Capitulo 1

EL MATRIMONIO HOMOSEXUAL. SENTIDO DE
UNA CORRIENTE HISTORICA

Jacinto Choza.

1.- El derecho como regulacién de la naturaleza y como regulacion
de la libertad.

2.- La libertad subjetiva en el derecho publico secular y religioso.

3.- El derecho de la libertad subjetiva a la igualdad y a la diferencia.
4 - El matrimonio entre los derechos reales y los derechos personales.
5.- Esterilidad e impotencia en la esencia del matrimonio.

6.- La supresion del impedimento de impotencia en el derecho civil.
7.- La prole como derecho subjetivo. Inseminacién artificial y mas-
turbacion.

1. EL DERECHO COMO REGULACION DE LA NATURALEZA Y
COMO REGULACION DE LA LIBERTAD.

El derecho es el reconocimiento y la expresién del acontecer de la
vida, de la verdad de la vida. Ese reconocimiento y esa expresion ope-
ran a su vez como una proteccién y una cierta sacralizacién de ese acon-
tecer y esa verdad. Pero la vida no acontece ni se despliega de modo
fijo o constante, ni en los individuos singulares, ni en la humanidad en
su conjunto.

Por lo que se refiere a la vida individual, la de un adolescente, la
de un adulto y la de un anciano, la de un hombre y la de una mujer, no
acontecen expresando siempre el mismo ser, las mismas capacidades y
las mismas necesidades. Los compromisos y responsabilidades que se
reconocen a un adolescente varén de 12 afios no son los mismos que se
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reconocen a una adolescente mujer de la misma edad, y por eso el ius
connubi no es el mismo para ambos.

Por lo que se refiere al grado de madurez de la humanidad, de
los individuos humanos en las diferentes etapas del desarrollo de la
especie, el Cédigo de Hamurabi no reconocia a los hombres las mismas
capacidades y necesidades en relacién con el gobierno de la comunidad
que el Cédigo de Napoleén. A su vez, el Codigo de Napoledén tampo-
co reconocia a las mujeres las mismas capacidades que la Constitucion
Espafiola de 1978. No se les reconocia porque atin no las habian desa-
rrollado y no las tenian.

Y es que la libertad también tiene su naturaleza, su desarrollo, su
consolidacién y, consiguientemente, sus derechos. El derecho es la re-
gulaciéon de la naturaleza y la regulacion de la libertad en cada uno de
los lugares y en cada una de las épocas de su despliegue temporal.

Por lo que se refiere al acontecer de la naturaleza y la libertad en
relacién con el sexo, el proceso de reconocimiento y expresion ha sido
largo y arduo, desde la comprensién del sexo como poder generador
en el paleolitico hasta su comprensiéon como maxima forma de activi-
dad comunicativa en el siglo XX, y como quiera que se configure en el
futuro.

En las comunidades paleoliticas y en las de cazadores recolectores
actuales, el sexo estd regulado por los ritos y tabues religiosos, pues no
existen otro tipo de ritos. En el neolitico empieza a ser objeto de regu-
laciones juridicas porque entonces empieza a haber costumbres, dere-
chos y, a partir del calcolitico, leyes escritas'. Entonces empieza a haber
normas sobre la dote, la esterilidad, el divorcio, el repudio, el adulterio,
etc., como se encuentran en el Cédigo de Hamurabi.

En el paleolitico la mujer se contempla desde el punto de vista de
su rendimiento reproductivo porque en los grupos de cazadores re-
colectores, de unos 50 individuos, con una expectativa media de vida
de unos 20 afios y unas tasas de mortalidad infantil como las vigentes
entre el milenio 150 y el 10 a.C., se requeria que nacieran 3 nifias por

1 Cfr., Los primeros Codigos de la humanidad, Edicién de F. Lara Peinado, Madrid:
Tecnos, 1994.
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mujer fértil para que el grupo sobreviviera®. Por eso en el paleolitico la
mujer es el bien raiz, y se adora, se roba y se protege.

A partir del neolitico, y sobre todo a partir del calcolitico, con la
multiplicacién de los asentamientos urbanos y el desarrollo de la agri-
cultura, el bien raiz deja de ser la mujer y pasa a ser la tierra®. Las comu-
nidades pasan a ser de varios miles de personas y la vida media de ellas
pasa de los 20 afios y empieza a acercarse a los 30. Entonces empieza a
haber excedentes de poblacién, aparece el control de la natalidad, ge-
neralmente en la forma de infanticidio femenino?, y la mujer deja de ser
contemplada desde el punto de vista de su rendimiento reproductivo.

A partir del momento en que la mujer deja de contemplarse desde
el punto de vista de su rendimiento reproductivo, el sexo deja de tener
ese sentido exclusivamente y se empieza a ver desde el punto de vista
de la belleza, del refinamiento, del placer erético, de su poder civiliza-
dor, etc., como aparece en el Poema de Gilgamesh, en los frescos y en los
grafiti egipcios, y posteriormente en Grecia y Roma. Paralelamente, y
al contemplarse el cuerpo también desde el punto de vista de la belleza
y el placer, aparecen asimismo en algunas culturas mediterraneas la
homosexualidad y la castidad como valores, en relacién precisamente
con el arte y la ciencia®.

A partir de Augusto, del desarrollo de la gnosis platénica y del so-
lapamiento entre cristianismo y gnosis en el mundo greco-romano, tie-
ne lugar la demonizacién del sexo en la cultura occidental y su vincula-
cién a la “concupiscencia” en tanto que inclinacién al mal. Entonces se
produce la génesis y el desarrollo de la moral sexual cristiana, fundada
en la actividad sexual como funcién reproductiva de los organismos vi-
vientes. El sexo queda redimido del cardcter demoniaco que la gnosis y
el cristianismo le atribuyen (redimido de la “concupiscencia”), cuando
opera como poder generador de seres humanos, y en ningtin caso mas.

El sexo queda asi redimido mediante su regulacién en el matri-
monio, y no tienen relaciones esenciales con el amor. Las relaciones
del sexo y el matrimonio con el amor se inician en un periodo histérico

Cfr. Abellan, A, y otros, La poblacion del mundo, Madrid: Sintesis, 1998. Cap. 1.
Atali, J., Historia de la propiedad, Barcelona: Planeta, 1989.

Harris, M., Nuestra especie, Madrid: Alianza, 1995, pp. 230 ss.

Choza, J., Filosofia de la cultura, Sevilla: Thémata, 2013, § 66.
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reciente, son muy variables y complejas en la historia de la cultura
occidental, y esa complejidad queda reflejada precisamente en la his-
toria del derecho de familia®.

El paso al neolitico viene marcado por el reconocimiento del de-
recho de la subjetividad, que no estd contemplado en las costumbres
paleoliticas, como observa Hegel a propésito de Edipo. En efecto,
Edipo es castigado, se saca los ojos y vaga ciego por haber cometido
el horrendo crimen de matar a su padre y desposar a su madre. No
importa que el héroe ignore que el hombre al que mata es su padre
y que la mujer a la que desposa es su madre. El propésito y la in-
tencién subjetivos no alteran para nada la culpabilidad objetiva del
pecador-delincuente. El orden natural-social se ha violado y la con-
secuencia, los desastres naturales, las plagas y el castigo del criminal
son inevitables’.

El trénsito del calcolitico al periodo histdrico lleva consigo el
transito al derecho abstracto, del “ojo por ojo y diente por diente”
neolitico a la sancién en forma de multa, y, en general, al sistema de
equivalencia de las compensaciones y prestaciones. Se reconoce el de-
recho de la subjetividad, aunque se mantiene el derecho de la natura-
leza en conceptos como el de responsabilidad objetiva, que el derecho
romano lega a los derechos europeos.

El transito desde el derecho como ley de la naturaleza fisica, pro-
pio del paleolitico y que se muestra en Edipo, al derecho como reco-
nocimiento de la naturaleza de la libertad subjetiva, es estrictamente
la historia de la cultura occidental, como lo sefiala Hegel.

6 Choza, ]., Historia de los sentimientos, Sevilla: Thémata, 2012, cap 2.

7 Hegel, GW.FE,, Filosofia del derecho, Barcelona: EDAF, 1988, “El propésito y la res-
ponsabilidad” (§§ 115-118). Gonzélez del Valle, en comunicacién personal, observa que
en cierto modo “seguimos igual que en tiempos de Edipo. Al Estado lo que le interesa es
que se guarde el orden objetivo. También hoy Edipo seria castigado por negligencia —la
ignorancia produce negligencia— culposa. Tenia que saber con quién se casaba y a quién
mataba. El Derecho no protege la conciencia errénea (maté a mi amigo creyendo que era
un ciervo). Quiza la moral proteja al ignorante. Lo que ha cambiado es el “valor”. Ya no
se considera pecado el incesto. En la misma linea, el Derecho no permite que los aviones
se estrellen y los buques se hundan. Si se destruye el orden objetivo tiene que haber res-
ponsables”. Agradezco a José Maria Gonzélez del Valle sus observaciones al manuscrito
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2. LA LIBERTAD SUBJETIVA EN EL DERECHO PUBLICO SECULAR
Y RELIGIOSO.

El calcolitico genera y consolida los ambitos diferenciados del de-
recho publico y el derecho privado. El reconocimiento de la naturaleza
de la libertad subjetiva en el ambito del derecho privado tiene lugar en
Roma tan pronto como se funda la ciudad y se inicia el periodo histéri-
co, en cambio su reconocimiento en el ambito del derecho ptblico es un
proceso lleno de conflictos, tanto en el ambito de la politica y el derecho
como en el de la moral y la religién, y no se consolida hasta el siglo XX.

Semejante diferencia entre los dos dmbitos se debe a que si el dere-
cho privado regula relaciones entre iguales, el derecho ptblico se enrai-
za en la relacion entre el poder divino y el poder humano, y entre ellos
hay inicialmente una distancia insalvable.

El derecho privado, en sus cuatro etapas de vis, fas, ius y lex (fuer-
za, voluntad divina, voluntad general humana y ley escrita)’, es siem-
pre relacion entre seres humanos iguales, incluso cuando se dilucida en
sede sagrada (fas). Pero el derecho de los dioses respecto de los hom-
bres no tiene esas caracteristicas. Por eso cuando en el afio 380 Teodosio
promulga el Edicto de Tesalonica, por el que establece el cristianismo
como religién oficial del imperio romano, se siente legitimado para im-
poner a los infieles y rebeldes las mismas penas que los emperadores
anteriores imponen a los cristianos que rechazan el culto al emperador.

