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Antes de comenzar esta redaccién he releido lo que expuse
a este respecto hace treinta y seis afios y mantuve diez después
en la segunda edicién del mismo libro (1). Después de re-leer-
lo debo reconacer que el panorama del derecho positivo de
cntonces acerca de la familia es completamenie diferente del
actual casi por doquier. Sin embargo, sigo pensando lo mismao
que entonces escribi. Tanto es asi que aqui lo utilizaré como
pauta.

Habia observado RAppruail (2) que la relacidn bédsica v fun-
damental de la familia, es decir el matrimonio, muestra, con
mayor claridad que en parte alguna del derecho, 1o que denomi-
na la determinacidn material de la idea —tomando la expresitn
de Bucen Huger (Uber die Realien der Gesetzgebung, “Sobre los
datos reales del derecho”, Zeistcht fr.Ph, 1, 1914, piag. 39—, es
decir muestran la dependencia en que estin las ideas juridicas de
los datos reales. El derecho contempla una situacién de hecho,
natural v social, que es incapaz de forrmlar de modo absoluto,
antes bien, ¢n cierto sentido ha de acomodarse a ella.

Especialmente en la familia, el derecho vienc dado por cir-
cunstancias reales y por datos metajuridicos, que imperan en el

(1) Panurams del derecho civtl, Madrid, Bosch, Casa Ed, 1. ed. 1963 y
2* ed. 1973, tema 102, I, pigs. 241-250.
(2) Gustar Ravesuch, Fiiosoffa def derecho, § 20, Madrid, R.D.P., 1952, pags.

195 vy sigs.

Verbe, nim. 393-304 (20013, 311-327. 311
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derecho matrimonial y en la relacion paterno-filial mas que en
ninguna vira parte del derccho.

No es extrafio, por lo tanto, que al examen del jurista el derc-
c¢ho de familia ofrezca caracterfsticas diferentcs de las demds
ramas del derecho privado. Bien sca:

1.°

2°

3.°

4.0

a)

Por su mayor fundamento en la naturaleza y necesidades
de la vida.

Por ¢l caricter religioso y €tico de la mayoria de los pre-
ceptos, algunos sin posibilidad de sancién o, de tenerla,
con una sancién imperfecta, porque en la mayoria de los
casos, resulta mucho peor para la familia la intromisién
en la misma de un lercero, aunque ésle sez un juez, que
la inhibicion de los 6rganos jurisdiccionales ante los
dafios que dentrc de ella se producen. (Tal vez hoy no
sea asi por el desencadenamiento de 1z violencia domes-
tica).

Por el caricter imperative de muchos de sus precepios,
que limitan et juego de la autonomia de la voluniad y dan
lugar al predominio de los deberes scbre los derechos,
de las cargas sobre las facultades.

Y, finalmente, por ser una disciplina de estados persona-

les, de los que, como inseparables consecuencias, deri-
van relaciones patrimoniales. Fs decir, todas las relacio-
nes pailrimoniales caracterfsticas del derecho de familia
derivan de una relacién personal bisica, son una de sus
maliples secuencias que no pucden independizarse de
ella. De ahi, normalmente, su intransmisibilidad, muchas
veces su irrenunciabilidad y, por lo que se refiere a las
potestades personales, normalmente la total imposibili- -
dad de delegacitn,

El centro de todo estudio del derecho de familia se halla

en la consideracién de su realidad biclégica, moral y sociologica.
En efecto, las relaciones familiares presentan dos aspectos: uno
biol6gico, de relaciones de sexo y de descendencia, y otro socio-
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légico de ordenacion y forma de esas relaciones, en defensa del
bien comin social. Ambas deben tener unz consideracién moral
que atienda 2 su fin primordial, y vdnicamente la fe religiosa
puede elevarlo trascendentemente, dotando a sus miembros de
suave energia para la realizacién de su mis alto fin.

A esto responde la definicitn de acto fundacional de la fami-
lia que expuso Mopestine (3) “Nuptiae sunt coniuctle maris et
feminae, consartium omnis vitae, divini et humari furis comiui-
catlo’”. :

Segiin predomine en la consideracién de la familia el aspec-
to bioldgico, el sociolégico o el juicio de moral social, vemos, 2
lo largo de la historia, que el concubinate y la filiacidn natural se
hallan tds 0 menos proximos o mis o menos alejados del matri-

-monia, :

Fs interesante, tespecto de las hoy denominadas uniones de
hecho, el estudio de Rent RODIBRE (4), expuesto en la conferen-
cia que pronuncid en la Academia Matritense del Notariado el
afio 1957, titulada “Le ménage de fait devant le droit”. En ella des-
tacd que esa lucha, entre ambos aspectos biol6gico y sociologi-
co o de defensa social, se observan claramente al examinar las
relaciones de hecho caracteristicas del ménage de falf, y al com-
pararlas con las que acompafian a los verdaderos matrimonios.

