LUIS VELA SANCHEZ *

LA ALTERIDAD MATRIMONIAL
Y SUS CONSECUENCIAS

J.Y. Jolif en su dificil y profunda obra Comprender al hombre' de-
muestra cémo la alteridad junto con la totalidad, diferenciacién, dialéc-
tica, metafisica, constituye una de las cinco categorias fundamentales
que hacen posible la experiencia como experiencia. Para ser minima-
mente realistas hay que partir siempre de la experiencia. Pero la expe-
riencia se reduce a una serie compleja de datos, que no se explican a si
mismos. Este es el ingenuo error de todo positivismo juridico, que olvi-
da que la experiencia s6lo puede aparecer como juridica, porque hay un
previo concepto, aunque sea vago e impreciso, del derecho. Este con-
cepto-sentimiento que remite a la idea, que es la propia luz del concep-
to, es légicamente anterior a la experiencia, o, si se prefiere, es la parte
subjetiva y consciente de la experiencia. Olvidar ésto inutiliza a toda
ciencia juridica y a toda teoria general del derecho en su pretensién por
suplantar a la filosofia. La ciencia, toda ciencia, por su plausible y fe-
cunda vocacién de objetividad, olvida que su maxima concrecion es im-
posible sin una ineludible abstracciéon. Acentuando tanto el valor de lo
objetivo llega a identificarlo, falsamente, con la realidad. La realidad,
como totalidad, es imprescindible y necesariamente, objetivo-subjetiva,

*  Profesor en la Universidad Pontificia Comillas. Madrid.
' J.Y. Jour, Comprender al hombre, Ed. Sigueme, Salamanca 1969, p. 323.
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o mejor, subjetivo-objetiva. Suprimir el aspecto subjetivo es suprimir la
experiencia. Es, nada menos, que suprimir al hombre o reducirlo a una
cosa entre cosas. Negarlo como sujeto.

La auténtica filosofia, en contra de lo que suele decirse y escribirse,
es mas concreta que la ciencia, ya que es un saber o un buscar integral
e integrador, que no deja olvidado ningun aspecto de la realidad. La fi-
losofia del derecho, la tinica filosofia ocupandose de toda la realidad en
cuanto juridica y de la conexion de lo juridico con todos los demas as-
pectos o esferas de la realidad, no admite, por ejemplo, la burda sepa-
racién entre derecho objetivo y derecho subjetivo, ya que ambas expre-
siones son falsas en su literalidad, ya que el derecho es esencialmente
intersubjetivo con una intersubjetividad, como veremos, objetiva, justa.
El derecho es esencialmente alteridad justa. Sélo, de este modo, puede
entenderse el matrimonio, que es, si, instituciéon primaria y fundamen-
tal de derecho divino positivo y natural, pero que es, sobre todo, reali-
zacion libre de una vocacion interpersonal. Realizacién de la més enér-
gica alteridad, puesto que es esencialmente heterosexual. Ya llegaremos
a este punto fundamental.

La realidad es una oposicién, que debe ser coordinada y unificada,
entre sujeto y objeto, entre conciencia y naturaleza, entre espiritu y
cuerpo, entre interioridad y exterioridad. Pero la realidad es también, y
sobre todo, alteridad, referencia, relacion entre sujetos personales. El
ENTRE, la intersubjetividad es una entidad primaria y fundamental,
que revela la especial grandeza y fecundidad de la categoria de la juridici-
dad. La juridicidad goza de su propia y peculiar autonomia y no depen-
de ni de la economia, como pretenden Marx y Croce, ni de la sociologia,
segin Compte y todos los positivistas, ni de la moral, como piensa Gen-
tile y algunos moralistas. La juridicidad como idea es un verdadero a prio-
ri légico y en cuanto valor e ideal es, junto con la moral, pura ética con-
siderada ésta como filosofia practica. La ética juridica aparece
adornada del altisimo valor de la reciprocidad. Esta, como religacién de
dos sujetos personales segiin un criterio comun y justo, es constitutiva-
mente meta-egoista. Cada sujeto juridico tiene que contar con el «otro»
en un intercambio constitutivo de derechos y deberes. Si se me permite,
el metaegoismo resplandece mas en la ética juridica que en la moral, ya
que ésta es unilateral, mientras que el derecho es esencial y formal-
mente bilateral. Si uno, por compasién, socorre a un indigente, éste es
puro objeto de la accién y no es necesaria su reciprocidad, aunque sélo
sea el agradeciendo por haber sido socorrido. La accién moral del pri-
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mero queda completa en si misma, aunque resulte que el segundo es un
millonario travestido de indigente.

