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Introducción

SUMARIO: 1. A modo de prólogo. 2. La mirada constitucional-convencional.

“De los miedos nacen los corajes; y de las dudas, las certezas. Los sueños anuncian otra realidad posible y los delirios, otra razón.” 

Eduardo Galeano1

1. A modo de prólogo

Aquí emprendemos un análisis exhaustivo del divorcio desde todas las ópticas necesarias para una cabal comprensión de este instituto del derecho de familia, demostrando hasta qué punto la legislación derogada iba a contramano de nuestra realidad y, utilizando el Código Civil y Comercial de la Nación (en adelante CCyC) -que representó un salto cualitativo de suma importancia-como punto de partida, para adunar nuevos aportes en la regulación del divorcio consensual.

Es importante advertir que el presente trabajo no pretende abarcar una temática que, por su vastedad y por su constante cambio, resulta inabarcable en esta investigación. De hecho, excluimos ex professo el análisis de las cuestiones derivadas de la ruptura del vínculo marital. Si bien, como es lógico, consideraremos tangencial-mente las cuestiones conexas decidimos no ahondar en ellas. Ello, no implica soslayar el estudio de cuestiones de suma trascendencia; por el contrario, las hemos analizado y emitido juicios de valor en anteriores oportunidades. Aquí ceñimos el objeto de estudio al divorcio consensual y nos interesamos en indagar cómo optimizando su procedimiento podemos contribuir al mejoramiento paulatino de aquellas cuestiones que aquí omitimos.

Antes de comenzar, creemos conveniente realizar una aclaración adicional en torno al método de exposición; pues la materia que abordamos se caracteriza por poseer una carga metajurídica que termina condicionando el debate. Justamente, las concepciones previas y los prejuicios sobre lo que es o debería ser un matrimonio determinan un posicionamiento que obscurece el debate jurídico. De esta manera, consideramos necesario antes de analizar la institución del divorcio, deconstruir el matrimonio civil, extrayendo los vestigios confesionales que impiden el análisis que aquí pretendemos.

El hilo conductor de este trabajo comienza con la deconstrucción del matrimonio civil, de modo de extraer los vestigios confesionales que aún persisten arraigados en esta institución. Sucede que aquellas reminiscencias de su regulación canónica no se condicen con la noción de un Estado laico y aconfesional. La expresa finalidad de este aporte es asistir a un trabajo deconstructivo-constructivo del matrimonio civil y su correlato: el divorcio, en términos de ampliación de derechos.

Esta obra resulta novedosa por el prisma desde el cual consideramos el objeto de estudio y, la otra es la amplitud que le damos a la investigación que incluye el análisis de otras instituciones que afectan o se ven afectadas por la nueva fisonomía del divorcio.

Así, iniciamos esta obra desde una mirada desde los derechos humanos y hacia los derechos humanos. Un punto de partida básico desde donde analizar el instituto del divorcio y el procedimiento para obtenerlo. En efecto, aunque se ha escrito mucho sobre el divorcio desde varias perspectivas, en nuestro país nadie ha investigado seriamente y en esta instancia la cuestión de la desjudicialización parcial de su trámite. Amén de algún proyecto de ley que pretendía insertarse en un contexto normativo desfavorable, la doctrina nacional no se ha ocupado aún de la cuestión. El desarrollo de las distintas aristas del tema proviene exclusivamente del derecho comparado y prestigiosos autores foráneos. Así, es la primera vez que se intenta abordar el divorcio proponiendo diversos cauces para la desjudicialización de su trámite.

2. La mirada constitucional-convencional

La mirada desde la que analizamos el objeto de estudio no es ingenua ni casual; sino que por el contrario forma parte de una perspectiva más amplia que nos conmina a separar el Estado de la religión. Acusando recibo del impacto que tuvo la doctrina internacional de los derechos humanos, la mirada constitucional-convencional constituye el punto de partida de nuestro trabajo2. En particular, la noción de pluralismo que debe regir nuestra sociedad, y las ideas de libertad, autonomía y desarrollo de la personalidad, son conceptos acuñados por aquella doctrina.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación aseveró “que desde 1853 nos rige el mandato de hacer de la República Argentina un Estado Constitucional de Derecho”.3

En varias oportunidades, la doctrina se ha preguntado acerca de qué significa un modelo estatal de estas características, respondiendo que es un Estado edificado sobre los nociones de pluralismo, tolerancia y participación a modo de pilares.

En este sentido, se ha sostenido4 que “los legisladores y los jueces, como representantes de los poderes instituidos, deben ajustarse a las normas supremas al sancionar y aplicar las leyes y, por ende, no pueden decidir siguiendo discrecionalmente su criterio, aunque éste represente al pensamiento o deseo absoluto de las mayorías. Ante cualquier creencia o convicción-insistimos, aún predominante-existe un límite insoslayable: los contenidos esenciales de los derechos fundamentales, universales e inalienables, que propenden al desarrollo de construcciones que reflejen la pluralidad de una sociedad abierta”.

Este precedente nos permite colegir que nuestro país es un Estado aconfesional, laico, secular o desacralizado, libre de toda influencia eclesiástica, diferenciándose bien los conceptos de Estado, Derecho y Religión. De este modo, no sería posible edificar un sistema normativo sobre la base de reglas morales-cristianas, sino sólo sobre reglas jurídicas donde la Constitución -y los tratados internacionales que la complementan-constituyen las herramientas legales claves que jueguen un papel fundamental para todo el ordenamiento jurídico de rango inferior. Ahora bien, además del test de constitucionalidad que deben superar las normas de cualquier jerarquía, debemos añadir el control de convencionalidad.

Cabe recordar que en autos “Almonacid Arellano y otros”5, la Corte IDH instituyó el control de convencionalidad y sostuvo que éste debía ser ejercido de oficio por los jueces nacionales conjuntamente con el control de constitucionalidad. En razón de ello las normas internas deben ser constitucionales y convencionales. Esto es, no contradecir ni a la Constitución ni a las Convenciones ratificadas por el Estado argentino.6

Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, en el caso “Giroldi”7, la Corte Suprema de Justicia de la Nación profundizó8 el control de convencionalidad9 al reconocer no sólo la prevalencia de las disposiciones de la CADH sobre el derecho interno, sino también la de la interpretación brindada por la Corte IDH, que es su autoridad jurisdiccional.

En el caso “Mazzeo”10, el máximo tribunal afirmó que la interpretación de la CADH debe guiarse por la jurisprudencia del tribunal interamericano; pues se trata de una insoslayable pauta de interpretación para los poderes constituidos en el ámbito de su competencia y, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos.

En el fallo “García Méndez, Emilio y Musa, Laura s/ causa nº 7537”11, el juez Petracchi apuntó que “garantizar” los derechos humanos implica para el Estado el deber “de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutarlos” y ello comprende el ejercicio del control de convencionalidad entre las normas jurídicas internas aplicables en concreto y los tratados internacionales enunciados en el art. 75, inc. 22, CN.

En síntesis, la Corte Suprema reafirmó la procedencia simétrica del control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio por parte de todos los jueces que forman parte del Poder Judicial del Estado constitucional de derecho argentino.12

El tribunal no sólo puso de relieve la importancia que poseen las sentencias emanadas de organismos internacionales, sino que fue más allá en la senda trazada y sostuvo en el caso “Carranza Latubresse”13, que “la aplicación del principio de buena fe, que rige la actuación del Estado argentino en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales, y la calidad de los argumentos y la autoridad de quien emanan, llevan a considerar que los informes y las opiniones de la CIDH constituyen criterios jurídicos valiosos de implementación, interpretación y de ordenación valorativa de las cláusulas de la CADH, que deben ser tomados en cuenta para adoptar decisiones en el derecho interno, aun cuando sólo las decisiones de la Corte Interamericana son ejecutables en los términos del art. 68 de la CADH”.

