LO SUYO DEL OTRO EN EL. MATRIMONIO:
UN ANALISIS IUS FILOSOFICO DE LA JURIDICIDAD
DEL MATRIMONIO Y LOS FINES ESTRATEGICOS
DE LA FAMILIA HETEROSEXUAL

ANA ORTELLI

1. Introduccion

Decia Juan Vazquez de Mella que “no puede existir una sociedad
sin un orden de principios morales y juridicos inmutables e inviolables
que sirva de frontera a la libertad humana, individual o colectiva. La
inviolabilidad de los principios o de las instituciones que los represen-
tan tiene que estar en alguna parte; porque si todo es variable y
violable, no existe mds que el imperio de la fuerza y el derecho es un
proscripto. Y una sociedad que no esté unida por el derecho sera una
congregacion de fieras, pero no sera una sociedad de personas”..

Ese orden de principios morales y juridicos esta dado en la natu-
raleza misma de las cosas.

Por ello, para acceder a la raiz de las instituciones y estructuras ju-
ridicas resulta necesario estudiar sus causas, partiendo de la propia na-
turaleza de las cosas y en el tema que nos ocupa; especificamente del
estudio de la naturaleza humana. En este sentido sostenia Cicerén que
“la naturaleza del derecho hay que buscarla en la naturaleza del hombre™

1 Juan Vazquez de Mella, Obras Completas. Discurso pronunciado en el teatro de
Santiago el 29 de julio de 1902, t. V, pag. 162. Citado por Bernardino Montejano, Cur-
so de Derecho Natural, segunda edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978, pag. 13.

2 Marco Tulio Cicerén, Tratado de las leyes, libro 1. Citado por Rodolfo L. Vigo
(h), Las causas del Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983.
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Dado que el tema en analisis —el matrimonio— es una institucién
que responde a la naturaleza misma del ser humano —inclinacién
natural al otro sexo— la estructura juridica ha de estar determinada
por la propia naturaleza humana.

Por tal motivo el presente trabajo analiza el vinculo matrimonial
y sus caracteristicas esenciales, partiendo de la realidad 6ntica del
hombre a fin de establecer la juridicidad de la relaciéon conyugal a la
luz de la escuela clasica del derecho natural y su esencial necesidad
para el cumplimiento de los fines estratégicos de la sociedad.

La concepcion antropolégica que fundamenta al presente traba-
jo considera al hombre como un ser creado con una estructura 6ntica
determinada. Un ser dotado de inteligencia y voluntad, capaz de des-
cubrir la verdad a través de la realidad de las cosas, un ser libre, y
por ende, responsable.

Una de las caracteristicas de la estructura del ser humano es su
dimension sexual y su ordenacion a la integraciéon del varén y la mu-
jer en una unién que logra su grado maximo de comunicacién e inti-
midad en el matrimonio. El matrimonio responde pues a la propia
naturaleza del hombre. De ahi el interés en analizar la estructura del
ser humano para poder luego estudiar las caracteristicas del vinculo
matrimonial, su juridicidad y su funcién social.

II. Antropologia de la sexualidad humana-varon-
mujer-unidad dual®

La naturaleza humana se manifiesta en una doble realidad exis-
tencial, como varén o mujer; este es un dato de la realidad sensible
que no necesita demostracion.

Esta dualidad varén-mujer hace que ambos, atin teniendo carac-
teristicas semejantes por poseer una misma naturaleza, esto es, una
misma esencia, tengan modalidades diferentes, es decir, caracteristi-
cas accidentales que los distinguen. Son pues, semejantes pero no
iguales. Esas estructuras accidentales se llaman virilidad (caracteris-
ticas peculiares del varén) y feminidad (caracteristicas peculiares de
la mujer).

3 Se deja constancia que el presente trabajo es producto de los estudios realiza-
dos entre la suscripta y el doctor Cristian Conen, Profesor de Derecho de Familia.
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Podria sostenerse entonces que el concepto de “hombre™ es un
concepto bipolar®, varén-mujer, ambos ordenados el uno al otro. Las
diferencias entre ambos polos no se reducen tinicamente a diversidad
fisica, sino que comprenden toda la dimensién personal (dinamismo
fisico; dinamismo psiquico-afectivo; dinamismo racional - espiritual).

