Sobre el reconocimiento civil de la
indisolubilidad del matrimonio candnico:

Resumen de la ponencia

La ponencia del Pbro. Dr. Samuel Jofré, que oportunamente me ha precedido, defiende la
conveniencia de lograr el reconocimiento civil del matrimonio religioso, tal como sucede en
la inmensa mayoria de los paises democraticos, entre ellos la Republica de Brasil que, en el
reciente 2009, firmé un plausible Concordato con la Santa Sede garantizando que el
matrimonio de los catolicos tenga efectos civiles por el simple hecho de su celebracion
religiosa, es decir, sin necesidad de que los novios comparezca a dar su consentimiento
ante el oficial del Registro Civil2.

El objetivo de mi ponencia, complementaria con la de Pbro. Dr. Samuel Jofré, es sugerir que
el reconocimiento civil del matrimonio canénico incluya también el derecho a la proteccion
civil de la indisolubilidad del vinculo. Y, para fundamentar mi propuesta, la presente
ponencia se estructurara del siguiente modo:

1) Naturaleza juridica del matrimonio civil argentino.

2) Matrimonio civil y matrimonio candnico: incompatibilidad ética.

3) Una propuesta para armonizar el matrimonio civil y el matrimonio canénico.

4) Una cuestion que exige previo estudio y catequesis.

5) Sugerencia para lograr el reconocimiento civil de la indisolubilidad del matrimonio.

1) Naturaleza juridica del matrimonio civil argentino

Luis Tabernig, joven austriaco del Tirol, de religién catélica, en 1865 se instalé en
Esperanza, Provincia de Santa Fe, junto a otros colonizadores llegados de Europa, y alli
mont6 un taller de herreria con el que se construiria el primer arado de hierro de la
Colonia. Tabernig tenia fama de hombre dispuesto a forjar su destino como al hierro en su
herreria, y habiéndose puesto de novio con una joven suiza de religion protestante
(Magdalena Moritz), cuando se present6 al parroco (religioso aleman) para solicitar que lo
asista como testigo cualificado en la celebracion de su matrimonio, el sacerdote le exigio,
inesperadamente, que la novia primero abjurase de su fe. Pero como esto era inaceptable,
Tabernig rog6 al cura que igual les permitiera casarse, haciéndole saber que Magdalena
Moritz consentia en educar a los futuros hijos en el credo catdlico. El argument6 no dobleg6
la postura del parroco, razén por la cual muchos vecinos intercedieron movidos por
aprecio al caracter jovial de los novios y a la gran laboriosidad del constructor de arados;
no obstante, los esfuerzos fueron igualmente infructuosos. La historia dice que, entonces,
Tabernig plant6é un arbol en la plaza principal del pueblo, en un punto equidistante entre la

1Ponencia presentada por el Pbro. Dr. Pedro José Maria Chiesa en las “Décimas Jornadas Académicas de la
Sociedad Argentina de Derecho Candnico”, San Juan, octubre/2011; el autor es abogado por la Universidad
Nacional de Buenos Aires, doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Cérdoba, y licenciado y doctor
en Filosofia por la Pontificia Universidad de la Santa Cruz (Roma), y trat6 el tema, mas exhaustivamente, en
su tesis doctoral defendida ante la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Coérdoba: El derecho a la proteccién constitucional de las opciones matrimoniales definitivas (28-1X-2010).
2Jofré, S., El reconocimiento civil del matrimonio candnico, ponencia presentada en las “Décimas Jornadas
Académicas de la Sociedad Argentina de Derecho Candnico”, San Juan, octubre/2011; y también vid.
Concordato de la Santa Sede con la Reptublica de Brasil, que con fecha de ratificaciéon 27-VIII-09, en su art. 12
reconoce efectos civiles al matrimonio religioso.
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parroquia y el templo protestante, y junto al mismo un letrero que decia: Arbol de la
Libertad (aun se conservan los restos del tronco de un retofio con una placa
conmemorativa); y, luego, de comun acuerdo con Magdalena Moritz, envi6é una esquela a
todos los vecinos citandolos para el domingo siguiente al pie del Arbol de la Libertad, sitio
donde les notificaria de modo solemne un asunto personal de gran importancia para toda
la comarca. Y como en la zona habia trascendido la negativa del cura, el pueblo concurrio
en masa, movido en gran medida no sé6lo por la curiosidad, sino también por el afecto
popular que tenian hacia Tabernig. Una vez reunidos en la plaza, a las 17.30 hs. de aquella
historica tarde primaveral, con la puntualidad tirolesa y suiza que caracterizaba a los
novios, aparecié Tabernig con traje dominguero llevando en su derecha a la novia, y
seguido por los padres de ésta y dos amigos. Luego, tras saludar a los presentes, el valiente
tirolés se subi6 a una silla y en breve discurso alegé que las leyes y costumbres del pais que
él habia adoptado como patria, y también las de la Iglesia Catdlica, le permitian casarse,
pero no pudiendo hacerlo por la oposiciéon infundada del cura de la colonia, lo haria en ese
mismo momento ante los padres de la novia, los dos padrinos que lo acompafiaban y todo
el pueblo, quienes serian testigos de aquel acto en el cual, él y Magdalena, se declararian
reciprocamente marido y mujer. Y tras pedir a todos que los considerasen legitimos
esposos, al igual que a los hijos que nacieran de dicha unidn, afiadié6 que se reservaba el
derecho a reclamar la bendiciéon de su matrimonio en la iglesia del pueblo cuando el cura
decidiera respetar las normas del Derecho Canénico. Finalmente, invit6 al pueblo entero a
un lunch en su casa.

El hecho cobré trascendencia, y el gobierno de Santa Fe interpuso sus buenos oficios ante
Mons. Gelabert, obispo de Parana (que en ese tiempo tenia jurisdicciéon eclesiastica sobre la
Provincia de Santa Fe); y el resultado fue que pocos dias después llegd una orden
terminante del obispo recordandole al parroco que la tnica exigencia de la Iglesia Catdélica
para la celebracion de matrimonios mixtos era que la parte catolica expresara a la otra su
voluntad de intentar educar a los hijos en la fe catdlica, y con independencia de que sus
intenciones se pudiesen concretar de modo efectivo. Ademas, la orden episcopal obligaba al
cura parroco no sélo a que bendijera la uniéon de Tabernig y Moritz en la parroquia del
pueblo, sino a todos los demads que en el futuro lo pidiesen en circunstancias semejantes. Y
si me he permitido traer a colacion este hecho histérico, es porque Luis Tabernig y
Magdalena Moritz son digno ejemplo de dos ciudadanos que supieron dejar en claro, ante
la comunidad, los siguientes principios:

a) Los ministros del matrimonio son los contrayentes, y no el parroco.

b) El parroco es sélo testigo cualificado de la Iglesia para bendecir la unién.

c) La omisidn de la bendicion no invalida el matrimonio.

d) El matrimonio es institucién de Derecho Natural, por tanto, lo que importa es estar
casados conforme a las propias convicciones, y con independencia de que leyes
injustas (o leyes justas interpretadas injustamente) amparen (o0 no) dicha unioén.

e) El contrato de la sociedad conyugal, establecido por el Derecho Civil, regula sélo
aspectos patrimoniales.

f) El matrimonio esencialmente es una declaracién de voluntad dirigida a bienes no
susceptibles de apreciacion pecuniaria.

g) La injusta oposicion del parroco legitimaba que el matrimonio fuese formalizado
s6lo ante testigos3.

3El matrimonio de Tabernig y Moritz era valido para la Iglesia Catélica sin necesidad de nueva ceremonia,
puesto que las leyes candnicas de todos los tiempos han establecido normas equivalentes a las del actual
Codigo de Derecho Candnico, cuyo canon 1116 & 1, dice: “Si no hay alguien que sea competente conforme al
derecho para asistir al matrimonio, o no se puede acudir a él sin grave dificultad, quienes pretenden contraer



También transcribo el episodio porque Luis Tabernig y Magdalena Moritz son ejemplo en
cuanto pareja que, con agallas ciudadanas, hizo valer sus derechos y transmitir a la
sociedad un concepto adecuado sobre la esencia de la institucién matrimonial; prueba de lo
cual fue que el obispo, Mons. Gelabert, tuvo que darles la razén y amonestar al parroco.

Este episodio, acaecido en 1865, precedi6 en pocos afios a la sancién del Cédigo de Vélez
Sarsfield (1871), que en lo atinente a la regulacion del matrimonio destacd por su notable
sentido comun e inspiracion cristiana, ya que otorgd proteccion juridica a los siguientes
elementos que, para el ius naturale, son esenciales a todo vinculo matrimonial:

a) Sacralidad.

b) Institucionalidad.
c) Indisolubilidad.
d) Monogamia.

e) Heterosexualidad.
f) Exogamia.