Particularmente en torno al derecho fundamental de contraer matrimonio y su contracara, esto es, el derecho a concluir el vínculo marital cuando ha desaparecido la relación afectiva subyacente que unía a las partes cabe traer a colación lo resuelto por la Corte Suprema en el caso “Vizzoti, Carlos Alberto c/ AMSA SA” donde se dijo que “al reglamentar un derecho constitucional, el llamado a hacerlo no pueda obrar con otra finalidad que no sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca la Constitución Nacional. Luego, es tan cierto que los derechos constitucionales son susceptibles de reglamentación, como lo es que ésta última está destinada a no alterarlos (Constitución Nacional, art. 28), lo cual significa conferirles la extensión y comprensión previstas en el texto cimero que los enunció y que manda asegurarlos”.14

En ese sentido, se conceptualiza al matrimonio como “natural y universal” como elemento limitador de un derecho humano fundamental como es el ius divortium. 

Este concepto de naturaleza responde a una cosmovisión de la existencia humana que, basada en una idea de trascendencia autorreferencial, se erige como absoluta y verdadera.15

Con este panorama, cabe advertir cómo se ha aggiornado el derecho de familia a las transformaciones sociales como la mayor visibilidad de los diversos tipos de configuraciones familiares; pues a la par de la tradicional familia heterosexual, aparecen otras alianzas sociales como las familias “ensambladas”; las parejas de igual o distinto sexo que no formalizan su relación afectiva; las parejas que sí contraen matrimonio pero deciden vivir en distintos domicilios estando en su génesis el supuesto incumplimiento del deber de cohabitación.

La obligada óptica constitucional-convencional nos permite entrever los diferentes derechos humanos involucrados en la relación afectiva que subyace al matrimonio y, su posible disolución. A todo evento, nos encontramos con el derecho al desarrollo de la personalidad y el proyecto biográfico de cada uno de los cónyuges, su autonomía personal y el derecho a la libertad, entre tantos otros. Estas circunstancias conminan a un replanteo lógico de la mayoría de las instituciones tradicionales del derecho de familia y, en lo que aquí interesa, el derecho a contraer matrimonio y a salir de él cuando el título ya no se condice con el afecto de los esposos.

Al iniciar el análisis, nos cuestionamos si silenciar estas modificaciones, elaborando un análisis clásico de la problemática, o afrontarlas. Como podrá observarse al recorrer este libro, hemos dejado atrás la óptica clásica que han adoptado otros autores y, mediante una actitud activa optamos por hacerle frente a estas transformaciones y considerar no sólo el divorcio sino también aquellas otras circunstancias que, directa o indirectamente, han incidido en su nueva fisionomía.

La perspectiva constitucional-convencional aplicada al divorcio constituye la piedra basal de nuestro aporte al estudio de un instituto respecto del cual se ha dicho mucho. Inclusive, aquella mirada es complementada con la perspectiva multidisciplinaria, en el entendimiento de que el derecho de familia no puede observarse exclusivamente desde una óptica jurídica.

Sucede que una mirada rígida sobre las relaciones familiares, bajo la excusa de considerar todo de orden público, contraría la noción de pluralismo que pregona la doctrina internacional de los derechos humanos. En particular, el matrimonio civil está basado en la autonomía de la voluntad, y ella posee como fuente primordial lo dispuesto en el artículo 19 de la Constitución Nacional, que establece el denominado principio de libertad de intimidad, que presupone la tutela jurídica de la vida privada.

En síntesis, dos ideas subyacentes operan a modo de hilo conductor: la democratización de la familia y, en particular de las relaciones afectivas; y la tensión autonómica de la voluntad (esfera privada) versus el orden público. Con esa plataforma de base, abordaremos el matrimonio civil, coadyuvando al propósito de su deconstrucción en un estado laico como el nuestro; para luego, a la luz de los cambios que han impactado de lleno en él, indagar sobre la nueva fisonomía del divorcio.

En efecto, no es posible negar que los derechos humanos tienen un papel expansivo, y que al ser uno de los ejes del sistema constitucional, las instituciones jurídicas se ven incididas y eventualmente modificadas por su presencia. Esto ha sucedido en el ámbito de las relaciones familiares, donde los derechos humanos no sólo han tenido un fuerte impacto y se han tornado directamente aplicables, sino que además se han constituido en el principal motor de la evolución del derecho de familia.16

Sucede que estamos plenamente convencidos de que no hay nada por fuera de los Derechos Humanos. Y en ese orden de ideas, ningún estudio serio y profundo puede ser llevado adelante dejando de lado la mentada perspectiva internacional-constitucional.

Justamente, la sanción de las leyes 23.515, 26.618 y del CCyC modificó y reconceptualizó las ideas que se tenían en torno al matrimonio civil y que, en su gran mayoría, eran tributarias de la anterior regulación canónica. Este nuevo prisma genera nuevos interrogantes que el derecho debe responder. ¿Qué respuesta debe dar frente a la ruptura conyugal? ¿Acaso los cambios sociales no tienen incidencia en el Derecho? ¿En qué sentido y con qué extensión el Derecho puede aceptar y regular las diferentes situaciones fácticas que se presentan? ¿Cuál es el concepto de familia que un Estado Constitucional de derecho debería proteger?

Todo ello forma parte del lento, pero sostenido, proceso de escisión entre el derecho y la religión. A ello debemos adunar los grandes cambios socioculturales acaecidos en el último siglo en el derecho de familia que permitieron el cambio de paradigma, donde el punto de partida solía ser la “institución familiar”, para pasar a analizar el derecho de la persona “a vivir en familia”.

Entonces ¿qué ocurre con el divorcio en este contexto de cambios? Ciertamente, no puede tener la misma fisionomía de antaño, y a ello apunta este trabajo, a reinterpretar el divorcio a la luz de aquellos cambios, e incluso, los acaecidos en otras instituciones que lo afectan o inciden en él de manera directa.

En fin, se ha dicho que la doctrina internacional de los derechos humanos es un punto de partida y, al mismo tiempo, de llegada, porque se la considera una forma de leer la realidad jurídica que ha obligado a interpelar todos los campos del derecho.

En ese marco, partimos de la hipótesis de que la regulación más acorde con la perspectiva interdisciplinaria y la obligada mirada constitucional-convencional que profundiza sobre las nociones de libertad, autonomía personal e injerencia estatal mínima, es aquella que promueve la desjudicialización parcial del divorcio y permite obtenerlo, en caso de mutuo acuerdo, en sede administrativa.

Pero ¿cómo llegamos a este punto de inflexión?

Justamente, porque consideramos que la desjudicialización del divorcio consensual constituye el paso siguiente en la evolución de esta institución, donde ya no debemos verlo como un proceso, sino más bien como la denuncia o exteriorización ante el órgano estatal de la finalización de la relación afectiva que sustentaba el matrimonio.