El Edicto de Tesalénica entroniza la religién y el culto en el ambito
o en el orden de los derechos de la naturaleza de las cosas, o sea, los
derechos de la realidad, de la naturaleza o de la objetividad, pues des-
de el comienzo de la época histdrica, desde el nacimiento de Atenas y
de Roma, se establece una cierta ecuacion entre realidad, naturaleza y
objetividad. Ante ella el hombre solo tiene que acatar, como Tebas y
Edipo acatan las plagas y el castigo que les corresponde.

Este principio de aceptaciéon de la realidad y la naturaleza tal como
es, 0 sea como la define el soberano, se mantiene hasta la Ilustracion, en
que empiezan a hacerse sentir los embates que desde siglos anteriores

8 Murga, J.L., Derecho romano cldsico 1I. El proceso, Zaragoza: Prensas Universitarias
de Zaragoza, 1989, cap. 2.
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lo van minando. En efecto, en el siglo XIII Tomas de Aquino declara
que la propia conciencia individual es el criterio supremo de morali-
dad, en el siglo XVI Lutero predica el libre examen, también en el siglo
XVI se extiende entre catélicos y protestantes la practica de las formas
privadas y personales de piedad y de plegaria (devotio moderna), en el
siglo XVII Descartes declara que el propio pensamiento y el propio yo
son el centro de la ciencia, e igualmente en el XVII Locke declara que
la persona consiste en la conciencia y nada més que en la conciencia.

Los individuos particulares pueden tener sus creencias religiosas
diversas, pero pueden ser obligados a convertirse por la fuerza, que es
lo que hace Carlomagno con los normandos y tantos otros soberanos
con sus subditos. El derecho de la realidad, de la naturaleza, de la obje-
tividad, es lo que legitima la férmula Anatema sit, que permite incluso la
aplicacion de la pena de muerte al disidente, es decir, al hereje.

La soberania de la conciencia proclamada en los ambitos intelectua-
les o religiosos, no interfiere para nada en el ambito del derecho ptblico,
que es donde impera el derecho de la realidad, la naturaleza o la objeti-
vidad, y de su legitimo intérprete, el soberano. Por eso cuando en 1648
se firma la Paz de Westfalia, y se establecen los principios de fronteras
inviolables y de no injerencia en asuntos de paises ajenos que duran
hasta el siglo XXI, se establece también el principio de cuius regio eius
et religio, los stibditos tienen la religién de la regién, del soberano de la
region. El derecho publico no tiene por qué reconocer el derecho de las
conciencias individuales, es decir, el derecho de la libertad subjetiva’.

Locke empieza a hablar de ese reconocimiento, pero el primero
que lo proclama, el primero que da por cancelado el Edicto de Tesa-
I6nica, y el primero que lo acoge en el ambito del derecho publico es

9  Es frecuente olvidarse de la Edad Media en tema de libertad religiosa. Fernando
III el Santo se proclamaba rey de tres religiones. El judio tiene derecho a ser judio y a que
sus hijos sean judios. Hay mozarabes y mudéjares; es decir cristianos en territorio musul-
man —mozarabes— y viceversa: mudéjares. La intolerancia religiosa comienza con el re-
nacimiento; es tipica de la Edad Moderna. En Espafia, comienza con los Reyes Catélicos,
que expulsan a judios y a moriscos. Eso no es herencia medieval. Son de los primeros en
aplicar lo de cuius regio eius et religio. Por eso, en Espafia las sinagogas que se conservan
son medievales. No las hay del renacimiento. Es verdad que tenian que tener un metro
menos que la iglesia catélica mas alta; pero habia sinagogas. Agradezco esta observacion
a José Maria Gonzalez del Valle.
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Thomas Jefferson en la declaracién de independencia de los Estados
Unidos y la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia en
1776". En 1789 lo hace la Revolucién Francesa, después el Codigo de
Napoleén y alo largo de los siglos XIX y XX las Constituciones de todos
los paises de Europa y América.

Las declaraciones de derechos humanos y las declaraciones de la
dignidad humana son el reconocimiento del derecho de la liberta sub-
jetiva también en el ambito del derecho ptblico, y en cierto modo una
proclamacion de la igualdad ante el derecho de lo divino y lo humano,
tanto si el estado reconoce el derecho y el poder divinos, que es lo que
ocurre en la constitucion federal de los Estados Unidos, como si no los
reconoce, que es lo que ocurre en la constitucion francesa.

La homologacién entre el poder divino y el humano y entre sus
correspondientes derechos se funda en la tesis de que la justicia es bue-
na no porque Dios la quiera, sino que Dios la quiere porque es buena, y
precisamente por eso Dios es bueno y es la misma justicia. Asi se ha ido
comprendiendo desde la edad media y asi es como finalmente, queda
candnicamente establecido por Kant en la Fundamentacion para la meta-
fisica de las costumbres, de 1785.

El derecho kantiano, al igual que su ética, es universal. Establece
el derecho de la libertad subjetiva en términos de derecho de todo ser
racional, o lo que para Kant es lo mismo, de toda persona, de todos los
vivientes dotados de razon, sean humanos o sobrehumanos, divinos, de-
moniacos, extraterrestres, etc. Todas las personas son iguales ante la ley,
incluidas las personas divinas, las sobrenaturales y las infranaturales.

Inicialmente el derecho de la libertad subjetiva se establece en el
orden del derecho ptblico como un derecho natural, objetivo y univer-
sal de todos los seres racionales, de todas las libertades subjetivas a lo
largo de los siglos XVIII y XIX. Y se establece en las constituciones y
paises de Asia y Africa tras la descolonizacién a lo largo del siglo XX.

Paralelamente en el siglo XX, y segtn la reflexién se abre camino
en los distintos ambitos culturales, la sociedad se interpreta a si misma

10  En realidad, eso ya pasaba en Alemania. Como en Alemania, la federacion de
los Estados de la Unién no era confesional; pero los Estados federados podian serlo y
algunos lo eran. Agradezco esta observacion a José Maria Gonzélez del Valle.
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como jerarquizada y reflexiva, y, con la sociologia del conocimiento de
Carl Mannheim, como gestora de la interpretacién ptblica de la rea-
lidad, que no coincide con la interpretacién privada de las libertades
subjetivas. Andlogamente, el derecho ptblico se interpreta a si mismo
como el derecho de la persona juridica en que consiste el estado, que
pertenece al mismo nivel que las personas fisicas en cuanto a derechos
fundamentales de toda persona. La cuestién del estatuto ontolégico y
juridico del estado, planteado de un modo amplio por Thomas Hobbes,
se resuelve diciendo que se trata de una persona juridica que, en cuanto
tal, no tiene prerrogativas fundamentales que lo faculten para invadir
el derecho de la libertad subjetiva.

En el seno del derecho publico religioso, este proceso de recono-
cimiento de la libertad subjetiva de los fieles, y de reconocimiento de
la comunidad religiosa para si misma y ante si misma como persona
juridica histéricamente dada, se inicia a finales del siglo XX en los casos
de algunas iglesias cristianas.

Desde finales del siglo XVIII hasta finales del siglo XX tiene lugar
en Europa el proceso de desconfesionalizacion del estado, que en cierto
modo es la primera forma de reconocimiento del derecho de la libertad
subjetiva en el ambito de la comunidad religiosa.

A partir de 1832 en que Gregorio XVI publica la enciclica Mirari
vos, el fiel cristiano que apoya la desconfesionalizacion del estado que-
da excomulgado, y eso queda ratificado especialmente por Pio X en las
primeras décadas del siglo XX.

Antes de la desconfesionalizaciéon del estado, y después de ella
algunos estados confesionales, se atienen al principio de “tolerancia re-
ligiosa” en el sentido de no persecucién a otras religiones. Pero es con
la desconfesionalizacion de las revoluciones liberales como, en lineas
generales, se inicia el periodo de “tolerancia religiosa” y el de “libertad
religiosa”, pero hay que insistir en que es en lineas muy generales, pues
hay numerosas excepciones.

11  En Europa contintian siendo confesionales Inglaterra, Islandia, Dinamarca,
Suecia y Noruega. La desconfesionalizacién es propia casi exclusivamente de los paises
de mayoria catdlica. Las confesionalidades judia, budista y sintoista son frecuentes hoy.
Agradezco esta observacién a José Maria Gonzalez del Valle.
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El principio de la tolerancia, mantenido por la Iglesia catdlica has-
ta el Concilio Vaticano (1962-1965), se basa en el principio de que no se
pueden conceder al error los mismos derechos que a la verdad, y esa
es la posicién sostenida entonces por el cardenal Ottaviani. El principio
de libertad religiosa adquiere vigencia en la Iglesia catélica después del
Vaticano II con la declaracion Dignitatis humanae, en que en el seno del
derecho ptblico religioso se reconoce la soberania de la conciencia que
Tomas de Aquino proclama en el siglo XIII.

La afirmacién de los derechos de la objetividad por encima de los
de la libertad subjetiva continua siendo mantenida en el siglo XXI por
numerosos grupos catoélicos y cristianos, por numerosas comunidades
budistas y por la mayoria de las comunidades isldmicas. En lineas ge-
nerales el derecho publico religioso tiende a dar prioridad al derecho
de la objetividad sobre el derecho de la libertad subjetiva.

Las comunidades religiosas tienden a ser conservadoras en su ma-
yoria, y a oponerse a los derechos de la libertad subjetiva reconocidos
en las sociedades civiles, porque consideran que sus principios han
sido revelados directamente por Dios en un determinado momento de
la historia, y son supra-histéricos, y no interpretados por los recepto-
res de esa revelacion en ese momento histérico. Porque sus esfuerzos
de renovacién van encaminados a restablecer la revelacion originaria
en un sentido original y definitivo. Porque tienden a considerar como
contenido esencial de la revelacién todos los aspectos coyunturales y
transitorios mediante los cuales se protege y transmite ese contenido. Y
porque las autoridades de cualquier institucién funden indiscernible-
mente las tareas de fidelidad al depésito recibido con las de perpetua-
cién del poder de la institucion y el propio poder personal.