Las uniones de hecho son muy distintas de los denominados
clisicamente, enlre nosotros, matrimonios & jfuras, que a todos
los efectos eran verdaderos matrimonios. E]l matrimonio catélico
—el matrimonio candnico, sacramento a la vez que contraio—
antes de Trento, era simplemente el matrimonic natural celebra-
do entre cristianos (5). No requeria formalidad sustancial alguna,
pero si precisaba un animus mairimenial, que se presumia entre
todos los que mantenian externamente una relacién matrimondal.
Esto no suponia la elevacion a matrimonio propiamente dicho de
toda relacién permanente sexual con comunidad de vida, porque

{3) Mopestivo, Dig. 23, 2, 1.

(4) Rent Rooibue, B} hogar de hecho ante la jey, A AMN, XII; pdgs. 141-172,

(5) Cfr. RaFAEL Navarro Valus, Esfudios de derecho matrimordal, Forma furf
dica del matrimonto candnico, 1V, 1, Madtid, Montecorvo, 1977, pags. 28-38.
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¢l verdaderc matrimonio —que comprendia el matrimonio &
Juras— requeria aquél animus, por lo cual con €l coexistia la
barragania ——secuencia del concubinato romanc— que erz una
unidn permanente, pero en la cual no habfa la intencién de
perpewidad ni de unicidad, caracteristicas del matrimonio. Fsto
diferenciaba plenamente la barragania de los matrimonios &
Juras. De 1al modo el ménage de fail, 1a uni6n de hecho de hoy,
corresponde mis a la barragania o concubinato (6) que a esos
matrimonios contraidos por mero consentimiento reciproco pero
admitidos antes det Concilio de Trento.

Hizo notar RODIERE que alguno de los requisitos de las unio-
nes de hecho, resultan parad6jicamente, mis severos que los fac-
ticos de verdaderos matrimonios.

Ia union de hecho requierc, en primer lugar, relaciones
sexuales, que puede faltar en matrimonios blancos, y en matsi-
monios ratos pero no consumados que no dejan de ser matrimo-
nios mientras no sean resueltos. En cambio, en las uniones de
hecho, en todo ménage de fali, por lo menos en sus primeros
afios, es inconcebible la ausencia de estas relaciones que, en
ellos, sélo sc comprende que cesen sin extinguirse la wnmién de
hecho cuando la edad ha alejado la pasién y continiz la relacién
de hecho ¢on un hibito ¢ un rescoldo de carifio, de reconoci-
miento o por una necesidad de ayuda mutua.

En segundo lugar, existe matrimonio desde el mismo momen-
10 en que se contrae: tan casado estd uno en ¢l momento de con-
traer matrimonic como al celebrar sus bodas de plata, de oro o
de platino. Fn cambio, el matrimonio de hecho, requiere cierta
permanencia, una duracién, que muestre no sc rata simplemen-
te de una mera aventura,.

(6) Fs interesante a este respecto el fragmento del Dicrsto 50, 16, 144, en el
cual narra Paulo: *Escribe Marsurio en el libro de los Menorfales que por los anti-
guos cra considerada “pelliceni” 'manceba’] la que no sicndo miujer casada, vivia
o chstante con alguno, a la cuat se le llama ahora con el nombre de amiga y
algo mis honestamenle concubina. GraNIo FLaco, en el libro sobre el derecho
Papirar, escribe que hoy es llamada vulgarmente manccba la gue junta su cuer-
po ¢on uno que tiene mujer, y que alguncs, a la que sin haber-nupcias estd en la
casa en lugar de mujor —uXoris foco stpe nuptiae in domeo aft—, a la que
nadduuiy Fconcubina’]l laman”.
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Y, finalmente, la unién de hecho requiere vida en comin,
vivir juntos; lo cual, si bien es una obligacién en el verdadcro
matrimonio —como sea que tal obligacion a veces se incumple—
sin embargo por ese hecho de no cumplirse no deja de existir
matrimonio. Contrariamente, el ménage de falt concluye en cuan-
to cesa la vida en comin, dcl mismo modo que la posesion desa-
parece cuando se abandona la cosa poseida o si ésta se pierde
por cualquier causa.

El derecho positive ha adoptado posturas diferentes ante
estas uniones de hecho.

Una consiste en regularlas juridicamente con determinados
efectos. Asi en Roma se reguld el concubinato y sélo fueron con-
siderados hijos naturales los hijos nacidos del concubinato —con
menos amplitud que, afios atrds, cuando se consideran naturales
a todos los hijos de padres que en el momento de la concepcién
hubieran podido contraer matrimonio—. En la Edad Media,
muchas fueros regularon la barragania,

Pero, a primeros del siglo xi%, el Codigo de Napoleon adop-
' 16 la postura de ignorar estas uniones, que dejaron de existir para
el derecho.

Rantere (7) explica que hacia 1957, fecha de su conferencia,
habia auwtores franceses partidarios, mis o menos decididos, de
dar efectos atenuados al matrimonio de hecho, aparte de los que,
estimando no deberia haber matrimonic sino sélo umones de
hecho, propugnaban la unién libre.