Con el pasar del tiempo, la sabiduria del Codigo de Vélez Sarsfield fue progresivamente
pulverizada por el legislador argentino, quien transformé la regulacién civil del
matrimonio en un sistema antropoldgicamente corrupto y contrario no sélo a la ley de
Cristo y de su Iglesia (que gozan de amparo constitucional: art. 2 de la Constitucion), sino
también a las notas fundamentales que le confiere al matrimonio el Derecho Natural.

El primer ataque lo padecio la sacralidad del vinculo, suprimida por ley 2.393 en el afio
1888. Esta ley negd reconocimiento y proteccién juridica a la ceremonia religiosa del
matrimonio, estableciendo que si la misma no era precedida del matrimonio civil, las leyes
argentinas la considerarian simple concubinato, a lo que se afiadia una sancion penal para
el parroco que asistiera a la celebracion de un matrimonio sin que le constase el previo
matrimonio civil obligatorio*.

El ataque al caracter institucional del matrimonio fue perpetrado por la ley 17.711, la cual,
en 1968, incorporé el art. 67 bis que establecié un sistema de separacion por presentacion
conjunta en el que las causas no se documentan, negandole a la sociedad el derecho a tener
injerencia en orden a saber si la separacién es legitima (o no). Se alegé la conveniencia de
que las audiencias ante el juez fuesen secretas para evitar escandalos sociales dafiosos para
la familia.

verdadero matrimonio pueden hacerlo valida y licitamente estando presentes sélo los testigos: 12 En peligro
de muerte, y 22 Fuera de peligro de muerte, con tal de que se prevea prudentemente que esa situacién va a
prolongarse durante un mes”; y estimo que la arbitrariedad del parroco, sumada a las dificultades logisticas
de la época, encuadran con lo establecido por el canon: no se puede acudir a él sin grave dificultad.

4El art. 110 de la derogada ley 2.393, decia: “Los ministros, pastores y sacerdotes de cualquier religion o secta,
que procedan a la celebracién de un matrimonio religioso sin tener a la vista el acta de la celebracién del
matrimonio, estaran sujetos a las responsabilidades establecidas por el art. 147 del Cddigo Penal, y si
desempeiian oficio publico, seran separados de él”; por su parte, el art. 147 del Cédigo Penal afirmaba: “El
eclesiastico que a sabiendas autorice un matrimonio ilegal, sufrira la pena de arresto de tres meses a un afio”;
ademads, la ley 2.393, en el art. 111 establecia: “La aplicacién de las penas establecidas en los articulos
precedentes serd pedida por el ministerio publico ante el Juzgado competente”; el 19 de junio de 1889, el
Candnigo de la Catedral de Coérdoba, Pbro. Apolinario Argafiaraz, fue encarcelado por haber celebrado
matrimonios religiosos sin previo matrimonio civil, episodio que volveria a tener lugar cuando el parroco del
Valle de Punilla, Pbro. Dr. Jacinto Correa, desacato la imposicion de la ley civil; el Cédigo Penal de 1886 fue
modificado en 1922 (ley 11.179) y el art. 147 sustituido por el 136, que sancionaba al “oficial ptblico que a
sabiendas autorizase un matrimonio prohibido”.



Pero a esta postura que se impuso holgadamente en la praxis tribunalicia, se le podria
objetar que:

a) Los hijos sufren los desacuerdos de sus padres sin necesidad de ver el expediente.
b) El matrimonio no es s6lo contrato de interés privado, sino alianza religiosa que
da origen a la familia y, por tanto, debe sujetarse al orden publico.

c) No se puede desvirtuar la concepcion institucional del matrimonio adhiriendo a
un modelo excesivamente iusprivatista.

La indisolubilidad fue eliminada por la ley 23.515, que estableci6 el vigente sistema que
faculta a los conyuges a recuperar la aptitud nupcial por medio de un sistema de repudio
unilateral, malicioso (doloso) e irrenunciable. Este sistema fue impuesto por los arts. 230 y
concordantes del Codigo Civil. Ademads, esta eliminacién de la indisolubilidad afect6 el
caracter monogamico de la union, abriendo puertas a lo que Vélez Sarsfield denominaba
poligamia sucesiva®.

La heterosexualidad del vinculo fue suprimida por la ley 26.618 (ley de uniones gay), que
inconstitucionalmente fuera sancionada el 15 de julio de 2010; a lo que se afiade que las
actuales propuestas de legitimar la fecundacién in vitro, como método que permita a las
parejas gay tener nifios, suelen ir acompafiadas de pretensiones que tratan de legitimar el
ocultamiento de datos genéticos de terceros que aporten gametos, lo cual expone a los
involucrados al riesgo de uniones incestuosas que atentan contra el principio de exogamia,
especifico de la unién matrimonial®.

Como comentario final, debo advertir que la ley 23.515 suprimio6 el caracter obligatorio del
matrimonio civil como condicidn para la convivencia conyugal, que exigida por la ley 2.393
castigaba penalmente al ministro religioso que asistiera a un matrimonio religioso sin
constancia del previo matrimonio civil. Es decir, desde el afio 1987 (ley 23.515), el respeto
al principio Dad al César lo que es del César, desde ningun punto de vista incluye el
matrimonio civil.

Y tras la resefa que hice de la desjuridizacién y desnaturalizacion del vinculo matrimonial
generada progresivamente por la legislacion civil argentina, a continuacién analizaré
especificamente el impacto que la misma tuvo sobre la indisolubilidad del vinculo, por ser
ésta la cuestion clave de mi ponencia.

5Cfr. la nota de Vélez Sarsfield a los arts. 1215 y 1216 del Cédigo Civil (parrafo octavo), donde dice: “La
frecuencia y facilidad de los divorcios en Roma, habia constituido una verdadera poligamia sucesiva parecida
a la poligamia simultdnea del Oriente. Porque toda la legislacién romana, que rige las relaciones de los
esposos, no ha sido calculada sino en vista de las separaciones frecuentes, que hacian degenerar el
matrimonio en una clase de prostitucion legal”.

6Sobre la inconstitucionalidad de la ley 26.618 cabe sefialar que en San Miguel de Tucuman, el 30 de
septiembre de 2011, bajo la presidencia de la doctora Graciela Medina (reconocida catedratica de Derecho de
Familia de la Universidad Nacional de Buenos Aires y en su momento abogada ante la CS]N de la “Comunidad
Homosexual Argentina”), la Comisién n°® 6 de las “XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, someti6 a
votacion una propuesta de la doctora Catalina Arias de Ronchietto (catedratica de Derecho de Familia de la
Universidad de Mendoza), que se formulé de este modo: La ley 26.618 es y debe ser declarada inconstitucional
Y sus efectos suspendidos de inmediato; los especialistas de Derecho de Familia presentes en dicha sesién
aprobaron la propuesta por 34 votos a favor y 26 en contra.



El sistema de los arts. 230 y concordantes del Cdédigo Civil de la Republica Argentina
facilito el divorcio vincular en grado tan extremo que la doctrina juridica llegé a calificarlo
como sistema de repudio matrimonial’, pues legitima el repudio unilateral y malicioso como
via para recuperar la habilidad nupcial, ya que si un cényuge abandona su hogar
unilateralmente, sin voluntad de volver a unirse, transcurridos dos aflos podra comparecer
ante el juez para solicitar que éste decrete la separacion personal (ler. paso), y tres afios
después podra volver al mismo juez para exigirle que transforme dicha separaciéon en
divorcio vincular sin alegar razén alguna (2do. paso), y, luego, tras este segundo paso,
ambos conyuges recuperaran la aptitud nupcial sin necesidad de que medie el fallecimiento
de ninguno de ellos, y aun cuando la disolucion del vinculo fuese contraria a la voluntad del
conyuge inocente de la ruptura.

Este sistema de repudio es una de las concausas del abandono unilateral y doloso que en el
presente de nuestra patria sufren gran cantidad de conyuges y nifios; y para quien tenga
curiosidad e interés en analizarlo con detalle, le recomiendo una lectura atenta de los
siguientes articulos del Cédigo Civil:

e Art. 202: “Son causas de separacion personal: ... 52: El abandono voluntario y malicioso”.

e Art. 204: “Podrad decretarse la separacion personal, a peticion de cualquiera de los
conyuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabitacion sin voluntad de unirse
por un término mayor de dos afios...”

e Art. 238: “(...) Transcurridos tres afios de la sentencia firme de separaciéon personal,
cualquiera de los conyuges podrd solicitar su conversion en divorcio vincular en las
hipétesis de los arts. 202, 203, 204 y 205”.