Esta caracteristica ‘conservadora” de las comunidades religiosas
se percibe en varios aspectos de su culto y su normativa, como son
la tendencia a mantener las lenguas en que se expresé la revelacion
primitiva, las normas sobre matrimonios o las prohibiciones sobre ali-
mentos, trabajo y descanso, que si bien tienen pleno sentido en el sis-
tema socio-ecolégico del periodo histérico en que se revelan, resultan
superfluas o perjudiciales en otros posteriores.

Las instituciones religiosas o las iglesias institucionalizadas, tien-
den asi a operar como obstaculos para el desarrollo y reconocimiento
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histérico de la libertad subjetiva, y por eso como factores coadyuvan-
tes de la desercion de los fieles y del proceso de secularizacién, como
sefiala Rappaport'. Por otra parte, estas caracteristicas de las institu-
ciones religiosas determinan también que las religiones operen como
refugios ante el desarraigo producido por el creciente reconocimiento
de las libertades subjetivas, y consiguientemente como nidos de for-
mas de intolerancia y fanatismo. La historia de las guerras europeas de
religién puede instruir mucho sobre el terrorismo religioso del siglo
XXL

3. EL DERECHO DE LA LIBERTAD SUBJETIVA A LA IGUALDAD
Y A LA DIFERENCIA.

Mientras el derecho religioso publico inicia en el siglo XXI el pro-
ceso de reconocimiento de la libertad subjetiva como reconocimiento
de la igualdad ante la ley de todas las personas, naturales o sobrena-
turales, fisicas o juridicas, el derecho secular ptblico inicia antes, en el
siglo XX, el proceso de reconocimiento del derecho a la diferencia de
todas las libertades subjetivas reconocidas previamente como iguales
ante la ley. Se trata del reconocimiento del derecho de la libertad sub-
jetiva, no a su subjetividad, que es el mismo para todas las personas,
sino del derecho a su singularidad.

Las aspiraciones y necesidades de la singularidad no surgen ini-
cialmente en el ambito del derecho, la ética y la politica, en las revo-
luciones liberales del siglo XVIII, sino en el de la religién y el arte,
en la devotio moderna del siglo XVI y en los movimientos romanticos,
existencialistas y personalistas de los siglos XIX y XX, que no abogan
por los derechos de ningtin grupo, sino por el de las singularidades.

La ética universalista, como el derecho universalista, tiene su for-
mulacién arquetipica en la Fundamentacién para la metafisica de las cos-
tumbres de Kant, de 1785. El universalismo ilustrado, en su expresién
kantiana, funda la validez de las leyes, tanto cientificas como morales,
justamente en la universalidad. Las leyes cientificas y las leyes mora-

12 Cfr. Rappaport, Roy A., Ritual y religion en la formacion de la humanidad, Madrid:
Cambridge University Press, 2001, cap. 13.
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les son verdaderas leyes y enuncian la verdad de la naturaleza de las
cosas si son universales, si tienen la misma validez en todo tiempo y
lugar. Se fundan en el caracter universal y necesario del orden natural,
en el cardcter universal y necesario del orden ideal cognoscitivo, de la
objetividad, y de la sintonia y correspondencia entre ambos 6rdenes.

La sintonfa y correspondencia entre el orden natural y el orden
cognoscitivo objetivo, aunque también alcanza una de sus formula-
ciones paradigmaticas en la filosofia kantiana, tiene sus primeras for-
mulaciones en los principio filoséficos establecidos en los comienzos
de la filosoffa griega por Pitagoras, Parménides y otros fil6sofos de los
siglos VIy V a.C.

La revision critica y el rechazo de dicha correspondencia, aunque
tiene sus primeros formuladores en Empédocles y Heraclito en esos
mismos siglos de comienzos de la filosofia occidental, no empiezan
a inspirar la interpretacién publica de la realidad, y no empiezan a
adquirir audiencia general hasta el siglo XIX. La reivindicacién de la
singularidad se inicia, en efecto, con la filosofia romantica y existencia-
lista, especialmente con la obra de Kierkegaard y con la de Nietzsche,
y adquiere vigencia cultural a lo largo del siglo XX con el desarrollo de
la filosofia personalista de E. Mounier y la hermenéutica de Dilthey,
Heidegger y Gadamer.

Cuando se inicia el siglo XX se acepta la divisioén de las ciencias en
nomotéticas, que tienen como cometido la “explicaciéon” de las leyes
“universales” de la naturaleza y las idiograficas, que tienen como co-
metido la “comprensién” de los fendmenos “singulares” del espiritu,
o sea, de la historia, el arte y la religién. Pero no pasa mucho tiempo
hasta el momento en que la singularidad, que habia sido expulsada del
conocimiento cientifico por Platén y Aristételes, entra por la puerta de
la ciencia del brazo de la inmunologia, que reivindica para si el carac-
ter idiografico de las ciencias del espiritu, y convierte a la naturaleza
también en ambito de la comprension. Y a la vez que la inmunologfa, la
fisica, la astrofisica, la quimica, la geologia y la biologia se convierten
en saberes “idiograficos”, histéricos, que buscan la “comprensién” de
los fenémenos de la naturaleza en su singularidad, en cada momento
del tiempo del cosmos y en cada recoveco de las torsiones del espacio
en expansion.
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No es que desaparezcan del horizonte humano la universalidad
o la igualdad, que no desaparecen, pero se entiende que pertenecen
a la objetividad, y no a la naturaleza, a la realidad. El entendimiento
del caracter intelectual o ideal, y no real ni natural, de esa universa-
lidad tan valorada, se produce a la vez que la industria transfiere la
universalidad y la igualdad de las realidades naturales a las realidades
artificiales, es decir, a la técnica. Esa transferencia es la creacion del
estandar industrial americano y el estindar industrial aleman, que se
adopta como el europeo, a saber, el estandar DIN. El estdandar DIN, que
los estudiantes de secundaria y de universidad asociamos a las dimen-
siones de los folios DIN-A4, es un criterio establecido no solo para los
tamafios de las hojas de papel, sino también para el de las brocas, los
tornillos, los enchufes y las herramientas y utensilios en general. Las
siglas DIN corresponden a las primeras letras de las palabras Deutsche
Industrie Norm, con las que se designa el estandar industrial aleman
creado en 19175,

Este es el contexto en el cual el siglo XX asiste al transito desde el
conocimiento como obtencién de la ley universal al conocimiento como
comprension del singular, del acontecer universal como naturaleza al
acontecer singular como gracia, desde la universalidad de la naturaleza
ala particularidad de las culturas y a la singularidad de la persona. Este
transito acontece a la vez que la autoconciencia moderna se encuentra
con la antropologia y con el paleolitico, y se produce el gran impacto
del concepto de cultura en el concepto de hombre y de naturaleza™. Y
este proceso no es ajeno a la pérdida de hegemonia de la ciencia y la
teoria de la ciencia, la epistemologia, ante la literatura, el relato y el arte,
y la teoria de la comprension, la hermenéutica.

El siglo XX asiste al transito del derecho universal a la igualdad al
derecho universal a la diferencia, de la ética universalista moderna a la
ética de la autenticidad, a la ética personalista, a la moral de situacién,
y al derecho de la singularidad, al derecho a la identidad sexual segin
lo que el individuo experimenta en si mismo y siente que es®. Es el

13 Cfr., http://www.din.de/cmd?level=tpl-home&contextid=din, http://en.wi-
kipedia.org/wiki/Deutsches_Institut_fiir_ Normung

14 Cfr., Geertz, C., La interpretacion de la culturas, Barcelona: Gedisa, 1992.

15 Cfr. Amato, Salvatore, Sessualita e corporeita. I limiti dell’identificaziones giu-
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transito desde la ley de la naturaleza universal al derecho de la persona
singular.

Este resquebrajamiento de las placas tecténicas de la cultura oc-
cidental se produce después de que dicha cultura ha alcanzado un co-
nocimiento del cosmos, de la sociedad y del hombre, que le permite
precisar con exactitud sus comienzos, y a la vez que lo alcanza y porque
lo alcanza, estd en condiciones de aportar su bagaje a las demas y de
integrar en si misma el bagaje de todas ellas en una globalizacién com-
pleta del saber.

En la medida en que ese resquebrajamiento afecta a la cultura
como un todo y a cada uno de sus ambitos y elementos particulares,
afecta al sexo, a la manera de ejercerlo y entenderlo, a sus regulaciones
juridicas y al matrimonio. En concreto, la transformacién consiste en la
disolucion de la forma estandar del matrimonio de la modernidad, en
la privatizacion del sexo, en el desinterés del Estado, del poder politico,
en regular la conducta sexual de los individuos, en la creciente irrele-
vancia de su papel para el matrimonio, y en la personalizacién y sub-
suncion del sexo en el amor. Es lo que corresponde examinar ahora so-
bre el telon de fondo del panorama cultural general que se ha trazado.

4. EL MATRIMONIO ENTRE LOS DERECHOS REALES Y LOS
DERECHOS SUBJETIVOS.

En los puntos anteriores se ha contemplado el derecho, en el pro-
ceso de su desarrollo histérico, desde seis puntos de vista:

1.- El derecho como relacién entre elementos-actores naturales:
efecto del tabt sobre el actor, por ejemplo Edipo (derecho paleolitico).

2.- El derecho como reconocimiento de la libertad subjetiva en el
ambito del derecho privado secular, y diferenciacion entre derechos
reales (de las cosas naturales) y derechos subjetivos (de las personas
libres): derecho neolitico, calcolitico e histdrico, desde el Cédigo de Ha-
murabi al Cédigo de Napoledn.

ridica, Milano: Giuffré, 1985; Arechederra, Luis, “El matrimonio del transexual.” Persona
y Derecho. Suplemento Humana Iura, N°7,1997.
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3.- El derecho como reconocimiento de la libertad subjetiva en el
ambito del derecho ptblico secular, y reconocimiento de la igualdad
ante la ley por parte de las personas juridicas (estados) y las personas
fisicas (ciudadanos): Desde la constitucién de los Estados Unidos de
1776 hasta la descolonizacion de los paises de Asia y Africa en la segun-
da mitad del siglo XX con las correspondientes constituciones.