Esta denuncia alitigiosa, que sólo exige la constatación de la voluntad y ciertos requisitos, debe ser externada de la sede judicial y escindida de las cuestiones relativas a la ruptura marital pues, además, ello supondría la reducción del conflicto familiar al que los hijos se ven expuestos; reduciendo los costos económicos, psicológicos y emocionales a los estrictamente ocasionados por el quiebre afectivo, sin añadir los propios del proceso judicial lo que, por propiedad transitiva, contribuye a cimentar la relación coparental en la etapa post-divorcio. Ello finalmente, nos permite un beneficio adicional que está dado por la descongestión del sistema judicial, la racionalización y redistribución de recursos humanos y, impidiendo a la vez la intromisión del Estado -a través del Poder Judicial-en la privacidad familiar.
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CAPÍTULO PRIMEROEL MATRIMONIO COMO CONSTRUCCIÓN SOCIAL

Sección primeraProyección histórica y mutabilidad del matrimonio

SUMARIO: 1. Preliminares. 1.1. El matrimonio como construcción social. 2. El matrimonio a través de la historia. 2.1. El matrimonio en el derecho griego clásico. 2.2. El matrimonio en el derecho romano. 3. A modo de cierre.

“Todo parece tan natural, como siempre que no se sabe la verdad”.

Julio Cortázar1

1. Preliminares

Este primer capítulo que aquí se presenta, posee tres secciones bien diferenciadas pero con un objeto común, esto es, comprender cabalmente la institución matrimonial como uno de los tantos rostros que pueden asumir las familias contemporáneas. En particular, en esta sección desarrollaremos el matrimonio coherentemente con la mirada constitucional-convencional desde la cual emprendemos esta obra. Analizaremos los pilares greco-romanos del connubio, pues constituyen las raíces culturales de occidente.

A modo ilustrativo, suele afirmarse de forma simbólica que la civilización occidental está edificada sobre tres colinas: 1) la Acrópolis de Atenas, 2) el Capitolio de Roma y 3) el Gólgota de Jerusalén2. Con esto se quiere decir que se piensa con categorías mentales griegas, los esquemas técnico-jurídicos romanos nos son consustanciales, y la ética que informa el derecho, el pensamiento y la moral es de base judeo-cristiana3, lo cual va a condicionar toda la regulación en materia de derecho matrimonial. Cuadra poner de relieve la importancia de conocer las fuentes para conseguir una cabal comprensión del “hoy”, como así también de todo el camino y el que aún falta por recorrer.

Sucede que el análisis exhaustivo sobre el divorcio que aquí iniciamos no podría llegar a buen puerto, si no consideramos previamente el matrimonio. En otras palabras, es necesario precisar qué es el matrimonio para comprender qué queremos designar cuando hablamos del quiebre de la vida marital y, ulteriormente precisar cómo la ley debe valorar esas rupturas.

Cabe adelantar que una mirada del matrimonio como algo “natural y sagrado” trae consigo la resistencia al divorcio o su consideración como algo negativo; en cambio, observar al matrimonio como construcción social nos lleva a entender que el divorcio también lo es. Así, ni el matrimonio ni el divorcio serán algo valorativamente positivo ni negativo, sino como decisiones personales con derechos, deberes y efectos.

En suma, la perspectiva histórica nos brinda un panorama más amplio para comprender el proceso que ha tenido la interacción matrimonio-divorcio. Ocurre que lo que concibamos por matrimonio civil estará íntimamente relacionado con su correlato: el divorcio.

De ahí que las diferentes concepciones sobre el divorcio constituyen un emergente de la naturaleza y los fines que se han atribuido al matrimonio. No resulta indiferente para la regulación del divorcio, que se ponga el acento en el carácter institucional del matrimonio o, por el contrario, que se afirme su naturaleza contractual, en el sentido de atribuir poder a la voluntad de los cónyuges sobre el vínculo nacido de la unión4.

Ello nos permitirá desenredar la institución eclesiástica que ha servido como modelo del matrimonio civil contemporáneo que, al amparo de las leyes 2393 y 23.515 ha tenido un fuerte impacto del derecho canónico (a nuestro juicio, un matrimonio civil canonizado), para ordenar nuestras ideas, de modo de quedarnos con un matrimonio civil deconstruido y laico como objeto de estudio.

Justamente, aislar el matrimonio de la impronta que le ha dado la Iglesia, nos permitirá plantear cursos de acción posibles para proteger el vínculo afectivo que subyace al título conyugal, dejando atrás esta carcaza cuando ella ya no se condice con el proyecto biográfico de los cónyuges.

1.1. El matrimonio como construcción social

El matrimonio, desde el punto de vista sociológico, constituye la institucionalización de las relaciones afectivas que tenían por base la unión intersexual.

El matrimonio trasciende así como una institución social, y el derecho constituye una recepción del connubio al establecer las condiciones mediante las cuales ha de ser legítimo el enlace, en el sentido de que ha de ser reconocido y protegido como tal.

En definitiva, el matrimonio es, desde este punto de vista, tributario de la noción sociológica, que a su vez incorpora también los componentes éticos y culturales que denotan el modo en que cada sociedad, en un tiempo o época dada, considera legítima la unión intersexual5. En el breve debate parlamentario de la ley 14.3946 se trajeron a colación las ideas de Savigny7 sobre este tópico.

El matrimonio es una construcción social que no tiene una definición práctica aparte de lo que la sociedad ha decidido que sea, y así se ha redefinido varias veces. No existe el matrimonio natural, por lo que bien puede evolucionar -como veremos más adelante-permitiendo a las parejas del mismo sexo casarse.

Mientras que la religión nos tienta a mirar el matrimonio como un acto que ha existido sin cambios durante miles de años, ello dista de la realidad histórica. En los tiempos bíblicos, el matrimonio era algo drásticamente diferente a lo que es hoy. Una mujer no tenía prácticamente ningún poder en la relación y era considerada como una pertenencia de su marido.

En los tiempos de la esclavitud, había varias definiciones de matrimonio. El celebrado entre los blancos era similar a lo que ahora consideramos por tal; en cambio, el enlace entre otras razas era muy diferente. Los matrimonios entre esclavos existían mientras no vendieran a la pareja y no tenían ningún valor legal. Las nupcias entre blancos y negros no eran legales bajo la ley8. Con el tiempo, la esclavitud fue abolida, y el connubio interracial fue legalizado, pero es importante tener en cuenta que el matrimonio ha cambiado radicalmente en la vida de nuestra civilización.

Como es evidente por los cambios en el concepto del matrimonio, todo lo que se describe como “matrimonio tradicional” simplemente no existe. El matrimonio sigue cambiando. Su expansión para incluir a las parejas del mismo sexo cambia la definición del matrimonio de una manera muy similar a cuando el matrimonio interracial fue legalizado en Estados Unidos en 1967. En ambas situaciones, la intolerancia social impedía y/o retrasaba los cambios.9

Algunas opiniones de orden religioso rechazan la circunstancia que el matrimonio sea una construcción social, pues entienden que aquel existía antes que la sociedad.10

Si bien este razonamiento no merece mayor análisis y resulta fácilmente refutable, es de notar que en los orígenes, los seres humanos comenzaron a procrear sin vincularse mediante el matrimonio, y aquella reproducción generó clanes y sociedades tribales. Así, algunas sociedades iniciaron las uniones conyugales a la luz de las prácticas poligámicas11 o poliándricas. Otros pueblos acostumbraban a contraer matrimonios endogámicos. Posteriormente, comenzamos a distinguir los matrimonios por rapto, por compra y finalmente por el consentimiento de los contrayentes. Esta evolución histórica está íntimamente relacionada con el lugar que ocupaba la mujer en una sociedad.12

Sin extendernos más en las particularidades de esta evolución, lo que queda claro es que el matrimonio es un hecho cultural que va siendo delineado por cada sociedad en cada momento histórico determinado.