No pudiendo, por razones inapelables de espacio y tiempo, analizar
mas la alteridad o intersubjetividad juridicas, permitame el paciente lec-
tor remitirlo a Martin Buber?, a Lain Entralgo?, a Emmanuel Levinas*
y, modestamente a mi mismo®.

La alteridad matrimonial, deciamos mas arriba, es la mas enérgica,
puesto que es heterosexual y el hetero, el otro mas otro, y, por tanto,
mas enriquecedor, del varén es la mujer y de ésta el varéon. Es claro que
tan hombre es la mujer como el varén® y que el hombre matrimoniable
lleva en si, si se entiende correctamente, una cierta bisexualidad’, una
capacidad de perfeccionarse en la intima unién matrimonial, ejercitan-
do el dinamismo de la reciproca relacién heterosexual ®. El matrimonio
no es dos personas unidas, sino la unidad vital y enriquecedora de dos
personas de distinto y complementario sexo®.

El matrimonio como unién intima viene descrito en el n.° 48 de la
Gaudium et Spes como «la intima comunidad conyugal de vida y
amor» '’

La alteridad o intersubjetividad constituye la estructura formal esen-
cial l6gica y deontolégica del derecho. En su estructura formal derecho
y justicia coinciden. Bajo el aspecto l6gico la alteridad descubre la juri-
dicidad en cuanto forma de multiples contenidos. No existen contenidos
juridicos, objetivos materiales juridicos, fuera y al margen de la forma.
Bajo el aspecto deontolégico o ético el deber ser, la justicia, s6lo es per-
fecta como ideal, pero es, a la vez, criterio practico de la mayor o menor

2 MAaRTIN BUBER, ¢Qué es el hombre?, Brevarios del Fondo de Cultura Econémi-
ca, México-Buenos Aires 1964, p. 153.

> Pepro LaiN ENTRALGO, Teoria y realidad el otro, 2 tomos, Revista de Occidente,
Madrid 1961.

*  EMMANUEL LEVINAS, Entre nosotros, Pre-textos, Valencia 1993, p. 299.

Lurs VELA, El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio, Universidad Gregoriana,
Roma 1965, p. 408; Lo formal y lo trascendente en la filosofia de Giorgio Del Vecchio,
Madrid 1965, p. 90.

¢ Lurs VELa, «La relacion varén-mujer», Mision Abierta, Madrid 1976, p. 191.

CHARLOTTE WOLFF, Bisexualidad, Plaza Janes, Barcelona 1978, p. 239.

8 ABEL JEANNIERE, Antropologia sexual, Ed. Estela, Barcelona 1966, p. 319.

° Luis VELa, «El matrimonio como sacramento», Temas fundamentales en el
Nuevo Cédigo, Universidad de Salamanca, p. 305-323.

1 Vaticano II, Const., Gaudium et Spes, n.° 48. En este namero, en el 47, y en
los siguientes hasta el 52 inclusive, se ofrece una doctrina netamente personalista,
que sirve de base e inspiracién al Nuevo Codex, tan ricamente distinto del Cédigo an-
terior, mucho mas naturalista.
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justicia, ajustamiento, entre los sujetos personales de la relacién juridi-
ca. Concepto e idea o valor son inseparables. Una relacién totalmente
injusta no es ni puede ser juridica. Lex iniusta non est lex. La alteridad
es libertad respetuosa. Es reconocimiento obligatorio y fecundo de la
igual dignidad de las personas que se «alteran», viendo cada yo otro yo
en cada tu y descubriendo con gozo la esencial solidaridad del Nosotros.
Este Nosotros adquiere una especial significacién y fuerza en el Hom-
bre, varén-varona, del matrimonio.

La Justicia, en cuanto virtud cardinal de las demaés virtudes cardina-
les, segtin lo vio el genio de Platén, es la virtus ad alterum, la hominis ad
hominem proportio; y siendo la virtud, como vio San Agustin, ordo amo-
ris, la justicia es amor bien repartido .