4.- El derecho como reconocimiento de la libertad subjetiva en el
ambito del derecho publico religioso, y reconocimiento de la igualdad
ante la ley de las personas juridicas (iglesias) y las personas fisicas (fie-
les). Libertades individuales y libertad religiosa en algunas confesiones
cristianas y libertad religiosa en la iglesia catdlica a finales del siglo XX.

5.- El derecho como reconocimiento de la singularidad personal en
el ambito del derecho ptblico secular, y reconocimiento del derecho a
la diferencia ante la ley de las personas fisicas (ciudadanos). Reconoci-
miento del derecho de grupos marginales y personas singulares en los
siglos XX y XXL

6.- El derecho como reconocimiento de la singularidad personal en
el ambito del derecho ptblico religioso, y reconocimiento del derecho a
la diferencia ante la ley de las personas fisicas (fieles).

Estas seis perspectivas, que se han contemplado en relacién con el
caso concreto de las creencias religiosas y la confesionalidad del estado,
es decir, desde el punto de vista de las revoluciones liberales, se pue-
den contemplar también en relaciéon con las garantias sociales desde el
punto de vista de las revoluciones socialistas, y se pueden contemplar
en relacién con el matrimonio y la familia desde el punto de vista de la
revolucion sexual.

En lineas muy generales se puede decir que, aunque es discuti-
ble y controvertida la asignaciéon del derecho de familia al ambito del
derecho privado y no al del derecho ptblico, el ejercicio del sexo es
regulado segtin un proceso que va, desde su consideraciéon en términos
de elementos-actores naturales en el paleolitico, a su consideracién en
términos de derechos reales y derechos subjetivos en época histdrica, y
a su consideracion en términos de derechos subjetivos en el siglo XXI.

La consideracién del sexo como un derecho real puede advertirse
en la legitimidad del repudio de la mujer estéril, que se contempla en el
derecho antiguo en Israel, en Roma, y en otros ordenamientos.
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Independientemente del caso de la esterilidad, en el siglo XVIII
Kant todavia considera el matrimonio en el orden de los derechos rea-
les, lo que resulta embarazoso a Hegel, que critica al maestro avergon-
zado por verle situar el matrimonio en ese orden'. Este es el punto
clave en la reflexion y en la decisién sobre la regulacion del matrimonio
a partir del siglo XX, cuando el bien raiz deja de ser la tierra y pasa a ser
el dinero, cuando los seres humanos viven en comunidades de varios
millones, y cuando la esperanza de vida pasa de los 70 afios de media,
y en el siglo XXI supera los 80 en los paises desarrollados.

5. ESTERILIDAD E IMPOTENCIA EN LA ESENCIA DEL MATRI-
MONIO.

En el derecho hebrero, indio, griego y romano, la esterilidad es
una de los posibles motivos para la disolucién de matrimonio. En el
derecho romano, aparece también la impotencia como un motivo para
la nulidad, en este caso a instancias de la mujer.

En el derecho romano la esterilidad puede ser causa de nulidad,
especialmente si el contrato matrimonial se efecttia liberorum quaeran-
dorum causa, con vistas a la generacién de la prole. Con todo, la esteri-
lidad no da lugar de modo directo e inmediato a la nulidad, y si no se
denuncia puede no afectar al matrimonio. Lo que da lugar de modo di-
recto e inmediato al divorcio o a la anulacién es la extincién de la affectio
maritalis, y més en concreto las formas de conducta en que esa extincién
se expresa y permiten que pueda presumirse. Por eso en cierto modo
puede considerarse dicha affectio como la verdadera esencia y causa del
matrimonio romano".

En el derecho candnico, la esterilidad deja de ser causa de nulidad
matrimonial y pasa a serlo la impotencia. Tanto la una como la otra per-
tenecen al orden de la naturaleza, de la cosa, y en ningtin caso estdn me-
diadas por la voluntad o la intencién. Por eso la impotencia no aparece en

16  Hegel, GW.F,, Filosofia del derecho, Barcelona: EDAF, 1988, “El matrimonio” (§§
161-169).

17 Cfr.Ellul, Jacques, Historia de las instituciones de la antigiiedad, Madrid: Aguilar,
1970; Rascon, Cesar, Sintesis de historia e instituciones de derecho romano, Madrid: Tecnos,
2008, pp. 168 ss.
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los c6digos como un vicio de consentimiento, sino como una incapacidad
fisica.

“Sila edad puede incluirse, con alguna reserva, entre los impedimen-
tos por incapacidad fisica, el de impotencia, sin necesidad de ulteriores
precisiones, debe incluirse con todo rigor en este mismo grupo. Esto es
evidente, porque para que varén y mujer sean capaces para el matrimonio
deben ser capaces para realizar el acto conyugal, al que aquél se orde-
na por su propia naturaleza. De ahi que en el proceso de elaboracién del
Codigo de 1983 se rechazara la propuesta de trasladar el régimen de la
impotencia a la parte sistemdtica dedicada al consentimiento matrimonial,
precisamente aduciéndose que la impotencia es algo objetivo, que existe
entitativamente, y que es deficiencia personal de orden fisico, no referible
-a pesar de ciertos puntos de afinidad- con las enfermedades psiquicas,
insertas en la tematica del consentimiento matrimonial”*.

La ausencia de la esterilidad como causa de nulidad y la presencia
de la impotencia como motivo para ello, significa una redefinicién del ma-
trimonio, que mira menos al contrato real con vistas a la generacién de la
prole, para asimilarse mds al contrato de prestacion subjetiva con referen-
cia a la “esperanza de prole”. La esencia del matrimonio gravita menos
sobre la prole y mas sobre la unién conyugal, concebida como una accién
voluntaria mediada efectivamente por la voluntad de los cényuges. Lo
esencial es lo voluntario y eso es lo que regula el derecho, la unién sexual,
y no la generacién de la prole.

“El acto conyugal se concibe como un derecho subjetivo, y no como
un derecho real, es decir, como un derecho mediado por la voluntad libre
de otro sujeto, y no como derecho al disfrute de la cosa sin que medie vo-
luntad otorgante de ningtin tipo, segtn la doctrina moderna.

“Pero aunque el acto conyugal sea un derecho subjetivo, la procrea-
cién solo puede ser un derecho real, es decir, el otorgamiento de algo por
parte de la cosa sin que medie voluntad alguna, dado que la cosa carece
de voluntad por definicién.

“El derecho al acto sexual no es, pues, el derecho a la procreacion,
que en cuanto tal parece que queda excluido del derecho al matrimonio,
del ius connubi, entendido en clave moderna.

18 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/impedimento-de-impotencia/
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“Y es el de que si el c. 1.055, 1, en linea con una constante tradicion
legislativa, entiende ordenado por su misma indole natural el matrimonio
a la generacién de la prole, tal ordenaciéon no ha de entenderse, por lo me-
nos primordialmente, como procreacion efectiva, sino como spes prolis. De
modo que, para la validez del matrimonio, el fin de la generacién tiene que
estar presente en el pacto conyugal in suis principiis, en su potencialidad.
Dado que todo el proceso generativo no estd al alcance de la voluntad de
los conyuges, sélo es necesario que esté ordenado a la generacion de parte
de dicho proceso cuya actividad depende de los esposos. Basta, por tanto,
un acto conyugal potencialmente orientado a la prole (potencia sexual,
en sentido técnico), con independencia de que en el transcurso de la vida
conyugal la efectiva generacion cobre o no realidad (esterilidad)”".

La unién sexual es una accion fisica realizada mediante un 6rgano
corporal sobre otro, y por eso el impedimento de impotencia pertenece al
orden de las capacidades fisicas y no al de la intencién del sujeto.

6. LA SUPRESION DEL IMPEDIMENTO DE IMPOTENCIA EN EL
DERECHO CIVIL.

A partir de la revolucién sexual de los afios 60, cuando se difunden
las legislaciones divorcistas y abortistas, el derecho civil de la mayoria de
los paises suprime el impedimento de impotencia como requisito para la
validez del contrato matrimonial, mientras que lo mantiene el derecho ca-
nonico.

La impotencia es definida por la doctrina juridica como una incapa-
cidad para una determinada secuencia de los actos de ereccién del pene,
penetracion vaginal y eyaculacion en cuello de ttero y ttero de los esper-
matozoides, con lo cual queda también definida la unién conyugal en tér-
minos de accion fisica y efecto de la accion.

El canon 1.084 establece: «1. La impotencia antecedente y perpetua
para realizar el acto conyugal, tanto por parte del hombre como de la mu-
jer, ya absoluta, ya relativa, hace nulo el matrimonio por su propia natu-
raleza.

19  Ibidem.
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2. Si el impedimento de impotencia es dudoso, con duda de hecho
o de derecho, no se debe impedir el matrimonio ni, mientras persista la
duda, declararlo nulo.

3. La esterilidad no prohibe ni dirime el matrimonio, sin perjuicio
de lo que se prescribe en el c. 1.098».

La supresion del impedimento de impotencia en los movimientos
civiles es una privatizacién del sexo en la linea de los movimientos pri-
vatizantes del ltimo tercio del siglo XX, como la eliminacién del patrén
oro, la privatizaciéon de la banca, de las infraestructuras y medios de
comunicacioén, de las fuentes de energfa, etc.

Esas privatizaciones no son una moda generalizada sin més. Son
la expresiéon de una transferencia de competencias y responsabilidades
del estado a la sociedad civil, de la persona juridica que representa a la
objetividad, a las personas juridicas y personas fisicas que representan
de un modo mas preciso a las subjetividades singulares. Son una trans-
ferencia del derecho de la objetividad al derecho de la subjetividad, que
a su vez tiene como correlato un mejor aprovechamiento de los recur-
sos, que se ajustan mds discriminada y eficientemente a las necesidades
de los particulares.

El transito del derecho de la objetividad al derecho de la subjeti-
vidad viene también imperado desde la economia porque un aparato
estatal que discrimina poco las necesidades y problemas, y que asigna
los recursos indiscriminadamente, es mucho mas caro que un aparato
estatal que discrimina mas. Por eso el ultimo tercio del siglo XX asiste
también al transito de un nuevo modelo de estado, méas entrelazado con
la sociedad civil en las tareas de prosecucién del bien comun.

La privatizacién del sexo y la supresion del impedimento de im-
potencia se inscriben en esta linea de creciente discriminacién de una
pluralidad de problemas y de soluciones en la ejecucién de los contratos
matrimoniales.