Para comprender el desvario en que incurrio el legislador argentino en 1987 al sancionar la
ley 23.515 es necesario no identificar el divorcio vincular con el repudio, pues el divorcio
vincular s6lo admite que una persona disuelva el vinculo y vuelva a casarse si existe justa
causa (injurias, calumnias, violencia, infidelidad...) o si el otro cényuge lo consiente, pero
jamas arbitraria y unilateralmente. Y como la ley argentina establece un repudio que
ampara al conyuge que abandon¢ unilateral y dolosamente al otro (y a sus hijos), para que
tras un plazo maximo de cinco afios (2 + 3) recupere su habilidad nupcial, puede afirmarse
que, desde el 8 de junio de 1987, en la Republica Argentina no rige un sistema de divorcio
vincular, sino de repudio matrimonial.

Alo dicho se afladen tres agravantes:

a) Laley 23.515 consagra a los arts. 230 y concordantes como sistema irrenunciable,
de modo que quienes se casan no pueden establecer clausulas que lo modifiquen,
pues las mismas serian nulas, de lo cual un buen ejemplo fue el caso de los
ciudadanos Martin Franzini y Verdnica Sisto, quienes antes de contraer matrimonio
pretendieron renunciar a la posibilidad de solicitar al juez la disolucién del vinculo,
pero esto les fue negado en sede administrativa y en todas las instancias judiciales,
incluida la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que el 5 de febrero de 1998
desechd el reclamo por 7 votos contra 1 (fallo Sisto-Franzini).

b) El sistema de repudio matrimonial de nuestro pais autoriza a contraer nuevo

7Vid. Goyena Copello, H., Las causales de divorcio proyectadas, Revista La Ley, tomo 1986-E (pp. 1030-1032).



matrimonio incluso a quien dolosamente se niega a contribuir con el sostenimiento
econdmico de los hijos menores de edad habidos durante el matrimonio disuelto.

c) La ley concede aptitud nupcial, tras el cumplimiento de los requisitos legales, a los
dos conyuges, y aun cuando ambos hagan abandono de sus hijos (hipotesis del
repudio unilateral, malicioso y reciproco).

La distincién entre divorcio vincular y repudio no es nueva, y entre los modernos fue
difundida por Charles Montesquieu: “La diferencia entre el divorcio vincular y el repudio es
que el divorcio vincular se basa en el consentimiento mutuo o incompatibilidad reciproca,
mientras que el repudio en la voluntad o ventaja de una de las partes y con independencia de
la voluntad o ventaja de la otra™®. Y aunque el repudio exista como tal desde la época de las
cavernas, a poco que se piense qué significa éste, se concluira que no contribuye en nada al
orden y a la estabilidad familiar.

Por si fuera poco lo dicho, el sistema argentino no sélo prohibe la indisolubilidad del
vinculo sancionandola con nulidad iuris et de iure, sino que también declara nulos otros
pactos que, sin llegar a negar la posibilidad de disolver el vinculo unilateral y dolosamente,
podrian dificultar razonablemente dicha peticién. Y para que se comprenda lo dicho
propondré hipotéticas clausulas que, aun cuando tuviesen origen en la autonomia de la
voluntad y gozaran de neta razonabilidad (recuérdese que en la Republica Argentina
razonable es sindnimo de constitucional), la ley 23.515 las invalidaria ipso iure:

e “No se podra decretar el divorcio vincular mientras alguno de los hijos
matrimoniales fuese menor de 18 afios™®.

e “No se podra decretar el divorcio vincular sin el consentimiento del otro conyuge”.

e “No se podra decretar el divorcio vincular a peticién del conyuge declarado culpable
del fracaso matrimonial”.

e “Todos los plazos minimos previstos por la ley para disolver el vinculo, por la
presente declaracion de los esposos, se duplican”.

e “No se podra decretar el divorcio vincular sin proceso previo ante un conciliador
que, teniendo como misién asignada procurar la reconciliacién de los esposos, y
habiendo sido elegido por ellos, libremente, antes del matrimonio, opine a favor de
la disolucion del vinculo”19,

e “No se podra decretar el divorcio vincular mientras la parte solicitante no ofrezca,
ante un conciliador previamente elegido por las partes, garantias juridicas sobre la
cuota alimentaria pertinente”11.

e “No se podrd decretar el divorcio vincular sin el previo cumplimiento de las
cldusulas patrimoniales punitivas fijadas con anterioridad a la conformacion del
vinculo”12.

8MONTESQUIEU, Charles, Del espiritu de las leyes, Ed. Libertador, Bs. As. 2004 (Libro XVI, capitulo XV), p. 219.
9En relacion a los objetivos de una clausula hipotética como ésta, otras posibilidades de interés serian: “No se
podra decretar el divorcio vincular si todos los hijos no concluyeron los estudios primarios (o si alguno de
ellos es aun lactante, o si por la edad o salud de alguno de los hijos se le hace gravoso a la madre desempefiar
una tarea laboral, etc.)”.

10A las audiencias de conciliacién a veces ni siquiera comparece el juez; por eso, no seria ilégico que hubiera
quienes pretendiesen pactar, antes de separarse o disolver el vinculo, una mediacién previa con alguien que
les inspire mas seriedad y profesionalidad en la tarea de conciliacion.

11En la actual ley 23.515 quien no es capaz de asumir la cuota alimentaria recupera su aptitud nupcial.
12Ejemplo de este tipo de clausulas fue la estipulada por los actores cinematograficos Michel Douglas y
Catherine Zeta Jones: en caso de que el divorcio vincular fuese solicitado sin justa causa, el culpable deberia
satisfacer una pena econémica de tres millones de délares, mas un millén y medio de délares por cada afio de
matrimonio habido y otro millén y medio por cada hijo matrimonial; y si la causal fuese infidelidad, cinco



e “Si uno de los conyuges estuviese discapacitado, no se podra decretar el divorcio
vincular sin su consentimiento”.

Finalmente, cabe afiadir que, en el Congreso nacional, actualmente existen proyectos
legales que proponen eliminar sustancialmente los plazos existentes que ya de por si son
extremadamente fragiles (y/o reducirlos), de modo que la posibilidad de la separacién y
del divorcio vincular ya no estaria sujeta a plazo de ninguna naturaleza, abriéndose las
puertas al denominado divorcio express, puesto que seria mas facil deshacer un vinculo
matrimonial que dar por acabado un contrato con una empresa telefénicals.

2) Matrimonio civil y matrimonio canénico: incompatibilidad ética

He senalado los detalles de la progresiva desnaturalizaciéon del vinculo matrimonial civil
porque deseo afirmar que dicha instituciéon ya no aporta nada que sea relevante o digno
para los conyuges argentinos, y si mucha confusién.

De hecho, en lo atinente al culto catdlico cada vez son mas los fieles que omiten asistir a la
celebracion sacramental prefiriendo hacerse presentes al acto del matrimonio civil que
suele acompafar a los festejos posteriores organizados por los esposos. Y esta actitud
refleja la existencia de una fuerte confusién y/o ignorancia sobre qué es el matrimonio.

A diferencia de la actual ley de matrimonio civil, en el Codigo de Vélez Sarsfield y mientras
regia plenamente la ley 2.393, la normativa civil defendia con eficacia algunos aspectos que
si constituian un auténtico y atractivo aporte para los conyuges. Por ejemplo, la separacion
exigia siempre un juicio contencioso destinado a precisar la responsabilidad de cada
conyuge en la ruptura (podian ser declarados culpables los dos, o s6lo uno); y esta
determinacion de la culpabilidad o inocencia se complementaba con otras sabias
disposiciones que estimulaban la buena conducta y fidelidad de los esposos, puesto que:

a) Elinocente mantenia sus derechos hereditarios, pero no el culpable.
b) Sélo el inocente podia decidir si se continuaba (o no) con la sociedad conyugal.

millones mas. Téngase presente que este sistema de clausulas punitivas actualmente tiene notable expansién
en los Estados Unidos (comenzé en el Estado de Louisiana y se hizo extensivo a otros veintitin estados de la
Uniodn); para la tendencia norteamericana a fortalecer el vinculo, vid. FUENMAYOR, A., Revisar el divorcio:
tutela constitucional de la indisolubilidad matrimonial en un estado pluralista, Inst. Azpilcueta, Madrid 2003, y
NAVARRO-VALLS, El matrimonio institucional en dos recientes leyes estadounidenses, en Revista de Derecho
Privado, Madrid 1998; de todos modos, deseo sefialar que este sistema de cldusulas penales de tipo
patrimonial, accesibles a personas con un minimo nivel socioeconémico, implican el riesgo de atentar contra
la dignidad del matrimonio haciendo depender la estabilidad del vinculo sé6lo de cuestiones financieras; por
tanto, estimo que dichas cldusulas sélo podrian ser mecanismos de interés para la estabilidad en la medida en
que vayan acompafiadas de medidas fundadas en criterios axioldgicos mas elevados que garanticen el bien de
los hijos y la conducta conyugal fiel.

