, al ser
libres, forjan en cierto sentido las condiciones de su propia felicidad. A
pesar de eso, lo que Wallerstein y su equipo procuran sefialar, es que una
cultura del divorcio ha creado categorias de personas que, en cuanto
grupo, poseen diferencias que no son deseables en ninguna sociedad. De
aqui se puede concluir que el disefio y cuidado del sistema matrimonial y
familiar es asunto en el que ha de involucrarse la sociedad en cuanto tal,
no tan solo para defender el interés individual de sus integrantes, sino
también para facilitar determinadas condiciones que contribuyen a la
plenitud de las personas en cuanto intregrantes de una comunidad.

834 Tbid., 297.
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CONCLUSIONES

La hipétesis inicial de este trabajo era sostener que el matrimonio, en
cuanto realidad personal y derecho humano, es una institucién propia
del Derecho Constitucional. Con el objetivo de fundamentar esa
propuesta, el punto de partida consisti6 en un andlisis filoséfico-
antropolégico de la relacién conyugal. Se intentaba precisar de esa
manera el objeto que el sistema normativo y el mundo juridico en general
tienen frente a si cuando encaran la regulacién formal del matrimonio o
su andlisis conceptual. Dicha precisién resultaba fundamental para
explicar la tesis central: en efecto, solo a partir de una detenida
consideracion de la realidad del matrimonio en cuanto tal era posible
defender la idea de que el Derecho Constitucional necesita acoger esa
realidad como una institucién propia de su dmbito. La realidad precede a
la norma y segin cémo sea esa realidad, se determinara el lugar y el
modo que le corresponden en el mundo juridico.

He procurado argumentar que el matrimonio constituye una
realidad humana que se deriva de la dignidad personal. La conexién
entre matrimonio y persona reviste una fuerza peculiar. Es cierto que
cabe reconocer aspectos antropolégicos importantes en casi todas las
materias cuya regulacién encara el derecho, en virtud de que éste apunta
siempre a un orden social justo y tiene al ser humano como protagonista
central. Hay cuestiones de derecho penal que implican un asunto tan
serio como la libertad o incluso la vida humana; o nociones de derecho
civil que se relacionan con la fuerza de la voluntad de las partes y el
respeto por la palabra dada; o capitulos del derecho administrativo que
regulan la relacion del individuo y el poder estatal. Aun cuando en todas
estas areas, y en tantas otras, subyace como ntcleo la persona humana,
en el caso de la relaciéon conyugal la peculiaridad consiste en que ella se
deriva directamente de la estructura personal sexuada de toda mujer y
todo hombre. Ademds de que el matrimonio reconoce su fuente en la
dignidad personal —en realidad, precisamente por ese motivo—,
comparte con ella dos notas esenciales y definitorias: la
incomunicabilidad y la respectividad. De la primera se deriva el hecho
de que casarse constituye un derecho humano fundamental que no
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puede, en su ntcleo esencial, ser violentado por otras personas o por el
poder estatal nacional o internacional; de la segunda se desprende el
hecho de que el matrimonio no constituye una relacién tnicamente
privada, sino que proyecta efectos sobre la sociedad e incide en la
configuracién y desarrollo de la comunidad politica.

Asimismo, en la introduccién fueron planteados una serie de
interrogantes cuyo disparador constituy6 la relaciéon entre el régimen
juridico del matrimonio y la configuracién democratica de un estado. Por
esta dltima, podemos entender un sistema que tiene en su centro a la
persona humana y cuyo objetivo primordial es defender y promover la
dignidad humana, en relacién con los asuntos propios de la organizaciéon
politica y a través de los cauces razonablemente previstos para ello. Si
todo sistema democratico se autojustifica por la defensa de las personas
humanas que lo integran, en particular por los resguardos que se toman
para respetar la dignidad personal de cada una de ellas, resulta
congruente concluir que el sistema juridico matrimonial es un capitulo
central de la organizacion politica democratica, en virtud del
mencionado estrecho vinculo entre el matrimonio y la dignidad humana.
De este modo, se respetan las notas de relevancia y fundamentalidad
propias del derecho constitucional que permiten la introduccién de la
realidad matrimonial entre sus instituciones.