Si bien esta remisión constante al derecho natural posee distintos orígenes ideológicos13, cabe poner de resalto la incertidumbre existente sobre las normas que integran el mentado derecho, pues como es sabido, no existe ningún conjunto de reglas universalmente aceptadas. Este prisma desde el cual se mira al matrimonio es parte de algo mucho más amplio, pues esta modificación en la mirada también tiene su razón de ser y debemos contextualizarla en el viraje filosófico producido en el último siglo desde el iusnaturalismo hacia el positivismo.

Puede observarse que la Iglesia Católica14 ha caracterizado invariablemente al matrimonio como un fenómeno de la naturaleza; y al identificarlo como la forma básica, elemental y excluyente de la familia, ha afirmado su universalidad.15

Si bien no se nos escapa que esta representación se ve reforzada por el hecho de tratarse de una institución relacionada con la regulación social de actividades de orden biológico (v.gr. el sexo y la reproducción)16, juzgamos que ella resulta errónea.

Sucede que es propio del sentido común concebir a las instituciones relativamente estables de la sociedad como formas “naturales” de organización de la vida colectiva en lugar de productos modificables de la realidad social y cultural.

Incluso, como la familia forma parte de nuestra primera e inédita experiencia y está asociada a lo más íntimo y privado, fácilmente se escapa su carácter histórico, político, social y cultural, quedando anclada en el campo de la naturalidad.

Desde hace tiempo, en las sociedades occidentales modernas, la familia es sinónimo de familia nuclear en la que sexualidad, procreación y convivencia “legitimas” coinciden en el espacio de lo “privado” del ámbito doméstico. Pero, no cualquier sexualidad ni convivencia cotidiana o domesticidad compartida, sino solo aquella que es protagonizada por la pareja heterosexual unida en matrimonio y sus hijos. En el modelo tradicional, la organización familiar está constituida por “un matrimonio legal, permanente, sexualmente exclusivo, entre un hombre y una mujer, con hijos, donde el hombre es principal proveedor y autoridad fundamental”.

Este modelo se construyó en occidente como propio de la naturaleza humana y este proceso de “naturalización” del que fue y es objeto la familia nuclear17, permitió ocultar -básicamente-dos fenómenos: la estructuración jerárquica y patriarcal de ese esquema, por un lado, y la existencia de otros tipos de organización familiar y/o su “patologizacion”, por otro.

A diferencia del natural, el derecho positivo es una creación de la sociedad a través de sus órganos de expresión en los sistemas democráticos: los parlamentos. Ello significa que la puesta en vigor de las normas concretas que conforman el cuerpo del derecho de familia es el resultado de las políticas que los poderes públicos pretenden desarrollar con el objeto de proteger a la familia18. Prestigiosa doctrina19 apuntó que estas políticas no dependen de pretendidas normas “naturales” que regirán la familia de forma permanente y atemporal, sino que implican una toma de posición -cargada de ideologíaen la concepción de la familia y en las vías para otorgarle protección.

De esta manera, podemos entender el matrimonio como un fruto de la cultura y de la acción humana20 que, si bien se encuentra muy extendida, dista mucho de la universalidad pretendida por la Iglesia Católica, pues como en otros aspectos de la vida social, las ideas sobre la familia conyugal difieren ampliamente.21

Ocurre que en el año 1563 el Concilio de Trento estableció la forma matrimonial como condición de validez del enlace, previó su carácter sacramental y su indisolubilidad; y desde entonces todo ello se ha instalado en nuestra cultura con una solidez de más de cuatro siglos. De ahí, que “no sabemos pensar de otra manera”. Sin embargo, esto no significa que se trate de una ley universal o que no haya habido culturas en las que las cosas se han desarrollado de otra forma.

En fin, el matrimonio nació como una construcción social y se va redefiniendo constantemente en cada cultura determinada. Es decir, como todo proceso cultural es dinámico y se encuentra en constante movimiento. Con acierto advertía Pierre Chaunu22, que el matrimonio es el más cultural de los fenómenos demográficos.

2. El matrimonio a través de la historia23

La historia da cuenta de las diferentes concepciones, fisonomía y composición del matrimonio y su papel en la familia. De ahí, puede fácilmente observarse que no existe una única noción o conceptualización del matrimonio. Esta breve aproximación histórica a distintas formas conyugales nos permitirá abonar nuestra idea en torno a que no existe un patrón fijo que defina al matrimonio, sino que éste va siendo moldeado según cada cultura y momento determinado. Tiempo y espacio son dos variables que inciden en todo fenómeno cultural y la organización familiar no escapa a ellas.

De hecho, la familia nunca es una institución aislada, sino que es parte orgánica de procesos sociales más amplios24, que incluyen las dimensiones productivas y reproductivas de las sociedades, los patrones culturales y los sistemas políticos.25

2.1. El matrimonio en el derecho griego clásico

El derecho griego antiguo es un objeto de estudio fragmentado, pues la organización política en ciudades-estados conllevaba que cada unidad autónoma se manejara con su propia normativa interna. Atenas es la polis de donde se ha conservado mayor información del derecho vigente en el período clásico (siglos V y IV a.C.).

Inicialmente, el matrimonio entre dos atenienses era considerado el único legitimado a partir de la ley de Pericles del 450 a.C. Esta norma planteaba que la unión entre un ateniense y un extranjero no era reconocida como matrimonio, y en consecuencia, sus hijos eran considerados bastardos. Ocurre que el matrimonio era una institución tradicional que suponía un entramado de redes de parentesco capaces de afirmar los vínculos y las alianzas entre diversas familias. Es importante entender que la finalidad del matrimonio, concebido como la unión legal entre dos personas de distinto sexo conforme el sentido que se le daba en el derecho ático, era la procreación de ciudadanos.

Desde este punto de vista, el status jurídico de una mujer ateniense estaba signado por la incapacidad para actuar por sí misma. Ella se hallaba permanentemente bajo la protección de un tutor que la representaba ante la justicia, en el caso de las mujeres solteras solía corresponder a algún hombre de su familia de origen; en el supuesto de las mujeres casadas era su marido.

El matrimonio tenía su base en un acuerdo formal celebrado entre el padre de la novia y el novio, el primero de los cuales entregaba una dote y a su vez consentía el traspaso de la novia a quien se convertiría en su marido. La transferencia o “entrega”, que consumaba el matrimonio, consolidaba la unión de la pareja. Así, la subordinación de la esposa a la autoridad marital constituye una característica central del matrimonio en el derecho griego.

2.2. El matrimonio en el derecho romano26

Hemos dejado en claro entonces, que para la cultura occidental el matrimonio constituye una institución social, receptada luego por la norma jurídica. De esta manera, podemos comenzar a analizar el matrimonio en el derecho romano.