LA ALTERIDAD MATRIMONIAL EN EL NUEVO CODIGO

Advirtamos, ya desde el principio, que el matrimonio es una institu-
cién juridica, no porque se ocupe de ella la ley, sino que la legislacion
positiva, en nuestro caso la de la Iglesia Catdlica occidental, protege es-
ta institucién por ser en si misma esencialmente juridica, y lo es por su
forma esencial interna, la intersubjetividad objetiva, esencia metafisica
del derecho. Esta esencia se realiza del modo mas perfecto en el matri-
monio: dos personas de distinto sexo y, por tanto, las mas «otras» y
complementarias, que se dan y aceptan en perfecta reciprocidad y en la
riqueza actual y potencial de sus personalidades unidas para formar
una unién exclusiva y perpetua de vida y amor. Esta unién (una caro)
intima de vida como amor y de amor como vida es también una vincu-
lacién justa y ajustante, un verdadera entidad normativa 2, que religa
por igual (igualdad de deberes y derechos) a los dos cényuges forman-
do el coniugium. Este vinculo intersubjetivo, interpersonal y, por tanto,
objetivo, ya que supera y trasciende cada subjetividad aislada, no puede
no causar efectos juridicos reconocidos y protegidos por la legislacion
positiva.

" SaN AgusTiN, De civitate Dei, 15, 22. Escribe: «El amor, que hace que se ame
bien lo que debe amarse, debe ser amado también con orden, y asi existira en noso-
tros la virtud, que trae consigo el vivir bien. Por eso me parece que la definicién més
breve y acertada de virtud es ésta: la virtud es el orden del amor.»

2 Lurs CenciLLo Ramirez y ELoy RopriGUuEz Navarro, Filosofia fundamental, t. 1,
Syntagma, Madrid 1968, pp. 351-355.
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El canon 1055 § 1, primero del titulo VII «Del Matrimonio», co-
mienza: «La alianza matrimonial.» Revela un profunda y especifica al-
teridad . Coincide con el «contrato matrimonial» del parrafo 2.°, como
aclara expresamente la Relatio 1981, paginas. 244-245. «Contrato» es
formalmente alteridad. De ello nos ocuparemos en el comentario al ca-
non 1057, el principal de todo el tratado. Contintia el canon 1055 § 1:
«por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de to-
da la vida». El consorcio es la unién misma matrimonial, el matrimonio
mismo, causado por un solo varén y una sola mujer (sentido esencial,
aunque parcial, de la unidad como propiedad esencial de matrimonio,
de la que habla el c. 1056). «Varén y mujer», heterosexualidad, como la
forma mas enérgica y enriquecedora de la alteridad personal, segin ve-
nimos repitiendo. Adelantamos, sin examinarlo ahora, que la homose-
xualidad, al menos la que supere en el cincuenta por ciento a la hetero-
sexualidad, constituye un incapacidad radical para el matrimonio,
entrando de lleno, como veremos, al menos en el nimero 3.° del ca-
non 1095. Importantisimo.

«Un consorcio de toda la vida» sélo es posible desde la correcta se-
xualidad, que es la alteridad heterosexual, en la que se manifiesta la do-
ble polaridad complementaria de la estructura sexuada, esencialmente
relativa, ya que la virilidad sélo tiene sentido desde y para la feminidad
y viceversa ', A pesar de lo que indica el término «sexuado», separado,
dividido, tal excisién busca, con finalidad intrinseca, la unidad, la uni-
ficacion enriquecedora, la reconquista de la unidad perdida, segin su-
giere el conocido mito del andrégino en la Republica de Platon. De este
modo, se explica y dinamiza el Uno, vocacion y sentido de lo mdltiple, co-
mo genialmente analiza Platén en su dificilisimo Parménides. Este pro-
ceso de integracién vital («de toda la vida») no puede no ir dirigido «al
bien de los cényuges». Tal direccién es «por su misma indole natural»,
naturaleza no fisica, sino metafisica, que proclama la radical primacia
del sujeto personal libre sobre toda clase de objetos. En esta primacia
radica la esencia de lo ético-juridico. Se trata, pues, de la naturaleza in-

12 Sobre el caracter intersubjetivo, alteridad, de la Alianza. Cf. PiEr SCHOONEN-
GER, Alianza y creacion, Ed. Carlos Lohlé, Buenos Aires 1969, p. 185; E. SCHILLEBE-
ECKS, Le Mariage, Ed. Du Cerf, Paris 1966, p. 356; Luis VELA, «La “communitas vitae
et amoris”», en El consentimiento matrimonial, hoy, Salamanca 1976, pp. 91-113.