13En la Comisién de Legislacion General del Senado se sometié a estudio el Expediente CD-7/07, el cual fue
presentado por el bloque del ARI (presidido entonces por la diputada nacional Elisa Carrid); este expediente,
que se aprob6 sin debate en la Camara de Diputados de la Nacién el 28 de marzo de 2007, preveia la
modificaciéon del art. 236 del Cédigo Civil conforme a las siguientes pautas: reducir las audiencias de
conciliacidon a una sola, suprimir el caracter conciliatorio de las mismas (el juez no debe procurar evitar el
divorcio ni indagar sobre las razones de la ruptura en orden a constatar la existencia de causas graves para
decretar el divorcio), y no ser necesario que a las audiencias de conciliacién concurran los dos conyuges, pues
basta que vaya uno o ninguno (en este dltimo supuesto deben presentar un escrito de comun acuerdo).
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c) La tenencia de hijos se asignaba al cényuge inocente, excepto los menores de cinco
afios, caso en el que la madre culpable mantenia un razonable privilegio.

d) El adulterio tenia sanciones civiles y penales.

Esta normativa en favor del conyuge inocente fue progresivamente suprimida por las leyes
17.711 (afio 1969), 23.515 (afio 1987), 26.618 (afio 2010) y otras modificaciones legales de
menor envergadura que extendieron algunos efectos propios del matrimonio a los
concubinos; de modo que, hoy por hoy, las dos principales razones que podrian alegar los
catolicos para contraer matrimonio civil, son:

a) Evitar que el parroco se niegue a casarlos por no presentar la partida de matrimonio
civil, exigencia anacrénica (como procuraré demostrar) que en la practica aplican la
inmensa mayoria de los parrocos de modo implacable.

b) Gozar de los derechos patrimoniales propios del contrato de la sociedad conyugal, la
cual se constituye automaticamente con la celebracién del matrimonio civil.

Al respecto, Fernando Lépez de Zavalia enfatizaba la importancia de distinguir entre
matrimonio y sociedad conyugal, pues el matrimonio en si trata sélo cuestiones no
susceptibles de apreciacion pecuniaria, de manera que seria ilegitimo exagerar la exigencia
de la escualida sociedad conyugal, excepto que se pretenda correr el riesgo de ser juzgados
como personas proclives al materialismo consumista. Por otra parte, la ley civil actual
genera a no pocos ciudadanos serios reparos morales, como ser el caso de los oficiales del
Registro civil que se oponen por cuestiones de conciencia a oficiar uniones gay, o novios
catdlicos que, adhiriendo al principio de la heterosexualidad del matrimonio, no desean
realizar su declaracion nupcial ante un oficial del Registro que axiolégicamente considera
irrelevante la heterosexualidad (o no) de la pareja, razén por la cual solicitan permiso al
obispo respectivo para omitir el matrimonio civil. Y a esto se afiade el hecho de que
también hay quienes no quieren que sus hijos se acostumbren, con el paso de los afios, a
presenciar ceremonias en la que, para la unién matrimonial, la heterosexualidad no sea
considerada elemento esenciall4.

Ademas, millones de ciudadanos no tienen bienes inmuebles o muebles registrables que
otorguen trascendencia a la conformacion de la sociedad conyugal; de modo que a esta
ingente cantidad de ciudadanos desposeidos, la sociedad conyugal les serviria sélo para
que ambos fuesen pasibles de un embargo en los respectivos sueldos sobre deudas
contraidas para mantener el hogar (supermercado, colegio, alquiler de la vivienda, etc.), a
diferencia del régimen concubinario en que tal embargo sélo recaeria sobre el sueldo del
firmante del compromisol5. Y en cuanto a quienes alegan la importancia de constituir la
sociedad conyugal para garantizar los derechos de los hijos, habria que hacerles notar que
dicha preocupacioén carece de fundamento, puesto que desde 1985 la ley 23.264 equipara
plenamente los derechos de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, de manera que
la condicién matrimonial o concubinaria de los padres nada resta o aporta.

Por lo dicho, y como bien decia Jorge Mazzinghi, sélo permanecen algunas pocas normas
que regulan la transmision de bienes inmuebles y muebles registrables, mas otras

14Vid. Un matrimonio rebelde en “Revista Familia y Vida”, diciembre 2011, San Miguel de Tucuman, pp. 3 y ss.,
articulo en el que Alexis Aversano y Hortensia Claps explican sus reparos de conciencia para negarse a
contraer matrimonio civil, solicitando a quien al momento de la celebracién era obispo del lugar, Mons.
Héctor Luis Villalba, permiso para celebrar matrimonio sacramental omitiendo deliberadamente el
matrimonio civil.

15Cfr. MAZZINGU], ]., ;Matrimonio civil o concubinato religioso?, Rev. El Derecho, t. 120, 1987 (pp. 863-868).
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intrascendentes cuestiones patrimoniales que constituyen los Unicos y escualidos efectos
vigentes de la sociedad conyugal; pero, advierte Mazzingui: “jNadie se casa por esto!”16

Por mi parte, siguiendo la opinién de Jorge Mazzingui y las advertencias de Fernando Lépez
de Zavalia, juristas de renombre que destacaron por la defensa de la instituciéon
matrimonial en los aeropagos argentinos, estimo que valdria la pena reformar la legislacion
canonica de nuestro pais, la cual establece que, “cuando alguien pida ser admitido al
matrimonio candnico, pero por algiin motivo no vaya a realizar el llamado matrimonio civil,
excepto en caso de necesidad, se ha de pedir siempre autorizacion al Ordinario [del
lugar], sobre todo si ese matrimonio no puede ser reconocido o celebrado segun la ley civil
(Codigo de Derecho Canédnico, canon 1071 & 1, 29)”. El resaltado del texto me pertenece, y
tiene como objetivo destacar que el canon invocado por la Conferencia de Obispos (canon
1071) no dice siempre, sino so6lo cuando ese matrimonio “no pueda ser reconocido o
celebrado segun la ley civil”, lo cual es muy distinto?’.

Ademas, si se recuerda que ontoldgicamente el matrimonio civil actual, ante el Derecho
Natural no es valido como matrimonio ni siquiera para los ateos, pues perdié dos de los
rasgos basicos de humanidad que hacen a su esencia (estabilidad y heterosexualidad), no
tendria ningun sentido exigirlo.

A lo dicho se afiade, como curiosa paradoja, que el matrimonio indisoluble que celebramos
los catélicos si estd prohibido explicitamente por la ley civil argentina (sistema del art. 230
que lo declara nulo), de modo que, desde la sancion de la ley 23.515 (afio 1987), todo el que
quiera casarse respetando las normativas del episcopado argentino deberia solicitar
permiso al propio obispo excepto que prefiera incurrir en un ilicito canénico. Obviamente,
siendo esto un absurdo, sugiero reformar la normativa episcopal en orden a evitar que las
molestas modificaciones de la ley civil desvirtien la doctrina evangélica del matrimonio.

No pocos novios catélicos manifiestan inquietudes de conciencia por pensar que si
contraen matrimonio civil atentan contra la coherente transmisién de la fe, y si no lo hacen
desobedecen las normas que rigen la confeccion del expediente matrimonial. Y tampoco
son escasos los pastores que les recomiendan no preocuparse, diciéndoles que la exigencia
candnica del previo matrimonio civil es simple tramite, pues lo que importa en verdad es el
casamiento religioso. Pero estimo que mientras la preocupacion de dichos novios,
actualmente desatendida, es legitima, considero confusa la actitud de los parrocos que
subestiman la negatividad moral que comporta exigirles, a quienes se van a casar, la
realizacion de un rito civil, puesto que ademas de no ser éste obligatorio ni siquiera para la
ley civil, se concibe al matrimonio como realidad explicitamente areligiosa, inestable y
asexuada, amén de la obligacién de tener que hacer publicamente, ante los amigos y
familiares, una declaracién de conciencia tras la cual el oficial del Registro declarara
marido y mujer a quienes no se consideran casados por no haber celebrado sacramento.

16]bidem.

17Cfr. CONFERENCIA DE OBISPOS DE LA REPUBLICA ARGENTINA, Directorio para la preparacién del
Expediente Matrimonial: Vademécum para sacerdotes, didconos y demds responsables, Buenos Aires 2002, p.
132: “Cuando alguien pida ser admitido al matrimonio canénico, pero por algiin motivo no vaya a realizar el
llamado matrimonio civil, excepto en caso de necesidad, se ha de pedir siempre autorizacién al Ordinario
[del lugar], sobre todo si ese matrimonio no puede ser reconocido o celebrado segun la ley civil (Cddigo de
Derecho Canonico, canon 1071 & 1, 22)”; deseo advertir que esta normativa no coincide con lo que afirma el
invocado canon 1071 & 1, 22, pues éste canon dice otra cosa (parecida si, pero muy distinta): “Excepto en caso
de necesidad, nadie debe asistir sin licencia del Ordinario del lugar: (...) 22 Al matrimonio que no pueda ser
celebrado o reconocido segtn la ley civil”.
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Adhiriendo a la opinién de juristas distinguidos, como Jorge Mazzinghi, entiendo que seria
oportuno que, en la Republica Argentina, los parrocos no s6lo no exijan mas el previo
matrimonio civil a los novios catdlicos, sino que explicitamente les inviten a reflexionar
sobre los inconvenientes que genera a la evangelizacidn adherir a un rito civil que reniega
de la sacralidad de la alianza, de su caracter como institucion social, de la indisolubilidad
del vinculo y de su naturaleza heterosexual. Porque si desde la sancion de la ley 23.515 el
matrimonio civil ya no es obligatorio, para qué algo confuso evangélicamente y que no es ni
siquiera exigencia del César.

