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EL MATRIMONIO Y LA UTQPiA
DE LANEUTRALIDAD DE GENERO

Reflexiones sobre facticidad, finitud
y derecho positivo de familia

Ursura C. BasseT!

“Aun queda fuego en la chimenea —dijo Paracelso—. Si
arrojaras esta rosa a las brasas, creerias que ha sido con-
sumida y que la ceniza es verdadera. Te digo que la rosa
es eterna y que sélo su apariencia puede cambiar. Me bas-
taria una palabra para que la vieras de nuevo”.

(Del cuento “La rosa de Paracelso”,
de Jorge Luis Borges)

Resumen: La nueva modificacién al Cédigo Civil Argentino, que
suprime la referencia a la distincion de sexos en el matrimonio,
tiene implicancias que no sélo se proyectan sobre las practicas socia-
les. Supone una posiciéon iusfiloséfica radical. Mas profundamente,
entrana una modificacion cultural y simbélica, que probablemente
incida en el patrimonio de las futuras generaciones. Aqui se anali-
zan dos de los presupuestos tedricos que han presidido el debate y la
aprobacion del nuevo matrimonio: la negacion de la dependencia del
derecho tanto respecto de hechos, valores, normas y principios; y de
la finitud del hombre en su condicién de ser sexuado. El articulo con-
cluye con un analisis en punto al final abierto que deja la decons-

1 Abogada (UBA), Doctora en Ciencias Juridicas (UCA), Prof. Protitular con
Dedicacion Especial a la Investigacion en Derecho de Familia (UCA).
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truccién y reconstrucciéon del matrimonio en el derecho positivo y en
la posibilidad misma de que las generaciones futuras accedan al
conocimiento de los principios de la ley natural.

Abstract: The new amendment to the Argentinean Civil Code,
which deleted every reference to sexual differences between men
and women in the text of the new law of marriage, has consequences
not only onto social practices; moreover it implies a radical iusphilo-
sophical position. More profoundly, it entails a cultural and symbolic
change, which will probably affect the epigenetic heritage of future
generations. Here, we analyze two of the theoretical assumptions
that have presided over the discussion and adoption of the new defi-
nition of marriage: (i) a denial of the dependence of law on facts,
values, norms and principles; and (ii) an implicit denial of the finitu-
de of the sexed condition of humanity. The article concludes with an
analysis of the semantic deconstruction and reconstruction of
marriage in positive law; which discloses an open end to the very
possibility that future generations have access to the knowledge of
the principles of natural law.

Palabras clave: Homosexual — género — neutralidad — matrimonio
— Filosofia del derecho — iusnaturalismo — primeros principios — he-
cho — valor — norma — Argentina — Cédigo Civil — Tomas de Aquino.

Keywords: Homosexuality — same sex marriage — gender — neutra-
lity — marriage — Philosophy of law — natural law — first principles —
value — fact — finitude — Argentine — Civil Code — Thomas Aquinas.

1. De la experiencia a la facticidad del derecho

El pértico del saber cientifico es la experiencia.?2 Todo conoci-
miento cientifico no s6lo debe partir de ella sino retornar a ella como
instancia de verificacion.?

2 Lamas, Félix A., La Experiencia Juridica, Buenos Aires, IEFSTA, 1996.
3 LAaMAs, Félix A., “Hecho, valor y norma”, en Revista Internacional de Filoso-
fia Prdctica, Buenos Aires, IEFSTA, N° II, 2004, pdg. 9 y sgts.
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El partir de la experiencia (en el caso, juridica), asegura que el
derecho no se transforme una quimera, fabricada en laboratorios de
expertos, que nada tienen que ver con la realidad de las relaciones
intrinsecamente juridicas que se dan en la vida social. La saludable
dosis de realismo es necesaria para la eficacia de la norma juridica;
pero, sobre todo, es necesaria para que, embriagada por los vientos
de las alturas, la norma irreal no termine produciendo un resultado
de inequidad o dano social. La ceguera empirica del legislador sélo
puede llevar a tropiezos sociales.

Asi pues, el derecho tiene una dependencia de la facticidad. Se
trata de aquella misma facticidad que llev6 a Ulpiano a definir la
jurisprudencia como divinarum atque humanarum rerum notitiae,
iusti atque iniusti scientia.* Esta dependencia de la facticidad se
advierte en distintos rubros.

Claramente hay una dependencia del dato de lo que el hombre
es, de su finitud, su contingencia. Este primer dato implica una
dependencia transdisciplinaria del derecho respecto de ciencias teé-
ricas que revelan la esencia del hombre en sus diversas dimensio-
nes. Desde el punto de vista juridico, el derecho, como saber practi-
co, implica formular la experiencia teérica de la humanidad en la
gramética de la accién formal y materialmente juridica.?

La experiencia practica de las inclinaciones humanas permite la
induccion de los fines o principios del obrar, que son estimados valio-
sos de acuerdo con su correspondencia atractiva respecto del hombre
y en virtud de determinadas circunstancias colectivas y personales
de conveniencia (ver més abajo, juicios de valor).® De esta forma, la

4 Digesto, 1.1.10.2.

5 Sobre el derecho como saber practico, MAsSINI CORREAS, Carlos 1., “La filoso-
fia del derecho. T III”. El conocimiento y la interpretacién juridica, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2010, pag. 67 y sgts.

6 La genialidad de la intuicién de Toméas de Aquino consiste precisamente en
declinar todo dogmatismo en materia de principios. Los principios no son metédica-
mente inferidos de una razén trascendental, sino que se leen en la misma vivencia
del hombre de su atraccion al bien. Ver a este respecto el magistral desarrollo del
articulo 2° de la cuestion 94, I-Ilae, Summa Theologica: “Dado que el verdadero
bien tiene razén de fin, y lo malo razén contraria, de alli se sigue que todo aquello a
lo que el hombre tiene natural inclinaciéon, la razén natural lo aprehende como bien-
es, y por consecuencia como fines para las obras, y sus contrarios como males y dig-
nos de ser evitados. Segun el orden de las inclinaciones naturales, es el orden de los
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fuente empirica de todo conocimiento (tedrico, estimativo, de hechos,
principios y normas practicas) queda asegurada.