En el altimo tercio del siglo XX no hay una forma tnica ni ‘normal’
de penetrar, eyacular, fecundar y generar, ni hay una tinica ‘normalidad’
en la secuencia de todos esos actos. Los procedimientos mecanicos, far-
macoldgicos y quirargicos que permiten la ereccién ad casum, la eyacu-
lacién ad casum, la fecundacion ad casum y la generacion ad casum, han
sustituido a la antigua ‘normalidad’. Por eso el estado y la sociedad se
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inhiben de la supervisién y control de la ejecucién del contrato matri-
monial y lo confian directamente a los interesados. En sociedades como
las de finales del siglo XX, la supresion del impedimento de impotencia
opera mas en favor del ius connubi que en su contra. Mas atin, el mante-
nimiento de dicho impedimento es méas perjudicial que beneficioso para
tal derecho.

El mantenimiento por parte de la Iglesia Catélica del impedimen-
to de impotencia significa una consideracién del contrato matrimonial
mas en clave de derechos reales que en clave de derechos subjetivos,
en direccién opuesta a la de la evolucién hacia los derechos subjetivos,
que se expresa en la sustitucién del ‘impedimento” de esterilidad por el
impedimento de impotencia.

Con todo, la Iglesia catdlica acepta y prefigura en algtin sentido la
supresion del impedimento de impotencia, a saber, cuando admite la
legitimidad de los procedimientos mecanicos, farmacolégicos y quirtr-
gicos que hacen posible la ereccién ad casum , y cuando admite algunas
formas de inseminacién artificial. Es esto lo que contrasta mas con la
persistencia del impedimento de impotencia en su ordenamiento.

Sila impotencia ya no es lo que era, y si ya no se puede mantener su
antigua definicién como impotentia coeundi habitual, ;por qué mantener-
la como impedimento? Es decir, ;por qué mantener el impedimento de
impotencia cuando la impotencia quiza ha dejado de existir o, si existe,
ha dejado de ser definible? Es mas sensata la negativa de la institucién
a custodiar un pene de platino iridiado, un pene DIN- A4, cuando la li-
bertad subjetiva cuenta con recursos para desplegar su creatividad bio-
l6gica segtin modalidades no contempladas por la norma.

7. LA PROLE COMO DERECHO SUBJETIVO. INSEMINACION
ARTIFICIAL Y MASTURBACION.

La oscilacién del ordenamiento canénico entre el estilo antiguo y el
moderno en relacién con el matrimonio, més parece falta de reflexién y
aturdimiento que btiisqueda serena de una sintesis equilibrada. El apego
del ordenamiento candnico a la consideracion de los procesos intersub-
jetivos en clave de derechos reales, y el aturdimiento, se percibe, dentro
de la aceptacion de algunas formas de inseminacién artificial como le-
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gitimas, en las formas que se establecen como legitimas para la obtencién
del semen.

En efecto, la forma legitima de obtenerlo es la realizacién del acto
conyugal completo con un preservativo agujereado, de tal manera que sin
alterar el proceso natural de eyaculacién abierta a la procreaciéon, pueda
obtenerse el semen restante y utilizarlo después para formas artificiales de
fecundacion. Cualquier otra forma mas elemental de obtenerlo, por ejem-
plo la masturbacion, se tiene por ilegitima al considerarse antinatural.

Si lo que subjetivamente se persigue es la fecundacién y la procrea-
cién, cuya esperanza es requisito para la validez del matrimonio como se
ha dicho, no tiene sentido prohibir la obtencién del semen por masturba-
cién con ese fin. La doctrina moral tradicional considera la masturbacién
antinatural porque la asimila al onanismo, al coitus interruptus o a la eya-
culacién extra-vaginal, pero en la obtenciéon de semen para la insemina-
cion artificial lo que se busca es, muy al contrario, una eyaculacién para
procrear jPor qué entonces se asimila al onanismo? ;Cuando, por qué y
para qué se asimil6 la masturbacién al onanismo? ;No fue para redimir
el sexo de su consideracién demoniaca? ;Y cudndo empez6 el sexo a ser
considerado algo demoniaco?

La masturbacion, la felacion, las diversas formas de coito anal, el coi-
tus interruptus y la mayoria de lo que ahora se consideran practicas porno-
graficas (y en épocas anteriores demoniacas), son a comienzos del neolitico
formas rituales de impetracién de la fecundidad vegetal y animal, moda-
lidades del culto por el que se implora a los poderes divinos la bendicién
de abundantes cosechas y de abundantes partos del ganado, y modos de
emular y de inducir la armonia de los ciclos de la fecundidad césmica. Las
actividades calificadas como “pornograficas’ a partir del siglo XIX en los
medios protestantes, y en concreto en la cultura victoriana, son a comien-
zos del neolitico actividades que tienen un sentido ritual, es decir, sentido
religioso, moral y terapéutico, que todavia conservan en algunos medios
culturales®.

Asi es como se interpretan la ceramica erética de la cultura andina
de los mochicas (100 dC-800 dC), las practicas chinas analogas de épocas

20 Beck, Marianna, “The Roots of Western Pornography: Victorian Obsessions and
Fin-de-Siecle Predilections”. Libido, The Journal of Sex and Sensibility. May 2003.
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anteriores, el Kama-sutra hinda (400 AdC-200 AdC), e incluso los dibu-
jos del papiro erético de Turin, correspondiente al Egipto del 1150 a. C.,
que es el més similar por su contenido a lo que en el siglo XX y XXI pue-
de entenderse por pornografia®. Parte de estas actividades adoptan més
tarde formas rituales de magia negra y de cultos satanicos, Las formas
rituales de la actividad sexual, tanto las ortodoxas como las heterodo-
xas, son las que, se secularizan y pasan a ser consideradas pornografia.

La apelacién a la naturaleza y al proceso de procreaciéon humana se
produjo en el seno de la cultura euro-cristiana para resolver un proble-
ma que otros (la gnosis maniquea) habian planteado y a resultas de lo
cual el sexo habia quedado completamente infectado de “concupiscen-
cia”, pero ;qué necesidad hay de mantener unas soluciones para unos
problemas que ya no existen, y que no pueden ser percibidas como ‘so-
luciones’” sino como obstaculos? Tiene menos sentido que la prohibicién
hebrea de encender fuego en sabado con un mechero porque el mechero
usa pedernal y usar el pedernal es trabajo.

La consideracién del sexo como pecaminoso segin la nocién de
concupiscencia, se agrava en occidente a partir del siglo XVIII, cuando
la ciencia ilustrada asimila la masturbacion al onanismo como hacia la
moral cristiana. La alarma respecto de la masturbacién se extiende a
partir del libro del médico suizo Samuel-Auguste Tissot, L'Onanisme, de
1760, cuyas tesis son recogidas por Voltaire y Kant*, y se mantiene hasta
que en el siglo XX se difunden las obras de Havellock Ellis y Freud. A
partir del siglo XX los planteamientos cambian. Se considera la frigi-
dez como una enfermedad, se estudian y difunden los beneficios de la
masturbacién (en relacién con la frigidez, el cancer de proéstata, etc), y
paralelamente el término “concupiscencia” y lo implicado en el concepto
se hace cada vez mas extrafo.

21 Sobre la consideracién de las précticas tenidas por pornograficas en occidente
como ritos de fecundidad vegetal y animal, y como ritos religiosos en las culturas neo-
liticas y calcoliticas de Asia y América, cfr., Libros de amor del oriente, Madrid: Ediciones
Ibéricas, 1993; cfr., http:/ /www.museolarco.org ; Bourget, Steve, Death, Sex and Sacrifice
in Moche Religion and Visual Culture, Austin: University of Texas Press, 2006; cfr., Choza,
J., Antropologia de la sexualidad, Madrid: Rialp; 1990.

22 Laqueur, Thomas W., Sexo solitario. Una historia cultural de la masturbacion, Mé-
xico: FCE, 2007; para una bibliografia completa sobre el tema, actualizada a 2013, cfr.
http:/ /en.wikipedia.org/wiki/Masturbation
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El procedimiento legitimo en el catolicismo de obtenciéon del semen
para la inseminacion artificial resulta un tanto rocambolesco y chocante
para la sensibilidad de una sociedad civil como la del siglo XXI, que no
es capaz de ver la actividad sexual en el orden de los derechos reales con
una marginacién tan desconsiderada del orden de los derechos subjeti-
vos. Y no es capaz porque los recursos técnicos y médicos en relaciéon con
la impotencia y la inseminacion artificial, han transportado la generacién
de la prole del orden de los derechos reales al orden de los derechos sub-
jetivos.

El ordenamiento canénico y la doctrina de la Iglesia, mantienen ese
enfoque sobre la obtenciéon del semen porque en lo referente a la moral
sexual permanecen atrapados en la nocion de naturaleza y en el derecho
de la objetividad. Y estan atrapados al menos de dos modos:

1.- En cuanto que consideran a la naturaleza como primordial funda-
mento de la norma moral.

2.- En cuanto considera a la norma desde el punto de vista de la prio-
ridad de la objetividad sobre la persona.

Estos criterios aparecen notablemente vivos en el Catecismo de la Igle-
sia Catélica (CEC) de 1992, especialmente en la tercera parte, donde se
encuentra la exposicion del orden moral®.

Pero junto a estos planteamientos, por otra parte, el ordenamiento
canénico y la doctrina de la Iglesia, aparecen en otras ocasiones mas incli-
nados a la consideracién del sexo en el orden de los derechos subjetivos
que en orden de los derechos reales. Uno de los lugares donde puede per-
cibirse esa inclinacion es en el tratamiento del tema de la masturbacién
en el CEC.

2352 Por masturbacion se ha de entender la excitacién voluntaria de
los érganos genitales a fin de obtener un placer venéreo. “Tanto el Magis-
terio de la Iglesia, de acuerdo con una tradicién constante, como el sentido
moral de los fieles, han afirmado sin ninguna duda que la masturbacién
es un acto intrinseca y gravemente desordenado”. “El uso deliberado de
la facultad sexual fuera de las relaciones conyugales normales contradice
a su finalidad, sea cual fuere el motivo que lo determine”. Asi, el goce

23 Cfr.,, Choza, J., Metamorfosis del cristianismo. Ensayo sobre la relacion entre religion y
cultura, Madrid: Biblioteca Nueva, 2003, cap. 3.
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sexual es buscado aqui al margen de “la relacién sexual requerida por el
orden moral; aquella relacién que realiza el sentido integro de la mutua
entrega y de la procreaciéon humana en el contexto de un amor verdade-
ro” (Congregacién para la Doctrina de la Fe, Decl. Persona humana, 9)”.