Ademas, la conducta de los catélicos que prestan aval al matrimonio civil, contradice el
parecer de la mayoria de los especialistas en Derecho Civil de Familia de la Republica
Argentina, quienes en las “XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, habidas en San
Miguel de Tucuman en septiembre de 2011, calificaron la ley matrimonial vigente en
nuestro pais como subversiva del orden constitucionall8.

Finalmente, en cuanto a los efectos patrimoniales corresponde aclarar no sélo que el
matrimonio civil actual es de eficacia muy dudosa para lograr dicho objetivo, sino que
incluso hay supuestos en los que podrian sufrir serios perjuicios los conyuges inocentes de
una ruptura (y sus hijos), por lo que estimo poco prudente que se exija a modo de ley
general, a todos los contrayentes, que previamente formalicen el matrimonio civil como
requisito para acceder al sacramento1®.

3) Propuesta para armonizar el matrimonio civil y el matrimonio canénico
Para comprender la propuesta que deseo hacer, sugiero analizar la siguiente hipétesis:

Dos novios, Martin y Veronica, ingresan a una de las oficinas del Registro Civil de la
Republica Argentina solicitando turno para contraer matrimonio. El oficial que los recibe
les comunica que deben optar entre dos sistemas posibles; el primero admite la
disolubilidad del vinculo en vida de los esposos; en cambio, el segundo consagra la
indisolubilidad del vinculo matrimonial de modo que el mismo sélo podria darse por
acabado una vez acreditado el fallecimiento del otro conyuge. Martin y Ver6nica preguntan
al oficial del Registro: "Pero... ;cudl es la diferencia?” Respuesta: "Si adoptan el primer
sistema pueden regresar a esta oficina para celebrar nuevo matrimonio civil con tercera
persona sin necesidad de que el otro cényuge haya fallecido, es decir, no hace falta traer la

18Vid. lo dicho en nota 6 sobre la conclusién a que arribaron los civilistas en las “XXIII Jornadas Nacionales
Derecho Civil”, habidas en San Miguel de Tucuman en el afio 2011.

19Para dejar en claro que no se puede afirmar con tanta simpleza que patrimonialmente es conveniente
casarse para resguardar los derechos reciprocos de los cényuges y de los hijos, propongo un ejemplo que se
verifica con frecuencia en la realidad: un matrimonio formado por Juan y Laura tiene un hijo llamado
Federico; Juan vende una casa que es bien propio, y con el importe de la venta compra una nueva casa que
escritura a nombre de Laura; como no se trataba de un bien ganancial sino propio, Juan no estaba obligado a
escriturarla a nombre de su esposa, pero la comunidad de amor que conforma el matrimonio lo mueve a ser
generoso con ella. Pero, pasado un tiempo, Laura le es infiel con otro hombre (Ramoén), y tras repudiar
unilateralmente a Juan, cumplido el plazo del sistema de repudio del art. 230 del Cédigo Civil (5 afios = 2 + 3),
se casa civilmente con Ramén y tiene un hijo (Gustavo) con su nueva pareja. Al morir Laura, no habiendo
testamento (como normalmente sucede), LOS herederos por partes iguales de la casa que en su origen era un
bien propio de Juan seran Ramon, Gustavo y Federico, mientras que Juan, pese a su inocencia absoluta en la
ruptura no heredara nada de aquello que inicialmente era un bien propio suyo; y a lo dicho se afiade que Juan
y Federico tampoco heredaran ningin bien de Ramoén cuando éste fallezca, puesto que los tnicos herederos
seran Gustavo y Laura.
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partida de defuncion del esposo/a anterior, basta con presentar la sentencia que acredita el
divorcio vincular; en cambio, si adoptan la opcién que establece la indisolubilidad del vinculo,
no podrdn regresar para celebrar nuevo matrimonio sin adjuntar la partida de defuncion del
anterior cényuge, porque en esta variante el matrimonio sélo se disuelve civilmente si fallece
uno de los dos. Por tanto, sugiero que pasen a la sala de reflexion que se encuentra en el
pasillo... primera puerta a la derecha, y deliberen a solas sobre qué es lo que desean hacer, es
decir, si desean casarse hasta la muerte o tan sélo hasta el divorcio vincular, o, dicho de otra
manera, para que deliberen sobre ;qué entienden por matrimonio?”

El régimen matrimonial optativo (matrimonio disoluble e indisoluble) descripto en los
precedentes parrafos es hipotético, y tiene como objetivo promover su estudio para que
alguna vez constituya una realidad en nuestro pais.

A este sistema entiendo que se podria llegar por dos vias:

a) Una reforma del Coédigo Civil que permita a cualquier ciudadano acceder a un
vinculo indisoluble optativo amparado por la misma ley civil.

b) Una reforma al concordato celebrado entre la Santa Sede y el Estado Argentino,
en el afio 1966, que permita a los catélicos concretar esta opcidn.

Este sistema optativo goza de antecedentes en diversas partes del mundo, aunque es ley
vigente s6lo en la Republica Dominicana y en veintidés regimenes estaduales de los
Estados Unidos de América (pero con leyes que no son idénticas en sus efectos al de la
Republica Dominicana, sino s6lo semejantes).

Entre estos antecedentes, cabe mencionar:

1) Los concordatos celebrados entre la Santa Sede y los Estados de Portugal (1940), la
Republica Dominica (1954) y Colombia (1973), que asignaron reconocimiento civil
al matrimonio celebrado bajo la forma religiosa; a lo que se afiade que el
reconocimiento civil de la indisolubilidad del vinculo fue incorporado (y sigue
vigente) en el concordato con la Reptiblica Dominicana?2?.

2) El sistema propuesto en Francia en 1941 por el clérigo civilista Coste Floret, que no
logr6 aprobacidn, y que tuviera un segundo e infructuoso intento por medio de la
férmula Mazeaud que fuera impulsada por los hermanos Henri y Le6n Mazeaud con
motivo de la reforma del Codigo Civil de Francia del afio 194821,

3) La ley estadual de Louisiana (Estados Unidos de América) del 15 de septiembre de

20E] art. 12 de la ley 3.932 de la Republica Dominicana, que ratifica el Concordato, dice: “El matrimonio se
disuelve por la muerte de uno de los conyuges o por el divorcio”, aunque luego el mismo parrafo afade: “Sin
embargo, en armonia con las propiedades esenciales del matrimonio catélico queda entendido que, por el
propio hecho de celebrar matrimonio catélico, los cényuges renuncian a la facultad civil de pedir el divorcio, el
cual no podrd ser concedido en estos casos por los Tribunales Civiles”; y esta ley se complementa con la ley
3.937 que, en su art. 19, afirma: “Los casados conforme a las normas del Derecho Canénico que, como
consecuencia de haber celebrado un matrimonio de esta naturaleza con posterioridad al 6 de agosto del afio
1954 (fecha de entrada en vigor del Concordato y su Protocolo final), han renunciado a la facultad civil de
pedir el divorcio, podran formular demanda de separacién personal, pero esta separacion personal sélo
producira la suspensidn de la vida comtn de los cdnyuges sin autorizar a contraer un nuevo matrimonio”.

21La férmula decia: Art. 75 & 6: El oficial del Registro Civil advertird a los contrayentes que si quieren contraer
un matrimonio indisoluble, al cual no le sea aplicable la legislacién sobre el divorcio, tendrdn que declararlo”. Y
art. 75 & 7: El oficial del estado civil recibird de cada parte, una tras otra, la declaracion de que se aceptan como
marido y mujer, y, si hubiere lugar, la declaracion de que contraen matrimonio que no podrad ser disuelto por el
divorcio. En caso de declaraciones afirmativas concordantes, pronunciard, en nombre de la ley, que quedan
unidos por el matrimonio e inmediatamente hard el acta de matrimonio”.
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1998, asi como las de otros veintidds estados de la Union?22.

4) El proyecto de ley presentado al Congreso argentino, en 1986, por el diputado
nacional Jorge Reynaldo Vanossi23.

5) Las sugerencias de diversos autores nacionales, pertenecientes tanto al ambito del
Derecho Civil, como del Derecho Constitucional y del Derecho Candénico?*.

