
EL MATRIMONIO COMO PACTO CONSTRUIDO SOCIALlVIBNTE 
Y LA RESPUESTA DE LA LEY NATURAL 

GABRIEL LIMODIO 

El tema puntual sabre el que debo hablar es el matrimonio como pacto cons­
truido socialmente y la respuesta de la ley natural. Esto necesariamente lleva a 
hacer una referencia juridica. Por lo pronto, pareciera que se hace necesario aclarar 
algunas cuestiones que muchas veces creemos que son de una manera pero efectiva­
mente no lo son o ya han sido reelaboras de otra forma. 

Algunas cuestiones juridicas 

Para entendernos debieramos decir que el derecho, tal como se nos ha ensefia­
do, no se corresponde con la verdadera esencia del misnio. 

Asi, aquellos que hemos estudiado dentro del modelo decimon6nico, hemos escu­
chado que el derecho se divide en objetivo y subjetivo, que uno es la ley y el otro la facul­
tad juridica de hacer lo que la ley no prohibe. De esta manera, el derecho aparece como 
bifronte, es decir, por un lado la ley, por otro la libertad, la facultad, la subjetividad1. 

En verdad esta presentaci6n del derecho es tipicamente moderna, quiza el pri­
mero que la avizor6 haya sido Thomas Hobbes en un libro que se llama Elements of 
Law, el cual estrictamente no trata de cuestiones juridicas, sino de alguna manera 
de las leyes de la naturaleza, alli dice"[ ... ] los nombres lex y jus, ley y derecho, se 
confunden a menudo, y sin embargo, rara vez pueden encontrarse dos palabras de 
significaci6n mas opuesta. Derecho es la libertad que la ley nos permite, y leyes son 
esas limitaciones mediante las cuales acordamos mutuamente restringir nuestras 
libertades reciprocas. Ley y derecho son, por consiguiente, tan diferentes como pro­
hibici6n y libertad, que son opuestas"2. 

1 VILLEY, Michel, Critique de la pense juridique moderne (douze autres essais), Paris, Dalloz, 1976, 
en especial capitulos I y II, "Torah-Dikaion- Dikaion -Torah", p:igs. 19 a 30. Respecto de este texto existe 
traducci6n al castellano a cargo de SANZ, C. R., El Derecho. Perspectiua griega, judia y cristiana, Buenos 
Aires, Ghresi, 1978. 

2 HOBBES, Th., Elements of Law, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979, Libra II, capi­
tulo V (traducci6n al castellano de Dalmacio NegTO Pavon), p:ig. 364. 
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Quiza dentro de los textos cultos sea este el que por primera vez hace una 
distincion de esta indole para referirse al derecho, pero ademas debe decirse que 
la cuestion no es menor ya que la estructura que propane el autor de Malmesbury, 
acerca de la sociedad polftica, es inversa hasta la que allf era de alguna manera 
aceptada, que consiste en la vision aristotelica, segun la cual el hombre es un "zoon 
politikon", a partir de allf dejara de serlo para transformarse en el actor principal 
y por momentos excluyente de esta nueva sociedad que tiene mucho de artificial3. 

Lo cierto es que durante largos siglos, la nocion de derecho implico otra cosa; 
es en Roma donde se separa de la religion, de la moral, de la polftica; lo cual no 
quiere decir que sea totalmente autonomo, pero adquiere allf un caracter propio, su 
estructura 4. 

Este quiza sea el secreto de la confusion; el derecho tiene coma saber y coma 
practica su propio estatuto, su propia identidad, lo cual no quiere decir que no tenga 
algun tipo de contacto con estos otros saberes que hemos mencionado. 

Solo una referencia a un texto clasico coma El Digesto nos puede dar una pauta 
de lo que estamos diciendo, partiendo de la base de que esta parte del Codigo Justi­
nianeo puede aplicarse a todas las ensefianzas juridicas mientras estuvo vigente el 
modelo nacido en Roma. 

El primer capftulo, de su primer libro, se refiere a la justicia y el derecho y dice 
textualmente: "[ ... ] conviene que el que ha de dedicarse al derecho conozca primera­
mente de donde deriva el termino ius o derecho. Es llamado asf por derivar de justi­
cia, pues, coma elegantemente define Celso, el derecho es la tecnica de lo bueno y de 

3 Sin intenci6n de avanzar sobre temas que superan el presente trabajo, cabe recordar de que manera 
Arist6teles inaugura su libro sobre la Politica al decir: "Toda ciudad se ofrece a nuestros ojos como una comu­
nidad, y toda comunidad se constituye a su vez en vista de algun bien [ ... ] si, pues, todas las comunidades 
humanas apuntan a algun bien es manifiesto que al bien mayor entre todos estara enderezada la comunidad 
suprema entre todas y que comprende a todas las demas, ahora bien esta es la comunidad politica que com­
prende a las demas" (se toma la traducci6n de Gomez Robledo para la edici6n de Editorial Porrua, pag. 157). 