Al rechazar todo dogmatismo, florece la vieja maxima romana
de Alfeno, reformulada por Baldo: ex facto ius oritur, et quod ius est
implicitum factus.” O de aquel otro adagio que dice que minima
mutatio facti mutat totum ius. En el marco del pensamiento contem-
poraneo, tal vez estas maximas requieran una sumaria elaboracion.
Conviene a este fin la observacién de Michel Villey que a continua-
cién consignamos:

“La naturaleza de los clasicos congloba todo lo que existe en nues-
tro mundo [...]. Aunque no podamos pretender un perfecto conocimien-
to de nuestros fines naturales, si somos capaces de discernir aquellos
que menos se desvian de la naturaleza, y conducen a resultados mas
conformes a las finalidades naturales. Con ello, las cosas resultan
ricas en justicia, cargadas de contenido normativo, contienen un dere-
cho”.8

La facticidad no es otra que la de la naturaleza del hombre en
devenir. Sélo la naturaleza humana en el entramado de la finalidad
del hombre permite leer en la facticidad una razén de sentido, y por
tanto una medida de justicia intrinseca. Hay que ver que la expe-
riencia de los hechos bajo la formalidad juridica abarca tanto a las
conductas humanas en tanto que objeto reglado por la norma; pero
también, en tanto que modelo factico que la norma enuncia como
valioso, segtin un juicio estimativo previo.?

preceptos de la ley natural”. (“Quia vero bonum habet rationem finis, malum autem
rationem contrarii, inde est quod omnia illa ad quae homo habet naturalem inclina-
tionaem, ratio naturaliter apprehendit ut bona, et per consequens ut opere prose-
quenda, et contraria eorum ut mala et vitanda. Secudum igitur ordinem inclinatio-
num naturalium, est ordo praeceptorum legis naturae”). Ver también los articulos
4%y 5°,

7 BALDO DE UBBALDIS, In primam Digesti veteris partem comentaria, lex Si ex
plegis, inciso Ad legem Aquilia, 1.

8 VILLEY, Michel, “La nature des choses dans I'histoire de la philosophie du
droit”, en Droit et nature des choses. Traavux du Colloque de philosophie du droit
compareé, Universidad de Toulouse, 1964, Paris, 1965, Dalloz, pag. 79 y sgts. cit.
por VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans, Metodologia de la determinacion del
derecho, 11, Parte Sistemdtica, pag. 149.

9 Lamas, “Hecho, valor y norma”, op. cit., pag. 10.
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La regla que aplica por extension el dato tedrico asegura enton-
ces una homologia con lo que el hombre es y sus inclinaciones.1?
Claro que estas afirmaciones presuponen la inteligibilidad del dato
antropolégico, asi como su traducibilidad en la praxis humana.l! La
traducibilidad del dato antropolégico supone, a su vez, la natural
racionalidad del hombre, que permite leer en la naturaleza la ten-
sion teleolégical? como contrapartida del estado carencial del hom-
bre. La norma que discrepa con el dato antropolégico regula a con-
trapelo de la humanidad, y por tanto, es ineficaz y contraproducente.

10 Conviene prevenir que debido al marco de abordaje de este asunto, hacemos
abstraccion de los tépicos relativos a la articulacién de teoria y praxis, si bien la teo-
ria clasica explica la relacién entre ambas como una analogia de atribucién, cuyo
analogado principal es la teoria. Dicha explicacién es harto sugerente en torno a los
mecanismos posibles de traduccion del discurso tedrico en el préctico.

11 En este sentido, ver PORTER, Jean, Nature as reason, Cambridge, Erdmans,
2005, pag. 70 y sgts. En este caso, la autora desarrolla la inteligibilidad de la natu-
raleza, y entiende que esa inteligibilidad se proyecta en la tension de la naturaleza
en estado de devenir hacia los fines. Critica la nocién homeostética de naturaleza,
que excluye la consideracién de la causa final. Desde otra perspectiva, la misma
intuicién surge del didlogo entre CHANGEUX, Jean-Pierre y RICOEUR, Paul, La natu-
raleza y la norma. Lo que nos hace pensar, Buenos Aires, FCE, 2001 (1998), pag.
241 y sgts, que refieren las dificultades de traducir los aportes de las ciencias duras
respecto del hombre en la reflexion, v. gr., moral. Changeux confia en la posibilidad
de la emergencia de la normatividad como producto del aumento de la complejidad
neuronal del hombre. Ricoeur es reticente. En el didlogo, en el lugar citado, se ela-
boran vias de confluencia entre estas dos posiciones.

12 PORTER, Jean, “Contested Categories: Reason, Nature, and Natural Order in
Medieval Accounts of the Natural Law”, The Journal of Religious Ethics, Vol. 24,
No. 2 (Fall, 1996), pags. 207-232, en URL: http:/www.jstor.org/stable/40015207:
“The widespread assumption that the natural law was understood in this period as
a body of precepts derived uncritically from observations of the natural world should
thus be rejected. Closely connected to this assumption is the view that for medieval
natural law thinkers, the social order was a straight forward reflection of a natural
or cosmic order of relationships. This assumption is also false. The authors whom
we are considering had a more sophisticated view of the relation between what is
natural and what is conventional in human behavior”. Més abajo, sostiene con una
extraordinaria cita de la Suma de Alejandro de Hales (Summa Theologica I1I-11,
Ing. 2,3.2.): “[...] it suggests, that human institutions can be interpreted in the light
of the purposes of nature [...]”. Muy en linea con la lectura teleolégica que se ha
hecho de la estructura de la Suma Teol6gica de Tomas de Aquino, asi como podemos
leerla, por ej. en CORBIN, Michel, Les chemins de la theologie selon Thomas d’Aquin,
Paris, Beauchesne, 1974.
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Una ultima dependencia factica proviene de la induccién de
principios, a partir de la percepcion de las apetencias espontdaneas
del hombre (en orden a los fines, previamente conocidos a partir de
la experiencia). Los principios son los mismos fines del hombre,
inducidos de las propias inclinaciones del hombre, y enunciados
como preceptos normativos que expresan esa tension teleolégica de
la que veniamos hablando.

En sintesis, la facticidad se proyecta en una dependencia teéri-
ca de la experiencia practica; asi como en la dependencia empirica
de todo conocimiento practico, tanto en lo referido a los hechos prac-
ticos, como al proceso de estimacion y la induccién de los principios.
De esta forma, la experiencia es el ineluctable pértico de la triada
hecho (practico)-valor-norma. En otras palabras, o bien el derecho
parte de la facticidad o es arbitrariedad pura.

2. Facticidad y finitud: remedios contra la arbitrariedad

La facticidad del derecho es el primer resguardo contra la arbi-
trariedad y, a la vez, una plasmacién de la vivencia de finitud del
hombre. La finitud del hombre, considerada en este contexto, supo-
ne que el hombre no puede transgredir los limites de su humanidad.
Las formulaciones utépicas que procuran suprimir o erradicar defi-
nitivamente aspectos de la contingencia del hombre, no quedan sin
consecuencias negativas.

Particularmente cuando el derecho acuna formulaciones utépi-
cas, descuida su facticidad, y en consecuencia sus normas regulan
un modelo de conducta virtualmente imposible o ajeno a lo propia-
mente humano (considerando que los fines-bienes tienen su réplica
en las inclinaciones humanas, y la realizacion de dichos bienes
implica una plenitud de lo humano).