6) La demanda que dio lugar al fallo Sisto-Franzini, sentenciado por la Corte Suprema
de Justicia de la Naciéon el 5 de febrero de 1998.

Entre estos antecedentes, deseo destacar el del diputado nacional Jorge Reinaldo Vanossi,
presentado infructuosamente en 1986 como alternativa al sistema de repudio que
consagro la ley 23.515. Esta propuesta tenia el apoyo explicito de los legisladores Maria
Julia Alzogaray, Federico Clérici, Maria Cristina Guzman, Pedro Ferré, Antonio Cavalaro,
Tomdas Gonzalez Cabafias, etc.,, quienes propusieron que la ley contemplara un doble
sistema matrimonial analogo al de la Férmula Mazeaud: hasta la muerte para los que
libremente lo desearen, o hasta el divorcio vincular. Y lo destaco porque, en la lista de
legisladores mencionados, al tiempo en que habia quienes eran partidarios de la
indisolubilidad del matrimonio (Pedro Ferrés, Antonio Cavalaro y Tomas Gonzalez
Cabanas), habia otros que defendian el divorcio vincular; por lo que dicho proyecto
contemplaba las posturas antropoldgicas de los dos bandos, lo que permite deducir que el
sistema tiene impacto incluso entre partidarios del divorcio vincular.

Soy consciente de que los sistemas matrimoniales optativos tienen fundamento en un
negativo voluntarismo, pues el matrimonio, realidad natural independiente a la voluntad de
los hombres, termina quedando sujeta a la opinién que cada uno tenga sobre su esencia.
Pero, no obstante, ante la crisis axioldgica y la desjuridizacién del vinculo que afecta a
nuestro Derecho Civil, estimo que un sistema optativo seria util para promover, antes de
formalizar la unidn, el raciocinio y la deliberacién sobre la naturaleza de los compromisos
que los novios habran de asumir, pues en la sala de reflexion la novia podria interrogar al
novio diciéndole: “;Quieres que nos casemos hasta la muerte... o hasta el divorcio?”; y el

22],a ley establece un régimen opcional que, si bien no admite una opcidn indisolubilista absoluta, consagra la
posibilidad de cldusulas de hierro y puniciones econémicas que hacen extraordinariamente gravosa la
recuperacién unilateral de la aptitud nupcial (sobre todo si ésta es dolosa), a lo que se afilade que en estos
ultimos diez afios, dicho sistema ya esta vigente en veintidds estados de la Unién, aunque en diversos grados
y formas; de todos modos, la visién que pretende sustentar la unidad del matrimonio sobre puniciones
econdémicas, es insuficiente para manifestar la dignidad del vinculo.

23E] proyecto de ley presentado por el Dr. Jorge Reinaldo Vanossi establecia que “el Congreso se limitaria a
determinar la ley aplicable (...) segin la voluntad de los contrayentes®, y establecia modificar la ley 2.393 con
las siguientes normas: Art. 1 (inc. a): Los matrimonios que se celebren en la Reptiblica Argentina estardn sujetos
al siguiente régimen: Los contrayentes que optaren por el matrimonio religioso de un culto reconocido,
quedardn sometidos en cuanto a los derechos y deberes entre esposos a las reglas del respectivo culto...; e (inc. b)
Los contrayentes que optaren por el matrimonio ante el Registro Civil, se sujetardn a las normas de la ley 2.393 y
concordantes..., y luego, en el art. 2, afiadia: Los matrimonios que se celebren conforme a lo dispuesto por el art.
1° (inc. a), deberdn inscribirse ante el Registro Civil correspondiente en una seccion que se creard a tal fin,
inscripcién que producird efecto retroactivo desde la fecha de la celebraciéon del matrimonio, y que deberd ser
formalizada por el ministro celebrante, bajo su responsabilidad, dentro del plazo perentorio de tres dias hdbiles
contados a partir del dia siguiente de la celebracién (vid. proyecto del 6/7 de marzo de 1986, “Diario de
Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién”, Imprenta del Congreso de la Nacién, Bs. Aires, t. 5, 1986,
pp. 7554-7556).

24Vid. Boggiano, A., El divorcio en la Corte, Depalma, Bs. Aires 1987; Méndez Costa, M. ]., Constitucionalidad del
matrimonio indisoluble: ;Cabe proyectar un doble esquema de matrimonio legal? LL, 1998/C (pp. 648-652);
Barbero, 0., ;Son inconstitucionales los compromisos irrevocables y los vinculos indisolubles?, LL, 1987-B (pp.
898-901); Mazzinghi, ., Objeciones al proyecto de ley de matrimonio civil aprobado por diputados, LL, 1986-E
(pp- 1104-1108); Videla, ]. R., Efectos de la separacion personal y del divorcio vincular, en AA.VV., “Régimen del
matrimonio civil: ley 23.515”, Ediciones Abeledo-Perrot 1989 (pp. 159-176); Bidart Campos, G. (Es
inconstitucional la indisolubilidad del matrimonio?, LL, 1986-C (pp. 847-850), y muchos otros.
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novio responder: “Pero, ;qué es casarse?”

Esta promocidn de un régimen matrimonial optativo para nuestro pais se inserta dentro de
la tendencia mundial a modificar la legislacion matrimonial en orden a dar respuesta
autonoma y eficaz a los crecientes conflictos suscitados por la violencia doméstica, los
abandonos de personas, los matrimonios fallidos por causas nimias, el nimero creciente de
uniones de hecho, los repudios matrimoniales de naturaleza unilateral y dolosa..., los
cuales se incrementan aceleradamente, especialmente cuando las mujeres son victimas del
abandono unilateral y doloso de maridos que, resistiéndose explicitamente a cumplir con
las obligaciones alimentarias de la familia repudiada injustamente, contraen nuevo
matrimonio bajo el amparo de la ley?2>.

Finalmente, para concluir este apartado diré que, siendo mi propuesta una opcién
voluntaria, a quien se oponga se le podria traer a colacion el clasico principio del Derecho
Romano: Qui iure uso utitur neminem laedit (A nadie perjudica quien ejercita un derecho); y
también se le podrian recordar las palabras pronunciadas en 1948 por Le6n Mazeaud ante
la “Comisién de Reformas del Coédigo Civil de Francia”: “Ante un régimen opcional de
matrimonio indisoluble o disoluble nadie podria protestar, pues cada cual seguiria siendo
libre para unirse hasta la muerte o tan sélo hasta el divorcio vincular, y nadie protestaria,
salvo los hipdcritas que pretendiesen al mismo tiempo prometer sus vidas y conservar la
disposicion de las mismas”26,

4) Una cuestion que exige previo estudio y catequesis

La propuesta de un vinculo matrimonial indisoluble y optativo, reconocido por la ley civil,
debe tener en cuenta la iusfilosofia de la libertad que impera actualmente en los tribunales
argentinos y el Parlamento nacional, puesto que si se procura que las leyes y sentencias de
los poderes civiles del estado argentino reconozcan la indisolubilidad del vinculo,
pastoralmente habra que hacer una gigantesca catequesis sobre la libertad humana que
ilumine a parlamentarios, jueces y ciudadanos en torno a tres ideas:

a) Las opciones matrimoniales definitivas son legitimas y posibles de cumplir.
b) El analogado principal de la libertad no es la posibilidad de eleccién sino la eleccion.

c) Las anicas opciones definitivas que deberian gozar de proteccién constitucional son
aquellas que favorecen un desarrollo adecuado de la naturaleza humana.

La iusfilosofia a que adhiere nuestra Corte Suprema de Justicia y muchos de nuestros
parlamentarios, es réplica del pensamiento foraneo de John Rawls y Ronald Dworkin,
filosofia difundida con extraordinario impacto en nuestro pais a través del denominado
“Ciclo Basico Comun”, axiolégicamente organizado por el difunto jurista argentino, Carlos
Santiago Nino, como via de ingreso a las diversas carreras de la Universidad Nacional de
Buenos Aires. Y si bien ese “Ciclo Basico Comun” no ha sido la tinica via de insercion de esta

Z5Personalmente entiendo que si alguien abandona unilateralmente su hogar y se niega a cumplir con la cuota
alimentaria, la ley no deberia pensar en la conveniencia de darle una nueva oportunidad de casarse, sino mas
bien en considerar si lo mejor hubiera sido no haberle dado nunca la oportunidad de hacerlo.

26MAZEAUD, L., Solution au problema du divorce, en Recuil Dalloz Sirey, Paris 1945 (pp. 7-14), p. 14.
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iusfilosofia en nuestra cultura judicial y parlamentaria, el impacto logrado por medio del
mismo ha sido notable, especialmente entre los estudiosos del derecho.

Esta corriente de pensamiento promueve la defensa de la libertad afirmando que el Unico
limite axiolégico es el respeto a los derechos de terceros, pero sin admitir los limites
teleoldgicos propios de la moral.