No puede dejarse de seiialar aqui la interesante y novedosa teoria de Villey cuando analiza el pensa­
miento de Hobbes y resalta que su figura no debe ser tomada como el pensador del absolutismo sino, por el 
contrario, como uno de los fundadores de! derecho liberal; asi el autor citado dice:"[ ... ] y yo pienso que toca­
mos aqui el fin mismo del sistema de Hobbes, el esta esencialmente dirigido hacia la consolidaci6n efectiva 
de los poderes de! individuo. Los que leen a Hobbes desde el punto de vista de las ideas politicas dicen que su 
fin es la instauraci6n de la paz, y yo asi lo deseo, pero desde el pun to de vista de la Historia de! pensamiento 
juridico, y en un sentido mas positivo, nosotros diremos mas bien: promoci6n, realizaci6n, seguridad de los 
derechos subjetivos de cada uno". Vease VILLEY, M., Estudios en torno a la noci6n de derecho subjetivo, 
Valparaiso, 1977, en especial el trabajo "El derecho de! individuo en Hobbes", pag. 191 y sigs. En el mismo 
sentido, puede consultarse un capitulo de la obra citada de Norberto Bobbio, dentro de! libro Tomas Hobbes, 
Barcelona, Ediciones Paradigma, 1991. Asi, dice en el "Modelo iusnaturalista y sociedad burguesa": "[ ... ] el 
descubrimiento de estado de naturaleza como centro de las relaciones econ6micas, a traves de las cuales 
los hombres proveen a su sustento, luchando por los bienes que sirven para su supervivencia, lleva al de 
la esfera econ6mica, como distinta de la esfera politica [ ... ] el descubrimiento de la esfera econ6mica, como 
distinta de la esfera politica [ ... ] representa a su vez el momenta de emancipaci6n de la clase destinada a 
convertirse en econ6micamente dominante con respecto al estado existente, mediante la individualizaci6n de 
una sociedad prepolitica y antipolitica, que se rige por sus !eyes naturales y que constituye la base sobre la 
que se erige la sociedad politica como ente artificial producido por la voluntad de los poseedores de los bienes 
para la protecci6n de su propiedad [...]",ob.cit., pag. 29. 

4 VIGO, Rodolfo Luis, Vision cr{tica de la Historia de la Filosoffa del Derecho, Santa Fe, Rubinzal 
Culzoni, 1984, cap. I, pa.gs. 13-46. 
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lo justo. En razon de lo cual se nos puede Hamar sacerdotes, en efecto rendimos culto 
a la justicia y profesamos el saber de lo bueno y de lo justo, separando lo justo de lo 
injusto, discerniendo lo licito de lo ilicito, anhelando hacer buenos a los hombres, no 
solo por el temor de los castigos, sino tambien por el estimulo de los premios, dedi­
cados, si no yerro, a una verdadera y no simulada filosofia. Dos son las posiciones en 
este estudio: el publico y el privado. Es el derecho publico el que respeta al estado de 
la republica; privado, el que respeta la utilidad de los particulares, pues hay cosas 
de utilidad publica y otras de utilidad privada. El derecho publico consiste en el 
ordenamiento religioso de los sacerdotes y de los magistrados. El derecho privado es 
tripartito, pues esta compuesto por los preceptos naturales, de gentes y de civiles. 
Es derecho natural aquel que la naturaleza enseiio a todos los animales, pues este 
derecho no es propio del genera humano, sino comun a todos los animales de la tie­
rra y el mar, tambien es comun a las aves. De alli deriva la union del macho y de la 
hembra, que nosotros denominamos matrimonio, de ahi la procreacion de los hijos y 
de ahi su educacion. Pues vemos que tambien los otros animales, incluso los salvajes, 
parecen tener conocimiento de este derecho. Es derecho de gentes aquel que usan 
todos los pueblos humanos. El cual puede entenderse facilmente que se distingue del 
natural porque el natural es comun a todos los animales y el de gentes i'.micamente 
a los hombres entre si"5. 

La cita se ha hecho deliberadamente larga porque implica toda una cosmo­
vision sabre el derecho, que nos ayudara a entender la posicion clasica sabre el y 
ademas una vision tambien clasica y practicamente indiscutida sabre la ley natural 
y el derecho natural. Cabe decir al respecto que si bien la frase que se cito se elabora 
en el siglo VI de nuestra era, es la sintesis de un pensamiento que arranca practica­
mente un milenio antes y se proyecta por otro milenio; ademas, especificamente, esta 
reunion de textos en lo que fue el Corpus Juris Civile no es ni una mera recopilacion 
ni tampoco un codigo tal como se concibe modernarnente, es decir, creador del dere­
cho, sino que implica reunir todo aquello que se vinculaba a decision.es de los tribu­
nales, constituciones de los magistrados, opinion de los juristas mas destacados, para 
lograr una fijacion del derecho y, lo que es rnuy importante, para que las nuevas gene­
raciones no tengan dudas de cual era la tradicion juridica a la cual se incorporaban. 

Este criteria se rnantiene durante largo tiempo, incluso en el denomi.nado dere­
cho cri.stiano, hasta que a partir del siglo XIV hay un desplazamiento por el cual la 
idea de derecho se analiza principalrnente desde la perspectiva del derecho subje­
tivo, pero las cuestiones que hacen a lo que muy ampliarnente puede denominarse 
como derecho natural, y lo que nos importa resaltar ahora que es el denominado 
derecho de familia, no sufriran modificaciones de importancia hasta la codificacion 
del siglo XIX. Asimismo, aun alli no se observara la invasion de los denominados 
derechos del individuo6. 

0 El Digesto de Justiniano, version castellana por A. D'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. 
Garcfa-Garrido y J. Burillo, Pamplona, Aranzi, 1968, pag. 45. 

fl VILLEY, Michel, Estudios en torno a la noci6n de derecho subjetiuo, Valparaiso, en especial capi­
tulos I "Los origenes de la noci6n de derecho subjetivo", pag. 23 y sigs. y "La genesis de! derecho subjetivo 
en Guillermo de Occam", pag. 119 y sigs. Dicha obra reune distintas traducciones de articulos extraidos de 
Lecons de Histoire de la Philosophic du droit (1962) y Seize essais de Philosophie du Droit (1969). 
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Para no prolongar este panorama solo cabe recordar que el modelo de la moder­
nidad en el aspecto juridico pone el acento en el individuo, lo cual explica que al 
momenta de la Ilustraci6n se llegue a las declaraciones de derechos del hombre y del 
ciudadano que son inmediatamente posteriores a la Revoluci6n Francesa. 