3. Finitud y tension teleolégica

La experiencia de la finitud es a la vez una experiencia de
impulsion teleoldgica. La naturaleza del hombre esta en devenir, en
movimiento hacia su plena realizacion.

Parece conveniente, en este estado de la reflexién, un pequefio
excurso con algunas intuiciones de pensadores contemporéaneos, que
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ilustran la idea esbozada. Son heterogéneas, pero seran ttiles al
curso de nuestra reflexion. La antropéloga Francoise Héritier —disci-
pula de Lévi-Strauss—, al referirse a las categorias béasicas del pen-
sar, senalaba la prohibicién del incesto como categoria fundamental
diferenciadora, que permitia el nacimiento del deseo.!® El deseo se
transforma asi en categoria impulsora, a partir de la experiencia de
la propia contingencia y finitud. La prohibicién del incesto instala la
diferenciacion sexual, y como tal reprime la ficcién de la completitud
y autosatisfaccion, para descubrir una carencia radical en el hom-
bre.l* De otra parte, René A. Spitz sostenia que es la nocién de
ausencia la que permite la adquisicién progresiva del lenguaje en los
nifios.!® Se escuchan ecos del viejo mito platénico en torno al naci-
miento de Eros (el dios del deseo amoroso). En El Banquete, Eros es
presentado como hijo de Penia (la pobreza o la carencia) y Poros (la
abundancia):

“Y ahora, como hijo de Poros y de Penia, he aqui cuél fue su he-
rencia. Por una parte es siempre pobre, y lejos de ser bello y delicado,
como se cree generalmente, es flaco, desaseado, sin calzado, sin domi-
cilio, sin més lecho que la tierra, sin tener con qué cubrirse, durmien-
do a la luna, junto a las puertas o en las calles; en fin, 1o mismo que su
madre, esta siempre peleando con la miseria. Pero, por otra parte,
segun el natural de su padre, siempre esta a la pista de lo que es bello
y bueno, es varonil, atrevido, perseverante, cazador habil; ansioso de
saber, siempre maquinando algtn artificio, aprendiendo con facilidad,
filosofando sin cesar; encantador, magico, sofista. [...] Ocupa un térmi-
no medio entre la sabiduria y la ignorancia, porque ningun dios filoso-
fa, ni desea hacerse sabio, puesto que la sabiduria es aneja a la natu-
raleza divina, y en general el que es sabio no filosofa”.

13 Ver por ejemplo sus obras: Masculin/Féminin: La pensée de la différence,
Paris, Odile Jacob, 2007. El andlisis de la idea de segundo incesto se encuentra tra-
tado en Deux soeurs et leur mére: l'anthropologie de l'inceste, Paris, Odile Jacob,
1994. El segundo incesto es una modalidad incestuosa que no se da necesariamente
entre padres e hijos, pero que presupone la mezcla de lo que es idéntico. Héritier
desarrolla la idea de indiferenciacién en relacién al preludio de la prohibicién del
incesto y la homosexualidad.

14 Esta idea es desarrollada por la autora hacia el final de su Deux soeurs et
leur mére, op. cit.

15 Die Entstehung der ersten Objektbeziehungen, Klett, 1957 o Nein und Ja:
die urspriingliche menschliche Kommunikation, Klett, 1957.
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El mito referido, aporte indudable a la filogénesis del hombre en
Occidente, expresa otra idea central: la experiencia de finitud, supo-
ne como reverso una idea consciente o inconsciente de tensién teleo-
logica, de apetito de fin. Paul Ricoeur recuerda con inteligencia una
frase de El pensamiento salvaje de Lévi-Strauss en torno a una “tele-
ologia inconsciente, que, a pesar de ser histérica, escapa completa-
mente a la historia humana”.1® Ricoeur se levanta contra la preten-
sion filoséfica del estructuralismo de sujeto ausente. Sin embargo,
senala los extractos contradictorios que presenta dicha teoria, con
intuiciones validas a su juicio, siempre y cuando se conserven en la
formalidad propia de la hermenéutica lingiiistica y a la teoria social
y no pretendan fundar una vision filoséfica.l” Esa teleologia incons-
ciente, que es historica pero escapa a la historia, se manifiesta en
estructuras lingiiisticas auténomas de sujeto ausente, que se objeti-
van y transfieren de una generacién a otral!® (jen una suerte de filo-
génesis?). La idea de una teleologia histérica que escapa a la historia
es, sin embargo, una metafora sugerente. También resulta sugeren-
te el grado de autonomia que cobra el lenguaje en la tradicién del
acervo filogenético, idea ésta ultima que retomaremos hacia el final
de esta comunicacion.

Volviendo sobre la idea de tensién teleoldgica, el fin del hombre
no puede ser de tal indole que lo menoscabe en toda su dignidad y ple-
nitud. Precisamente, es en la experiencia negativa o de privacion que
expresa la finitud en donde también el hombre puede leer su vocacion.
Esa vocacion no puede ser tampoco tal que contradiga el dato holisti-
co de su identidad genética, epigenética, psicolégica, moral, espiritual.
Entre ellos, se encuentra, a no dudarlo, el dato complejo de la diferen-
ciacion sexual. Vale decir, ninguno de estos datos puede ser decons-
truido en orden al fin (jtiene el hombre el poder real de construir y
deconstruir su identidad ontolégica?), aun considerando el drama per-
sonal implicado en el hecho de que alguno de los estratos constitutivos
de la identidad sea confuso o traumatico. Verdad es que la teoria cla-
sica en su vertiente cristiana lee en la vida del hombre una trama de
gracia sobrehumana, que invita a participar de la vida salvifica de

16 RICOEUR, Jean-Paul, “Estructura y hermenéutica”, en El conflicto de las
interpretaciones, Buenos Aires, FCE, 2006 (ed. principe: 1969), pag. 53.

17 Ibid., pag. 53

18 Ibid., siempre con cita de La pensée sauvage, Paris, Plon, 1962, pag. 334.
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Cristo, en la cual los fines histéricos humanos son apenas materia
praeparata para el Amor transformante del Padre en el Hijo.

4. Primera recapitulacion

A esta altura, parece conveniente realizar una primera recapi-
tulacién. La humanidad aporta un dato irremontable: el hombre es
el soporte 6ntico del derecho. El derecho que no parte de la experien-
cia juridica para percibir la medida invisible del derecho en los actos
humanos, es un derecho inhumano y quimérico: consiste en la suma
arbitrariedad. Y como es de todos sabido, la arbitrariedad es lo con-
tario al derecho.

El punto de partida de todo conocimiento (teérico, practico) es
invariablemente la experiencia, a riesgo de transformar el derecho
en una quimera. Lo dicho implica una dependencia del saber juridi-
co de la facticidad. La dependencia de la facticidad es ya una expre-
sién de la finitud, pero también es expresion de una tension teleolé-
gica del hombre, expresada en inclinaciones y apetencias de
plenitud. Dichas apetencias, en la medida en que realizan al hom-
bre, son humanizadoras; en la medida en que lo apartan de su pleni-
tud, son deshumanizantes.