El texto del CEC afiade a continuacién que “Para emitir un juicio
justo acerca de la responsabilidad moral de los sujetos y para orientar la
accion pastoral, ha de tenerse en cuenta la inmadurez afectiva, la fuerza
de los habitos contraidos, el estado de angustia u otros factores psiquicos
o sociales que pueden atenuar o tal vez reducir al minimo la culpabilidad
moral”.

La obtenciéon de semen por estimulacién mecénica para la insemi-
nacién artificial, no deberia considerarse masturbacién a tenor de este n°
2352 del CEC, puesto que no es “excitacion voluntaria de los 6rganos ge-
nitales a fin de obtener un placer venéreo”. Sin embargo, se considera inacep-
table tal procedimiento porque se asimila a la masturbacioén.

En este y en los textos paralelos referentes a la masturbacion, es don-
de se muestra la inclinacién del CEC mas hacia el derecho de la libertad
que hacia el derecho de la naturaleza. Se muestra, en primer lugar, en la
manera de enunciar la norma, pues se declara en estilo indirecto, como
algo que se decfa antes, y se alude a “una tradicién constante” a la cual,
sin embargo, no pertenecen ni el Catecismo de Trento de 1566 ni el Catecis-
mo Mayor se San Pio X de 1905, pues en ninguno de los dos se menciona
utiliza la palabra “masturbacién”.

Y por otra parte, en segundo lugar, la inclinacién en pro de la liber-
tad subjetiva se muestra en la insistencia en que “el estado de angustia u
otros factores psiquicos o sociales [...] pueden atenuar o tal vez reducir al
minimo la culpabilidad moral”.

En los manuales de moral de principios del siglo XX, se establece
que el sexo es pecado grave ex toto genere suo, es ecir, que no admite par-
vedad de materia®, o dicho con otras palabras de la época, es siempre
pecado mortal y no hay materia que sea menos grave en relacién con el
sexo. En el CEC de 1992 se dice, en cambio, que las situaciones sociales
pueden atenuar o tal vez reducir al minimo la culpabilidad.

24  Priimer, M., Manuale theologiae moralis: secundum principia S. Thomae Aquinatis: in
usum scholarum, Barcelona: Herder, 1945.
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No se trata del principio hermenéutico general de ajuste entre la
accion concreta y la definiciéon objetiva y universal de la norma, cosa
que todo juez sabe y tiene en cuenta en cualquier sede, civil o religiosa.
Se trata de que ya la misma norma se transmite relativizandose a si
misma o quiza personalizdndose.

Cuando se publica el CEC la teologia catédlica ha desarrollado ya
la doctrina moral del pecado estructural y de las estructuras de pecado,
para aplicarlas a la atribucién de responsabilidad moral en las situa-
ciones de desigualdades sociales injustas generadas por el capitalismo.

En relacién con la regulaciéon moral de la sexualidad parece que
aplicara la misma doctrina y con mas fundamento. La norma moral que
regula el ejercicio de la sexualidad se encuentra formulada en el deca-
logo contenido en el segundo libro del Pentateuco, el Exodo. Se trata de
un cédigo promulgado en el neolitico o en el calcolitico para sociedades
agrarias sedentarias. En este tipo de sociedades la maduracion sexual
se alcanza en las mujeres hacia los 12 afios y en los hombres hacia los
15, con una edad en la que pueden desempeniar tareas productivas en
una economia agricola y constituir una familia nuclear en el seno de las
familias agrarias amplias.

En las sociedades industriales de los siglos XX y XXI los hombres y
las mujeres tienden a constituir una familia y a generar la prole a partir
de los 30 afios, que es cuando son socio-laboralmente capaces, pero la
capacidad fisioldgica, la madurez sexual, se sigue iniciando en las muje-
res a los 12 afos y en los varones a los 15. La pretension de que también
en estas sociedades la actividad sexual sea desplegada solo, siempre y
toda, dentro del matrimonio y con vistas a la prole, equivale a olvidarse
por completo de las personas de las sociedades contemporaneas, para
atender a unos sistemas normativos disefiados para las sociedades neo-
liticas, aunque los haya disefiado directamente el poder divino, es decir,
aunque sean revelados, porque la revelacién tuvo lugar en una sociedad
determinada y para una situacién histérica determinada.

En ningtin cuerpo revelado consta que todo lo transmitido, absolu-
tamente todo, tenga validez absoluta en todo tiempo y lugar, por amplio
que sea el volumen de lo revelado con esas caracteristicas. Es decir, Dios
no solo puede jugar a los dados, si quiere. También puede decirle al pue-
blo elegido cémo ha de construir el tabernaculo (Ex 25-31), y al apdstol
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elegido como cabeza de la Iglesia cudndo y dénde pagar tributo al empe-
rador y como conseguir el dinero (Mt 17, 26-27).

Los “pecados’ relativos al sexo de los mayores de 12 y 15 afios, que
han alcanzado la madurez sexual, y menores de 30 que no han podido
contraer matrimonio, son ‘pecados estructurales’, de la misma manera
que el desempleo de los que no acceden a un contrato laboral porque la
normativa para la formalizacién de tales contrataos no la alcanzan el 30%
de las empresas es “paro estructural”.

El “desempleo estructural” asi como la ‘“fornicacién estructural’ y la
‘masturbacién estructural’, son generados por la normativa que define
como y cudndo puede haber contrato laboral y contrato matrimonial (o
equivalente), que a su vez son interdependientes entre si en las socieda-
des contemporaneas. El paro estructural genera economia sumergida y la
fornicacion estructural genera sexualidad sumergida o clandestina, pri-
vando a las actividades econémicas y sexuales de una guia y una ayuda
institucional y publica para el bien de toda la sociedad, es decir, obstru-
yendo la referencia de las actividades econémicas y sexuales a la justicia,
al bien moral, que son realmente las funciones del derecho y de la moral.

El ordenamiento canénico y la doctrina de la Iglesia se debaten entre
el mantenimiento de las claves antiguas de los derechos reales, de los
derechos de la objetividad, y los derechos de la subjetividad de la época
contemporanea. Y de la misma manera que los derechos civiles priva-
tizan el sexo en lo que se refiere al contrato matrimonial y eliminan el
impedimento de impotencia, el derecho y la doctrina de la Iglesia tienden
también a privatizar el sexo en relacién con el contrato matrimonial, y
también a privatizar la moral sexual y a personalizarla en relacién con las
précticas de la masturbacién y la fornicacion®.

Ademas de haberse producido una privatizaciéon del sexo en los
ordenamientos civiles y de haberse iniciado tendencias en ese sentido
en los ordenamientos religiosos, a lo largo del siglo XX, se ha produ-
cido también en los dos ambitos su personalizacién, y en virtud de ella
el sexo pasa a un segundo plano en las relaciones matrimoniales ante

25  Estos problemas, que resultan arduos desde el punto de vista de la antropologia
y del derecho, resultan verdaderamente dramaticos desde el punto de vista de una moral
confesional, y llevan a relaciones delicadas con las autoridades institucionales a destacados
moralistas, como Bernard Haring en Alemania y Marciano Vidal en Espafia.
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el amor y ante la libertad, y tiende a resultar irrelevante. Se trata del
ultimo paso en el proceso de subsuncién plena del sexo en el orden de
los derechos subjetivos, que tiene diversas consecuencias, entre otras,
la posibilidad de fundamentar la unién matrimonial entre personas del
mismo sexo.

8. PERSONALIZACION DEL SEXO Y DEL MATRIMONIO. LOS
CANONES 1.055,1Y 1095, 2 Y 3.

El proceso de subsuncién plena del sexo en el orden de los derechos
subjetivos, y consiguientemente la personalizacién y singularizacién del
sexo y el matrimonio, tiene dos momentos clave en la historia del orde-
namiento canénico y de la doctrina de la Iglesia.

El primer momento es la promulgacion del Cédigo de Derecho Ca-
noénico (CIC) en 1983 (sustituyendo al de 1917) y su declaracién del amor
mutuo, la procreacién y educaciéon de la prole, como fines del matrimo-
nio.

El segundo momento es la insistencia del Papa Juan Pablo II en que
la esencia, la forma, el contenido y el fin del sexo es la comunicacién
interpersonal, porque constituye la forma mas alta e intima de comunica-
cién entre las personas.

Por lo que se refiere a las definiciones juridicas del matrimonio, el
CIC de 1917 dice: “1013, 1. La procreacién y la educacion de la prole es el
fin primario del matrimonio; la ayuda mutua y el remedio de la concu-
piscencia es su fin secundario”.

Por su parte, el CIC de 1983 dice: “1055, 1. La alianza matrimonial,
por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda
la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los conyuges y
a la generacion y educacion de la prole, fue elevado por Cristo Sefior a la
dignidad de sacramento entre bautizados”.

Como se puede advertir, en 1983 no se habla de fin primario y fin
secundario del matrimonio, se enumeran los conceptos sin precisar or-
den, pero en esa falta de precision se sittia en primer lugar la expresién
“bien de los conyuges”, en segundo lugar “la generacion”, y en tercer lu-
gar “educacién de la prole”. Ademas, ha desaparecido el término “con-
cupiscencia”, que para un lector del siglo XXI resulta muy extrafio.
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El término “concupiscencia” aparece en 1 Jn 2,16, lo elabora teo-
l6gicamente Agustin y se utiliza en la ensefianza de la Iglesia con toda
naturalidad hasta finales del siglo XX. EI CIC de 1983 lo omite donde
el de 1917 lo utilizaba. El Catecismo de la Iglesia Catélica de 1992 lo
utiliza, desde la primera vez en el n. 277 hasta la ultima, en el n. 2534,
en un sentido técnico y con conciencia de que el lector medio, a quien
se dirige el texto, no lo comprende. Por eso frecuentemente explica su
significado o lo pone entre comillas.

Cuando se publica el Codigo en 1983 ya se ha elaborado y desa-
rrollado el concepto de “paternidad responsable” y se han difundido
los procedimientos “naturales” de control de la natalidad®.