Aqui cabe consignar otro dato que no es menor, y es que en esta epoca se con­
solidan los Estados nacionales, se hace cada vez mas comi'.m la existencia de legis­
laciones nacionales, y aqui cobra vigencia un nuevo paradigma en el cual el derecho 
tiende a identificarse con la ley positiva. Una rnirada general permite observar, por 
una parte, que el programa politico surge de las constituciones, con sus declaracio­
nes de derechos y garantias; son todavia en esa epoca constituciones programaticas, 
pero la tarea de ordenar la sociedad desde el derecho positivo le cabe a los c6digos; 
en materia de derecho privado, principalmente, al C6digo Civil.7 

El m:atrimonio denti:·o del derecho 

Para ubicarnos en lo que estamos hablando podriamos recordar que en la 
introducci6n a su Sistema de Derecho Civil Diez Picazo y Gull6n dicen: "La dimen­
sion familiar del hombre, preeminentemente de acuerdo con los principios cristia­
nos, obliga a convertir el 'derecho de familia"' en la segunda parte institucional del 
derecho civil. No obstante el hecho de presuponer necesariamente su estudio concep­
tos juridicos de caracter patrimonial, hace aconsejable por raz6n de orden didactico 
posponer su estudio al del derecho de bienes, sin desvirtuar, desde luego, su consi­
deraci6n de pieza maestra del Derecho Civil, ni convertirlo, segun alguna moderna 
di.recci6n apuntada, en parte del derecho publico8. 

Para tomar ejen1plo de otros doctrinarios, puede citarse a Guillermo Borda en 
su tratado de Derecho de familia; cuando se refiere al tema recuerda la definici6n 
de matrimonio de Portalis, y a partir de alli hace hincapie en que el matrimonio es 
la base necesaria de la familia legitima. Basta recordarlo para comprender su tras­
cendencia en todo el derecho de familia y ai.in mas en toda la organizaci6n social9. 

Para no agotarlos solo basta recordar lo que decia mi profesor de Derecho de 
Familia, el Dr. Jorge Mazzinghi, acerca de que el derecho de familia nunca puede 
perder de vista la realidad natural que regula; recordar que la familia no esta hecha 
por ni para el derecho, sino que a la inversa, el derecho esta ordenado a mantener la 
estructura familiar, a asegurar su solidez, a armonizar su funcionamiento. A conti­
nuaci6n, en su explicaci6n sabre el tema define a la familia, en el plano juridico, como 
instituci6n y a esta como sistema de normaslO_ 

Lo llamativo es que dentro de las distintas maneras de legislar sabre el matri­
monio, en todo momenta, salvo algun espacio posterior a la Revoluci6n Francesa, 

7 VIGO, Rodolfo, De la ley al derecho, Mexico, Porrua, 2003; vcr en especial cl pr6logo y el capitulo I. 
8 DIEZ PICAZO, Luis; GULLON,Antonio, Sistema de Derecho Civil, Madrid, Tecnos, 2000, V. I, pag. 46. 
9 BORDA, Guillermo A., 'Jl·atado de Derecho Civil, Familia, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993, T. I, 

Nros. 1 a 9. 
Ill MAZZINGHI, Jorge Adolfo, 'Il·atado de Derecho de Familia, Buenos Aires, La Ley, 2006, T. I, pag. 

19 y sigs. 
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muy breve por cierto, se han respetado ciertas cuestiones basicas, donde no puede 
ocultarse el caracter natural de la instituci6n a la que nos estamos refiriendo11. Esto 
resulta notable, no se ha intentado hasta el presente disefi.ar un modelo de matrimo­
nio a partir de la ley; por el contrario, la ley regulaba lo natural. 

Un claro ejemplo del tema es la introducci6n que sobre la cuesti6n hace el exi­
mio romanista Alejandro Guzman Brito, cuando recuerda que dentro de esa estruc­
tura jurfdica el matrimonio no es un acto ni un estado jurfdico sino un hecho o dato 
de la vida social, consistente en la convivencia estable, incondicionada, indefinida y 
excluyente entre un hombre y una mujer, para luego enfatizar: "[ ... ] el derecho, sin 
embargo, establece ciertos presupuestos para que de el puedan seguirse determina­
das consecuencias propiamente jurfdicas, de no respetarse aquellos no se generan 
estos, pero el derecho matrimonial puede seguir en pie"12 . 

Esta explicaci6n que acabamos de citar sobre el derecho privado romano per­
mite proyectarla sobre todo aquello que fue el derecho de familia, con la particu­
laridad, a la cual hemos hecho ya menci6n, de que, por una parte, se ha respetado 
la estructura del matrimonio en cuanto hecho natural y cuando se lo ha legislado 
se ha tenido en cuenta el dato religioso, tal la referencia que se ha hecho a lo largo 
de la historia cuando se ha legislado teniendo como marco de referencia al derecho 
can6nico. 

A este respecto no hay mejor ejemplo que el criteria seguido por nuestro codi­
ficador, Velez Sarsfield, que a pesar de demostrar una impronta individualista en lo 
que hace al acto jurfdico, a los contratos y a los derechos reales, en lo que respecta a 
la vision de la persona (dentro de lo que era posible en la comprensi6n juridica del 
siglo XIX) y sobre todo el capitulo del matrimonio, denota una clara aceptaci6n del 
orden social establecido en aquel momenta. 

Cabe ahora, siempre en el ambito del derecho de familia, advertir c6mo se ha 
producido en las ultimas decadas la variaci6n de paradigmas que empezaron sien­
do cuestiones sociol6gicas, culturales, y se transformaron luego en jurfdicas, y hoy 
dirfamos en derecho positivo. 

Solo como ejemplo de aquello que estamos hablando, cabe consignar algunas 
intervenciones durante el debate de lo que es hoy la Ley N° 26.618, que implic6 una 
importante modi:ficaci6n a la ley de matrimonio civil. 