En otras palabras, el espejismo de la utopia consiste en hacer
falsas promesas. En hacer creer por medio de una norma que el de-
recho posibilita bienes que no son tales, porque estan fuera del
ambito de lo humano (fuera de los fines, fuera de las inclinacio-
nes).!? En la medida de la excedencia o de la negacion de la contin-
gencia del hombre, el derecho deshumaniza en lugar de edificar.

5. Facticidad, en el valor y la norma

Bajo la lumbre de la ensefianza de tan sensata doctrina, el valor
no es arbitrario. O, al menos el valor arbitrario no es valor, sino

19 Ver al respecto la exposicion de la jurista mendocina Catalina Arias de Ron-
chietto, en la Sesién Publica de la Comisién de Legislacién General del dia 24-06-
2010: http://www.senado.gov.ar:88/8894.pdf (08-08-2010, 09:29 hs.), la citamos en el
cuerpo del texto, méas abajo.
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arbitrariedad dogmatica. El valor se lee en la medida intrinseca de
justicia que esta contenida en los actos juridicos, como juicio estima-
tivo de medios y fines de la accién humana. El valor es un reverbero
del fin del hombre, y supone una estimacién de dicho fin.20Y el fin, a
su vez, atrae las inclinaciones humanas. El circulo entre hecho-
valor-norma se cierra de esta manera.

El hombre se siente espontaneamente inclinado a su fin: en la
medida en que este es apetecible, es correspondido por el afan inte-
rior del hombre.

La atraccion del fin, expresada en inclinaciones humanas, se
plasma filogenéticamente en la evolucién del hombre. Santo
Tomas de Aquino formula la idea de que hay alguna posibilidad de
que la ley natural sea mudable.?!l En este sentido, vale la pena
traer a colacién —a modo ilustrativo—, las intuiciones de algunas
investigaciones recientes en torno al patrimonio filogenético. Dos
investigadoras del MIT vislumbran la expresion de dichas inclina-
ciones humanas no s6lo en un haber genético, sino también en
herencias de indole epigenética, conductual y simbélica.?2 El len-
guaje, la cultura, la conducta humana, la epigénesis y la dote
genética del hombre confluyen en una filogénesis?? (epigénesis

20 LamAs, “Hecho, valor y norma”, op. cit.

21 Summa Theologica, I-Ilae, q. 94, a. 5. Con numerosas prevenciones, admite
la mudanza por adicién perfectiva, y por sustraccién sélo en el caso de la ley natu-
ral secundaria, en casos particulares y en cuestiones menores. La doctrina escoldasti-
ca ulterior ha tendido a sostener que la mudanza por sustraccién sélo procede en
razén de la mutacién de la materia regulada.

22 Aqui seguimos a JABLONKA, Eva y LAMB, Marion J., Evolution in four dimen-
sions, Massachusetts, MIT Press, 2005 (parcialmente, porque ellas se refieren mas
bien a la incidencia de la conducta y reducen la tradicién cultural a la simbélica).
Ma4s adelante desarrollaremos otras visiones convergentes.

23 Con una visién méas amplia, el clasico de la psiquiatria infantil: AJURRIAGUE-
RRA, Julidan y MARCELLI, Daniel, Psicopatologia del nifio, Barcelona, Masson, 1996.
Por su parte, Changeux sostiene: “[...] diria yo que el hombre adulto puede ser con-
siderado como el resultado de al menos cuatro evoluciones imbricadas y sujetas,
cada una, a la variabilidad aleatoria: la evolucién de las especies durante los tiem-
pos paleontolégicos y sus consecuencias sobre nuestra constitucién genética; la evo-
lucion individual por la epigénesis de las conexiones neuronales que concurre al
desarrollo del individuo; la evolucién cultural, epigenética también ella, extracere-
bral, que va de los tiempos psicolégicos a las memorias milenarias; y por fin la evo-
luciéon del pensamiento personal, epigenética también, que se produce en los tiem-
pos psicolégicos y pone a contribucién las memorias individuales y culturales,
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colectiva?*) que tiene como anverso la causacién del fin del hom-
bre. La moral emergeria como criterio de prueba y error en el pro-
ceso evolutivo humano,?> o también, puede considerarse tal emer-
gencia en términos de normas epigenéticas como una suerte de
memoria colectiva filogenéticamente adquirida.2® Este esfuerzo de
dialogo entre la ciencia tedrica y la praxis humana presupone un
intento de doblegar el dualismo antropolégico. Si bien la verdad
no puede oponerse a la verdad, lo cierto es que la homologacién
del dato cientifico con la reflexién moral sobre él, presenta diver-
sos problemas, que no es posible siquiera esbozar en este contex-
t0.27 Aun con las evidentes dificultades que plantea el andlisis de
estos aportes y su homologacion con el discurso moral,?® son inte-
resantes aportes en torno a las dependencias ontolégicas (facticas)
de lo epigenético, asi como las descripciones en punto a la evolu-
cion, que aportan evidencias relevantes para comprender holisti-
camente al hombre, v. gr. en su facticidad.

Hoy dia, la eleccion del legislador (y con frecuencia, del saber
juridico) por romper la dependencia del derecho de su facticidad, es
probablemente mas evidente que nunca: implica una ruptura dra-

cognitivas y emocionales. La idea de fondo es que esas evoluciones estan empotra-
das unas en otras y proceden, cada una, de un esquema general de variacién-selec-
cién-amplificacién”. CHANGEUX, Jean-Pierre y RICOEUR, Paul, La naturaleza y la
norma. Lo que hace pensar, op. cit., pag. 241.

24 Tbid., pag. 241 y sgts.

25 Segtuin la tesis de PoPE, Stephen, Human evolution and Christian Ethics,
Cambridge, Cambridge University Press, 2008, en un andlisis que presenta puntos
que nos han despertado numerosas dudas.

26 Ver, por ejemplo, CHANGEUX, Jean-Pierre, El hombre de verdad, México DF,
FCE, 2005 (2002), pag. 162 y passim o CHANGEUX-RICOEUR, La naturaleza y la
norma, op. cit., pag. 236 y sgts.

27 Alasdair Maclntyre sefiala en su After virtue la dificultad de lectura que
presenta el dato cientifico, a partir del paradigma empirista (ver After virtue, India-
na, 2007 (1981), University of Notre Dame Press, pag. 79 y sgts.). De otra parte,
Stephen Pope ha sostenido respecto de la teoria de la evolucién y la moral cristiana,
que el didlogo entre ciencia y moral s6lo es posible en la medida en que el moralista
no se atribuya el discurso del cientifico y el cientifico no expanda su discurso a la
consideracién del sentido moral. (Human Evolution and Christian Ethics, Cambrid-
ge, 2008, Cambridge University Press, pag. 315 y ss.). El interesante didlogo entre
Changeux y Ricoeur apunta a esta dificultad, de cara a la integracién de la norma
moral como emergencia de la complejidad.