La antropologia actual sostiene que la distincion entre los sexos
es real, pero no tan diferenciada como se creia antes. Lo femenino y
lo masculino no son dimensiones exclusivas de la mujer o del varon.
Ambas estan presentes de alguna manera en cada persona. Asi lo afir-
ma el filésofo J. Guitton®, quien sostiene: “Creemos que existe un halo
femenino en todo ser masculino, como una presencia, una virtualidad
viril en toda mujer”.

De acuerdo a lo senalado precedentemente se puede sostener que
entre varéon y mujer no hay pues diferencias de calidad, sino de es-
tructura. Esta diferencia estructural, encerradas en si mismas, pro-
yecta a ambos a una apertura y mutua acogida, una interrogacién y
respuesta que les permite realizarse en sus respectivas propiedades
a lo largo de la historia.

En este planteo de reciprocidad” ambos descubren y alimentan
la dimensién latente del otro, lo femenino en el varén y lo masculino
en la mujer, para crecer plenamente como seres humanos.

El hombre ademaés de caracterizarse por su estructura bipolar, es
un ser viviente, activo, consciente de si mismo y del mundo que lo ro-

4 En este trabajo se reserva el término “hombre” para indicar lo que es comin a
varones y mujeres. Se emplea el término mujer para indicar el femenino de hombre
y el término varén para indicar el masculino.

5 Al hablar de polaridad no se hace referencia a complementariedad sino a orien-
tacién de uno hacia el otro para alcanzar la plenificacién del ser en cuanto humano.

6 J. Guitton, Ensayo sobre el amor humano, Buenos Aires, Sudamericana, 1963,
pag. 98.

7En igual sentido sostiene Hervada que “son complementarios porque virilidad
y feminidad no son estructuras y valores absolutos y cerrados en si mismo. La virili-
dad dice relacién a la feminidad y la feminidad dice relacién con la virilidad. Lo cual
no significa que tengan necesariamente que unirse, y esto por una razén fundamen-
tal; varén y mujer son individuaciones completas de la naturaleza humana; lo que
conlleva que la plena realizacién como personas humanas, individualmente conside-
radas, no exige la unién mutua”. El autor utiliza la palabra complementarios hacien-
do una muy interesante distincién ente completarse y complementarse. Javier
Hervada, Escritos de Derecho Natural, Pamplona, EUNSA, 1986, pag. 119.
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dea, inteligente y libre con una actitud relacional frente a los otros y a
las cosas que lo rodean. Es un ser que a diferencia del resto de los seres
creados, va tomando conciencia y disponiendo de si mismo para irse
desarrollando y autoconfigurando a lo largo de su existencia.? Esta ca-
pacidad de autodeterminacién del hombre es una de las caracteristi-
cas que lo distingue del resto de los animales. El hombre puede
autodeterminarse porque es libre y esta libertad es consecuencia de la
propia naturaleza humana: “El hombre es libre porque es inteligente™.

En esta peculiar tendencia a relacionarse con el mundo que lo
rodea el hombre va creando vinculos con las cosas y con otros hom-
bres. Esta forma de abrirse a lo otro se da por un movimiento del ser
que en términos clasicos se denomina amor.

Como bien senala Pieper en su ensayo sobre el amor “hay razones
més que suficientes que le sugieren a uno no ocuparse del tema amor”1?,
pues no cabe duda que esta palabra ha sido desvirtuada y vaciada de
contenido por la literatura moderna, el periodismo, la television, etc.

Sin embargo es importante revalorar la palabra amor, colocarla
en el contexto del realismo clasico para poder comprender qué rela-
cion existe entre amor y exigencia de justicia, entre amor y derecho.

Los clasicos, entre ellos Santo Tomas, definen al amor de un modo
concreto y sumamente desconcertante para los hombres de nuestra
época, acostumbrados a vivir en un mundo cargado de emotividad.
Sostiene Santo Tomas que el amor es la prim inmutatio appetitus!!

Cuando Santo Tomaés habla de prima hace referencia al méas pro-
fundo movimiento del ser en virtud del cual el hombre pasa a estar
orientado, méas ain, a estar inclinado a eso que se le presenta como
bueno, al bien'2.