Pueden allf leerse frases conio, por ejemplo, la modi:ficaci6n del derecho de fami­
lia como una fuerte convicci6n ideol6gica, vinculadas con la igualdad, con cuestiones 
que hacen a"[ ... ] terminar con la discrilninaci6n y que los debates deben darse en el 
campo de los derechos"13. "Loque queremos decir es que constituimos una sociedad 
plural, como cualquier otra sociedad humana. Pertenecemos a distintas etnias, y 
religiones, tenemos diferentes orientaciones sexuales y distintas opiniones politicas. 
Por lo tanto, lo que hacen la Constituci6n y las leyes es ubicar esa diversidad en un 

11 MARTIN, Xavier, "Fundamentos politicos del C6digo Napoleon", en AA VV, La codificaci6n: raices 
y prospectiua. El C6digo Napoleon, Buenos Aires, EDUCA, 2003, pag. 157 y sigs. 

12 GUZMAN BRITO, A., Derecho priuado Romano, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 
1997, Torno I, Capitulo "Esponsales". 

13 H. Camara de Diputados, Sesi6n del 4 de mayo de 2010, Orden del dia 197 (Ve1·si6n Taquigrafica), 
pa.gs. 4-5 
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punto de igualdad ante la ley. De este modo, la norma permite que cada persona 
pueda vivir su propia biografia y que realice sus propias elecciones en el marco de lo 
que establece el articulo 19 de la Constituci6n Nacional [ ... ]la modificaci6n que hoy 
proponemos no agravia derechos de terceros, la moral ni el orden p1iblico; simple­
mente da derechos a aquellos que los tenian restringidos"14. "No estamos legislando 
seiiorfas para gentes remotas y extraiias, estamos ampliando las oportunidades de 
felicidad para nuestros vecinos"15 . 

Es decir, hay una clara vision del derecho civil y del derecho de familia a partir 
de los derechos en las relaciones de familia; las palabras llave son "escribir la propia 
biografia", "felicidad", "construcci6n", "se legisla para dar mas derechos"; como se 
observa, la impronta es claramente individualista. 

Otras transcripciones que se explican por si mismas: "El matrimonio civil es una 
construcci6n. No cabe ninguna duda. Ha sido modificado a traves del tiempo. El matri­
monio civil es una construcci6n social, cultural y econ6mica en un determinado tiempo 
yen un determinado espacio, y al ser fruto de una construcci6n social y cultural tiene 
un caracter dinamico porque la base es el hombre, y este es cambiante social y cultural­
mente en el tiempo. Entonces el matrimonio civil es un concepto que esta al servicio del 
hombre. De ninguna manera el hombre puede estar al servicio de un concepto. Como 
en este caso, es el matrimonio civil. Por lo tanto es perfectamente admisible su modifi­
caci6n en tanto le resulte beneficioso a una realidad que ya existe en una sociedad"lG_ 

Se ha dicho en el mismo sentido que la nueva ley de matrimonio civil significa 
"una iniciativa legislativa que esta en consonancia con la Hamada humanizaci6n, 
internacionalizaci6n o constitucionalizaci6n del derecho de familia, y en particular 
con el artfculo 19 de la Constituci6n Nacional desde una relectura contemporanea 
sobre las ideas de libertad, autonomia y dignidad"17 . 

Mas alla del caso puntual acontecido el ano pasado, cabe reconocer que en 
materia de matrimonio y derecho de familia se ha avanzado hacia otro paradigma 
que implica aceptar la influencia del derecho pi'.lblico, y sobre todo de cierto orde­
namiento de pactos internacionales. Por lo pronto, en el ambito doctrinario, en la 
actualidad, cuando se habla de derecho civil se esta hablando de algo distinto, se 
hace referencia al derecho constitucional civil, derecho civil constitucional, derecho 
constitucionalizado, derecho privado constitucional18 . 

Que queda del arte de lo bueno y de lo equitativo, que queda de lo justo, que 
del orden social justo ... Convengamos que esta idea del individuo y su derecho lo 
ha perforado todo; las instituciones, la idea de bien comun, el orden publico, todo se 
rinde ante los dercchos civiles, por darle un nombre. 

14 Ibid., p:ig. 6. 
1.s Esta cita figura on p:igina 9 y es una transcripci6n de parte del discurso del Prcsidontc do! gobier­

no espafiol, Rodriguez Zapatero, al prescntar el tema ante las cortes de su pais. 
lG H. Senado de la Nacion, 14 reunion, 9na. Sesion de! 14/15 de julio de 2010 (version taquigr:ifica), 

p:ig. 28. 
17 Idem anterior, p:ig. 84. 
18 HERRERA, Daniel, "El derecho natural y el nucvo paradigma de! derecho", en Prudentia Juris, 

Facultad de Dcrecho, Pontificia Universidacl Catolica Argentina, Buenos Aires, Novicmbrc 2010, Nros. 68/69, 
pag. 73 y sigs. 
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Aqui cabe recordar una frase de Carbonnier cuando en el a:iio 1975 hablaba 
de la "irrespetuosa ingerencia del relativismo en el derecho de familia"; por otra 
parte, Louis Josserand, a mediados de la decada del treinta, advertia que ya en 
aquel entonces existia una propension a transformarla a insistir con su evolucion, 
y reconocia que si bien la evolucion presenta ventajas incontestables era fertil en 
peligros, y se:iialaba que la partida que se estabajugando era muy importante coma 
para desatenderla y ubicaba el problema en no entender la razon de ser de la fami­
lia, cuestion a la cual ya nos hemos referido en estas lineas19 . 

Algun intento de explicaci6n 

Con el fin de aportar algunas ideas que permitan entender mejor la cuestion, 
el tema puede abordarse desde dos angulos, el especificamente juridico y el que lla­
maremos cultural, por darle un nombre que pueda permitir entender por que se ha 
llegado al punto en el que estamos y que pareciera no ser de facil retorno. 