28 Ver, por ejemplo, la Enc. Fides et ratio, n. 96.
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matica con el conjunto del dato de las ciencias duras y reedita la
puesta en cuestion del estatuto cientifico de la disciplina juridica.

La norma expresa el valor como estimacion del fin en algin
aspecto o en todos los aspectos. Cuando el hombre alcanza su fin se
plenifica y es feliz. Asi, pues, la doctrina que aprendimos es una doc-
trina de felicidad,?® de fines, de valores que aparecen como estima-
ciones del fin, y de hechos que esconden pudorosamente esos fines y
valores, para que la eterna curiosidad del hombre apetezca descu-
brirlos. Valores y normas no son, ni podrian contradecir al hombre
en lo que es integralmente considerado, en la dimension total e inte-
grada de su humanidad y entidad personal.

Hecho, valor y norma. Una triada indisoluble, que excluye todo
dogmatismo y asegura la plena humanidad y juridicidad del dere-
cho. Un derecho que descarte cualquiera de los tres o su interaccién
sera la suma arbitrariedad.

6. Norma, facticidad y silogismo de subsuncién

Una ultima consideracién teérica nos sitia en los dos extremos
del silogismo de subsuncién o silogismo practico-prudencial. Como es
sabido y es, por otra parte, asunto de sentido comun, el Juez enfren-
ta dos extremos que deben desembocar en una solucién: los hechos
que traen las partes al proceso y la norma que debe aplicarse.

En su Retérica, Aristoételes distinguia entre retoérica judicial y
politica, entre otros factores, por cuanto la judicial siempre implica
una proyecciéon sobre un hecho pasado; mientras que la virtualidad
de la politica es siempre sobre el futuro.3? El proceso judicial consis-
te en recrear ante el Juez por medio de la evidencia el presupuesto
factico en el que debera descubrirse la medida intrinsecamente juri-
dica (de igualdad) entre dos titulos opuestos y correlativos. El Juez y
las partes se sumen en una arqueologia del evento conflictivo, para
reconstruirlo en el proceso ante la mirada del Juez-mediador. Pero el
Juez también practica una suerte de arqueologia: debe indagar en
los yacimientos de la evidencia la medida invisible de igualdad que

29 PINCKAERS, Servais, Las fuentes de la moral cristiana (trad. Juan José Gar-
cia Norro), Pamplona, EUNSA, 1988.
30 Retérica, 1358b:14 y sgts.
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se ha vulnerado y que requiere ser restaurada. Para ello, en un pro-
ceso harto complejo integra las premisas mayor y menor del silogis-
mo judicial. La premisa menor estara integrada por la concrecion
del hecho, a partir de la visibilizacién que han podido producir las
partes por medio de la prueba aportada. La premisa mayor sera la
norma o el plexo de normas (hay fenémenos en los que confluyen e
interactian diversas esferas de normas). La integraciéon de ambas
premisas es harto compleja y requiere una laboriosa tarea dialéctica
y retorica. La conclusion es la sentencia, también acompanada de la
retorica que ayude a las partes a desvelar por qué esa solucion es
mas justa que otra. Recordemos que la opacidad del concreto vuelve
a traer a la memoria la finitud: no hay soluciones perfectas. La uto-
pia es inhumana. Hay soluciones posibles de acuerdo con los recur-
sos asequibles.

El legislador también opera con un silogismo de integraciéon
compleja. Sélo que en este caso, su decision no se refiere a un caso
en particular. La arqueologia se refiere a esquemas, vale decir, a
experiencias habituales de tipos descriptivos de determinadas con-
ductas juridicas que constituyen el objeto de la norma. La ley es ins-
trumento mas conveniente de gobierno que la tarea judicial, por su
mayor generalidad. El dilema en torno a si es mas preferible una
buena ley a un buen juez ha sido un tépico iusfiloséfico y politico.
Entre otras advertencias, se ha considerado que es mas facil que
unos pocos legislen bien, a que muchos fallen bien en cuestiones sin-
gulares. Por otra parte, las leyes permiten analizar por largo tiempo
qué solucién dar a un estado de cosas tipificado; en tanto que los
fallos deben producirse en menos tiempo. Ademas, las leyes permi-
ten considerar varios esquemas posibles, mientras que el fallo diri-
me siempre un solo caso concreto. Por dltimo, los legisladores se
refieren a lo universal en el futuro, en tanto que los jueces tratan
sobre lo presente y concreto, con lo cual pueden padecer la inciden-
cia de los amores y odios que despiertan los casos puntuales, asi
como los deseos que dichos casos a veces despiertan y de esa manera
corromper el juicio. De ahi que, para mayor paz y seguridad juridica,
se ha recomendado preferentemente establecer por ley lo que fuera
necesario, y dejar sujeto lo menos posible al arbitrio de los jueces.3!

31 Asi, por ejemplo, las reflexiones de Tomas de AQUINO, Summa Theologica, I-
II, q. 95, a. 2. Ad secundum, con cita perfectiva de la Retérica aristotélica.
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Asi pues, jueces y legisladores realizan un silogismo prudencial
para dictar sentencias y formular leyes. Difieren en la formalidad.
El primero es judicial (la juridicidad se refiere a una igualdad parti-
cular); mientras que el segundo supone un ejercicio politico-legal (la
igualdad es politica o general). Sin embargo, entre ambos silogismos
existe una razon de semejanza. Ademas, ambos pertenecen al géne-
ro de los silogismos prudenciales juridicos.

No obstante, hoy en dia se da un fenémeno notable. Cualquie-
ra se escandalizaria si un Juez desestimara la prueba o evidencia
producida en el juicio para fallar o no aplicara la ley o los princi-
pios en la integraciéon de la premisa mayor. Si producida toda la
evidencia en torno a la culpabilidad de un choque, un juez la deses-
timara y fallara segin lo que le dicta su corazén o simplemente se
le antoja, el fallo seria arbitrario y susceptible de ser impugnado.
El Juez podria ser pasible de sanciones. Vale decir que en el ambi-
to judicial (sobre todo cuando no median tépicos ideolégicamente
sensibles), la ruptura entre normatividad y facticidad implica la
invalidez de la sentencia. Como si fuera un silogismo sin premisa
menor o con una premisa menor diversa de la provista por la evi-
dencia.