8 Sefiala Bernhard Welte: “la existencia humana muestra en todos los ejemplos
observados un mas alla de si, una vida que, se expande constantemente como un cir-
culo luminoso hacia lo otro; un incesante y multiforma relacionarse y saberse rela-
cionado”. Es un viviente y claro relacionarse con lo otro, que se realiza a si mismo, de
tal manera, que este multiple otro determina la propia vida del hombre. Bernhad
Welte, EL hombre entre lo finito e infinito, Buenos Aires, Guadalupe, 1973, pag. 14.

9 Antonio Royo Marin, O.P, Teologia moral para seglares, 5° edicién, Biblioteca
de Autores Cristianos, Madrid, 1973, pag. 6.

10 Josef Pieper, Las virtudes findamentales, Madrid, Rialp, 1976.

1 Tomés de Aquino, Tratado sobre el amor, 1 q 20 a 1y I-11, q 27 a 2.

12 Tdem ant. I-II q 26, a 2 ad 3.
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Otros autores han sefialado que el amor es la “primera impresion
que produce en el alma un bien, despertando el impulso vital”.

El amor es entonces la primera reaccién del ser humano frente a
algo que se le presenta como bueno que lo inclina en forma radical a
la obtencién de ese bien.

Asi el objeto impacta en el sujeto como bueno y pone en movi-
miento las potencias del hombre y a través de ellas procura la obten-
cion del bien apetecido. Por eso se puede afirmar que todo amor
verdadero se engendra en medio de una tarea inteligente ya que no
es impulso intuitivo sino un acto humano y como tal debe ser asumi-
do por la inteligencia y voluntad!?.

Ahora bien, si el amor es el primer movimiento de la voluntad, el
acto mas profundo o primario de orientacién al bien; es necesario que
el ser que ama tenga de por si la capacidad —potencia de amar—; por
lo tanto es necesario que esté ordenado al bien. Debe pues, existir en
el amante una disposicion, una inclinacién al objeto amado que se le
presenta como bueno. Luego, si un varén y una mujer se aman es
porque el ser varén esta orientado por su propia naturaleza al ser de
la mujer y el ser de la mujer esta orientado al ser del varon.

Generalmente el amor varén-mujer, se produce inicialmente por
un impacto en la afectividad provocado por las cualidades fisicas y
espirituales de una persona del sexo opuesto. Las causas de ese im-
pacto, tiene un alo de misterio que en muchos casos resulta dificil de
explicar.

Es asi que la inclinaciéon —atraccion— que existe entre varones y
mujeres en general, se concreta en una persona determinada, y se
suspende cuando eso ocurre la tendencia a la conquista que existe
entre ambos sexos'.

En la dimensién instintiva, el amor varén-mujer se manifiesta
como una atraccién de manera indeterminada. En el “eros” el amor
varon-mujer abarca los aspectos sensibles que captan los sentidos, de

13 Un mayor desarrollo de esta cuestién puede encontrarse en Roger Vernauc,
Filosofia del hombre, 10 edicién,Barcelona, Herder, 1988, cap. XIV, pag. 151.

14 “E] enamoramiento se produce con el encuentro personal de dos predispues-
tos entre los que existe una sintonia fisica y espiritual. Si bien lo primero que atrae
son cualidades o propiedades de la persona, el verdadero encuentro se produce cuan-
do amamos esas cualidades presentes en esta persona”. Cristian Conen, Como ser fe-
liz en familia, Buenos Aires, Coleccion Animo, Areté Editora, 2000.
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la virilidad o feminidad del amado, generando los sentimientos. En el
agape, se captan los aspectos suprasensibles, los aspectos personales
de ese varéon y esa mujer. Puede sostenerse pues, que la realidad in-
tegral del amor varén-mujer debe comprender de manera integrada
los tres grados o dimensiones de ese amor: el fisico, el sensitivo y el
espiritual.

Ahora bien, lo propio del amor conyugal, lo que distingue el amor
conyugal de cualquier otro amor entre personas, es su especifico carac-
ter de orientacion sexual’®. A la persona del otro se la ama a través de
su virilidad o su feminidad, en tanto es del otro sexo y precisamente
por serlo; la virilidad y la feminidad es el bien a través del cual se ama
a la entera persona del otro. E1 amor conyugal es pues el amor perso-
nal ente varén y mujer, por ser precisamente varén y mujer.