A su vez, compete al derecho constitucional todo lo relativo a la
defensa de los derechos humanos —la dignidad— de los integrantes de
una comunidad politica, asi como la organizacién de las estructuras de
poder y la justificacién y articulacién del reparto de sus funciones. Hay
una intima conexién entre democracia, en cuanto organizacion politica
de una comunidad, y derecho constitucional, en cuanto organizacién
juridica de esa comunidad. Por este motivo, la centralidad que el sistema
juridico matrimonial tiene respecto a una democracia, se extiende al
derecho constitucional.

Estamos, por tanto, en condiciones de afirmar que el matrimonio
constituye una institucion del Derecho Constitucional en el sentido de
que la norma fundamental de un estado debe prever una defensa del
derecho a casarse y reconocer los efectos que la relacién conyugal
proyecta sobre la sociedad. Se podria hablar de un paradigma de
semejanza entre la incomunicabilidad y la respectividad conyugales, y el
derecho constitucional en su doble vertiente de reconocimiento de
derechos humanos y de organizacién politica. Esa riqueza dual de la
institucién del matrimonio la vuelve materia especialmente apta para su
recepcién en el derecho constitucional. Al mismo tiempo, la finalidad del
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derecho constitucional exige que incorpore como una de sus instituciones
la teméatica matrimonial.

Afirmar que el matrimonio es una institucién propia del derecho
constitucional equivale a sostener la propuesta de que toda constitucién
debe contener no solo una mencién del derecho a casarse, sino una
concepcién de lo que es el matrimonio. Aun cuando, en respeto por otras
opciones de relaciones afectivas, no cabe imponer impedimentos para
que cada persona organice su vida intima seguin su conciencia, parece
necesario defender la relaciéon del sistema democratico y el derecho
constitucional con el matrimonio, en todo lo que tenga que ver con las
dimensiones esenciales de su definicién y regulacién juridica: las que
hacen al mismo derecho a casarse, a los elementos fundamentales que
configuran la constitucién de la relacién conyugal y a los efectos que
recaen sobre la sociedad. Por tanto, la regulacién juridica del matrimonio
no constituye un asunto mas que el poder publico puede encarar desde
el derecho constitucional, sino que le compete un deber de hacerlo: en
razén de que el matrimonio se vincula tan intimamente con la dignidad
humana, se hace necesario, para su mayor proteccién, definir sus
contornos. Al mismo tiempo, tal mayor definicion es requerida por la
incidencia que la institucién matrimonial tiene en el desarrollo de la vida
social. Desde ya, resultara imprescindible mantener un delicado balance
entre el respeto por las decisiones personales de modelos de vida y la
definicion de una correcta nocién del matrimonio. Sin embargo, es
inevitable que la previsién constitucional sobre el matrimonio implique
dotar a esta institucién de un status especial que la diferencie de los otros
esquemas de relaciones personales afectivas y familiares. Entiendo que
las explicaciones brindadas en esta tesis —en particular, los estudios de
base empirica que demuestran la peculiar y distintiva incidencia de la
relacién conyugal sobre diversos aspectos de la vida personal y social —
constituyen una base razonable para la propuesta de reconocer en el
matrimonio un valor especifico para toda la sociedad, motivo por el cual
es requerida su proteccién a nivel constitucional. Esas explicaciones,
naturalmente, son solo algunas de las que se pueden ofrecer: permanece
abierto un debate maduro para la aceptacion o no de la categorizacion
constitucional del matrimonio.

La consideracién del modo en que la realidad matrimonial fue
tratada por nuestro sistema juridico a lo largo de la historia ha
demostrado que, segin las diversas etapas juridicas, se puso el acento en
uno u otro aspecto del matrimonio. Si en un primer momento el peso
recaia sobre la dimension institucional, con el correr de los afios y de la
modificacién de las costumbres, el tratamiento ha ido inclindndose hacia
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la defensa del derecho a casarse como un asunto de exclusivo dominio
personal, en el que estdin cada vez mdas ausentes los motivos
institucionales y los intereses sociales. Ademads, en general no hubo una
reflexion profunda acerca de los elementos esenciales del matrimonio ni
una elucidacién acerca de las concepciones relativas a él, en razén de que
durante mucho tiempo, la consideracion juridica de la relacién conyugal
se insert6é en el cauce de otros asuntos, como los debates de la
competencia eclesidstica y civil o el afianzamiento de las libertades a
partir de la recuperacién de la democracia. Entender el matrimonio como
institucién del derecho constitucional puede ayudar a alcanzar una mejor
comprension de lo que es el matrimonio en sus elementos
fundamentales:  particularmente, a aceptar una vision de
complementariedad entre sus aspectos personales e institucionales, entre
sus dimensiones individual y comunitaria.