También existfa otra postura doctrinal que abogaba para que
la unién de hecho fuese reconecida por el derecho, para que en
determinados casos no resultara mais ventajosa que los matrimo-
nios verdaderos. Por eso, RoDiERe (8), reclamaba que el derecho
las tuviera cn cucntz, mis que para concederles derechos, para
imponer cargas y obligaciones a quienes las mantuvieran, y para
que nunca pudiese resultar mis favorable la simacién de los con-
cubinos que la de los conyuges legilimos.

{7) R RopiRe, gp. y foc. cifs., pigs. 146 y sigs.
(8) Ibfd, pdgs. 171 y sigs.
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Subrayaba este autor la peligrosidad de esos matrimonios de
hecho, que consideraba peores social y sociologicamente que las
simples aventuras transitorias, precisamente por su parecido con
el matrimonio. Pero, obsetvaba que, no obstante, el divorcio es
el encmigo nimero uno del matimonio y de todo el orden social
basado en &ste.

La postura inversa a la que este ya fallecido profesor de dere-
cho comparado de la Universidad de Paris, es la de otro gran
jurista MANUEL DE-LA CAMARA (9), quien entiende que “el divorcio
si se le regula debidamentc no tiene porqué destruir la familia,
sino sdlo regulatizar la situacion de un matrimonio precisamente
destruido™, v, en cambio, el concepto lato de la familia, que se
ha dado en el articulo 39, 1 de la Constitucién espafiola, en rela-
cién con el 39, 2, y con la Sentencia del Tribunal europeo de
derechos humanos de Estrasburgo de 13 de junio de 1979, gene-
ralizando un obiter dicta del mismo, ha llevado a la Tey a 13 de
mayo de 1981, de reforma del Codigo civil, a “crear una verda-
dera [amijlia paralela”, conduciendo de hecho plantear a la pre-
gunta: “;Para qué, pues, casarse?”. Pregunta que se ha acenmado
después de 1a posterior legisacion de algunas comunidades autd-
nomas en materia de uniones estables de parejas de hecho, que
alcanza incluso a parejas homosexuales.

Sin embargo, en esta pregunta —que lhicidamente plantea
Cinara— se olvida que el divorcio constituye un pase decisivo
para transformar el matrimonio en disoluble —y, en pasos suce-
sivos, cada vez mis ficilmente— en contra de su naturaleza esen-
cial, que conduce a frivolizar el acto de casarse tantc en su con-
sideracién humana (10) como en la divina (11) y de la primera

(9) MANUEL DE La CAMaps Awvarez, Comenlarios a fos arts. 108 a 141 def
Codigu cvil, cap. 1, 111, C, vol. XIII-1.° de los "Comentarios al Cadigo civil y com-
pilaciones forales”, dirigidos por MANUEL AtBalango, 2.° ed., Madrid, EDERSA
2000, pags. 3441

{10) Cfr. mi comunicacién, La Indiseiubliidad def matdmonlo segin ef dere-
cho natural, en “La familia. Sus problemas actuales”, Actas de la XV1 Reunién de
awnigos de la Ciudad Catélica, Madrid, Speiro 1980, pags. 39-69.

{11) CiIr. AtejaNnre Diaz Macuo, B! matrtmonie cristiano es indisoluble,
VERBO 151-152, 1977, pags. 64 y sigs, donde compara los textos de los
Evangelios de San Mateo, 19, 1-9, ¥ San Magrcos 10, 1-2, que, al recoger las pala-
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cétula de la sociedad (12). CresterToN (13) reflexionaba que
quienes aseveran desear el divorcio, omiten -decir si también
desean el matrimonio, sin embargo para divorciarse es requisito
previo haber contra do matrimonio. “Prescindir de considerar la
naturaleza de este acto inicial, equivaldria a discutir el mejor tipo
de gafas para ciegos o de corte de pelo para calvos™. Esa omisién
es algo asi como comenzar por lo que se tiene mis a mano sin
considerarlo todo. “Equipara el hombre al ra16n, que mordisquea
lo que tiene mis al alcance de sus dientes. Hombres y ratones
sacavan lo que no pueden comprender. El hecho de dar de bry-
ces contra el obsticulo les hace presumir que lo primero que
deben hacer es dernir, aunque en realidad sea un pilar que sobre
sus cabezas aguanta toda la estruchura. Se afanan, industriosos,
por derrocarlo, hasta que, a la postre, el obsticulo les derroca a
ellos, y con ellos a cosas de mucha més monta”.

En otro articulo posterior (14), retomando ese razonamiento
comparalivo y tras observar el caricter progresivo del proceso del
desarrollo divorcista —hoy mucho mayor ain—, al gue conside-
raba de efecto “cumulativo como la bola de nieve y que, como
ésta, gira sobre sf mismo”, comenta: “La consecuencia obvia del
divorcio frivolo scra el matrimoenio frivolo. Las gentes al ver.que
pueden separarse sin motivo ni razén, poco tardarin en pensar
que ne precisan razdén ni motivo para casarse”.