II1. Breve aproximacioén al concepto de matrimonio

Hasta aqui hemos analizado el fundamento antropolégico del
matrimonio. Esta institucién es la forma mas intima y natural de re-
lacién interpersonal. La plenitud personal de los conyuges y el desa-
rrollo de la sociedad estan estrechamente ligados a la estabilidad
matrimonial y familiar.

Sin embargo, para el hombre de derecho, el matrimonio es una
de las instituciones mas dificiles de comprender en toda su profundi-
dad, aunque todos los hombres tienen un conocimiento suficiente que
les permite contraerlo y vivirlo sin necesidad de preparacion cientifi-
ca alguna. Esto es asi pues es una institucién connatural al hombre -
le es debida en virtud de su propia naturaleza humana, por tanto,
pertenece al derecho natural'é. Dado que el derecho natural esta fun-
dado en la realidad metafisica de la persona humana, su regulacién
legal, histérica y cultural, no puede afectar al matrimonio méas que
en aspectos accidentales y secundarios. Los requisitos esenciales y

15 Algunos autores prefieren hablar de complementariedad sexual. Ver Pe-
dro Juan Viladrich, Agonia del matrimonio legal, Pamplona, EUNSA, 1989, pag.
80.

16 Cfr. Javier Hervada, Introduccién Critica al Derecho Natural, Pamplona,
EUNSA, 1994, pag. 98 y ss.
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nucleares del mismo, estan dados por la propia naturaleza del hom-
bre y por lo tanto son inmutables.!”

La palabra matrimonio alude a dos realidades juridicas distintas
relacionadas entre si como causa-efecto una de otra; ellas son el acto
juridico (casamiento o boda) y el vinculo juridico que existencializa ese
acto (el matrimonio).

En derecho positivo, se llama matrimonio al acto por el cual varén
y mujer se entregan mutuamente como esposos - en sentido estricto
deberia denominarse pacto matrimonial o nupcias - es el acto juridico
constitutivo del estado de familia de conyuges. Se denomina también
matrimonio a la sociedad o comunidad formada por ambos esposos.
Esta sociedad o comunidad es el matrimonio propiamente dicho!8.

Ya en el derecho romano, Modestino sostenia que las nupcias son
la unién del hombre y la mujer en un consorcio de toda la vida, comu-
nién del derecho divino y humano ( nuptiae sunt coniunctio maris et
feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communi-
catio); y en las Instituciones de Justiniano, se expresa que las nup-
cias o0 matrimonio son la unién del hombre y de la mujer, que lleva
consigo la obligacion de vivir en una sociedad indivisible (viri el
mulieris coniunctio, individuam vitae consuetudinem contines)?.

En igual sentido, en la exposicién de motivos del Cédigo de
Napoleon, Portalis definia al matrimonio como “una sociedad del hom-
bre y la mujer que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse,
para socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la vida y compar-
tir su comun destino ( societé de ’'omme et de la demmequi s “unissente
pour perpétuer leur espéce, pour s’aider par des securs mutuels, a
porter le poids de la vie et pour partager leur commune destunée)®.

17 Sobre naturaleza humana y condicién histérica en relacién a lo justo puede
verse: Javier Hervada, Introduccion Critica al Derecho Natural, Pamplona, EUNSA,
1994, pags. 98 y ss. También los teélogos y canonistas han sostenido en forma comdn
y constante que el matrimonio tiene como nicleo normas de Derecho Natural que re-
siden en la propia ontologia de la persona humana. Véase A. Knetch, Derecho matri-
monial catélico, Madrid, Castellana, 1932, pag. 7.