El matrimonio civil romano, que en un comienzo pudo ser poligámico como en la mayoría de las culturas, rápidamente se convirtió en monogámico27, pero no tenía la vocación de permanencia y exclusividad que hoy pretendemos para los matrimonios; por ello, hasta bien adentrado el Imperio, el sistema de concubinas y esclavas, se mantuvo sin que esta práctica se considerara contraria a la institución matrimonial, y las figuras del repudio y el divorcio eran plenamente aceptadas.28

Ahora bien, es importante aclarar que para los romanos, el connubio no era una relación jurídica sino un hecho social que producía efectos jurídicos reflejos, con lo que se asemeja a la institución de la posesión29. Aquél suponía una comunidad de vida entre el marido y la mujer, sostenida por la affectio maritalis, es decir, por la conciencia típica de ambos cónyuges de que la comunidad que integran es exactamente un matrimonio30. En suma, la diferencia sustancial entre el matrimonio romano y el actual, radica en que el primero constituyó una relación de hecho con consecuencias jurídicas, mientras que el segundo, es una relación jurídica con consecuencias sociales31. Así las cosas, el matrimonio era una res facti, que subsistía mientras pervivía la citada affectio; un acto absolutamente informal, que no estaba sujeto a ninguna fórmula oral, acto o ceremonia religiosa o civil formales. La costumbre sólo incluía algunos ritos sociales que si bien no conferían validez al matrimonio, daban testimonio de él.

Ocurre que el matrimonio era concebido para la perpetuación de un culto gentilicio, de un linaje con graves consecuencias jurídicas32. Su efecto primordial era unir a dos seres en un mismo culto doméstico para hacer nacer a un tercero que fuese apto para continuar ese culto. Ello queda patente en la fórmula sacramental que se pronunciaba en el acto del matrimonio: “Ducere uxorem liberorum quaerendorum causa”.33

El matrimonio romano no era un acto público ni tampoco un acto jurídico: era un estado de hecho manifestado por una ceremonia que producía efectos de derecho, ya sean directos (los hijos serán legítimos) o indirectos (los tribunales decidirán sobre la atribución de la dote en caso de divorcio y litigio).34

Ello estaba tan arraigado, que hasta en el reinado de los emperadores cristianos, a pesar de los cambios en la ideología, persistió. Fue abolido por Justiniano.

Con las leyes de regulación de las relaciones familiares35 (18 a.C. y 9 a.C.), Augusto sienta un precedente al hacer objeto de derecho público lo que hasta ese momento pertenecía a un ámbito estrictamente privado y familiar.

Hace de las relaciones interpersonales un asunto de Estado, regulado y legislado por él y, a la vez, sancionado o premiado, igualmente, por él. Augusto crea un nuevo concepto legislativo de matrimonio, núcleo de la familia, al tratar que las relaciones familiares, de carácter estrictamente íntimo, fuesen objeto del derecho público.

La sociedad acomodada ve cercenado su poder absoluto dentro de sus familiae, en el entendimiento de que se obliga a los individuos a casarse o divorciarse -ya no de acuerdo a sus necesidades políticas, económicas y sociales-sino según la conveniencia del Estado, plasmada en estas leyes que, como se adelantó, hacen del matrimonio sujeto de una definición legal y control del Estado.36

Esta resistencia de los patricios llevó a que Augusto tardara casi 27 años en poner en práctica su programa de reforma legislativa de la moral de la familia. Sin embargo, esta nueva normativa terminará por imponerse.

La lex Iulia de Maritandis Ordinibus ofrecía incentivos para contraer matrimonio. Augusto estimaba que rehacer la pureza del matrimonio implicaba su fertilidad37. Con esta regulación38, Augusto intentó evitar los matrimonios sin descendencia, favorecer a los casados con hijos y restringir los derechos hereditarios de los solteros (caelibes) o casados sin descendencia (orbi).

En fin, el matrimonio romano presentaba características que lo diferenciaban del que existe en el derecho moderno, inspirado en motivos cristianos. Para los romanos era una situación de hecho capaz de producir consecuencias jurídicas. Pero hasta las leyes de Octavio Augusto, el matrimonio no tenía una regulación legislativa propia39, en atención a que todo lo relativo a su celebración y disolución pertenecía a los mores (costumbres).

En los textos romanos podemos encontrar dos definiciones del matrimonio. La primera de ellas es la Modestino, quien sostuvo que el matrimonio es “la unión entre un hombre y una mujer en un consorcio de toda la vida, comunicación del derecho divino y humano” (D.23.2.1) (nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio). La feliz frase final es sospechada por algunos de interpolación cristiana40. La otra conceptualización consta en las Institutas de Justiniano41 (1.9.1), según la cual las nupcias o matrimonio son la unión del varón y de la mujer que lleva consigo la obligación de vivir en una sociedad indivisible42 (vir et mulieris coniunctio, individuae vitae consuetudinem continens). De allí se desprende la monogamia ínsita en el matrimonio romano. Una mujer no puede tener dos maridos a la vez, ni un hombre puede tener dos mujeres a la vez (Gayo, 1.63; Inst., 1.10.6).

Párrafo aparte merece la discusión acerca de la existencia de un matrimonio religioso, pues existen opiniones disímiles al respecto y, ello permite a algunos autores confundir la verdadera entidad del matrimonio en el derecho romano.

A modo ilustrativo, cabe traer a colación las palabras del senador Pizarro, en el debate parlamentario previo a la sanción de la ley 239343. Allí sostuvo: “El señor ministro nos habla de que el matrimonio religioso no había existido en la antigüedad; entre los romanos era una simple venta y que se dudaba si era un contrato real. Señor presidente: entre los romanos, como entre nosotros mismos hoy, había diversas clases de matrimonio. Entre los romanos había el matrimonio de la coemptio que no era religioso, indudablemente; pero había el matrimonio por confarreatio que era el verdadero, el legítimo matrimonio, el que daba a la mujer todos los derechos de mujer legítima, y ése era religioso”.

Esta afirmación no es exacta. En Roma, el matrimonio civil, es decir, aquel que daba origen a una relación nupcial amparada por el derecho -iusta nuptia- era de dos clases: la confarreatio y la coemptio. Dicho de otro modo, el matrimonio era uno sólo, lo que variaba eran los ritos y ceremonias necesarios para su celebración. De hecho, la confarreatio estaba rodeada de ceremonias paganas.44

En rigor, era una ceremonia ritual y solemne reservada a los patricios que unía en matrimonio a un hombre y una mujer, y consistía en ofrecer al dios Júpiter la ofrenda de un pan especial -farreus panis- en la que se hallaban presentes los futuros esposos, el gran pontífice, diez testigos y el Dialis flamen o flamen de Júpiter. El matrimonio contraído de esta forma llevaba implícita la entrada de la mujer en la familia civil del esposo, con abandono jurídico de la suya.

Reiteramos: la confarreatio era una ceremonia rodeada de ritos que no eran cristianos, sino paganos. Incluso, si de religión habláramos, deberíamos referirnos a la religión doméstica de cada pater familias y la veneración de sus antecesores.

Por otro lado, la coemptio también era una ceremonia en la que se simulaba la compra ficticia de la mujer que se realizaba ante el libripens y al menos, cinco testigos púberes y ciudadanos romanos.

3. A modo de cierre

El somero estudio que hemos emprendido en torno a la idiosincrasia del matrimonio y la familia en distintas culturas resulta hábil para reforzar el hilo conductor de nuestro trabajo: El matrimonio es una construcción sociocultural y por lo tanto, dinámica y mutable. Ese carácter es una consecuencia de que el matrimonio es uno de los frutos del ser humano. Las personas son de por sí sociales e interactúan, juntándose en diversos grupos; y si las personas son cambiantes social y culturalmente con el tiempo, cómo no lo van a ser las instituciones que ellas han creado.

Ello se concatena con otra idea, cual es que el matrimonio civil es una noción que está al servicio del hombre y no el hombre al servicio del concepto. Su mutabilidad deviene en evolución.