En cambio, en materia del silogismo legislativo, la facticidad ha
entrado en un cono de sombra. El silogismo legislativo exige que la
premisa mayor esté integrada por principios superiores que se con-
traen segun la premisa menor, cuyo aporte es la facticidad concreta
—considerada esquematicamente, es decir como condensacién de una
sumatoria de experiencias de hechos constitutivos del tipo de la
futura ley—. La novedad es que dichos principios metapositivos no
tienen como punto de partida la experiencia y la induccién, sino que
suelen ser afirmaciones dogmaticas. El riesgo es la maxima arbitra-
riedad, precisamente en el enunciado practico de la ordenacion de la
conducta que mas virtualidad tiene.

En la Argentina, nunca estos hechos se han evidenciado tanto
como en la reciente sancién de la ley de matrimonio entre personas
del mismo sexo.

7. Segunda recapitulacion: aplicacién al denominado “matri-
monio neutral de género”

La ley 26.618 ha sancionado en Argentina el “matrimonio de gé-
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nero neutral”.32 Cada vez que los legisladores hallaron términos
tales como esposa, esposo, madre, abuela u otros semejantes suplan-
taron los términos por palabras que suprimen la diferencia sexual.
Lejos de tratarse de una ley que “valora la diferencia”, se trata de
una ley que la sofoca y suprime. Por ejemplo, padres por padre y
madre, conyuges o contrayentes por esposo y esposa, etcétera. La
modificacion ha consistido sustancialmente en eliminar toda la dife-
renciaciéon de sexualidad entre los contrayentes. Y conste que la
sexualidad, atn en las perspectivas de género, mantiene su impron-
ta de ligacion biolégica (genética y epigenética), creando problemas
tedricos a dicha teoria.33

El modelo de hombre sobre el que se elabora la ley es un hom-
bre inexistente: el andrégino. Un hombre utépico que puede ser
varén o mujer, o ambas cosas. Es dificil pensar alguna modificacién
mas contraria al sentido comun. Aun algunas tematicas relativas al
aborto son menos evidentes y absurdas: que un organismo unicelu-
lar deba ser tratado como persona es harto dificil de comprender y
explicar. En cambio, hasta el hombre sencillo comprende sin mayor
dificultad que existe una sexualidad de la persona, que tine diversos
aspectos de la conformacion personal.

La ley se ha rebelado contra la facticidad en este primer senti-

32 Sobre el giro, ver el interesante estudio de WARDLE, Lynn D., “Gender Neu-
trality and the Jurisprudence of Marriage”, en Scott FITZGIBBON, Lynn D. WARDLE,
& A. S. LovELESS (editors), The Jurisprudence of Marriage and other intimate Rela-
tionships, Wm. S. Hein & Co., Nueva York, 2010. El autor elabora la nocividad de la
suppression de la riqueza complementaria de la diferencia sexual en el matrimonio.
Demuestra como tanto desde una perspectiva utilitaria como desde una perspectiva
feminista, la neutralidad de género es nociva para la sociedad. Propone la necesidad
de fortificar el concepto de matrimonio en la legislacién y demuestra como, precisa-
mente en el momento en que cunden los intentos por redefinir el matrimonio, algu-
nas legislaciones comparadas caminan hacia la incorporacién de clausulas de pro-
teccion constitucional de la heterosexualidad del matrimonio.

33 GIERE, Ronald M., “The feminism question in the philosophy of science”, en
HaNkINSOM NELSON, Lynn y NELSON, Jack (eds.), Feminism, Science, and the Philo-
sophy of Science, Dodrecht, Kluwer, 1996, pag. 15 y sgts., entre otras contribuciones
que abordan el asunto en dicha obra colectiva. Sobre perspectiva de género, ver
también: AA.VV., Familia y Perspectiva de género, Instituto para el Matrimonio y la
Familia de la Pontificia Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, EDUCA,
2007, sobre todo, el articulo de la Licenciada Maria Inés Franck, alli publicado.
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do, toda vez que abiertamente ha llamado “igualitario”* al nuevo
matrimonio civil (término acunado por los defensores de la ley).

La finitud del hombre choca virulentamente con una barrera
infranqueable: el consorcio que es el objeto mismo del matrimonio
deviene irrealizable. Ha dicho elocuentemente Catalina E. Arias de
Ronchietto, en su exposicion en calidad de experta en las Sesiones
publicas previas:

“La verdad —desde la realidad humana y social, objetivamente—
es que las personas homosexuales no pueden vivir cuanto el matrimo-
nio es. El proyecto, por lo tanto, engafia. Es lesivo e inconstitucional
por arbitrariedad evidente.”3>

La misma idea, en punto a la filiacién, habia expresado el
jurista Mauricio L. Mizrahi, en las Sesiones referidas.?6 En su
exposicion, sostuvo que al ofrecérseles a las personas que tienen
vinculacion homoafectiva la posibilidad legal de procrear la ley
seria una suerte de engano (se entiende, simbélico social), puesto
que dos varones o dos mujeres no pueden concebir entre si. La ley
seria asi un engafo, incluso para las personas que practican la
homosexualidad.

Nosotros hemos sostenido la misma idea en nuestra exposicién
en las Sesiones Publicas del 29/6/2010 en el Senado,?” en donde sos-
tuvimos que el matrimonio entre dos personas del mismo sexo es
inexorablemente inexistente, porque se trata de un acto juridico
carente de un elemento estructural, como es el consorcio de toda la
vida.3® Dicho consorcio es irrealizable en virtud de la falta de com-
plementariedad sexual.

34 Fue Jorge Nicolas Lafferriere quien puso de manifiesto lo expresivo del giro,
en una reunién académica: matrimonio igualitario evoca precisamente la supresion
de la diferencia.

35 Sesién cit. nota 17.

36 Lamentablemente, la versién taquigrafica de dicha sesién (15/6/2010, por la
maifana) no estd disponible.

37 El texto integro fue publicado como “Estudios en torno al proyecto de ley de
matrimonio entre personas del mismo sexo”, Revista Juridica Jurisprudencia
Argentina, ejemplar del 1/08/2010.

38 Hemos conversado esta posicién con juristas de la talla de Maria Josefa
Méndez Costa y Eduardo A. Sambrizzi, quienes nos han manifestado su adhesién a
esta teoria.
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En este sentido, el mismo activista pro-matrimonio homosexual;
el periodista norteamericano de origen inglés, Andrew Sullivan, no
tiene duda en afirmar que “de la unidad intemporal necesariamente
procreativa entre un hombre y una mujer estan inherentemente
excluidos los homosexuales”.3?