18 Pedro Juan Villadrich, Agonia del matrimonio legal, Pamplona, EUNSA,
1984, pag. 140.

19 Citado por Louis Josserand, Derecho Civil, t. I, Bosch, Buenos Aires, 1950, pag. 14.

20 Citado por Augusto César Belluscio, Derecho de Familia, Buenos Aires,
Depalma, 1988, t. I, pag. 142.
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En la doctrina argentina, se han elaborado varias definiciones;
ente ellas se pueden citar las siguientes: el matrimonio es la “unién
del hombre y la mujer para el establecimiento de una plena comuni-
dad de vida”?!; y “el matrimonio es el vinculo juridico que nace de la
voluntad de los contrayentes expresada con las formalidades que la
ley establezca, y que origina, imperativamente entre ellos el conjunto
de derechos y obligaciones reciprocas, ordenadas al establecimiento
de una plena comunidad de vida y al cumplimiento de los fines pro-
pios de ella, segun el orden natural”?2,

De todo lo expuesto cabe sostener con Hervada, que “el matrimo-
nio comporta necesariamente la unién de dos destinos, de dos vidas,
de dos historias personales, tan fuertemente entrelazadas, que en
muchos aspectos se hacen una sola”3.

El articulo 172 del cédigo civil argentino, establece que “es indispen-
sable para la existencia del matrimonio, el pleno y libre consentimiento
expresado personalmente por el hombre y la mujer, ante la autoridad com-
petente para celebrarlo”. La nueva disposicion legal incorporada al c6di-
go civil tras la sancion de la ley 23.515 (El Derecho Legislacién Argentina,
t. 1987-A, pag. 330) derogé la ley 2.393 que en su articulo 14 establecia:
“es indispensable para la existencia del matrimonio el consentimiento de
los contrayentes, expreso ante oficial publico encargo del Registro Civil”.
Del analisis de ambos textos legales podra sostenerse que no se han efec-
tuado modificaciones sustanciales sino més bien formales, sin considerar
el contenido real que ha de tener el consentimiento matrimonial, pero
aclarando que los contrayentes han de ser varén y mujer.

IV. Breve aproximacion a la juridicidad del matrimonio

La doctrina argentina es unanime al considerar al consentimien-
to matrimonial como causa eficiente del matrimonio. Sin embargo son
pocos los autores que al definir el consentimiento matrimonial, hacen
referencia al contenido y a la naturaleza juridica del mismo.

21 Guillermo A. Borda, Tratado de Derecho Civil, Familia, t. V., Buenos Aires,
Perrot, 1962, pag. 47.

22 Jorge A. Mazzinghi, Derecho de familia, 3° edicién, Buenos Aires, Abaco, 1995
t. I, pag. 99.

23 Javier Hervada, Didlogo sobre el amor y el matrimonio, 3° edicién, Pamplona,
EUNSA, 1987, pag. 201.
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Mazzinghi sostiene que “el consentimiento es la coincidencia de
dos voluntades en un punto predeterminado, que es el contenido del
matrimonio”?*, Sambrizzi por su parte, opina que el consentimiento
matrimonial “consiste en el acto de la voluntad expresado por hom-
bre y mujer, por el cual ambos se unen en matrimonio de conformi-
dad a las normas legales”5, en tanto Belluscio lo define como “la
voluntad de cada uno de los contrayentes de unirse al otro con suje-
cion a las reglas legales a que esta sometido el vinculo conyugal”?S.

De las definiciones transcriptas se advierte que los autores coin-
ciden en establecer como requisito para la celebracién del matrimo-
nio la necesidad de un acuerdo de voluntades entre un hombre y una
mujer, para la constitucion del mismo. Ninguno de ellos hace referen-
cia a la entrega personal de los contrayentes en tanto varén y mujer,
que es la causa material del matrimonio.

Entre los autores que se aproximan a un analisis mas profundo
del contenido del consentimiento matrimonial - en tanto incluyen la
entrega personal y no meramente un acuerdo de voluntades - pode-
mos citar a Maria Josefa Méndez Costa quien afirma que “el consen-
timiento matrimonial es la convergencia de dos voluntades internas
y manifestadas, en la entrega y aceptacion mutua de hombre y mujer
para generar el consorcio vital que es el matrimonio”’; y a César
Astigueta quien sostiene que “el consentimiento matrimonial es el
acto de la voluntad por el cual varén y mujer se entregan y aceptan
mutuamente en alianza irrevocable para constituir el matrimonio”?8,
Cabe resaltar, sin embargo, que estos autores tampoco analizan sufi-
cientemente la causa material del matrimonio, es decir la especifici-
dad sexuada de la entrega personal.

24 Jorge Mazzinghi, Derecho de Familia, t. I, 22 edicién, Buenos Aires, Abaco,
1983, pag. 181.

25 Eduardo A. Sambrizzi, El consentimiento matrimonial, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 1995, pag. 10.