Pero ¿por qué nos interesa poner de manifiesto su carácter sociocultural? Justamente, porque una mirada del matrimonio como una institución “natural” y “sagrada”, tal como propone la Iglesia Católica, lleva ínsita la resistencia al divorcio que es visto como algo negativo que debe ser combatido. En cambio, si el matrimonio es una construcción social, fácil es advertir que su correlato: el divorcio también lo es. De este modo, ni el matrimonio ni el divorcio son valorativamente positivos o negativos, sino simplemente decisiones personales que acarrean derechos, deberes y efectos.

Sección segundaEl camino hacia la sacralización e indisolubilidad del matrimonio

SUMARIO: 1. La auto atribución legislativa y jurisdiccional de la Iglesia Católica. 2. El matrimonio para la Iglesia Católica. 2.1. El Concilio de Trento. 2.2. El matrimonio en el Código de Derecho Canónico. 3. El impacto de la doctrina canónica en el matrimonio civil. El matrimonio civil “dependiente” o “canonizado”. 3.1. La subordinación de la mujer a la autoridad marital. 3.2. El falaz pretexto de la procreación. 4. Comentarios adicionales.

“Entonces, vinieron los equívocos. 

Ellos entendieron caída donde yo hablé de vuelo. Creyeron que un pecado merece castigo si es original. Dije que peca quien desama: entendieron que peca quien ama. Donde anuncié pradera de fiesta, entendieron valle de lágrimas”.

Eduardo Galeano, Teología/3

1. La auto-atribución legislativa y jurisdiccional de la Iglesia Católica

Debemos comenzar este parágrafo recordando que, en un principio, la Iglesia no intervenía propiamente en la celebración del matrimonio de los cristianos, pero si se irá interesando con el tiempo en la decisión que tomen sus fieles. Y de esta manera prestará cada vez más atención a la celebración misma de aquel, para mucho tiempo después dedicarse a los caracteres de la sacramentalidad y la consecuente indisolubilidad.

El incremento de la injerencia de la Iglesia conllevará que, tanto en el campo de la liturgia como del derecho, su presencia se extienda y abarque diversos aspectos celebrativos, jurídicos y sociales inherentes al vínculo matrimonial.

Si tomamos en cuenta, la debilidad del poder civil en aquellas sociedades y adunamos que sus gobiernos se encontraban pendientes de otras cuestiones políticas y sociales, podrá fácilmente advertirse cómo la Iglesia irá absorbiendo aquellas facultades en las que los estados no se verán primigeniamente interesados.

Durante el Imperio Romano era el poder civil quien ejercía los poderes de legislación y jurisdicción en materia matrimonial. Pero ya desde sus orígenes la Iglesia estableció para sus fieles una serie de reglas matrimoniales, cuya observancia acarreaba sólo penas religiosas. Existían, por lo tanto, dos reglamentaciones paralelas: una legal y obligatoria para todos los ciudadanos; y otra puramente religiosa que sólo se imponía a la conciencia de quienes profesaban el cristianismo.1

Después de la caída del Imperio de Occidente (año 476 d.C.), la legislación civil romana recibió la influencia cada vez mayor de las reglas canónicas; de hecho, no tardaría la Iglesia en imponer en toda Europa la regulación matrimonial canónica2, desapareciendo el derecho civil que normaba la materia.

Al considerarla como un sacramento e institución divina, la Iglesia resaltará obviamente la naturaleza religiosa del matrimonio y reivindicará para sí, con carácter exclusivo y excluyente, la legislación y jurisdicción sobre el matrimonio salvo en lo relativo a los efectos patrimoniales.

Una de las características más salientes de la historia del matrimonio ha sido precisamente la lucha mantenida a lo largo de siglos entre la Iglesia y el Estado para imponer su derecho exclusivo a regularla3. Así, durante la Edad Media, el connubio fue competencia exclusiva de la Iglesia y ningún poder seglar le discutió su autoridad ni su doble monopolio4.

Recién las corrientes secularizadoras del siglo XIX considerarán aquel monopolio religioso como una usurpación al poder civil.

Sin embargo, a partir del siglo XVI varios factores contribuyeron a socavar paulatinamente la potestad de la Iglesia sobre el matrimonio.

En primer lugar, la reforma protestante, que sostenía que el connubio era una institución mundana, sujeta a la autoridad civil. Luego, la monarquía francesa pretendió afirmar su poder soberano frente a la Iglesia y comenzó a recuperar la competencia estatal en torno al matrimonio.

Si a ello adunamos el malestar social que provocaba la imposición de una forma conyugal exclusiva, comprendemos los motivos que determinaron la secularización del matrimonio. Ocurre que los protestantes no podían contraer un enlace válido en países católicos, sin abjurar de su religión; mientras que sucedía lo propio con los católicos que intentaban casarse en países que habían acogido la religión reformada.

No obstante el mentado proceso secularizador, la Iglesia ha insistido siempre en su derecho a legislar y disponer en torno al sacramento. Es tal la omnipresencia que la intentó y logró conseguir en la regulación del matrimonio, que el canon § 1059 del Código de Derecho Canónico vigente prevé que “el matrimonio de los católicos, aunque sea católico uno solo de los contrayentes, se rige no sólo por el derecho divino sino también por el canónico, sin perjuicio de la competencia de la potestad civil sobre los efectos meramente civiles del mismo matrimonio”.

2. El matrimonio para la Iglesia Católica

En estas líneas haremos una breve exposición de la conceptualización y fines del matrimonio desde una visión cristiana5, que no han variado sustancialmente desde el medioevo hasta los textos vigentes.

Sin embargo, nos interesa poner de resalto el camino que ha recorrido el matrimonio hacia su sacralización6. De hecho, el cristianismo admitía el divorcio en un principio, aunque la Iglesia poco a poco, lo fue prohibiendo. A partir del siglo X, los tribunales eclesiásticos declaraban los divorcios, no sin fuertes polémicas.

Pero recién tras la celebración del Concilio de Trento, que concluirá en el año 1563, se le añadirá al matrimonio el carácter indisoluble que le otorga el derecho canónico hasta el día de hoy, sólo permitiendo la separación de cuerpos. Veamos.

2.1. El Concilio de Trento

En el Concilio de Trento7 se trazaron los lineamientos de las reformas católicas, conocidas comúnmente como Contrarreforma8. Su convocatoria obedecía al afán de reunificar a la cristiandad -propósito que no pudo lograr- y fundamentalmente, para organizar y aclarar, frente a la amenaza de la Reforma protestante, diversas cuestiones doctrinales, como así también aspectos morales y religiosos.

Cabe aquí poner de resalto que en este Concilio se reafirman el carácter sacramental del rito y el perfil monogámico e indisoluble del vínculo conyugal. Resulta palmario cómo la Iglesia estableció un estricto control religioso sobre las relaciones privadas; y si bien el matrimonio no era considerado una institución perfecta; lo aceptaban y santificaban a causa de la función reproductiva.

En cuanto a las costumbres que hacen al poder temporal, las leyes determinan la celebración previa de un contrato de carácter secular entre las partes, con la intervención en él de los padres o tutores. Por intermedio de ese acto, el padre de la novia, o quien desempeñaba su papel, se comprometía a la entrega de la dote al consumarse la unión.9

2.2. El matrimonio en el Código de Derecho Canónico10

El texto vigente del Código de Derecho Canónico enuncia explícitamente los fines objetivos del matrimonio, en otras palabras, se refiere a los de la institución en sí misma (fines operis), y no a los de los cónyuges en particular (fines operantis).