Glosando [a reflexién contenida en el primer punto de los
articulos citados de CHESTERTON —*si me dejase Hevar por la par-

bras de Jestis, coinciden en decir “lo que Dios a unido no lo separe ¢f hombre”,
¥ "quienquiera que repudie a su mujer y casa con otra, comete adilierio respec-
o de clla®, a lo que afiade SaN MaRTEG, “s5i la que ha repudiado su marido, casa
con otro, ella comete adulterio”; difiriends en la salvedad —que no estd en o
texto de San Makcos, ni en el de SaN Lucas, 16, 18, ni en 1a epfstola a los Cerdntios,
7, 10-11— que hace el primero, “m¢ gpf pornefa’, expresién que suele traducirse
“si no es por fornicacién’, pero Diaz Macho entiende que filolégicamente por-
neia significa matrimonio incestuoso.

(1D Cfr. Anerr Gonzhiez Awarez, [a familia como céfula svclal en “La fami-
lia, sus problemas actuales”, cit., pags. 5-28.

(1% G. K. CuesterTON, L2 superstfcdfin del divarcio, |; ofr. *Obras completas”,
ed. en castellano, Barcelona, José Jands Ed., 1952, pags. 873 v mgs

(14 Ibid., Perspectiva def divercio, pég. 930,

317



JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO .

cialidad de mi inclinacién hacia un infinito mimerc de ventanas,
acabaria por no haber paredes” e, igualmente, “por no haber ven-
tanas™—, ha comentado ALvArRe DE Smva (153, que si es bueno v
dtil hacer agujercs en las paredes, para abrir ventanas y puertas,
colgar cuadros, 0 en una lata de conservas, para abrirla, en cam-
bio no lo es hacer un agujero en la quilla de un barce que nave-
ga en alta mar, que acabard por hundirse. Asi mismo, “el divor-
¢io no ¢s un peque o agujero en una lata de conservas, sino un
agujero debajo la linea de flotacion de un barco®; pues, “la misma
posihilidad de divorciarse ayuda a que el matrimonio fracase”. Y,
remedando la frase de CHBSTERTON, dice: “la pared podrd acabar
teniendo (antas ventanas que ya no quedar a pared ni entonces
ventanas”. Las uniones de hecho podrian ocupar el lugar del
matrimonio y el divorcio sobraria,

En una comunicacion efectuada en . noviembre de 1994
comenz6 Francisco DE Lucas (16) partiendo de que en los dltimos
afios, pero sobre todo a partir de 1975, se habian producido una
serie de modificaciones legales en la regulacion del matrimonio
y la familiz de tal importancia que producia “una verdadera revo-
lucién normativa adin no ultimada® —y en efecto ha continuado
y siguc en continua progresién. En ella, oE Lucas ve dos fases:
una primera de “laxitud y relajamiento de los vinculos que atan
a los cényuges, que debilita a 1a familia legitima por varios fren-
tes”; y una segunda fase, “actualmente en marcha®, tendente “a la
equiparacién, en cuanto a sus efectos, de la institucién del matsi-
monio y de las uniones concubinarias y aun de las unioncs
homosexuales. Al desarrollo de ambos procesos dedica prictica-
mente toda su comunicacién, destacando la gran diferencia de
sentido de esa revolucién de cuando se regulaba el concubinato
en Roma y la barragania en el Medievo, pues hoy consiste en tra-
tar de equiparar estas uniones con €l matrimonio v tendiendo a
hacer lo mismo con las uniones de homosexuales. Veinte afios

(1) Awaro pe Siwva, Ef divorcio como agujers, Nuestro Tiempo, 274, abril

1977, pigs. 37 ¥ sigs.
(16) TFranosco D Licas FernAnDez, Los cambfos legislativos en materfa de
familia (matrimorto shora rero?), VERBO, XXXV, 1995, pigs. 1027-1070.
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antes cn Italia —recordd pe Lucas— el civilista TrasucHr (17),
comentando unz decision judicial que a ciertos efectos equipara-
ba a la concubina con la mujer casada, habia escrito: “Si des-
truimos instituciones como el matrimonio, aunque sea invocando
un genérico y de por si —si se entiende rectamente— apreciable
criterio de equidad y de igualdad... se llegari al afio cero”. F. pE
Lucas prefirio hablar de “hora cero”, y preguntd: “;Tendremos
que volver a explicar el porqué de esta institucién [-natural y pri-
maria, anterior a la misma scciedad y al Estados, que es la fami-
lia] sacramental?”.

Recientemente el Consejo ponfificio para Ia familia ha trata-
do de explicarlo (18).

1a legalizacion de las uniones de hecho constituye el triunfo
de las apetencias individualistas y, paraddgicamente, la desapari-
cion de su caricter de hecho de esas uniones (19). Pero, ademis
acarrea consecuencias sociologicas, - que hoy crecientemente
padecen las sociedades occidentales. El no percatarse de esto es
una de las consecuencias sociales que muestran la acal pérdida
del senitide de fa causalidad (20). He razonzdo (21) que, en una
de sus muestras de escepticismo, Davip Hume habia llegado mis
lejos que FRancis Bacon. Este habia calificado de “virgenes estéri-
les” a las causas finales y formales; pero manienia su creencia en
las causas eficientes. En cambio, HUME niega que &stas sean
demostrables, v considera que el encadenamicnto causa-efecto es
dnicamente un efecto psicoldgico de la sucesion cronol6gica de
dos acontecimientos que suelen oourrir uno después de otro,

Aunque no creo que pudiera preveerfo Humg, lo cierto es que
en estos (ltimos afios observamos varios hechos encadenados:

(17 Teaeuckr, Riv. Lir. Civile, 1975, 11, pags. 488 y sigs. {cita de F. DR LUcAS).