26 Augusto César Belluscio, Manual de Derecho de Familia, t. I, 5% edicién. Bue-
nos Aires, 1991, pag. 187.

27 Maria Josefa Méndez Costa, y Daniel H. D’Antonio, Derecho de Familia, t. 1,
Santa Fe, 1990, pag, 137.

28 César Astigueta, “Consentimiento matrimonial. Modalidades. Analisis de la
nueva ley que regula el matrimonio civil”, en Nuevo Régimen de Matrimonio civil,
Ley 23.515, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1989, pag. 69.
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Si se analizan las consideraciones efectuadas al estudiar los fun-
damentos antropolégicos del matrimonio y las definiciones del mis-
mo, pareceria que el mutuo entregarse y aceptarse totalmente en
tanto varén o mujer hacen a la esencia del consentimiento matrimo-
nial.

El matrimonio es pues el resultado de una eleccion a través de la
cual la voluntad asume la inclinacién natural hacia el otro sexo me-
diante la entrega dirigida a una persona determinada en tanto varén
y mujer. Asi la opcién (e-lectio) de otra persona como esposa - esposo
se convierte en “dilectio” esto es en eleccién comprometida.

Es importante destacar una vez mas que el amor en su esencia
es un movimiento de la voluntad mas que - de los sentimientos o de la
efectividad —los que actiian como motivacién de la voluntad—. Mas
aun, “amor coningalis” no es un sentimiento, sino mas bien una en-
trega a otra persona. En eso se distingue de cualquier otra forma de
amor que puede llevar consigo un ansia o deseo, pero no comporta
compromiso alguno (amor amicitiae, amor sensualis). Una vez que, a
través del consentimiento, se hace y acepta el compromiso, el amor
se convierte en debido a otro.

Mario F. Pompedda ofrece una clara sintesis del tema al soste-
ner que “el amor en el matrimonio puede considerarse esencial en la
medida en que es donacién y aceptacién de dos personas, que ha de
entenderse por tanto en sentido no afectivo sino efectivo”.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la juridicidad del matrimo-
nio no debe confundirse con la legalidad matrimonial, es decir, con el
régimen legal positivo del matrimonio que se encuentra regulado en
el cédigo civil o en las leyes especiales. Esta legalidad no constituye
ni crea el matrimonio sélo es el reconocimiento y regulacién por parte
de la norma positiva de una juridicidad preexistente originada por los
contrayentes.

La juridicidad del matrimonio tampoco es efecto de la inscripcién
del tramite administrativo celebrado ante oficial piblico encargado
del Registro Civil. El bien juridico protegido por este tramite es la

29 “Eaternus amor in matrimonio essentialis dicitu, quatemus est traditio —
acceptatio duarum peronarum, ataque ideo non affectivus sed affectivus intellegi
debet”. Mario F. Pompedda, “Incapacitas resumendi obligationes matrimondi
essentiales”, Periédicas 75, 1986, pag. 144.
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seguridad juridica al otorgar publicidad y certeza al acto juridico rea-
lizado por los contrayentes esto hace a la legalidad del vinculo, no a
la juridicidad.

Cabe preguntarse entonces de donde surge la juridicidad matri-
monial. Para ello debemos analizar primero qué es lo juridico.

El derecho para el realismo clésico es un término analogo donde el
primero y principal analogado es la misma cosa justa adecuada a otro
segliin una cierta relacién de igualdad. La juridicidad de otras realida-
des es adquirida por su vinculacién con aquel analogado principal®.

Para Santo Tomas el Derecho es lo justo, lo igual. Ahora bien,
para hablar de igualdad se requieren por lo menos dos realidades, por
lo tanto lo justo sera un término medio e igual relativo a alguno o al-
gunos. En este punto es importante destacar la interpretaciéon que
hace Kalinowski de los textos clasicos: “importa subrayar que tanto
para Aristételes como para Tomas de Aquino, lo justo es obra (opus)
en el sentido de una accién... hablando de lo justo, Aristételes y Santo
Tomas piensan no en una cosa, en un objeto considerado en si mismo
sin referencia a un agente y a su comportamiento respecto de otro,
sino en la accion por la cual el hombre que la realiza entra en una
relacion determinada con otro hombre. Es esta accion —concluye el
filésofo polaco— la que iguala una cierta medida y es por eso justa o
injusta”!,