1+ KARL JASPERS y otros, Sexologia del matrimonio, Ed. Escuela, Buenos Aires
1966, p. 119; JuLiAN Marias, Antropologia metafisica, Revista de Occidente, Madrid
1970, p. 318; Francors DuYcKAERTS, La formacion del vinculo sexual, Guadarrama, Ma-
drid 1966, p. 289.
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tersubjetiva del Hombre, persona ENTRE persona. El matrimonio tiene
en si mismo su propio sentido * y su justificacién. El matrimonio estd
constituido por los cényuges. Los hijos no forman el matrimonio, aun-
que por su misma indole heterosexual, sea el lugar privilegiado para la
procreacion-educacion de la prole. Para la sola procreacién fisiolégica
no haria falta el matrimonio, y menos el uno y monogéamico.

Para la simple generacién no es estrictamente necesaria la heterose-
xualidad de la pareja, como sucede en algunos protozoarios. La Gau-
dium et Spes matiza muy oportunamente: «Por eso, si la descendencia,
tan deseada a veces, faltare, sigue en pie el matrimonio, como intimidad
y participacién de la vida toda, y conserva su valor fundamental y su in-
disolubilidad» '°. Por eso, el canon 1084 § 3 afirma que «la esterilidad no
prohibe ni dirime el matrimonio» y tan sélo «la impotencia anteceden-
te y perpetua para realizar el acto conyugal (impotentia coeundi), tanto
por parte del varon como de la mujer, ya absoluta ya relativa, hace nu-
lo el matrimonio por su misma naturaleza (c. 1084 § 1) .

Con el canon 1055 coincide substancialmente, aunque de forma mi-
nimalista y cicatera, el canon 1096 § 1 que, puesto que trata del conoci-
miento estrictamente necesario y esencial para que haya consentimien-
to matrimonial, incluye la alteridad. Es lamentable, sin embargo, que
omita el ad bonum coniugum del canon 1055 § 1.

El canon 1057 es el canon-eje de todo el sistema matrimonial. La cau-
sa eficiente de la unién matrimonial es el consentimiento (alteridad for-
mal) entre personas (ser esencialmente en relacién y, por tanto, constitu-
tivamente abierto a: alteridad) habiles segiin derecho; habiles,
primariamente, en cuanto capaces de relacionarse (bilaridad esencial de
todo consentimiento) y habiles segtin el derecho constitutivo natural, que
es alteridad justa. Mucho mas claro e importante es el parrafo 2, en el que
se describe el consentimiento '®. Voluntaria y libremente, por motivos es-
pecificamente matrimoniales, y quieren, porque se quieren, y se quieren
y se aman por una eleccién del mismo Amor Infinito, un varén y una mu-
jer (alteridad heterosexual) se dan y se entregan, se entregan y aceptan en

'S ALEJANDRO SEVILLA SEGOVIA, El pensamiento de Herbert Doms, Badajoz 1976,
p. 352.

o Vaticano II, Gaudium et Spes, n.° 50.

7 Luis VELa, «Esterilidad, impotencia», Diccionario de Derecho candnico, Tec-
nos, Universidad Pontificia Comillas, Madrid 1989.

18 Luis VELA, «Consenso matrimoniale», Nuovo Dizionario di Diritto Canonico,
Ed. San Paolo, Milano 1993. Cf. etiam, bajo otro aspecto: JoaQuiN FERRER ARELLANO,
Filosofia de las relaciones juridicas, Estudio General de Navarra, Pamplona 1963,
p. 409, y SaLo RoseNBAUM, La relacién matrimonial, Ed. Jims, Barcelona 1970, p. 351.
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cruz, en perfecta reciprocidad construyendo el matrimonio. La entrega
del varén (alteridad) se perfecciona y consuma por la aceptacion de la
mujer, y la entrega de la mujer se hace entrega por la aceptaciéon varon.
La reciprocidad intersubjetiva es perfecta. Los actos de voluntad se hacen
uno: consentimiento. Dos personas, en el mas pleno y responsable ejerci-
cio de su alteridad, son los sujetos agentes y los objetos-sujetos. Cada uno
se hace del otro para formar la fecunda otridad del Nosotros matrimonial.
Aparece un vida comun en la que la virilidad quiere ser desde y para la fe-
minidad y ésta para aquella. Se forma el Hombre matrimonial por la ma-
xima funcién del varén-varona. El hombre-varén se perfecciona como
hombre cuando a nivel de su consciencia plena, a nivel de su sub-cons-
ciente y al del in-consciente trata gozosamente de asimilar, dentro de su
innegable virilidad, los valores complementarios del hombre-mujer. Y vi-
ceversa: cada uno ve la realidad actual y futura desde el otro. Y aqui en-
tra, una vez mas, la tentacion de referirse a los numerosos tipos de ho-
mosexualidad estricta e inculpable, que sin mengua de la intocable
dignidad del varén o de la mujer afectados, los hace incapaces para cons-
tituir un auténtico matrimonio, y afiadiria mas, para la misma vocacion
sacerdotal o religiosa, Quien no es perfectamente apto para el matrimo-
nio tampoco lo es para aquellas vocaciones que exigen la maxima flexibi-
lidad de trato con todas las personas. Duro, pero es asi.