(18) Consejo Pontificio para la famifta, Familla, matrimoenie y “untones de
hecha”, 26 de julio de 2000, publicado cn L 'Osservatore Romano, 48, 1, de diciem-
bre de 2000.

(1) Cfr. Dos reflextones en torne a los confines del derecho, 1, VERBO 385-
386, 2000, pags. 367 y sigs.

20) la dencla del derecho a lo largo de su historia, 86, pag. 508.

(21) En mi Conlcsiacidn al citado discurso de ingreso de Rarapl NavARRC
Vaus, I, I, pégs. 143 y sigs.
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uno, la introduccién del divorcio y la frivolizacién del matrimo-
nio; otro la achual crisis del matrimonio y de 1a familia en su sen-
tido tradicional, y, por Glimo, la pérdida de la moral social, el
incremento de Ta viclencia doméstica, del hedonismo, con el con-
secuente aumento de la contracepcion, el aborio, la explositn del
alcoholismo, fa drogadiccién, la delincuencia juvenil, y hasta
infantil, con sus secuelas psiquicas, fisicas y patologicas, unidos
a una alarmante reduccién de la natalidad. Pero en esa concu-
rrencia fenomenoldgica no se quiere ver que exista relacién de
causalidad entre aquella politica legislativa, la subsigusente crisis
del matrimonio y esos hechos sociales. Yo pienso que la hay,
como 12 hay atin mas daramente en algunos paises sudamerica-
nos donde pandillas de nifios —hijos de un padre ocasional y de
una madre que, después de cuidarlos unos afos, marché con
oro hombre— malviven vagando por las calles produciéndose
una trigica barbarizacién sin precedentes, a no ser que los tenga
en algunos suburbios de las macrépolis de la antigiiedad.

‘También en Estados Unidos se comienza a observar ese enca-
denamiento. AMapeo DE Fuenmavor (22) lo destaca y cita dos
muestras de ese inicio de toma de conciencia. Una, la publica-
ci6n con éxito y gran aceptacién por las mievas generaciones,
crecidas a la sombra del “divorcio sin culpa®, que “han sufrido en
su carne los efectos de la cultura de la familia”; v otra, la intro-
duccion del “convenant marriage”, para fortalecer 12 estabilidad
matrimonial y reforzar el sentido de la responsabilidad, “para
detener la hemorragia de la familia americana” que “produce chi-
cos destruidos y vidas rotas”.

El libro referido es de BARBARA DAFOE WITEHEAD (23), que ana-
liza cémo de considerar el divorcio un acontecimiento social y
familiar se ha pasado en US.A. 2 encerrarlo en el “mundo inter-
no del yo*, como una experiencia subjetiva, regido *por las nece-

(22) AmaDEO DE FUBNMAYOR, Revisar ef divorcio. Tutela de la indisofublliidad
matrimorial en un Estade plurafista, Cuadernos del Instiuto Martin de
Azpilcucta, Universidad de Navarra, Pamploaa 2000, 1T, 1 ¥ 2, pdgs. 31-42.

(23) B. Daror WurreHEaD, The divorce culttire, Nueva York, Alfred A. Knopf,
1997, cita de Fuenmayor.
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sidades, los deseos y los sentimientos del individuo”, v, por.lanto,
“no culpable”. Asf 1a familia pasa “a ser ¢l reino fertl de Ia explo-
racion de las potencialidades del yo, liberado de papeles y obli-
gaciones”; de modo ial que el divorcio ofrece “oportunidades
para construir una identidad mds fuerte y para ofrecer un senli-
do de si mismo mis ccherente y plénamente realizado”. Revo-
lucion psicologica que ha conducido a lo que la autora deno-
mina cultura del divorcio, que ha transformado la concepcién
misma de “familia”, en la que “el bien de los hijos estd subordi-
nado al enriquecimiento personal de los adultos®, generando una
“mieva ¢tica”. De ello derivan las demids consecuencias sociales
a las que me he referido. '

Juan Paslo 11, en su enciclica Sollicitudo ref socialfs, ha habla-
do del orden de las cosas que vuelve a ser sentido, desde hace
unos afios, al comprobarse los desdrdenes ecolGgicos que la
explotacién desordenada de los recursos naturales por el hombre
estd producicndo. Posteriormente en la Centesimus annus advier-
te que existe también una ecologia humana, que es necesario sal-
vaguardar, siendo cada dia mids apremiante que tomemos con-
ciencia de esa necesidad. Pues bien, esa ecologia humana debe
comenzar por la primera célula social, es decir por la familia y el
matrimonio que es su base (24).