Por los fundamentos ofrecidos a lo largo de la tesis, parece razonable
concluir que la constitucién escrita de un estado ha de contener algunas
referencias a la realidad matrimonial. Tal inclusién no es tnicamente un
desiderdtum, ni un mero deber ser, sino que se trata ya de una realidad.
La normatividad constitucional, de modo progresivo y acorde con su
evolucién especifica, ha ido concretado previsiones y consideraciones
relativas al derecho a contraer matrimonio, como lo demuestra la
experiencia histérica. Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha
prestado una creciente atencion a ese derecho. Por tanto, la presencia del
derecho a casarse en el ambito del derecho constitucional no constituye
un fenémeno que pueda o deba darse, sino que forma parte de la
realidad juridica positiva, al menos parcialmente.

A pesar de que todo lo relativo al derecho a casarse y al matrimonio
en general es visto cada vez méis como un derecho humano
personalisimo, es ineludible reconocer que el tratamiento que,
tradicionalmente, se dio a la regulacién juridica del matrimonio y a su
estudio en el &mbito académico, ha sido limitado y debe ampliarse hacia
una consideracion mas acorde a las notas de incomunicabilidad y
respectividad conyugales. Aun cuando ya desde hace varios afios el
derecho de familia ha expandido su locus desde el derecho civil, hacia el
derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos, considero que esta tesis demuestra, al menos en parte, que tal
expansion debe ser aun mas amplia y mejor desarrollada. Si bien el
derecho a casarse es reconocido como un derecho humano, en general no
suele aparecer en los catalogos de derechos humanos considerados en los
escritos académicos, y su aparicion en los tratados o instrumentos
internacionales o constitucionales internos se limita, en general, a una
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mera mencién. Asimismo, se echa en falta una reflexién mejor
fundamentada acerca de la incidencia que la institucién matrimonial
tiene sobre el estado y desarrollo de la sociedad ya que, a diferencia de
otros derechos humanos, el derecho a casarse no se agota en la
satisfacciéon de una necesidad personal de cada individuo y cada pareja,
sino que se abre con particular fuerza a otras personas: en primer lugar, a
los hijos, y también a la comunidad politica, al influir en la socializacién
de las personas, la salud, la estabilidad econémica de las familias, etc.

Como conclusiones secundarias cabe mencionar también otras dos
cuestiones:

a) Resaltar la especial conveniencia de la interdisciplinariedad para la
consideracién juridica del matrimonio y para la definicion de su
ubicacion en el mundo del derecho. Junto al andlisis filoséfico de lo que
el matrimonio es y de su enraizamiento en una antropologia, cuya
necesidad ya remarqué en estas conclusiones, se mostré especialmente
conveniente acudir a la ciencia sociolégica para verificar la vigencia
efectiva de lo que en un principio eran tan solo hipétesis acerca del rol de
la institucién matrimonial dentro de la sociedad. De modo que filosofia,
sociologia y derecho se unen con especial fuerza cuando nos enfrentamos
al fenémeno del matrimonio. Es razonable dicha unién, precisamente por
el tantas veces mencionado hecho de que el matrimonio es una realidad
estrictamente personal: la riqueza de esa relacién exige un abordaje
desde distintas perspectivas si se quiere captar con cierta profundidad
algo de sus notas caracteristicas. En este contexto, se puede sefalar la
aspiracién de contar en nuestro pafs con estudios sociolégicos mas
completos sobre la materia, que ofrezcan mayor variedad de datos a
partir de los cuales comprobar con mas hondura la relacién entre el
matrimonio, la persona y la sociedad.

b) Desarrollar como contenido del derecho constitucional, a nivel
académico, una consideracion més completa e integra del matrimonio,
tanto mediante su inclusién en los programas de la materia Derecho
Constitucional o afines, como a través de un desarrollo maés rico en los
tratados o escritos de esa rama del derecho, y su recepcién mas habitual
en los congresos o simposios del area. Resulta incongruente hacer una
intensa defensa del derecho a casarse como derecho humano y no
encarar un estudio profundo y continuo de la institucién del matrimonio
y su ubicacién en la rama del derecho constitucional: una actitud
académica seria deberia movilizar esfuerzos para fundamentar las
concepciones que se tienen acerca del matrimonio, comparar dichos
fundamentos, debatir sus alcances, etc.,, intentando superar
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esquematismos a los que suele conducir una actitud més ideolégica que
cientifica.
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