Hay una cierta congruencia entre el CEC de 1566 y el CIC de 1917,
con su consideracion del fin primario y el fin secundario del matrimo-
nio en los términos sefalados, por una parte, y entre el CIC de 1983 y
el CEC de 1992 y su no diferenciacion entre tales fines?.

Ciertamente desde el CEC y el CIC del Concilio de Trento hasta
los del Vaticano II hay un incremento del protagonismo de los dere-
chos subjetivos en relacién con los derechos reales en el ordenamiento,
en general y a propédsito del matrimonio en particular. El desarrollo
del concepto de paternidad responsable es un indice de ese proceso,
ademads de significar una “privatizaciéon’ de los fines del matrimonio
en esa linea.

Junto a esta privatizacién de los fines del matrimonio y de la mo-
ral, se da también una personalizacién del sexo, de la moral en general,
y del derecho, que dentro del ambito catélico tiene como uno de sus
protagonistas principales al te6logo Karol Woijtyla, el cual mantiene
sus posiciones filoséficas y teoldgicas posteriormente como Papa Juan
Pablo II.

Juan Pablo II en sus planteamientos pastorales, por una parte se
pronuncia repetidas veces afirmando la dignidad personal de los ho-
mosexuales, y por otra parte en sus planteamientos teéricos conside-
ra el movimiento gay como el despliegue de una ideologia que atenta

26 Laexhortacion apostdlica Familiaris consortio de Juan Pablo II, es de 1981, y asume
y desarrolla la doctrina de la paternidad responsable que se inicia con Pablo VI.
27  Cfr. Choza, J., Metamorfosis del cristianismo, cit. cap. 3.
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contra el hombre. Pero el orden de la razén practica y el de la razén
tedrica tienen sus propias dindmicas y autonomias, también cuando
se trata de las de un sumo pontifice de la Iglesia.

Karol Wojtyla, aunque conoce el pensamiento de Tomas de
Aquino, es y se declara un fenomenoélogo y un personalista, y, sobre
todo, las tesis que afirma y algunas de sus actuaciones corresponden
a eso.

En la concepciéon de la esencia humana de Karol Wojtyla, y en
la de Juan Pablo 11, lo decisivo es la realizacién de la persona, que
consiste en la integracién a través de la accién consciente, de las di-
mensiones fisicas, fisiolégicas, afectivas, volitivas e intelectuales. Lo
que el hombre es viene dado fundamentalmente no tanto por su na-
turaleza como por su actuacién en la vida. La dimensién de la reali-
dad natural, fisica, se asume y realiza completamente en el orden de
la libertad y la conciencia, y ahi es donde se juega el ser del hombre.

Asi es como aparece en obras fundamentales para su pensamien-
to y para el tema del sexo y el matrimonio, como Amor y responsabili-
dad, de 1960 y Persona y accion de 1969%. Desde esta perspectiva, en su
obra se muestra una nueva autoconciencia humana de la sexualidad,
en la cual el sexo no se describe tanto como poder generante cuanto
como forma suprema de comunicacién, de una comunicacién amo-
rosa en la cual se integran las dimensiones de la persona, y donde lo
que esta en juego es la singularidad.

Esta perspectiva se deja sentir en la redaccién del canon 1.055, 1
y en la del 1.095. 3 del Codigo de Derecho Canoénico de 1983, que se
contemplan en algunas causas de nulidad matrimonial.

“1095. 1095 Son incapaces de contraer matrimonio: 1 quienes ca-
recen de suficiente uso de razén; 2 quienes tienen un grave defecto de
discreciéon de juicio acerca delos derechos y deberes esenciales del ma-
trimonio que mutuamente se han de dar y aceptar; 3 quienes no pue-
den asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por causas de
naturaleza psiquica”.

28  Cfr., Wojtyla, K., Amor y responsabilidad, Madrid: Razén y Fe, 1979, Persona y
accion, Madrid: BAC, 1982.
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El CIC ya habia enumerado en otros lugares, en diversos momen-
tos de su desarrollo, qué es lo que habia que considerar como causas de
nulidad de naturaleza psiquica. Entre ellas se cuentan:

Canon 689, la enfermedad fisica o psiquica,

Canon 1041, la amencia u otra enfermedad psiquica,

Canon 1044 la situacién de amencia o de otra enfermedad psiquica,

Canon 1051 el estado de salud fisica y psiquica.

Se afiade ahora:

Canon 1095, 3 por causas de naturaleza psiquica.

Este punto parece referirse a causas de naturaleza psiquicas no
patolégicas, pues las patoldgicas ya estan indicadas en los citados ca-
nones.

Los comentaristas y la doctrina apuntan que la incapacidad de
asumir las tareas, que no se debe a enfermedad ni a falta de salud tran-
sitoria, se puede deber, por ejemplo, a un tipo de dependencia no pato-
l6gica de un contrayente con uno de sus progenitores que impediria la
comunién matrimonial con el otro conyuge®; por ejemplo, a una serie
de anomalias psiquicas, trastornos psicosexuales y de otro tipo, que sin
llegar a ser patoldgicos, impedirian el discernimiento sobre el conteni-
do del consentimiento®; por ejemplo, a un tipo de incompatibilidad de
caracter con el otro conyuge que impediria esa comunién, o cosas de
esa indole. Es decir, el consentimiento matrimonial es nulo porque no
hay suficiente conocimiento de algunas incapacidades que impediran
la comunicacién personal adecuada entre los conyuges.

9. LA IMAGEN DE DIOS EN EL SEXO, EL AMOR Y EL MATRIMONIO.

La incapacidad de comunicacion personal, teniendo en cuenta que
el amor es la forma suprema de comunicacién entre las personas, hace
nulo el matrimonio. Los contrayentes son incapaces del sacramento si
falta amor o si no estan enamorados, por las causas que sean y si esas
causas van a persistir. Las expresiones ‘amar’ y ‘estar enamorados’ re-

29  Cfr., http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/impedimento-de-impo-
tencia/

30 Viladrich, P.J., Comentarios al c. 1095, Cédigo de Derecho Canédnico, Edicién anota-
da a cargo del Instituto Martin de Azpilicueta, Pamplona: EUNSA, 1992, p. 657.
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sultan un tanto chocantes en un discurso juridico, pero si se usan otras
equivalentes y se dice que un matrimonio es nulo si falta la affectio ma-
ritalis, y esa falta va a persistir, por las causas que sean, entonces ya no
resulta tan chocante. La falta de affectio maritalis es lo que cancelaba el
matrimonio en el derecho romano porque es lo que constitufa su esen-
cia, como se ha dicho.

El canon 1.055, 1 y el 1095.3 pueden interpretarse y se interpretan
en ese sentido, en el de que no hay matrimonio si no hay un enamora-
miento y un amor tal que la realizacién plena de cada céonyuge como
persona pueda alcanzarse con la mediacion del otro, un amor tal que la
integracion de las diversas dimensiones de la persona pueda lograrla
cada uno de los conyuges gracias al otro™.

El derecho y la filosofia de Roma no tenian recursos para decir
esto asi, ni la affectio maritalis podia querer significar tanto. Pero la fe-
nomenologia y el personalismo del siglo XX, si. La redaccién de los
canones 1.055, 1 y 1.095, 3 es el modo de expresar en clave juridica lo
que la filosofia y la teologia del siglo XX saben y dicen sobre el amor.
Desde este punto de vista, lo que hay que decir en clave juridica es,
por una parte, que la affectio maritalis en este sentido escapa quiza a la
determinacioén juridica y a la prueba, y que por eso los impedimentos
del matrimonio son infinitos, como sostiene la doctrina y como explica
Tomas de Aquino™.

Esta manera de concebir y expresar el amor es, por otra parte, de
profunda raigambre teolégica, y puede reconducirse a los andlisis y
descripciones de las procesiones trinitarias que se encuentran desde
Agustin en adelante®. Si hay amor y puede llegarse a la realizacion de
una persona mediante la otra, que es lo que ocurre en las procesiones
trinitarias, puede haber matrimonio sacramental, y si no puede llegarse
a esa realizacién, no puede haberlo.

31 Cfr., Mufoz de Juana, José M?, : La falta de amor como causa de nulidad de matrimo-
nio, Revista Espafiola de Derecho Canénico (Vol. 67, n° 168, junio 2010) y Consentimiento
matrimonial y sentido de la realidad en los trastornos psicoldgicos (Vol. 69, n° 173, junio 2012).

32 Summa Theologiae, I-11, q 84 a. 1-3.

33 Sobre la unién sexual como imagen de las procesiones trinitarias, Cfr., Choza, J.,
Historia de los sentimientos, cit., cap. 3 “La plenitud del amor”.
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En este enfoque del matrimonio la naturaleza y el sexo en sus di-
mensiones fisicas no son lo mas relevantes segtin esencia comunicativa.
La doctrina tradicional se mantiene en sus aspectos esenciales. EI con-
sentimiento matrimonial tiene como objeto el contrato matrimonial, no
el acto conyugal. Pero se acentdia como mas esencial algo que antes no
se habia acentuado tanto, y se personaliza mucho, y es la imagen de
Dios en el sexo, en el amor y en el matrimonio.

La teologia cristiana occidental no registra vestigio de la trinidad
en el cuerpo sexuado, pues el sexo estd impregnado por la ‘concupis-
cencia’. La doctrina de la triple concupiscencia apuntada, como se ha
indicado, en 1 Jn, 12, 16 a saber, concupiscencia de la carne (del sexo,
lujuria), concupiscencia de los ojos (de las riquezas, avaricia) y sober-
bia de la vida (de la propia excelencia, egolatria), la elabora Agustin,
la reelabora Tomas de Aquino y la actualiza en clave contemporanea
Heidegger*. Aunque la doctrina tomista de la concupiscencia es muy
matizada, esa preocupacion por ella no permite en el cristianismo pau-
lino la percepcion de los vestigios de la trinidad en el sexo®. Pablo ve en
el matrimonio una imagen de la unién de Cristo con la Iglesia (Ef 5, 32),
pero no una unién de las personas trinitarias. Eso lo ven las religiones
orientales y otras religiones africanas o americanas™.