Mas alla de las cuestiones juridicas, no puede desatenderse la cuestion cul­
tural que ha servido de trasfondo a estas nuevas estructuras juridicas, sabre todo 
la cuestion que hace al pensamiento surgido de la Ilustracion y aquello que podria 
denominarse coma la tension modernidad ilustrada-posmodernidad20. 

Para no repetir conceptos, cabe recordar puntualmente algunas nociones, que 
puedan coadyuvar a entender ciertos razonamientos juridicos. Por lo pronto, se 
puede consignar que la modernidad suele definirse coma un proceso de racionaliza­
cion encaminada al desencantamiento del mundo en sustitucion de las concepciones 
metafisico religiosas del Medioevo. 

Ha sido entendida, por lo general, coma un proceso de mundanizacion o secula­
rizacion; asi cabe analizar la aparicion de los humanismos renacentistas, una mayor 
reflexion sabre la razon del hombre y el dominio sabre el mundo que abre la ciencia 
positiva, la cual permite pensar en una interpretacion de las cosas coma una toma de 
conciencia de su singularidad en contraste con la filosofia medieval. Hay autores que 
creen ver en este proceso una suerte de distincion de la conciencia frente al mundo. 
En el inicio programatico de la modernidad se ubica la critica coma herramienta, 
de suerte tal que cabe concebirla coma un proceso de racionalizacion encaminado al 
desencantamiento del mundo. 

El problema de la posmodernidad se presenta todavia mas complejo, porque su 
mencion puede servir solamente para ubicarnos en una epoca historica; desde otro 
punto implica una experiencia filosofica distinta que utiliza la critica coma herra­
mienta, y la utiliza contra la modernidad, en verdad cuando aparece historicamente 
lo que se ha puesto en duda es la razon ilustrada. 

19 JOSSERAND, Louis, Cours de droit civil positiffrancais, Paris, Recucil Sirey, 1938, 3ra. edici6n. 
Se utiliza la version castellana al cuidado de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Bosch, 1950, T. II, 
pa.gs. 4-6. 

20 NEGRO PAV6N, D., "Kant y los temas caracteristicos de su epoca", en AA VV, El pensamiento 
politico de la Ilustraci6n y los problemas actuales, Madrid, Editorial Fundaci6n de Ciencias Humanas, 2008, 
pag. 167 y sigs. 
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Es dificil de asir el proyecto de la posmodernidad, y no cabe referirse a el por­
que la atenci6n del trabajo este puesta en otro tema, pero sirve para entender ciertos 
paradigmas juridicos de la ultima decada del siglo XX, y con mayor raz6n las cues­
tiones que estan hoy en debate. 

Incluso existen autores que prefieren desestimar el termino de posmodernidad 
y referirse a distintos momentos dentro de la modernidad ilustrada, con la cual 
el ultimo periodo de la misma coincidiria con la figura del "hombre demiurgo", es 
decir, ante el extraordinario desarrollo de los fen6menos cientificos y el progreso mas 
extraordinario aun, de un tecnica que interviene en todos los dominios, la raz6n del 
hombre ocupa el lugar del "dios ausente"21 . 

Entonces en este momento cultural en el cual vivimos, se llame posmoderni­
dad o el ultimo estadio de la Ilustraci6n, el proceso de secularizaci6n presenta dos 
aspectos esenciales: por un lado, reivindica las autonomias de las mentalidades y los 
modos de vida de toda referencia religiosa o metafisica Por el otro, afirma la volun­
tad del hombre de no extraer mas de si mismo las orientaciones y normas morales 
juzgadas convenientes. 

Esto que se acaba de sefialar puede ser el micleo de la cuesti6n, es decir, que 
en esta ultima etapa ilustrada, o en el pensamiento posmoderno, se llega al ultimo 
eslab6n; la raz6n del hombre sigue siendo creadora, puede crear el derecho, pero en 
este caso el mismo no representa la pretendida voluntad general que se expresa, 
entre otros medios, a traves de un Foder Legislativo, sino que este, e incluso el Foder 
Judicial "leen" los derechos que pretenden los individuos, o en todo caso trasladan al 
plano nacional aquello que se entiende por derecho en los tratados internacionales, 
que a su vez han sabido tambien comprender esta particular manera de entender los 
derechos individuales, en el completo panorama internacional22 . 

Siempre desde el punto de vista humano, contra esta construcci6n desde los 
consensos, cabe pensar esta etapa que nos toca vivir segun la tesis de Jesus Balles­
teros, mirando la posmodernidad como decadencia o resistencia23 . 

La primera es n1as de lo mismo, es el proyecto inacabado de la modernidad; 
la segunda pretende construir desde lo despedazado; para utilizar una frase mas 
poetica, construir con los restos del naufragio. 

Si el camino sigue siendo el de la etica procedimental habra que sostener el 
pensamiento en la ausencia de fundamento, la etica no se funda mas que sobre ella 
misma, y ya que ha sido imposible ponerse de acuerdo sobre ella, se deja abierta la 
pregunta sobre su sustento y se construye una etica que sea aprobada por mayoria 
de opiniones, de alli entonces que esta corriente apruebe la noci6n de democracia sin 
valores, o valores neutros. 

El tema juridico se encuentra en la clara construcci6n de un nuevo paradig­
ma, que para mencionarlo de una manera tambien muy ligera podriamos llamar 
neoconstitucionalismo. 

21 BRUGUES, Jean Louis, "Lo que esta en juego hoy", Revista Humanitas, Pontificia Univcrsidad 
Cat6lica de Chile, Nro. 38, pags. 308-321. 

22 BARBERIS, Mauro, "Neoconstitucionalismo, democracia c imperialismo de la moral", en AA VV, 
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trota, 2003, pag. 259 y sigs. 