Desde luego, tampoco se cumplen los fines del matrimonio. La
causa final es también un elemento estructural de la institucién
matrimonial. Est4 claro que el fin procreativo no puede ser entendi-
do de manera crasa, como notablemente han esgrimido algunos
constitucionalistas en dichas sesiones y nos consta que sostienen
algunos teodricos —generalmente no familiarizados con las sutilezas
del Derecho Civil-. No se trata de que la procreaciéon sea condicién
de validez del matrimonio. Ni siquiera se trata de que el acto uniti-
vo sea potencialmente procreativo (de hecho, los matrimonios entre
ancianos son validos). Se trata de una complementariedad intencio-
nalmente y potencialmente abierta a la procreacién, que es de impo-
sible realizacién entre dos personas del mismo sexo.40

Como consecuencia, y segin ya hemos sostenido reiteradamen-
te,*! tal matrimonio es inexistente, puesto que carece de elementos

39 En el original: “/...] timeless, necessary procreative unity of a man and a
woman is inherently denied to homosexuals”. Citado por STAVER, Mathew D., Same
sex marriage: putting every household at risk, Nashville, B&H Publishing Group,
2004, pag. 88.

40 En 2008, sostuvimos: “[...] el argumento procreativo no debe entenderse de
manera reduccionista, en el sentido de la produccién o fabricacién de hijos como exi-
gencia del matrimonio, sino de una manera sutil y mucho més elevada: en el senti-
do de que el matrimonio para ser protegido exige una constitutiva apertura signifi-
cada en los actos conyugales a los fines procreativos. Por esta razon, las relaciones
personales en las que los actos unitivos son inhébiles para procrear no constituyen
una unién que interese al bien comun, y por ello no se hacen acreedoras al derecho
a casarse, al nombre de matrimonio, ni a la proteccion estatal de la familia (aunque
pudieran obtener una descendencia por otras vias)”. En Basset, Ursula C., “Parejas
de personas del mismo sexo. Algunas consideraciones juridicas”, ED-229-1. Hemos
tenido la alegria de advertir que tanto Eduardo A. Sambrizzi, en su extraordinario
Tratado de Derecho de Familia, en 8 tomos (Buenos Aires, La Ley, 2010), como el
jurista chileno, Hernan Corral Talciani (en su conferencia pronunciada en el recien-
te homenaje a Sambrizzi, organizado por el Inst. Prof. Dr. A. Borda en Mendoza),
han expresado su concordancia con estas palabras.

41 Ver nuestros “Derivaciones ante la inexistencia de matrimonio”, en Revista
de Derecho Personas, Familia y Sucesiones, Buenos Aires, Ed. La Ley, Vol. Marzo-
2010; “Estudios sobre el proyecto...”, cit.; “Una ley con marca de nacimiento y sin
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esenciales del acto. La norma, al divorciarse del hecho nacido de la
finitud del hombre, a saber: su limitacién como ser sexuado, mas
alla de sus elecciones en materia de practicas sexuales, esa norma,
sin fundamento in re, deviene inhumana, arbitraria, vaciada de todo
contenido. El llamado matrimonio homosexual carece de otro deno-
tado que no sea la arbitrariedad nominalista. Como la rosa borgea-
na, el matrimonio.

Como nota de color, cabe senalar que la ley se eleva atn por
encima de las propias elecciones personales de los contrayentes,
quienes carecen de intencion siquiera remota de realizar un consor-
cio matrimonial en lo que éste significa (aun segin la nueva defini-
cién). Es sabido que las personas del mismo sexo, aprobado el matri-
monio, lo contraen en cifras que rara vez superan el 5% de la
poblacién que se confiesa con orientacién homosexual.42

Los autores de la ley han suprimido también la institucién ma-
trimonial, por decreto legal. Deconstruyendo el concepto de matri-
monio, han recreado un nuevo “matrimonio igualitario” que se eleva
por encima de la finitud humana y de la facticidad de la sexualidad
y sexualizacion.

En este estado de cosas, corresponde abordar nuestro dltimo
problema, que resolveremos en las préximas dos secciones. En la
derogacion de la facticidad del derecho, por la ilusoria elevacién por
sobre toda finitud, cabe preguntarse: ;jtiene realmente el hombre el
poder de deconstruir el concepto de matrimonio y reconstruirlo?

8. El nomen iuris

Johannes Griesebach, el joven discipulo del cuento borgeano
que citamos en el epigrafe, pretendia que el viejo maestro Paracelso
destruyera la rosa y la recreara. Un didlogo clave del encuentro
entre maestro y ansioso discipulo transcurre de esta manera:

“El muchacho elevé en el aire la rosa.
—Es fama —dijo— que puedes quemar una rosa y hacerla resurgir de la

denotado: la 26.618 de matrimonio ‘gender neutral’, de préxima aparicién en el Dia-
rio Doctrina Judicial, Buenos Aires, Ed. La Ley.
42 Al respecto, ver los datos actualizados en nuestro “Estudio...”, cit. supra.
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ceniza, por obra de tu arte. Déjame ser testigo de ese prodigio. Eso te
pido, y te daré después mi vida entera.

—Eres muy crédulo —dijo el maestro—. No he menester de la creduli-
dad; exijo la fe.

El otro insisti6.

—Precisamente porque no soy crédulo quiero ver con mis ojos la ani-
quilacién y la resurreccion de la rosa.

Paracelso la habia tomado, y al hablar jugaba con ella.

—Eres crédulo —dijo—. ;Dices que soy capaz de destruirla?”

Aqui nuestro nomen iuris. La rosa de Paracelso consumida y
recreada en el voto de la mayoria simple de dos Camaras de Repre-
sentantes. El joven Griesebach estaba convencido de que el poder de
destruir la rosa era otorgado a cualquier mortal. El arte era su ree-
laboracion.

Borges, en su picardia, alude, como es evidente, al paradigma
latino de declinacién (recreada luego en perspectiva nominalista por
Umberto Eco, en su novela homénima).43 La rosa es el paradigma de
la palabra que se profiere y significa un universal. La credulidad de
Griesebach, su caracter iluso, deriva de pensar que existe el poder
de destruir la significacién, o que la imposicién del nombre arrastra
consigo a la sustancia significada.

9. Tercera recapitulacion y epilogo. Matrimonio y filogéne-
sis: ¢final abierto?

El asunto con el matrimonio, empero, al parecer es mas comple-
jo. El mismo Toma4s, luego de examinar la mudanza de la ley huma-
na y de la ley natural, advierte que es posible que la conciencia del
hombre mude, torndndoseles invisibles determinados bienes.** Par-
ticularmente notable es su referencia en este contexto discursivo al
pecado contra la naturaleza. Conviene citar el segmento que nos
interesa peculiarmente:

“En cuanto a los principios comunes, la ley natural de ningiin modo
puede borrarse del corazén del hombre en lo universal. Se borra en el

43 Nos referimos a Il nome della rosa.
44 Summa Theologica, I-11ae, q. 94, a. 6.
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operable particular, segin que la razén impide aplicar los principios co-
munes al operable particular, por la concupiscencia o por otra pasion [...]".