(24) Sin embargo, la restauracién del matrimonic —pienso yo— no séle ha
de ser sobre sus bases naturales sino también religiosas, sacramentales. Por 250,
a las expuestas causas dal acwal estado social de la crisis de la familia y del matri-
monio, preceden otras causas remotas, que se relacionan con el olvido del orden
natural de las cosas por el positivismo legalista ¥ con la laicizacién del marrimo-
nio, que deja en un segunde planc el caricter trascendente del amor conyugal.
la libertad religiosa, mal entendida, sitda 2l Hstado por encima de toda fe religicsa
como Arbitro entre todas Jas religlones, v, en lugar de entenderla como acepta-
citn del matrimonio que cada creyente quiera contraer conforme su propia reli-
gldn —no sblo en la forma sino cn su contenido—, impone 2 éste la regulacidn
el matrimonio civil, que & impone, con lo cual hace todo matrimonio civilmen-
te disoluble. : :

Cierto es que, en I sitwaclén actual, s una muestra de reaccitn socizl el
antes aludido convertant marriage, del que dié noticia RaraEl NAvaRRO VALLs (£
matrirmorda instituctonal en dos reclentes leyes estadountdenses, RD.P. LXXXI1
1998, pigs. 768, v sigs., v El reforno del matrirmonfo, ARAJ. y L., 29, 1959, pigs.
162 ¥ sigs.) ¥ cn ol que se detiene Fuenimayor, en su reckén citado libro (V, pégs.
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b) Histéricamente han existido y, como vemos, contem-
pordneamente coexistcn, varias concepciones del matrimonio.
RaperRUCH (25) diferenciaba, v yo me permilo glosarlas, las
siguientes:

1.° Una concepcién supra individualista, que corresponde a
la doctrina catSlica del matrimonio. La simple lectura del viejo
canon 1013 nos la muestra, al distinguir los fines primarios y los
secundarios del matrimonio y sefialar: como fines primarios, la
procreacién v la educacién de la prole, y como fines secundarios,
el mutuo auxilio, la conservacion del amor conyugal vy el remedio
de la concupiscencia. Es decir, que los fines transindividuales son

36-53), considerindolo como fruto de una “ley imperfecta” en €l sentido de con-
tener “preceptos contrarios a la exigencia de la antropologia humana y cristiana”,
¥ que, aunque siga sicndo sustancialmente injusta, constituye un progreso res-
pecto a la situacion precedente ¥, en cuante lal, es licite apoyar el cambio que
significa. Bste convenari! marriaga fue introducido en el Estade de Lousiana, por
Ley de 23 de junio de 1997 —aprobada por 98 votes contra 0, en la Camara de
representantes, ¥ por 37 contra 1, en el Congreso, ¥ en el de Arizona por Ley de
21 de mayoe de 1998, y gue cs estudiado, como proyecto de ley, en otros 21 Esta-
dos en UL.S.A. Consiste en un matrimonio, por el cual puede optarse en lugar del
estindar o comtin susceptible de divorcio, que, al contrario de ésie, lo contraen
“un hombre ¥ una mujer, que entienden y acuerdan que entre ellos ¢l matrimo-
nio es una relacidn para toda la vida®, contraido con pleno conocimiento de
aquello a lo que sc comprometen (op. wil. cit, VI, pigs. 54-73). Recuerda
Fuenuavor que & habia defendido, frente al divorcio, en Ef dereche a contraer
un matrimomnio civilmente [ndisofuble, en sus “Fstudios de derecho civil” II
(Pamplona, EUNSA 1992, pdgs. 993 y sigs.), ¥, bastantes anos antes, en Francia,
LESN Mazeaun (Solution au problema du divorce, “Recueil Dalloz-Sirey, Chro-
nique, II [1945] ID habja defendido un matrimonio discluble o indisoluble a elec-
cidn de los cSnyuges, que su hermano Heng —profesor como €l de la Facultad
de derecho de la Universidad de Paris— defendié, sin &xito en la Comifsfon de
reforme dei Code civil Se trata —plantea Puenmavor (pag. 12— dd enfrenta-
miento entre dos conceptos diferentes de libertad; los partidarios del divorcio lo
apovan ¢n la libertad argumentando el derecho de cada uno a la propia liberad,
ante el que debe ceder cualquier otro valor; los defensores de la indisclubilidad
afirman que la libertad ne se traduce en arbitrio de cada individuo sino que —en
el caso del matrimonio— “debe vivirse como compromiso ¥y come fide)idad”. Bs
una opcién racional por aquello que se estima un bien, consistiendo en esto la
verdadera libertad.
(25) G. RapBRUCH, op. ¥ § cifs,, pdgs. 198-201.
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precisamente los considerados primarios del matrimonio. Esta
concepcidn ha sido desarrollada ampliamente en la enciclica
Casti connubii.

Segiin esa concepcion catdlica del matrimonio, 1a familia den-
tro de su ambito patural se halla fuera del poder del Estado. Este
no puede invadir el campo de Ia familia, ni alterar la configura-
cién que religioszmente le corresponde.