Kalinowski sostiene que “el derecho no es un reglar (...) el dere-
cho es lo que fue para Aristoételes to dikaiéon y para Santo Tomas ius
sirve iustum”. Ahora bien, Santo Tomas veia en el derecho el objeto
de la justicia, porque lo consideraba como “una cierta obra adecuada
a otro segun cierto modo de igualdad (II-II, q 57, a 1 y 2). El derecho
es una obra “recta”, “adecuada”; es un acto no en el sentido de un actio
sino m4s bien de un actum”32,

30 Tomas de Aquino, Suma Teolégica, 11, II, q 57

31 G. Kalinowski, “Sur l‘emploi métonymique du terme “ius” ut sur la muabilité
du droit natural selon Aristotele”, Archives de Philosofphie du Droit, Paris, 1973, n®
18, pags. 334 y 335. Citado por Carlos Massini Correas, El Derecho Natural y sus di-
mensiones actuales, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 1999, pag. 51.

32 G. Kalinowski, “Lex y ius”, en Concepto, fundamento y concrecién del dere-
cho, traduccién de Carlos I. Massini Correas, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1982, pag.
19. Citado por Carlos I. Massini Correas, Idem nota 46, pag. 52.
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Ahora bien, si el acto de justicia consiste en dar a cada uno lo
suyo, esto es, darle su derecho, es menester que las cosas - entendien-
do por cosas tanto los bienes materiales como los inmateriales - estén
atribuidas a un sujeto de donde surge su cualidad de debidas. La jus-
ticia no atribuye las cosas, sino que sigue al hecho de que éstas ya
estdn atribuidas por un acto que la precede?3.

La causa de esa atribucion puede ser de origen muy variado, la
naturaleza humana, un acto juridico privado (contrato) o publico (sen-
tencia).

En el tema especifico que nos ocupa podemos reconocer una do-
ble atribucién, por un lado varén y mujer estan atribuidos el uno al
otro por su propia naturaleza pues ambos estan orientados recipro-
camente. Y ademas esa atribucion natural, se especifica en un ser
concreto a través del amor esponsal que se hace debido por el consen-
timiento matrimonial.

Al entregarse al otro a través del consentimiento matrimonial,
la persona se atribuye a ese otro y por tanto es “debido a otro”. El amor
conyugal adquiere pues, juridicidad en ese acto de entrega.

La estructura juridica del matrimonio no es pues otra que la del
amor conyugal comprometido, esto es, atribuido a otro. Es esta atri-
bucién comprometida en tanto varén y mujer la que genera la
juridicidad del matrimonio.

Por tanto la entrega personal que se concreta a través del con-
sentimiento matrimonial, es al mismo tiempo un acto de amor —dar-
se al otro— y un acto juridico, la juridicidad surge de atribuirse
comprometiéndose a otro, esto es deberse a otro.

En otras palabras, casarse es dar respuesta y concretar en un solo
instante —el que dura las palabras del consentimiento— la propuesta
de la naturaleza humana de la sexualidad y la afectividad, a una
unién exclusiva y permanente, abierta a la vida y al bien del otro.

Obsérvese con especial atencién, que sélo existe un acto humano
voluntario capaz de producir ese efecto, esa “medida” de atribucién o

33 Santo Tom4s: Suma contra gentiles, libro II, cap. 28: “siendo el acto de justi-
cia dar a cada uno lo suyo, al acto de la justicia precede otro acto por el cual alguien
hace lo suyo a algo, segtin consta por las cosas humanas, pues uno trabajando mere-
ce que se convierta en suyo lo que le retribuyente se le da por acto de justicia. Por
tanto, aquel acto por el cual primariamente alguien hace suyo algo, no puede ser un
acto de justicia”.
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entrega esencial y existencialmente total como varén y mujer, en un
solo instante: ese acto humano es el compromiso (el sentido de la pa-
labra alude a meterse en el futuro con el otro: con pro (preposicién de
futuro) — meter.

Al comprometerse, esto es, al darse o atribuirse al otro en una
“medida” de entrega total en tanto varén y mujer, surge en los con-
trayentes un estado nuevo y distinto al que vivian de solteros: el es-
tado de personas entregadas o atribuidas a otra —personas debidas a
otro.