“Respecto de otros preceptos secundarios, puede la ley natural
ser borrada de los corazones de los hombres, ya sea por malas persua-
siones, como puede suceder también en los errores especulativos sobre
las conclusiones necesarias; como también por costumbres viciosas y
habitos corruptos; como aquellos que no reputaban que el latrocinio
fuera pecado; como también los vicios contra la naturaleza, asi como
fueran referidos por el Apéstol en Rom. 1, 24 ss.”.45

El texto tomista es claro. Nuevamente, y ésta vez para proble-
matizar, cabe traer aqui algunas breves referencias del pensamiento
contemporaneo. Andrew Sullivan, que se reconoce homosexual y de
religion catélica —lo habiamos citado ya mas arriba—, ha sostenido
con alguna ironia que el desorden de las relaciones homosexuales no
impide que sus sujetos se profesen afecto reciproco y vivan en una
relacién de fidelidad mutua® (bien que, en otro articulo suyo, indica
que la fidelidad entre personas del mismo sexo sélo puede ser “abier-
ta”).4” La profesora norteamericana de la Universidad de Notre
Dame, Jean Porter, partiendo de una perspectiva de andlisis de la
ley natural, ha sorprendido a propios y ajenos, “reclamando”® (o
“reescribiendo”, segiin una comentadora de su obra)*® una nueva

45 “Quantum ergo ad illa principia communia, lex naturalis nullo modo potest
a cordibus hominum deleri in universali. Deletur tamen in particulari operabili,
secundum quod ratio impeditur applicare commune principium ad particulare ope-
rabile, propter concupiscentiam vel aliquam aliam passionem, ut supra dictum est.
Quantum vero ad alia praecepta secundaria, potest lex naturalis deleri de cordibus
hominum, vel propter malas persuasiones, eo modo quo etiam in speculativis erro-
res contingunt circa conclusiones necessarias; vel etiam propter pravas consuetudi-
nes et habitus corruptos; sicut apud quosdam non reputabantur latrocinia peccata,
el etiam vitia contra naturam, ut etiam apostolus dicit, ad Rom. I”.

46 Segun cita de Jean PORTER, en Natural and Divine Law: reclaiming the Tra-
dition for Christian ethics, Ontario, Novalis, 1999, pag. 230: “ Homosexuality is a
structural condition which, even if allied to renunciation of homosexual acts, disbars
the human being from such a fully realized life. The gay or lesbian person is disorde-
red at a far deeper level than the alcoholic: At a level of the human capacity to love
and be loved by another human being in a union based on fidelity and self-giving”.

47 Lo dltimo, en Virtually normal, Vintage, 1996, pag. 202 y passim.

48 Obra citada en nota 40.

49 SMITH, Janet, “Reclaiming or Rewriting the Tradition? Discussion article of
Jean Porter's Natural and Divine Law”, ACPQ® 75/4 (2001): 601-11.
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moral cristiana que admita como naturales las relaciones de signifi-
cacion sexual entre personas del mismo sexo. Si bien manifiesta opo-
sicion a la equiparacion al matrimonio, entiende que deberia brin-
darse el reconocimiento de los bienes naturales que surgen de dichas
uniones. De otra parte, James Keenan, sacerdote jesuita y profesor
del Boston College, ha compilado una coleccién de posiciones en
punto al problema de la ley natural y homosexualidad (con llamati-
vas omisiones, hay que decirlo). Su estudio demuestra la instalacién
de un discurso confuso en torno a la diferencia sexual, y el concepto
de naturaleza sexuada en orden al fin del hombre entre algunos teé-
ricos que se presentan como representantes de alguna variante del
iusnaturalismo.5?

Por otra parte, si recuperamos nuestros escarceos en torno a la
filogénesis y la epigénesis individual, cabe preguntarse la incidencia
filogenética de esta redefinicién de la unién matrimonial, asi como la
supresién simbdlica de la diferencia sexual. En este sentido, son pro-
fundamente perturbadoras las conclusiones de Francoise Héritier,
cuando fuera consultada en torno a los pactos civiles de solidaridad
franceses. Ella sostuvo que suprimir la diferencia sexual era tanto
como abolir la capacidad de pensar, puesto que pensar es distinguir.
Transcribimos sus conceptos:

“La diferencia de sexos —a la vez anatémica, fisiol6gica y funcio-
nal- esta en la base de la creacién de la oposicién fundamental que
permite pensar. Porque pensar es clasificar, y clasificar es discriminar.
Este es un hecho irreductible: de la misma manera que uno no puede
negar la oposicién del dia y de la noche, uno no puede decretar que de
aqui en més la diferencia de sexos no existirda mas”.5!

50 Ver el trabajo de KEENAN, James, “The open debate: moral theology and the
lives of gay and lesbian persons”, Theological Studies; Vol. 64 Issue 1, Mar. 2003,
pag. 127. Discrepamos no sélo con la seleccion de citas, que nos resulta incompleta
y parcializada, sino también con el analisis por el que discurre la presentacién de
dichas citas, que se pone de manifiesto ya en el titulo. No se trata de un debate
moral abierto (en términos de iusnaturalismo). Por otra parte, desde el punto de
vista cientifico, nos parece, por lo menos atrevido afirmar que las personas “son”
gays o lesbianas.

51 “La différence des sexes — a la fois anatomique, physiologique et fonctionne-
lle est a la base de la création de 'opposition fondamentale qui permet de penser.
Car penser c'est d'abord classer, et classer c'est d'abord discrminer. Ceci est un fact
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Es necesario considerar que el lenguaje y la norma tienen inci-
dencia en la filogénesis, como patrimonio cultural colectivo extrace-
rebral, que incidira en la reformulacién y en el pensamiento (o no-
pensamiento, segin Héritier) de las generaciones futuras. Es muy
probable que la decision de redefinir el matrimonio tenga un efecto
social mucho mas profundo, incluso que incida —aunque suene ab-
surdo— en la epigénesis personal e individual futura. Es aqui que no
puede menos que asentirse con la autonomia objetivada del lengua-
je como memoria colectiva transmitida, histérica, pero escapando a
la historia, a la que se referia Lévi-Strauss. La negacion del hombre
por el hombre, evidentemente, implica una oclusién a la télesis evo-
lutiva (en el sentido real, que abarca naturaleza y gracia). La nega-
cién de la finitud no resulta en una dialéctica superadora, sino en
una ficcién invariablemente destructiva. Espera tal vez una era de
indiferenciaciéon, como aquella que simbélicamente es referida como
previa a la evolucién epigenética individual de la prohibicién del
incesto, en donde el nino vive una suerte de utopia de totalidad.

No obstante, las ldcidas y esperanzadoras palabras de Tomas (y
las de Borges, con su Paracelso semantico) llevan a pensar que el
matrimonio no se destruye por ser arrojado a las cenizas, ni se re-
construye por ser recreado por el alquimista.

irreductible: de meme que 1'on ne peut nier 1'opposition du jour et de la nuit, on ne
peut pas davatage décréter que la différence des sexes n'existe pas”, entrevista
publicada en el diario La Croix, el 9 de noviembre de 1998.
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