A diferencia del derecho romano, el influjo del catolicismo en
la legislacion se ha caracterizado, por mejorar en clia en nivel de
la mujer. La familia romana fue una familia fondamentalmente
patriarcal, mientras que, sin dejar de serlo, [a familia catdlica
eleva la condicién de 1z mujer, en el sentido cxpresado por la
Epistola de San PaBLo, al decir: “Te daré compariera, pero no sier-
va". 5i bien no necesariamente elimina la jefatura del marido, si
se cntiende, como también advirtié San Paslo a lz mujer, que
debe estar sujeta al marido como a Cristo su Iglesia.

2° Una scgunda concepcién del matrimonic es la fndivi-
dualista, aferrada 2 la idea del contrato, en la que predomina
1a vision del individuo, es decir, el inlerés egoista de cada uno
de los contrayentes, que hemos visto expuesta por B. DAFCE
WITEHEAD. La postura extrema de esta concepcion es el amor
libre, a la cual, logicamente, se llega si no se considera ¢l ma-
trimonio sino como la conjuncién contractual de dos intereses
egoistas,

Partiendo. de esto, lo 16gico es no detenerse hasta su Hmite
extremo, hasla su Gltima consecuencia, RADBRUCH (26), razonan-
do, dice que, esas ideas, “estin, sin embargo, en una conlradic-
cién dificilmente superable. Lo erdtico, el fenémeno mias o
menos voluntario y lleno de capricho, y ¢l derecho, la ordena-
cién mas racional y consecuente de la vida humana en comiin,
dificilmente pucden tolerarse como forma y materia. Lo erético
puede ser éxtasis o puro goce sin pasidn, puede ser mistico o
juego aéreo y scereno; sélo una cosa se resiste a ser con toda su
esencia: deber conyugal. Por eso parece que el matrimonio de

(26) fbid, pigs. 201-204.
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amor ticne que serlo sin trabas de derecho, nada de matrimonio
sobre el que pesen compulsiones. Es antit€tico, por tanto, 2 una
verdadera ordenacion juridica”.

Es decir, que si nos decidimos por una concepeidn indivi-
dualista del matrimonio, éste se escapa del derecho, huye de toda
ordenacién, con todas las consecuencias sociales que de ello
puedan derivarse.

3° Latercera conoepcion del matrimonio es la politica esta-
tal. RaperucH (27) da como cjemplo de ella la Constitucion de
Weimar, con sus repetidas frases alusivas a la “conservacidon y
aumento de la nacidn”, “educacion social”, “tulela por la comu-
nidad politica”. Concepcion basada en la fuerza de la nacién,
en la expansiva presién de un pueblo hacia mas alli de sus
fronteras,

" Pero, en cambio, es curioso notar que, por una indudable
paradoja, esa concepcién suele tender a destruir —igual que la
concepcidén individualista, aunque por razones conirarias— la
fuerza orginica de la familia; y advierte que, para ello, va contra
la superioridad de rango del marido —declarando la equipara-
ci6n de sexos— y suele aceplar la posibilidad del divorcio y de
la disolucién de la [amilia. El Estado, en estos casos, frente a su
potencia absoluta y totalitaria, tiende a no dejar sino solamente 2
individuos v a destruir todo lo que se le interpone, sean cuerpos
intermedios o células politicas. Esto no impide que el Estado, en
un momento determinado —por ejemplo cuando piensa en la
cantidad de soldados necesarios para la defensa de la patria—
también la haya fomentado no por proteccion de la familia en si,
sino para favorecer la procteacion en ella, a fin de, disponer de
mis soldados.

¢) [l matrimonio y la familia no pueden ser totalmente

encuadrados en el derecho. HrMUT Come (28) observa que “la
jurisprudencia de la Tustracién tuvo la pretensién de introducir el

(27) Ibid., pig. 205.
(28) H. Cawng, Fundamerntos de fiosofia del derecho, cap. IV, 111, pag. 95.
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matrimonio en un esquemza puramente juridico. Bl resultado de
csto fuc su considercién como una relacién contractual, en la
cual se desconoce totalmente la esencia del matrimonio como
comunidad que es. La definicion que Kanr (29) di6é del matrime-
nio es —dice CoNe— “grotesco testimonic de ello”.

Es asi, no sdlo porque juridicamente es, en si mismo, erréneo
construir fode el derecho sobre una cgoista contraposicién de
derechos subjetivos, sino ademis aqui por la especialisima nat-
raleza del lamado derecho de familia. :

En la primera mitad del sigle x0x FEDERICO CARLOS DE SAVIG-
Ny (30) recordaba, que las relaciones constitutivas de la familia
—el matrimonio, el poder paterno, el parentesco—- tienen come
materia un lazo natural que, como 3, tiene un caricter de nece-
sidad, independiente del derecho positivo, y, a 1a vez, constitu-
yen necesariamente para €l hombre una relacién moral. De modo
tal, cuando se le une ka forma juridica, los elementos natural,
moral y juridico, resultan inseparables. Por eso, advertia que las
relaciones de familia s6lo en su menor parte pertenecen al dere-
cho positivo; pues, lo mis importante de ellas se halia en un
dominio muy distinto.