23 BALLESTEROS, Jesus, La posmodernidad -Decadencia o resistencia, Madrid, Tecnos, 1989. 
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Si retomamos lo que se dijo en la primera parte, es decir, de que hablamos 
cuando nos referimos al derecho, cabe entender que estamos ante un nuevo para­
digma o modelo. 

Cabe preguntarse si hay un nuevo derecho, y la respuesta es afirmativa, pero 
vale repetir que el nuevo derecho no viene a sustituir la vision greco-romana y 
cristiana, que luego conocimos como el derecho com-Cm, sino que este nuevo derecho 
suplanta al modelo positivista formalista moderno. Entonces el derecho que se sus­
tituye es el del estado legal positivista y formalista construido sobre la base de los 
Estados nacionales soberanos. En consecuencia, el paradigma del Estado de Dere­
cho moderno era el que considera al derecho como un sistema de normas positivas 
que tienen su epicentro en la ley y que las mismas son validas en la medida en que 
son sancionadas conforme al procedimiento establecido en el propio ordenamiento 
y cuyo contenido depende exclusivamente del arbitrio o de la arbitrariedad del 
legislador. 

Tal como se dijo, al nuevo modelo podriamos llamarlo de una manera muy 
amplia neoconstituci.onalismo. Al decir de Prieto Sanchis, "el constitucionalismo 
europeo de posguerra ha adquirido una singularidad tan acusada que, al decir de 
algunos, no solo encarna una nueva y peculiar forma politica inedita en el conti­
nente, sino que incluso ha dado lugar a una nueva cultura juridica, la cual puede 
llamarse neoconstitucionalismo"24 . Cabe advertir aqui que esta impronta tiene tal 
magnitud que ya se habla de un nuevo sistema juridico, categoria que se utiliza 
cuando es aceptado por juristas y por pensadores en general acerca de una manera 
determinada de entender el derecho. 

El nuevo paradigma del Estado de Derecho Constitucional considera al dere­
cho como un sistema de normas positivas y principios. Principios que, a diferencia 
de las normas, no valen por su origen formal conforme a si fueron sancionados por 
un 6rgano, sino por su contenido material, adquiriendo una dimension de peso e 
importancia que permite su ponderacion, carente en las normas jerarquicamente 
estructuradas de acuerdo a su origen. En este modelo constitucionalista, los dere­
chos humanos operan a modo de principios o son derivados de los principios, por 
lo tanto, el micleo del nuevo paradigma lo constituye "el Derecho de los derechos 
humanos", incorporado a las constituciones, a traves del reconocimiento de las decla­
raciones y los tratados internacionales. 

La -Cmica pregunta que debieramos hacernos radica en su fundamentacion 
racional. Sise fundan en alg-Cm tipo de consenso social como expresi6n de derecho 
positivo o en la existencia de algun principio, norma o realidad suprapositiva, 
como ser la naturaleza del hombre, la ley natural o la condici6n de la persona 
humana. 

Si esto es asi todo ha quedado cerrado, basta recordar la frase de Miguel Car­
bonell: "La influencia del derecho constitucional se extiende desde esta perspectiva 
tanto a su objeto tradicional de regulacion, que son los poderes publicos, sus compe­
tencias y sus relaciones con los particulares, como a las diversas ramas del derecho 

24 PRIETO SANCHIS, Luis, "Neoconstitucionalismo y ponderaci6njudicial", en AA VV, Neoconstitu­
cionalismo(s), ob. cit., pag. 123. 
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privado, que tambien se ven condicionadas por los mandatos constitucionales que 
establecen derechos fundamentales"25. 

En verdad tanto el modelo juridico que surge de la codificacion decimononica, 
como este proceso de constitucionalizacion del derecho privado reconocen su razon 
de ser en el proyecto politico y juridico de la modernidad ilustrada, es decir, le da 
un sesgo ideologico, esto es lo que la convierte en una forma capaz de enmascarar la 
realidad social presentandola como un reino juridificado. 

La diferencia, que no es poca, radica en que la racionalidad formal de los codi­
gos contribuye definitivamente a crear la imagen de un derecho abstracto y formal, 
carente de valores y encaminado a garantizar el libre juego de los intereses privados 
de una forma segura. En el caso de los codigos del siglo XIX la abstraccion y gene­
ralidad de las leyes, los conceptos de ley y persona juridica, mas concretamente, 
constituyen la base del Estado de Derecho sobre el que se asienta la transformacion 
definitiva de la sociedad medieval en un sistema moderno: la sociedad capitalista. 

Esto genera la enseiianza a partir del modelo de la exegesis, y para poner un 
ejemplo contundente puede citarse al decano Aubry; cuando abre el ciclo lectivo de 
1857 en Estrasburgo: "Toda la ley, en su espiritu, asi tambien como en su letra, con 
una amplia aplicacion de sus principios y el mas completo desenvolvimiE:nto de sus 
consecuencias que de alli resultan, pero nada mas que la ley; tal ha sido la divisa de 
los profesores del Codigo Napoleon[ ... ] La mision de los profesores, llamados a dar 
en nombre del Estado la enseiianza juridica, es oponerse, sin duda con mesura, pero 
tambien con firmeza, contra toda innovacion que tiende a sustituir una voluntad 
extraiia a la del legislador"26. 

Si bien el modelo economico subyacente es distinto, el espfritu que informa 
la cuestion es la misma. Tiene su punto de· inflexion en un origen consensuado o 
impuesto, pero parte de la base de un Estado nacional o supranacional que genera 
un ambito de derecho positivo, y una vez que alcanza el reconocimiento parlamenta­
rio o la decision del juez ya no parece posible invocar ningun otro fundamento. 

La ley natural 

La segunda parte del titulo se refiere a la ley natural. 
En verdad la respuesta de la misma ya ha sido sugerida al hacer referencia a 

la manera en la cual dentro del derecho civil, en materia de matrimonio y familia 
durante largos siglos, se ha podido mantener una mirada de respeto por lo que se 
advierte surge de la naturaleza de las instituciones. 