En ese orden de ideas, el canon 1055, § 1 prevé que “la alianza matrimonial, por la que el varón y la mujer constituyen entre sí un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma índole natural al bien de los cónyuges y a la generación y educación de la prole, fue elevada por Cristo Señor a la dignidad de sacramento entre bautizados. § 2. Por tanto, entre bautizados, no puede haber contrato matrimonial válido que no sea por eso mismo sacramento”.

La definición actual resulta ajustada a la doctrina emanada del Concilio Vaticano II. El derecho canónico distingue también dos acepciones de matrimonio. El connubio in fieri es el pacto o contrato conyugal celebrado conforme a la ley y es causa generadora del matrimonio in facto esse. Este último es la relación jurídica conyugal derivada del pacto o contrato matrimonial.

3. El impacto de la doctrina canónica en el matrimonio civil. El matrimonio civil “dependiente” o “canonizado”

Hasta el siglo XV el derecho canónico dominó la vida sexual en el mundo cristiano y confirió una nueva fisonomía al matrimonio. Entre la legislación canónica y las civiles posteriores existen importantes diferencias11; sin embargo, Esmein sostuvo que la legislación civil sobre el matrimonio no hizo más que reproducir, secularizadas y ligeramente modificadas, las reglas que había formulado el derecho eclesiástico.

A modo ejemplificativo, la doctrina nos recuerda que el carácter solemne del connubio, que consagran las leyes civiles, está inspirado en las reglas tridentinas, sólo que la parroquia fue reemplazada por el Registro Civil; el sacerdote por el Oficial Público y; las palabras que pronuncia el sacerdote “ego conjungo vos in matrimonium in nominis Patris et Filii e Spiritus Sanctis” han sido traducidas al lenguaje laico, en tanto el Oficial Público declara: “En nombre de la ley, ustedes quedan unidos en matrimonio” (v. art. 39, ley 2393).

A ello debemos adunar que la moral cristiana occidental perduró e impregnó las normas civiles y las prácticas socioculturales. De ahí que algunas voces señalen que el proceso de secularización decimonónico ha quedado inconcluso.

Este matrimonio que en nuestro medio fue aprobado por la ley 2393 y modificado por varias normas hasta la sanción de la ley 23.515, es lo que nosotros denominamos, a los fines de este trabajo, matrimonio civil “dependiente” o “canonizado”, para diferenciarlo del matrimonio civil deconstruido -laico y aconfesional-que nació en forma pretoriana y al amparo de la ley 26.618 y el CCyC.

3.1. La subordinación de la mujer a la autoridad marital12

La historia del matrimonio y el divorcio está íntimamente relacionada con el rol de la mujer y cómo éste fue cambiando a través de la historia. Un análisis del derecho matrimonial que no indague sobre el papel de la mujer, estaría condenado a ser estudio parcial e incompleto; pues esta circunstancia ha incidido directamente en el divorcio. La moral cristiana occidental conlleva desde antaño la inferioridad de la mujer y, esta concepción -ínsita en la noción de matrimonio-se trasladó desde el derecho canónico al derecho positivo nacional.

Desde los albores de la civilización, uno de los principales efectos derivados del matrimonio era la sumisión de la mujer al poder o autoridad absoluto del marido.

“Estarás bajo la potestad de tu marido y él te dominará”, le había dicho Dios a Eva en el Paraíso13, y a partir de allí comenzó a desarrollarse una legislación y doctrina que incluyeron el deber de obediencia, como una de las obligaciones a las que estaba sujeta la mujer como consecuencia del enlace conyugal.

En referencia al segundo lugar de la mujer en la creación, si bien San Pablo reconocía cierta igualdad y complementariedad entre hombre y mujer en tanto creados por Dios, la imagen que nos muestra es la de la subordinación del sexo femenino al masculino. “El varón no procede de la mujer, sino la mujer del varón; tampoco fue creado el varón con miras a la mujer, sino la mujer con miras al varón. La mujer, pues, debe llevar sobre la cabeza el signo de su dependencia...”.14

A lo largo del Nuevo Testamento, aquella sumisión se ve ratificada en pasajes15 como: “que las mujeres sean sometidas a sus maridos, así como al Señor porque el marido es la cabeza de la mujer, así como Cristo es la cabeza de la Iglesia”.

La cultura cristiana juzgaba al sexo femenino como débil, seductor, propenso a cometer pecados sexuales y a tentar al hombre en dicha dirección. La iconografía de la Lujuria expresó esta concepción de la mujer y de la sexualidad vigente en la Edad Media, mostrando a la mujer como un monstruo, “el otro” que debía mantenerse controlado. De esta manera, en el matrimonio canónico estaba a cargo del marido la subsistencia del hogar y era obligación de la mujer la obediencia y el respeto. Eran derechos del hombre la representación exterior del hogar, y de la mujer, la dirección interior de la casa. Todo bajo autoridad del marido.16

Los ribetes patriarcales y autoritarios del matrimonio canónico fueron heredados por el derecho español del romano, del germánico y del árabe; e incluidos en la primitiva legislación foral y en las Partidas, atenuándose levemente con posterioridad a las Leyes de Toro. Luego, estas ideas fueron trasladadas al derecho patrio.

En la crítica al proyecto de Vélez Sarsfield, Alberdi insistía en que el codificador nunca había mencionado entre sus fuentes a la Constitución Nacional. Un aspecto de esta polémica, se veía palmario en la situación de las mujeres en esa época.

Alberdi -recordó Kemelmajer de Carlucci17- remarcó que “todos iguales quiere decir todos libres, el padre, la mujer, los hijos. La mujer no será la esclava, la doméstica, la pupila de su marido. La hija no será la mercancía de sus padres. El gobierno del hogar tendrá dos cabezas”.

A su turno, Vélez Sarsfield sostuvo: “Nosotros partimos de una observación en la historia de la humanidad: cada paso que el hombre da hacia la civilización, la mujer adelanta hacia la igualdad con el hombre”. Sin embargo, como símbolo de una regulación heteronormativa, el art. 187 del Código de Vélez disponía que “la mujer está obligada a habitar con el marido, donde quiera que éste fije su residencia. Si faltase a esta obligación, el marido puede pedir las medidas policiales necesarias, y tendrá derecho a negarle los alimentos”.

Más allá de que la mentada disposición ponía de manifiesto el papel secundario que poseía la mujer en el matrimonio, aquella contenía una medida coercitiva que permitía al hombre forzar una convivencia no deseada porque tenía los medios económicos para imponer su voluntad18. No resulta ocioso recordar también que el marido era el único administrador de todos los bienes de la sociedad conyugal. Este rol secundario era avalado por la doctrina mayoritaria de la época y, en definitiva, constituía el fiel reflejo de la mirada de un sector social, que añoraba el modelo tradicional y monárquico de la familia.

José Manuel Estrada planteaba en el año 1881 en la Revista Argentina una visión conservadora de la familia en estos términos: “En el orden moral la unidad doméstica reposa, desde luego, en el principio de autoridad, que tiene dos fases: la patria potestad y la autoridad marital”.