En esta perspectiva se podria plantear en relacion con el sexo la
misma cuestiéon que antes se plante6 con relacién a la impotencia. Si es
posible la procreacién con los diversos recursos mecénicos, farmacol6-
gicos y quirdrgicos que en el siglo XXI confinan la impotencia al pasa-

34 Cfr., Agustin, Confesiones, Libro X, caps. 23-38; Summa Theologiae, 111, q. 50 arti-
culo tnico, “Utrum matrimonio convenienter impedimenta asignetur”; Heidegger, M.,
Estudios sobre mistica medieval, Madrid: Siruela, 1997. Esta doctrina y la situacién sociocul-
tural del siglo XXI, apunta a la conveniencia de una nueva formulacién de la disciplina
del sacramento del matrimonio, para hacer posible la certeza del sacramento y conferirle
la dignidad que le corresponde. Una posibilidad seria recuperar alguna antigua forma de
los esponsales, y establecer entre esponsales y matrimonio un tiempo indefinido, como
el que en los primeros siglos del cristianismo correspondia al catecumenado previo al
bautismo de los adultos.

35 Para Tomas de Aquino y los moralistas medievales, en la delectacién y goce
venéreos hay siempre pecado venial, también en el de los esposos legitimos. Cfr. Sumima
Theologiae, 111, q 41 a 2; q. 49 a 4.

36  Cfr-, Panikkar, Raimon, La Trinidad. Una experiencia humana primordial, Madrid:
Siruela, 1998.
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do, y no tiene mucho sentido mantenerla como impedimento, ;qué pasa
si el enamoramiento, el amor y la realizacién personal de un ser huma-
no se da respecto de otro del mismo sexo y puede lograrse plenamente
a través de ese otro?, ;no se darfa también en esa unién una imagen de
Dios trino y no podria haber, por tanto, verdadero matrimonio?

Si Pablo ve en la Iglesia a la esposa y en Cristo al esposo, el cris-
tianismo ve en Dios Padre la figura paterna y la materna a la vez. Asi
lo expone Juan Pablo II en la enciclica Dives in misericordia, aludiendo a
que el término hebreo utilizado para decir “misericordia’ y ‘entrafas de
misericordia’, rahmin, significa ttero, matriz, un érgano especificamente
femenino®.

La dualidad masculino-femenino no solamente se da en el padre.
Se da también en el hijo y en el espiritu, se da en cada ser humano varén
y en cada ser humano mujer. Se da en el lenguaje: en todos los lenguajes
humanos hay tres personas, yo, ti y él/ella, y en las tres puede encon-
trarse género, nimero y caso en casi todos los idiomas. Se da en cada
alma humana, como sostenia Jung y en tantas otras configuraciones de
la naturaleza®. Por eso en los matrimonios y parejas homosexuales, un
cényuge adopta funciones mas bien masculinas y el otro funciones mas
bien femeninas, porque los dos tienen en el cuerpo y en el alma las dos
imagenes, las dos formas, las dos fuerzas.

Y si puede haber enamoramiento, amor y realizacién de cada uno
de los amantes mediada por el otro, ;por qué no va a poder haber adop-
ciones o inseminaciones artificiales de donantes ajenos? ;Es que la am-
pliacién de la comunidad familiar por ese medio borraria la imagen de
Dios trino en el sexo, en el amor y en el matrimonio de esa pareja? ;Es
que la modalidad de la dualidad masculino/femenino en las parejas
homosexuales no transmite a la prole el sentido y el valor de esos dos
modos de ser?

La imagen de Dios trino en el sexo y en el amor es un asunto dife-
rente de la presencia y accién de Dios en el sacramento del matrimonio,
pues los sacramentos, ademas de la estructura y la funcién litargica,

37  Cfr., Juan Pablo 11, Dives in misericordia, n. 4.
38  Cfr-, Panikkar, Raimon, La Trinidad, cit, pp. 25-26.
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juridica y cultural, tienen una entidad que se dilucida en el orden dog-
matico.

Entre los te6logos parece que hay cada vez mas acuerdo sobre la
validez de la administracién del sacramento del orden a la mujer, y so-
bre que la mujer al recibirlo recibe también todos los poderes sobrena-
turales que le son inherentes (consagrar la eucaristia y absolver de los
pecados). Es decir, la mujer, desde el punto de vista de la teologia sacra-
mentaria es sujeto capaz del sacramento del orden. La cuestién sobre si
dos personas del mismo sexo son sujetos capaces, y por tanto ministros
validos, del sacramento del matrimonio apenas esta planteada.

Se pueden asumir como moral, juridica y religiosamente legitimas
una gran variedad de formas de relaciones amorosas y sexuales, inclui-
das las que se establecen entre personas del mismo sexo. Pero la legiti-
macion de esas formas deja intacta la cuestion de si esa unién se puede
convertir o no en sacramento del matrimonio.

El 11 de noviembre de 1563, en la sesion XXIII del Concilio de
Trento, se aprob¢ el decreto Tametsi sobre el matrimonio tras un muy
prolongado debate. No se llegaba a un acuerdo sobre si se podia esta-
blecer el requisito de la forma ptblica como condicién para la validez
del sacramento del matrimonio, es decir, si la Iglesia tenfa potestad
para modificar de ese modo la instituciéon de un sacramento que habia
sido instituido por Cristo sin alusién a su forma, y practicado de modo
informal durante muchos siglos, si la potestas claviun, el poder de atar y
desatar de la Iglesia, tenia tanto alcance®.

Si la cuestion de la validez sacramental del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo se planteara, no iba a ser menos prolongada ni
menos compleja. Si se resolviera en el sentido de la invalidez sacramen-
tal de ese matrimonio, de la incapacidad de la Iglesia para legitimarlo, o
se llegara a una duda insuperable sobre la cuestion, entonces se podria
aceptar una unién de ese tipo en el orden litargico, juridico y moral,
pero la diferencia en el orden teoldgico con la unién sacramental habria
que marcarla de algiin modo. Por ejemplo denominando “matrimonio
sacramental” al que implica la realidad del sacramento y “matrimonio

39  Arechederra, L., El matrimonio informal. (Nadie puede querer, lo que realmente quie-
re, sin quererlo), Revista Chilena de Derecho, vol. 21 n 2 pp. 227-231 (1994)
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eclesidstico” al que no la implica. La cuestién de la nomenclatura po-
dria desencadenar también prolongados debates.

En los casi veinte afios transcurridos desde la publicaciéon del Ca-
tecismo de 1992 hasta el acceso al pontificado de Francisco I en 2013,
las propias parejas homosexuales han mostrado al resto del mundo con
sus propias vidas que todas esa preguntas tienen una respuesta posi-
tiva.

En un contexto cultural como el de la Europa de los 50, incluso
de los 80, el movimiento gay podia verse como una ideologia amena-
zante para lo humano, pero no en un mundo globalizado como el de la
segunda década del siglo XXI. En el afio 2000 el niimero de norteame-
ricanos que tenian conocimiento de la homosexualidad o lesbianismo
de algunos amigos o colegas por informacion directa de ellos mismos
era del 50%, en el 2013 era del 80%, y el nimero de norteamericanos
que conocian parejas o familias homosexuales con una vida tan normal
como la de los heterosexuales crece a un ritmo mayor. Por eso el ma-
trimonio homosexual y la familia homosexual en 2014 tiene un recono-
cimiento oficial u oficioso en todo el mundo excepto en los paises con
régimen confesional islamico®.

El movimiento gay no puede verse ya como una amenaza para
lo humano, y mas bien puede verse como una manera de superar la
visién unidimensionalmente patriarcal que el cristianismo y el catoli-
cismo greco-romano tienen del espiritu y del cuerpo humanos, vigente
en occidente durante los Gltimos veinte siglos. Lo méas probable es que
el movimiento gay mismo desaparezca como movimiento y que la ho-
mosexualidad deje de percibirse, no porque esté oculta, sino porque
constituya una diferencia irrelevante en la vida social, como lo es ahora
que entre las personas que fuman o que estan tras la ventanilla de un
banco haya mujeres ademas de hombres.

No es previsible que las instituciones religiosas, responsables del
derecho publico religioso, acojan la vida real y la faciliten al ritmo que
lo hacen las instituciones civiles con el derecho publico secular. No es

40  Sobre el desarrollo del movimiento gay y el reconocimiento del matrimonio
homosexual en el mundo a comienzos del siglo XXI, cfr., The Economist, vol 433 n°® 8908,
october 11th-17th 2014.
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previsible que el derecho publico religioso llegue a un reconocimiento
del derecho de la libertad subjetiva, o a una disciplina del matrimonio y
de la familia, al ritmo que lo ha hecho el derecho ptblico secular. No es
previsible que las instituciones religiosas ayuden a sus fieles en las fa-
ses de transformacion del incremento de poblacién, movilidad laboral,
social y geografica, aumento de las expectativas de vida, cambio de las
formas de reproduccién, emergencia de nuevos modelos de matrimo-
nio y de familia, propias de los comienzos del siglo XXI.

No es previsible dada la inercia psico-social de los sistemas y
sub-sistemas culturales, pero el andlisis y la exposicién tedrica de esa
dinamica y del sentido de los cambios, en el plano de la historia del
derecho, de la filosofia y de la teologia, puede ayudar a esas institu-
ciones religiosas a mirar esos cambios no como una amenaza para lo
humano o para la religién, sino como un pacifico logro, perteneciente
al desarrollo de la esencia humana, que mantiene y aumenta su seme-
janza con la divina a través de sus cambios. En este recorrido histérico
por la institucién del matrimonio, desde el punto de vista cultural, mo-
ral y juridico, se puede advertir el protagonismo creciente que asume
la libertad personal en la vida humana y en sus expresiones y regula-
ciones histéricas y culturales, de manera que las instituciones civiles y
religiosas ubicar mas conscientemente sus acciones y decisiones en los
procesos histérico-culturales.

Se decia al comienzo que el derecho es el reconocimiento y la ex-
presion del acontecer de la vida y de la verdad de la vida, que ese reco-
nocimiento y esa expresion protegen y sacralizan ese acontecer, y que
la vida no acontece siempre de la misma manera, con las mismas capa-
cidades fisicas, psiquicas y espirituales. Todo tiene su tiempo. La vida
tiene uno, el derecho otro, y la teoria otro. Puede ser que haya desajus-
tes y falta de sintonia en los tres tiempos, pero la vida no se equivoca
en el suyo, y el reconocimiento de la vida, la conciencia de lo que ella
es, a la larga, tampoco.
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