Comwe (31 lo explica muy claramente. La familia, el matri-
monic constituyen una “comunidad”; y la moderna sociologia no
puede menos de reconocer algo que el sentido comin siempre
ha mostrado: 1a comunidad descansa en una estrecha conviven-
cia personal. Y lo expresa en estas palabras:

“El orden que se establece en esa convivenvia es un orden
personal, es un orden que nace del peso relativo de las diversas
personalidades que constituyen 1z comunidad; no es un orden
fijo vy determinado. El estado de dnimo dominanie se compone
de respeto reciproco, inclinacién y amor, Estos factores son, y no
limites legales, los que protegen de los abusos, asi como, por otra
parte,. hacen soportables las desigualdades y posposiciones, y

(29 1. Kanr, Principlas metaffsicos det derecho, § XXI-XVII; cfr. ed. en cas-
tellano, Madrid, Libr. Victoriano Sudrez, 1873, pags. 111-118.

(30) F. C._ Savicwy, Sistemna, LIV, Madrid, Gongora, s, vol I, pigs. 265y sigs.

(31 I Com, lo dlt. cit., pig. 93.
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hasta ni siquicra las dejan llegar a tomar conciencia. El derecho,
en cambio, es un orden sistemitico, abskracto e impersonal, tra-
zado segiin conformaciones tipicas, y no segiin individualidades.
Su principio supremo es 1a fria virtud de justicia, rebasada en la
comunidad por el calor del amor y de la simpatia; €l interés capi-
tal del derecho es la seguridad, para la cual no hay lugar siquic-
ra en la comunidad auténtica. Por ltimo, el derecho ceacciona,
¥ la comunidad es libre”.

No podemos olvidar —ademis— que son transindividuales
los fines primarios del matrimonio: la procreacién y la educacion
v elevacién de la prole. El buen nombre, el buen ejemplo, el
sacrificio por este fin, son mis importantes que el desarrollo de
la personalidad de! padre y de la madre. Ahi estd el verdadero
éxito o el verdadero fracaso de éstos. De ahi la grandeza de
muchisimas mujeres, de ayer y de hoy, que otras —mis moder-
nas— miran con listima,

La historia cs dindmica, incluso en la evolucidn de las ideas, No
se para donde nosotros queremos. [Cuidade cuando se tiene dema-
siada preocupacién por los derechos del marido o de Ia mujer! A la
larga, o a la corta, esto repercutird ¢n contra de Ia familia, de los hijos
y siempre de 1a armonia cntre los conyuges. kn bien de aquéllos, 12
preocupacién de cada uno de éstos ha de centrarse cn sus propios
deberes y obligaciones, y ¢l ideal es que estos deberes no se miren
come una carga sinc por —impulso del amor— como un gozo...

jAy, si la mayor preocupacion de unos y otros llega a ser
—como ya sucede en muchas unioncs— para unos el derecho al
libre desenvolvimiento de la personalidad de Ia mujer, para otros
el derecho del marido a la contribucién econdmica de la mujer
al mantenimiento de la familia, Acabari por proclamarse —como
ya se ha hecho— el derecho de los padres a que Ia sociedad les
eduque los hijos, y de las madres a que el Estado se los cuide y
se los guarde, mientras ellas desarrcllan su personalidad y con-
tribuyen al sostenitniento de las cargas ccondmicas.

Volvamos a ceder la palabra a Heimut ConG {32): “No puede
existir verdadera comunidad cuando cada cual insiste en su dere-

(32) Ibid., pigs. 9598.
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cho ¥ no tiene capacidad de entrega mis alld de la obligacion de
derecho. La mentalidad furidica y la menalidad comunitaria son
mentalidades diversas”.

“Por eso puede el derecho destruir la comunidad. Su pene-
tracién es precisamente un sintoma de la decadencia de la comu-
nidad. Cuandc el derecho penetra en una comunidad, cuando
empicza a delimitar y fijar con precisién dentro de ella las pre-
rrogativas del individuo, la comunidad se convierte en contratc o
cn una relacién de poder juridicamente limitada (inauténtica): en
ambos cascs queda desnaturalizada. Ejemplo claro de este pro-
ceso es €l matrimonio moderno.

"Esto explica que en el curso del tiempo el dmbito del dere-
cho vaya extendiéndosc a medida que cl individuo se hace cons-
ciente de su peculiar situacion y de sus especiales intereses en el
seno de Ia comunidad; cuanto menos se funda el individuo con
la comunidad, tanta mis proteccion juridica necesitard. El dere-
cho procede paso a paso en paralelismo con ¢l progreso del indi-
vidualismo,

"Las comunidades juridicamente reguladas no son ya auténti-
cas y plenas comunidades. Por eso ¢s tipico que la intervencion
juridica se produzca precisamente en ¢l momento de fa disolu-
cién de la comunidad”.

[le ahi ¢l porqué de la violencia doméstica vy de la necesidad
de que ¢l poder piiblico 1a reprima.
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