Luego, si bien la ley 2393 reemplazó el matrimonio religioso por el civil mantuvo -con carácter enteramente civil-, dos de los rasgos fundamentales de la legislación canónica: la indisolubilidad del vínculo matrimonial y la subordinación de la mujer al hombre en el ámbito doméstico. Ello ha llevado a muchos autores19 a afirmar que, a pesar de la sanción de la mentada ley, el proceso de secularización de la década de 1880 quedó inconcluso.

En nuestro país, sólo a partir de la sanción de las leyes 23.264 (1985), 23.515 (1987) y 25.781 (2003), puede hablarse de la consagración, al menos en el plano formal, del ejercicio conjunto de la responsabilidad parental y de la igualdad de ambos cónyuges en las relaciones personales y patrimoniales derivadas del matrimonio.

A modo ejemplificativo del rol inferior que el discurso jurídico le otorgaba a la mujer, cabe recordar que antes de la sanción de la ley 23.515, que introdujo en nuestro régimen matrimonial la posibilidad de solicitar el divorcio vincular, el uso del apellido del marido era obligatorio para la mujer; por lo cual, toda mujer automáticamente al momento de casarse debía adicionar el apellido del marido al suyo, y si no lo hacía era causal de divorcio -hasta ese momento no vincular-por injurias graves. Tras la sanción de aquella ley, esta obligación se convirtió en una opción para la mujer, modificándose los arts. 8 y 9 de la ley 18.248 sobre el nombre de las personas.

Inclusive, la ley 26.618 en lugar de modificar esta regla para todos los supuestos, mantuvo esta pauta para los matrimonios heterosexuales e introdujo una regla diferencial para los del mismo sexo. Así, el art. 38 de la ley 26.618 dispuso que para el caso de parejas del mismo sexo sea optativo para cada cónyuge agregarse el apellido del otro anteponiendo la preposición “de”. Esta circunstancia constituye, a nuestro juicio, uno de los supuestos de discriminación inversa respecto de los enlaces heterosexuales, que recién fue zanjado con la sanción del CCyC.

En fin, los cambios socioeconómicos fueron disminuyendo la potestad marital e igualando -por lo menos, en el plano formal-, la situación de los esposos. 

3.2. El falaz pretexto de la procreación

No exploraremos aquí la doctrina de la iglesia en torno a la procreación como un fin conyugal, pues excede el objeto de este aporte; pero sí nos interesa poner de resalto los intentos de actualizar y fundamentar el argumento de la procreación como uno de los fines, o en palabras de San Agustín, los bienes del matrimonio.

Así se ha dicho que se “justifica, entre otras cosas, que al hablar de la esterilidad y de los supuestos de matrimonios que no pueden tener hijos -porque la naturaleza no se lo permite-no se esté hablando de matrimonios «incompletos»; no es que les falte uno de los bienes del matrimonio; porque el matrimonio, al ser unión, afecta a los derechos y deberes relacionados con la fecundidad, no al logro efectivo de esa fecundidad. Estos derechos y deberes pueden resumirse en que varón y mujer vivan su intimidad conyugal según el orden natural -cumpliendo la ley natural-abriéndose, en lo que dependa de su voluntad a los hijos”.20

El Código de derecho canónico sigue manteniendo la falta de capacidad para contraer matrimonio si existe impotencia. Según esta tesitura, la necesidad del matrimonio heterosexual se basa en que la diferenciación sexual resulta necesaria para que la reproducción y la continuidad de la especie sean posibles.

Ahora bien, el problema se nos presenta cuando se pretende incluir por propiedad transitiva al mentado “fin” del matrimonio canónico en su homónimo civil. Ello porque la institución civil que se fundamenta en otros principios y valores, no tiene porqué observar idénticos caracteres y fines que el connubio confesional.

De hecho, la pretendida incorporación de la procreación nos permite vislumbrar claramente la inconsistencia de aquella idea.

Un autor español21 objetó “la apertura de la forma matrimonial civil a parejas del mismo sexo introduce, como queda dicho, una alteración mucho más radical, ya que la estructura de un matrimonio entre dos personas del mismo sexo es en sí misma no procreativa: la distancia entre matrimonio civil y procreación se ha acrecentado notabilísimamente, afectando ahora a la propia estructura de la unión, que al prescindir de la heterosexualidad, prescinde también de la procreación”.

Esta idea de que, por imperativo de la naturaleza, la finalidad del matrimonio es la procreación, no es una mirada ingenua e inocua. Por el contrario, se nos presenta una visión heteronormativa del matrimonio que, por ser “natural” es invariable y ahistórica.

Esta ideología construye al amparo de la “naturalidad los “afuera” y los “adentro” del discurso jurídico y, en lo que aquí interesa, del derecho de familia. Este discurso, al subsumir los conceptos de matrimonio y sexualidad bajo la noción de procreación, genera colectivos de personas excluidas.

Con mayor precisión, podemos colegir que la fertilidad no es un requisito intrínseco para la existencia y validez del matrimonio. De ahí que las personas infértiles están habilitadas perfectamente a contraer matrimonio y si con el tiempo, uno o ambos miembros de la pareja padece de algún problema de salud que le impida tener hijos de manera natural o biológica, el matrimonio no sufriría ningún embate. En caso contrario, la legislación vigente debería solicitar como medida previa la prueba de la capacidad reproductiva como condición para contraer matrimonio. Como ello no es exigible, resulta notorio que la procreación no es un requisito para el matrimonio. A fortiori, nos resta preguntarnos ¿y si ambos contrayentes, de común acuerdo, no desearan tener hijos? El matrimonio también sería igualmente válido. Por ello, la procreación tampoco sería, en abstracto y de manera general, una finalidad del matrimonio.

Más aún, si se aceptara hipotéticamente esta falaz vinculación entre matrimonio y procreación, debería excluirse de la posibilidad de contraerlo a aquellas parejas de distinto sexo que no quieren o no pueden procrear.22

A todo ello, debe adunarse cómo la sanción de la ley 26.618 nos obliga a repensar el matrimonio. Esta circunstancia nos permite vislumbrar que aquella hipótesis carece de fundamento fáctico. Sucede que la extensión del matrimonio a las parejas del mismo sexo ya nos exigía replantear, entre otras cuestiones, el vetusto impedimento de impotencia como causal de nulidad relativa (cfr. art. 220, inc. 3º, código derogado).

Inclusive, no resulta ocioso advertir que tanto las parejas del mismo sexo como las heterosexuales pueden procrear a través de algunos métodos de fecundación asistida y por la donación de gametos según el caso. Cabe señalar que los pilares sobre los que se asientan tanto la ley 26.862 de cobertura prestacional de las TRHA23 como su decreto reglamentario24 giran en torno a la noción de pluralismo, y de este modo, las TRHA son entendidas como un medio para alcanzar la maternidad/paternidad, alejándose del objetivo de paliar una enfermedad como lo sería la infertilidad.

Este último objetivo se asienta sobre la heterosexualidad como eje de acceso a las TRHA, y ello resulta contrario al principio de igualdad y no discriminación que debe regir nuestro derecho positivo por imperativo constitucional-convencional.

4. Comentarios adicionales

La Iglesia no sólo se autoatribuyó la regulación y jurisdicción sobre el matrimonio, al que impregnó de ideas y principios confesionales, sino que reguló tan estrictamente la moral y la sexualidad de las personas, que aún hoy encontramos vestigios de aquel control social. Judith Butler25 apuntó que: “El campo sexual está circunscripto de tal manera que la sexualidad todavía se piensa en términos del matrimonio y que el matrimonio todavía se piensa como la compra de legitimidad”.

Sin embargo, el matrimonio
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