En esta iusfilosofia la libertad mas emblematica es el derecho a disponer razonablemente
de la propia vida (suicidio ponderado y acciones autolesivas en general), siempre y cuando
estas conductas no afecten derechos de terceros.

Tratase de una iusfilosofia que carece de fundamento en nuestra Carta Magna, pero que de
hecho la utiliza nuestra Corte Nacional desde 1986 en muchos de sus fallos sobre derechos
humanos como doctrina “casi” oficial (al respecto vid. los votos de los jueces Petracchi y
Fayt en los fallos mas emblematicos de derechos humanos: Bazterrica, Portillo, Sejean,
ALITT, CHA, etc.), y a ella también adhieren los parlamentarios que pregonan las uniones
gay, la ideologia de género, la eutanasia, la despenalizacion del aborto, la despenalizacién
del infanticidio, la concesién de cobertura social para la fecundaciéon in vitro, el libre
consumo de estupefacientes, etc.

De hecho, cuando una sentencia de nuestra Corte nacional o un tribunal inferior invoca los
nombres de John Rawls y Ronald Dworkin, no es necesario ser adivino para profetizar que,
con toda seguridad, pocos parrafos mas adelante, los jueces intentaran reivindicar
derechos estrafalarios y autodegradantes del ser humano, como, por ejemplo:

e Transitar libremente por las calles en motocicleta y sin casco protector.

e Drogarse pacificamente en el propio domicilio.

e Regar una planta de marihuana entre los geranios y rosales del propio balcon.

e Admitir tatuajes indelebles en nifios menores de edad, sin venia paterna.

e Proceder a mutilar irreversiblemente 6rganos reproductores del propio cuerpo.
e Realizar operaciones irreversibles de cambio de sexo.

e Abortar.
e Suicidarse ponderadamente (libertad mas emblematica).
e Etc

Nuestra Carta magna, en su articulo 19 impone explicitamente dos limites a los actos con
que se hace ejercicio legitimo de los derechos:

a) Que no afecten intereses de terceros.
b) Que no afecten la moral publica.

En cambio, la iusfilosofia de John Rawls y Ronald Dworkin establece s6lo uno: que no
afecten intereses de terceros; pero, para Rawls, Dworkin, Nino y sus seguidores, la moral
no puede ser invocada como limite ontologico en el ejercicio de la libertad individual.

Por lo dicho se puede afirmar que la iusfilosofia que ellos sustentan es intrinsecamente
amoral y relativista. Y si bien no adhiero a esta iusfilosofia, deseo sefalar que,
paradodjicamente, la misma no se podria oponer a los compromisos matrimoniales
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indisolubles, al menos sin incurrir en una falta de légica, puesto que si dos novios se casan
indisolublemente, en base a una decisiéon auténoma y reciproca, y no afectan derechos de
terceros, si los seguidores de Rawls y Dworkin se opusieran a un compromiso indisoluble
asumido de este modo, incurririan en notable incoherencia?’.

Y ejemplo de esta incoherencia fue el famoso fallo Sejean, el cual, valiéndose explicitamente
de la iusfilosfia de Ronald Dworkin, utiliz6 nuestra Corte nacional para declarar
inconstitucionales a los pactos matrimoniales indisolubles, afirmando que los mismos
coartan la libertad de contraer matrimonio hacia el futuro, puesto que como quien se cas6
ya no podria volver a casarse, el derecho a contraer matrimonio se agotaria en un solo
ejercicio.

Pero unir al pensamiento de Ronald Dworkin el argumento de que los pactos indisolubles
son inconstitucionales, puesto que tras casarme ya no podria celebrar matrimonio
nuevamente, constituye una hipdcrita falacia, puesto que este autor afirma, junto a John
Rawls, que la mas emblematica de las libertades es la posibilidad de suprimir la propia vida
por medio del suicidio voluntario y ponderado; y no se comprende que nuestra Corte los
haya citado a ellos en orden a prohibir la indisolubilidad del matrimonio en cuanto coarta
la posibilidad de volver a casarse, puesto que, si asi fuera, ;qué deberia decirse en relacion
al derecho que invocase quien pretendiera quitarse la vida... o solicitar que se la quiten?,
porque en este caso su decision no sélo eliminaria definitivamente al ciudadano como
sujeto de derechos, sino que también daria por acabado:

« El futuro ejercicio del derecho a suicidarse de modo voluntario y ponderado, puesto
que quien se suicidé no puede volver a hacerlo.

« El futuro ejercicio del derecho a casarse, pues quien se suicid6 ya no podria volver a
casarse.

« El futuro ejercicio de cualquier otro derecho constitucional pretendido.

Y pregunto: ;Es razonable que el inico modo de renunciar constitucionalmente, y de modo
efectivo, al ejercicio del derecho futuro a casarse en vida de los conyuges tenga que ser el
suicidio voluntario y ponderado? ;No seria mas razonable admitir como opcidn voluntaria
el matrimonio indisoluble sin acudir a mecanismos tan cruentos?; porque a diferencia del
suicidio ponderado, los pactos matrimoniales indisolubles no eliminan ni al sujeto, ni al
derecho a contraer nuevo matrimonio, ni a ningin otro derecho constitucional.

Es mas, la aptitud nupcial, como bien objetaron en el fallo Sejean los jueces de la minoria,
doctores Augusto Belluscio y José Severo Caballero, se recupera en caso de viudez, a
diferencia del suicida, quien no tiene ninguna posibilidad de recuperar su vida. Y por eso,
no comprendo que, en aras de respetar la libertad, tras despreciarse toda la tradicion
constitucional argentina, se apliquen iusfilosofias extranjeras de autores que, ademas de
ser rechazados por las legislaciones de sus propios paises, nunca pisaron nuestra patria.

Si la constitucionalidad de las opciones matrimoniales definitivas (y lo mismo cabria decir
de opciones definitivas de otro tipo: tatuajes, mutilaciones, eutanasia, etc.) no son juzgadas
por nuestro Derecho Constitucional en base a criterios teleoldgicos, los planes de vida
matrimoniales que prevaleceran no seran entonces los que estén avalados por los mejores
argumentos, sino los de quienes en el ejercicio del poder politico tienen el purio mds fuerte,

27Ningun tercero podria sufrir dafios por el hecho de que una pareja contraiga matrimonio indisoluble.



16

de lo cual, ejemplo reciente fue la sancién de la ley 26.618 (uniones gay) del 15 de julio de
2010, dia en que el pufio del poder se impuso arbitrariamente a la sensatez de una
ciudadania que se manifestd espontanea y abiertamente a favor de la heterosexualidad del
matrimonio a lo largo y a lo ancho de todo el territorio nacional.

Pero volvamos nuevamente al argumento del fallo Sejean, segin el cual un compromiso
indisoluble seria inadmisible por cuanto implicaria abdicar definitivamente de la libertad
que debe tener toda persona en orden a poder decidir sobre su futuro. En primer lugar
cabe decir que esta opinion manifiesta incoherencia en relacién a otras libertades que
pregona nuestra Corte nacional, puesto que la libertad de drogarse en el propio domicilio
también dafia de modo progresivo, neuroldgico e irreversible la libertad de eleccién; a lo
que se anade que, en el caso de la eutanasia y del suicidio ponderado, el dafio es absoluto.

Para que la indisolubilidad del vinculo matrimonial logre reconocimiento civil en las leyes y
sentencias, hace falta que todos los fieles catélicos que participan activamente en ambitos
institucionales se decidan a formarse y tomar posicion en la batalla cultural que tiene lugar
entre quienes conciben como analogado principal a la libertad como potencia (capacidad de
eleccion) y quienes consideran que este analogado corresponde a la libertad como acto
(eleccion hecha). Mas concretamente, tendran que tomar posicion para defender la libertad
como acto de eleccion conforme a la propia naturaleza. Y para ilustrar estas dos posturas,
considero util exponer la distincion hecha por Amadeo Tonello entre la libertad del suicida
y la libertad de la arana?s.

La libertad del suicida se puede ejemplificar con un hombre que se arroja desde el décimo
piso de un edificio, o sin paracaidas desde un avion. Su descenso por los aires se desarrolla
de modo totalmente exento de ataduras y condicionamientos, de modo que su caida libre
representa la libertad extrema. Pues bien, este hombre, mientras baja aceleradamente,
disfruta en su cuerpo de una libertad sin ataduras, pero por poco tiempo, pues sus
romanticos suefios de libertad acabaran cuando sangrientamente se estrelle contra el
suelo. Se trata, ciertamente, de un viaje emocionante por los aires, aunque de breve
duracion, pues al finalizar el trayecto, él (y su libertad, entendida como capacidad de hacer
lo que quiero sin estar atado a criterios teleoldgicos) sufriran una tragica autodestruccion.
Pero supongamos que mientras desciende vertiginosamente por el vacio, desde un balcén
alguien lograse enlazarlo para detener su caida y evitar un cruento fallecimiento; en este
supuesto, si aquel suicida adhiriese a la ldgica de John Rawls y Ronald Dworkin, deberia
protestar con disgusto por el tirén de ese lazo que le impide continuar su vuelo voluntario
y emocionante hacia la muerte. Esta es la libertad que pregonan John Rawls y Ronald
Dworkin, reconocidos defensores de la eutanasia y del suicidio deliberadamente
ponderado, acciones que avalaron con su famosa Acta de los Fildsofos, la cual, junto a otros
académicos de renombre, firmaron personalmente a titulo de Amicus Curiae de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, sugiriendo al supremo tribunal estadounidense que
concediera proteccidn constitucional a la eutanasia (fallo Nancy Cruzan).