V. Las uniones de hecho y civiles y el principio
de no discriminacion del matrimonio

En el derecho civil de familia actual advertimos una tendencia a
igualar los derechos y deberes de las distintas uniones sexuales que
desde su libertad deciden constituir los ciudadanos.

A titulo de ejemplo pueden mencionarse los distintos sistemas
juridicos que asignan los efectos juridicos propios del matrimonio a
relaciones concubinarias en las que sus protagonistas no han querido
originalmente asumir ningin compromiso; o aquellas legislaciones
que han regulado civilmente las uniones homosexual con igual nom-
bre y derechos - deberes que el matrimonio.

Una sociedad democratica es una sociedad pluralista, no una so-
ciedad uniforme. Por esta razon, el principio de igualdad y no discri-
minacién de los ciudadanos ante la ley, lejos de conllevar la imposicién
coactiva de una uniformidad igualitarista en materia de uniones
sexuadas, debe armonizarse con el principio democratico de justicia,
que significa tratar lo igual como igual y lo desigual como desigual,
dando a cada uno lo suyo, esto es su derecho.

La pluralidad de formas de relacién sexuada que los ciudadanos
elijan constituir desde su libertad personal: matrimonio, uniones de
hecho o uniones civiles, exige un planteo fundamental basico en el
derecho de familia, planteo que requiere una actitud independiente
de cualquier posicién ideolégica o creencia religiosa.

Ese planteo es el siguiente: jcorresponde al legislador civil una
actitud de neutralidad respecto de dicha pluralidad a la manera de
un simple “registrador” de uniones, o por el contrario, es clave para el
orden social que el derecho civil identifique la unién que tiene un in-
terés publico y la diferencie claramente en nombre y derechos de otros
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tipos de union que no revisten interés publico aunque sean parte de
la realidad social?

El derecho civil debe fundamentarse en la racionalidad del reco-
nocimiento de las diferencias reales entre el matrimonio: unién de un
hombre y una mujer con compromiso solemne hacia las funciones so-
ciales estratégicas propias del matrimonio que son la procreacion de
las nuevas generaciones y la crianza, educacién e integracion social
de esas nuevas generaciones; y otras formas de relaciéon sexuada ba-
sadas en el mero “hecho afectivo” mientras dure, sean heterosexuales
u homosexuales. Es esta diferencia real la que hace que el matrimo-
nio sea una institucién de interés publico y no lo sean en cambio las
uniones de hecho o las uniones civiles.

El fundamento del caracter de orden publico del matrimonio, en
el derecho argentino, no radica en la consideracién de los aspectos
afectivos de la relacién de los conyuges como no es de interés publico
las relaciones afectivas de amistad que puedan entablar los ciudada-
nos en su vida privada. El matrimonio es una instituciéon
personalisima pero también de interés publico por el compromiso ju-
ridico de los contrayentes al desarrollo de las funciones sociales es-
tratégicas antes citadas sin las cuales una sociedad no es viable.

En modo alguno se trata de discriminar las convivencias de he-
cho o las uniones civiles. De lo que se trata es de no discriminar al
matrimonio, reconociendo sus concretas o reales contribuciones a
cumplir aquellas funciones sociales estratégicas, y sus aportaciones
estables, permanentes y responsables en derecho.

Si el matrimonio, las convivencias de hecho y las uniones mera-
mente civiles sean heterosexuales u homosexuales no son iguales en
sus compromisos, funciones y servicios estratégicos al bien comin de
la sociedad, no pueden ser iguales en nombre, ni en derechos. Es in-
justo y discriminatorio tratar lo desigual como igual o lo igual como
desigual.

Seria un signo de dictadura ideolégica, el hecho de que el derecho
de familia, bajo el pretexto de pluralismo democratico otorgue un tra-
tamiento juridico indiferenciado, que discrimine a la familia matrimo-
nial en relacién con las convivencias de hecho y las uniones civiles
heterosexuales y homosexuales, al margen de sus contribuciones rea-
les al cumplimiento de las funciones sociales estratégicas que hacen al
bien comin de la sociedad y a la naturaleza misma del hombre.
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