Aquello que la ley natural puede decir sobre el tema es lo que surge de la sim­
ple observacion de los hechos, quiere decir que surge de contemplar las razones por 
las que existe el matrimonio. 

25 CARBONELL, Miguel, en Pr6logo a la obra mencionada en las notas anteriores, pa.gs. 9-12. 
26 HUSSON, Leon, Analyse critique de la methode de r: Exegese, Paris, Dalloz, 1974, capitulo "Los 

elementos generadores", donde remite a la obra de Julien Boneccase, r: Ecole de la Exegese, en su segunda 
edici6n, pa.gs. 133-134, Nro. 7. • 
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Aqui es bueno desmitificar ciertos terminos, estamos acostumbrados a 
hablar de ley natural como si fuera algo practicamente sagrado, mas propio de 
la ley eterna; en verdad lo que es sagrado es nuestra conciencia, ya que una 
definici6n que todos hemos escuchado y repetido en nuestros afios de estudiante 
es clara cuando dice que la ley natural es la participaci6n de la ley eterna en la 
criatura racional. 

Si se quiere ensayar una definici6n academica puede decirse que la ley natural 
es la expresi6n racional de un deber-ser, de una exigencia ontol6gica, que la raz6n 
capta y, en consecuencia, prescribe como deber. Es una cuesti6n de imperio de la 
raz6n, pero la raz6n impera porque capta la exigencia ontol6gica, que es la obligato­
riedad del fin27 . 

Un repaso del tema nos permite advertir que existe en el marco de la concien­
cia un llamado interior a hacer el bien y evitar el mal, lo cual hace nacer la respon­
sabilidad de formar dicha conciencia de acuerdo a esa suerte de evidencia del primer 
precepto28 . 

Al decir de la Comisi6n Teol6gica Internacional esta ultima afirmaci6n es capi­
tal pues "fundamenta la posibilidad de un dialogo con las personas que pertenecen 
a otros horizontes culturales y religiosos. Ella destaca la eminente dignidad de toda 
persona humana, al subrayar su aptitud natural para conocer el bien moral que 
debe cumplir. Como cada criatura, la persona humana se define por un abanico de 
dinamismos y finalidades que es anterior a las libres elecciones de la voluntad. Pero 
a diferencia de los seres que no estan dotados de raz6n, la persona humana es capaz 
de conocer e interiorizar tales finalidades y, por tanto, de apreciar, en funci6n de 
ellas, lo que es bueno o malo para ella. Asi, reconoce la ley eterna, es decir, el plan de 
Dios sobre la creaci6n y participa en la Providencia de Dios de modo particularmen­
te excelente, guiandose a si mismo y guiando a los otros. Esta insistencia sobre la 
dignidad del sujeto moral y sobre su relativa autonomia se basa en el reconocimiento 
de la autonomia de las realidades creadas, y coincide con un rasgo fundamental de 
la cultura contemporanea"29 . 

Una vez establecida la afirmaci6n basica, surge en el sujeto el reconocimiento 
de las leyes fundamentales que deben regular el actuar humano. Tal reconocimiento 
no resulta de una consideraci6n abstracta de la naturaleza humana, ni de un esfuer­
zo de conceptualizaci6n; dicha percepci6n es inmediata, vital, fundada en la con­
naturalizad del espiritu con los valores y compromete tanto la afectividad como la 
inteligencia. Es una captaci6n a menudo imperfecta, pero que tiene la profundidad 
de la inmediatez, son datos de la experiencia mas simple y mas comun, que estan 
implicitos en el actuar concreto de las personas. En este sentido, en la busqueda del 
bien moral, la persona se pone a la escucha de aquello que ella misma es y toma con-

27 HERVADA, Javier, Introducci6n cr(tica al Derecho Natural, Pamplona, EUNSA, pag. 147. 
28 STO. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae I, II q. 94, art. 2°, "El primer precepto de la ley es 

este: El bien se debe hacer y buscar, el rnal se debe evitar. Sobre este se fundan todos los dernas preceptos de 
ley natural, de manera que todo lo que se debe hacer o evitar caera bajo las preceptos de esa ley natural, en 
la rnedida en que la raz6n practica las capte naturalrnente coma bienes hurnanos". 

29 COMISION TEOLOGICA INTERNACIONAL, "En busqueda de una etica universal: una nueva 
mirada sabre la Ley Natural", edici6n en castellano de la Conferencia Episcopal Argentina, Nros. 39 a 43. 
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ciencia de las inclinaciones fundamentales de su naturaleza, distinto a lo que puede 
significar el impulso ciego del deseo. 

Para continuar con el documento mencionado mas arriba, "advirtiendo que los 
bienes hacia los que tiende por naturaleza son necesarios para su propia realizaci6n 
moral, se formula a si misma, bajo la forma de exhortaciones practicas, el deber 
moral de llevarlos a la practica en la propia vida. Se expresa a si misma un cierto 
mimero de preceptos muy generales que comparte con todos los seres humanos y 
que constituyen el contenido de aquello que se llama ley natural. Se distinguen 
tradicionalmente tres grandes conjuntos de dinamismo naturales que actuan en 
la persona humana. El primero, que comparte con todo ser substancial, compren­
de esencialmente la inclinaci6n a conservar y desarrollar la propia existencia. El 
segundo, comun a todos los seres vivas, comprende la inclinaci6n a reproducirse para 
perpetuar la especie. El tercero, que le es propio como ser racional, comporta la incli­
naci6n a conocer la verdad sabre Dios y la inclinaci6n a vivir en sociedad. A partir 
de estas inclinaciones se pueden formular los primeros preceptos de la ley natural, 
conocidos naturalmente"30 . 