Pero nuestra Constitucidon no consagra la libertad del suicida, sino la de la araia, insecto
que teje su tela con paciencia y constancia, generando un habitat repleto de hilos y
ataduras que dan origen a sucesivas lineas, siendo cada nueva atadura el principio de otras

8Cfr. TONELLO, A., Uniones homosexuales: la gran mentira, en “Suplemento Cristo Hoy”, San Miguel de
Tucuman, junio 2010, pp. 6-7; en los parrafos que siguen parafraseo las ideas de este autor.
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lineas que le permitiran desplazarse cdmodamente entre los arboles y las piedras que la
sustentan en orden a capturar presas que le proporcionen alimento, es decir, nuevos
senderos de libertad. Y cuanto mayor sea la cantidad de lineas de la telarafia, y cuanto mas
firmes sean éstas, mayor serd la calidad de su libertad de desplazamiento. Y si alguien
dijera que la arafa se encuentra limitada por los hilos y las ataduras de su tela, habria que
decirle que jno!/, pues esta dependencia, lejos de condicionar la libertad, es la base misma
que fundamenta su existencia y ejercicio, pues la libertad se tiene y desarrolla en la medida
en que se asumen compromisos ordenados al recto desarrollo de la naturaleza.

Por ejemplo, nuestro Derecho Civil siempre entendi6 la libertad como capacidad para
asumir compromisos acordes con el bien comun, y por eso el instituto civil de la
emancipacion (libertad) confiere al menor de edad emancipado libertad para obligarse en
ambitos ante los cuales el régimen legal sélo reconoce capacidad a quienes son mayores,
sobre todo cuando se trata de aquellas decisiones mas dificiles de revertir. Y, curiosamente,
uno de los limites impuestos por Vélez Sarsfield a la libertad del emancipado (es decir,
aquella libertad sagrada que no se le concedia), era la de poder contraer matrimonio
indisoluble sin venia paterna o del juez.

En este sentido, cabria decir que los vinculos voluntariamente indisolubles deberian gozar
de proteccion civil y constitucional... y no de prohibiciones, puesto que lejos de privar al
hombre y a la mujer de su libertad, suponen una capacidad de compromiso que manifiesta
la libertad de modo sublime, ademas de que aporta certidumbre no sélo a la relacién
conyugal, sino también a las obligaciones que se asumen con los hijos y el resto de la
sociedad. En cambio, el sistema de repudio doloso del sistema del art. 230 de nuestro
Codigo Civil, al admitir la ruptura unilateral y maliciosa del vinculo, como derecho
irrenunciable, supone una ausencia casi absoluta de compromisos y ataduras, por ende, del
ejercicio de la libertad de pactar.

Y en cuanto el sistema del art. 230 y concordantes declara nulas, ipso iure, todas las
ataduras que pretendan conferir indisolubilidad al vinculo matrimonial (o, al menos, mayor
estabilidad), haciendo extremadamente fragiles e inciertos los derechos de los conyuges y
de los hijos, impone arbitraria e imprudentemente a la sociedad, como derecho
emblematico, la libertad del suicida. Pero, reitero, nuestra Constitucion consagra la libertad
de la arafia, y, en este ambito entiendo que la telarafia que mejor actué en la Republica
Argentina como garante del ius connubii, ha sido aquella que tejid hilos indisolubles.

Y ala luz de lo dicho, estimo oportuno que se promuevan algunas tesis doctorales para que
investiguen en fuentes constitucionales autdctonas, compatibles con nuestra Carta magna,
cuales son las opciones definitivas que fortalecen el ejercicio de la libertad y cuales la
dafian o suprimen. Y con lo dicho me refiero no so6lo al examen de legitimidad
constitucional de la indisolubilidad del matrimonio en cuanto opciéon antropolégica
definitiva, también otras opciones sujetas al debate contemporaneo: libre acceso a drogas
que generan adicciones dificiles de revertir... o que tienen como resultado de su ingesta
dafios neuroldgicos irreparables, tatuajes indelebles en menores de edad, operaciones de
cambio de sexo, donaciones de érganos, etc.

Y si sugiero que el examen de constitucionalidad se base en fuentes doctrinales y
constitucionales autoctonas, es porque éstas suelen ser respetuosas no so6lo de los derechos
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de terceros, también de la moral publica (art. 19 de la Constitucién), a diferencia de la
iusfilosofia de John Rawls y Ronald Dworkin quienes, en la practica, anulan todo criterio de
moral publica como limite a la autonomia de la voluntad, puesto que exigen que la misma
sea fruto de un consensualismo impracticable, ya que su metodologia (les guste o no a sus
disenadores), casi siempre impone los objetivos de la dictadura del relativismo de turno, es
decir, la de quien tiene, en el ejercicio del poder politico, el puio mds fuerte, y no los
mejores argumentos; prueba de lo cual es la circunstancia de que, al mismo tiempo en que
se tiende a garantizar conductas gravemente peligrosas para todo sujeto (drogarse,
tatuarse, mutilarse, suicidarse, travestirse, prostituirse, etc.), se prohiben acciones que el
comun de los pueblos y naciones estiman beneficiosas para el ciudadano y la sociedad (por
ejemplo, vinculos matrimoniales estables).

5) Sugerencia para lograr el reconocimiento civil de la indisolubilidad del matrimonio

La prudencia aconseja transformar las crisis en oportunidades y no las oportunidades en
crisis, por tanto, entiendo que deberiamos ser conscientes de que el concordato celebrado
firmado con la Santa Sede el 10 de octubre de 1966, ratificado por ley 17.032, y nunca
impugnado en los ambitos juridicos nacionales, sea por primera vez denunciado (unilateral
y arbitrariamente) por el Estado argentino, exigiéndosele a la Santa Sede, en cualquier
momento, una sustancial modificacién o su simple derogacién. En cuanto a las causas de
dicha hipotética, pero muy probable denuncia, sabido es que ésta tiene su origen en las
pretensiones gubernamentales de limitar los derechos de atencion espiritual de las Fuerzas
Armadas; lo cual consta en los mass-media desde hace varios aiios.

Ahora, dejando a un lado el andlisis de la legitimidad (o no) de las pretensiones
coyunturales por las cuales un gobierno argentino podria efectuar esta denuncia unilateral
del concordato, seria conveniente comenzar a preparar los elementos necesarios para una
negociacion mas global de su reforma, tal como lo hizo la Iglesia catélica en Brasil al lograr
que se reafirmen los efectos civiles del matrimonio religioso (tema tratado en la ponencia
del Pbro. Dr. Samuel Jofré) y la posibilidad de impartir religién catdlica en escuelas publicas
durante los horarios escolares. Pero en el caso de nuestro pais sugiero que dicha
negociacion incluya no solo el reconocimiento civil de la ceremonia religiosa y el de la
indisolubilidad del vinculo matrimonial (tema de la ponencia en curso), sino también el
respeto al principio de heterosexualidad, es decir, que los conyuges que se casen por la
Iglesia catoélica, tengan certeza legal de que, en caso de ruptura, no se dara la tenencia de
los nifios al cényuge que adopte un modo de vida gay.

Tras la reforma constitucional de 1994 los tratados internacionales tienen prioridad
explicita sobre las leyes, de modo que, si la validez civil de la ceremonia religiosa, del
reconocimiento civil de la indisolubilidad del vinculo y del respeto civil al principio de
heterosexualidad en la educacién de los hijos menores de edad, fuesen incorporados al
concordato al modo de un estatuto del matrimonio catdlico, el margen de accion para que
jueces y legisladores pudiesen invalidarlo el dia de mafiana, seria estrecho, puesto que una
sentencia de inconstitucionalidad o una ley que pretendieran modificar dicho estatuto
comprometeria la responsabilidad y la honorabilidad del estado argentino ante la
comunidad de las naciones, porque el estado nacional estaria desacatando lo que tras
previa deliberacion se comprometié a cumplir con otro estado (en este caso la Santa Sede).
Por lo dicho, estimo oportuno aprovechar las amenazas que padece el concordato de 1966
en oportunidad de lograr un estatuto que defienda el caracter religioso del matrimonio
catolico, su indisolubilidad y, si fuese posible, el principio de heterosexualidad en la
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