Especificamente aquello que esta vinculado al matrimonio puede encontrarse 
en los principios que hacen a un conocimiento connatural incluidos en la segunda 
inclinaci6n en cuanto a la union del hombre y la mujer y la permanencia a traves 
de la prole31 . 

Adviertase que en este caso no es dificil encontrar en distintos momentos de la 
historia del derecho un respeto por aquello sabre lo cual pareciera que el legislador 
no puede avanzar, y en todo caso el lenguaje de los derechos humanos no aparece 
con ese contenido propio de la dictadura del relativismo, sino que poseen caracteris­
ticas muy puntuales en cuanto indivisibles, universales e interdependientes, lo cual 
quiere decir que no es posible enarbolar un pretendido derecho humano descono­
ciendo que los mismos deben ser ejercidos dentro de una estructura razonable, que 
no siempre es la que se origina en los consensos. En suma, no puede pensarse en 
derechos humanos que estan basados solo en la legalidad, pues corren el riesgo de 
convertirse en proposiciones fragiles, por lo cual los mismos pertenecen a un sentido 
comun de justicia. 

En el punto siguiente veremos que se ha avanzado en sentido contrario y no 
podemos descifrar d6nde terminara esta injerencia. 

Detiras de los consensos 

Cabe preguntarse que hay detras de los consensos sociales o legislativos para 
modificar la esencia del matrimonio. 

Pareciera que debe quedar claro que el derecho se transforma en una herra­
mienta, para cambiar el sentido, los contenidos, es por eso que la cuesti6n excede el 
marco juridico. 

250 

30 Ibid., nros. 44 a 46. 
31 Ibid., nro. 49. 
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El ambiente cultural ante el que estamos propane un llamado de atenci6n; 
no existen los grandes relatos, frase que hoy pareciera cobra nueva vigencia; cada 
uno esta ante su propia historia, que ha elaborado, para utilizar una frase literaria: 
"cada uno esta ante el libro que ha elegido leer, construir"32. 

Pero este llamado de atenci6n tambien implica que si construyo, si nomino a la 
cosas, dejar librado al azar o a la mera libertad humana este proceso puede resultar 
peligroso, por eso es necesario acotarlo nuevamente y para eso esta el derecho. 

Es decir, no se puede dejar ir tan lejos; es correcto, segun esta postura, que el 
mundo se haya desencantado de la superstici6n de las ataduras eticas o religiosas, 
pero coma dice Lyotard, las cosas no son tan simples33, ya queen los ultimas afios 
del siglo XX: ha aparecido un desencantamiento del mundo, pero lo que se ha puesto 
en duda es la noci6n de Ilustraci6n, es decir, no puedo pensar cientificamente la 
naturaleza si no la desencanto, pero a su vez la transformo y la convierto en objeto 
de rapifia, de producci6n exacerbada, asi las cosas estamos ante una sociedad que 
agota a la propia naturaleza34. 

En esta linea de recuperaci6n del ideal ilustrado, Forster propane volver a "la 
posibilidad de una conjunci6n entre la autonomia individual y los ideales eman­
cipatorios que involucran a la humanidad fundados en un concepto universal del 
hombre". Es decir, la idea del hombre ya no dividido por nacionalidades o etnias, sino 
una especie de paz universal en terminos de Kant que implicarian una fusion de la 
individualidad y de la universalidad, eliminando las desigualdades, las asimetrias35 . 

Lo mejor que podemos hacer es dejar planteado los interrogantes, quiza debie­
ramos pensar que hoy en dia el derecho ya solamente puede leerse desde "los dere­
chos" o una vision subjetiva, y entonces lo que cabe anteponerle es una definici6n de 
los derechos humanos que se arraigue en la verdadera naturaleza del hombre. 

En este sentido no pareciera que pueda pensarse el problema juridico sino 
desde la perspectiva de los derechos humanos; alli aparecen antepuestas las decla­
raciones inmediatamente siguientes a la Revoluci6n Francesa y las que prosiguieron 
a la Segunda Guerra Mundial. 

Un fil6sofo del derecho contemporaneo, Andres Ollero, se refiere a este debate, 
pero ademas de las dos declaraciones propane analizar el marco cultural genera­
do por el mayo frances; asi, dice: "[ ... ] no parece que al mitico y siempre juvenil 
'68 quepa adjudicarle similar cosecha hist6rica (se refiere a la comparaci6n con la 
declaraci6n de los derechos del hombre de 1948), pero sus inciertos perfiles tampoco 
resultan irrelevantes. No deja de resultar parad6jico que con no pocas alegaciones a 
un marxismo sin padre conocido, se inclinaran las reivindicaciones de derechos, no 
hacia uno de los bloques aun en pugna, sino hacia un inconfesado individualismo 
radical, cuya vigencia actual queda fuera de duda. Su incidencia sobre la doctrina 

32 CORTAzAR, Julio, Rayuela, Buenos Aires, Sudamericana, 1963, Pr6logo a "62 Modelo para armar", 
Buenos Aires, Sudamericana, 1968. 

33 LYOTARD, Jean Francois, La posmodemidad explicada a las nifios, en version castellana, Barce­
lona Gedisa, 1999, del original frances de 1986. 

34 FORSTER, Ricardo, "Luces y sombras de] siglo XVIII", en Itinerarios de la modemidad, Buenos 
Aires, Eudeba, 1999. 

35 Ibid., p:'ig. 260. 
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de los derechos humanos es tan obvia como su desafio a la historia, invitando a 
inventarse una inedita Europa sin raiz cristiana. El prohibido prohibir desafia a 
la 16gica, pero no ha evitado que meros deseos acaben convertidos en derechos. Las 
consecuencias llegaran al ambito biojuridico"36. 

No queda si no sumergirnos en este mar de incertidumbres. 

36 OLLERO, Andres, Editorial del Director, en Persona y Derecho, Universidad de Navarra, Nro. 58, 
2008. 
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