Que el consentimiento matrimonial sea esencialmente un contrato (al-
teridad) es innegable. También lo es que se trata de un contrato sui gene-
ris que no agota la riqueza matrimonial. Se trata, en efecto, del contrato-
institucién vital, mas alterable que existe, puesto que se realiza entre un
varén y una mujer heterosexuales, que son los que se intercambian cau-
sando el matrimonio, el vinculo conyugal con sus deberes-derechos. No
se entregan, como se decia y algunos dicen todavia, deberes-derechos pre-
vios, sino que éstos son creados por el consentimiento mismo.

Toda alteridad, pero principalmente la matrimonial, incluye lo otro,
al otro: la diferencia. Una diferencia relativa, relacional. Somos seres so-
ciales; los cényuges estan llamados a la altisima vocacién de una comu-
nidad intima y, sin embargo, cada persona es un misterio impenetrable,
es un ser singular, todo un universo concreto. Es lo que puso de relieve
tozudamente Kierkegaard contra el peligro del universo hegeliano *°. Ca-
da uno es una intimidad sélo conocida por Dios, sé6lo comunicable con
Dios. De aqui el respeto absoluto que merece cada persona, de aqui su

1 James CoLLINS, El pensamiento de Kierkegaard, Brevarios del Fondo de Cultu-

ra Econdémica, México 1958, p. 325; V.E. FrankL, Psicoandlisis y existencialismo, Bre-
varios, México 1952, p. 334.
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caracter trascendente, que le impide una total alienacién, de aqui la po-
sibilidad y conveniencia de la mistica, y de aqui, también la virtud del
sexo®. Otras diferencias intersexuales, que los psicélogos presentan co-
mo diferencias tipicas de cada sexo? son, en realidad, casi todas, fruto
de la cultura, de la naturaleza cultural . Una de nuestras tareas consis-
te en un didlogo responsable y abierto sobre qué tipo de hombre, varén
y mujer, queremos forjar para el futuro. Nos encontramos en una apro-
ximacion intersexual, tejida de esperanza y de peligros.

En el canon 1058 entra, implicitamente, la alteridad. Por derecho,
derecho natural interpersonal, pueden contraer matrimonio todos los
capaces de establecer una unién intima de vida y amor desde su con-
sentimiento (alteridad) heterosexual (alteridad). El derecho positivo
puede, por justas y graves causas, prohibirlo a algunos, radicalmente ca-
paces, pero afectados por alguno o algunos de los impedimentos diri-
mentes. La prohibicién que nacia de los impedimentos impedientes,
hoy, con toda razén suprimidos, era mas moral que juridica, puesto que
no quedaba afectada la validez del matrimonio.

En el canon 1061 § 1 entra de lleno la alteridad. Exigiendo que la
consumacion se realice «de modo humano» se incluye el justo amor
conyugal, sintesis armoénica de amor interpersonal (alteridad) sexual y
erético. De no ser asi, la consumacién puede convertirse en la consu-
micién del matrimonio. ¢Pueden algunos homosexuales realizar la ver-
dadera consumacién? No. Por falta de verdadera alteridad-diferencia.
Asi se explican los conflictos, las trampas y fantasias de los homosexua-
les tan so6lo casados con una provisoria y aparente legalidad >.

2 Jost pE VINCK, La virtud del sexo, Ed. Paulinas, Bilbao 1970, p. 306; Varios au-
tores, Misterio y mistica del matrimonio, L’Anneau d’or, Madrid 1960, p. 344.

2t Lucius CERVANTES, Dios los cred, hombre y mujer, Ed. Estela, Barcelona, 1963,
p. 248.

2 MARGARET MEAD, Sexo y temperamento, Ed. Paidds, Buenos Aires 1961, p. 250;
BronisLaw MaLiNnowskl, La vida sexual de los salvajes, Ed. Morata, Madrid 1968, p. 396.

% KrAFFT-EBING, Psicopatia sexual, Ed. El Ateneo, Buenos Aires 1955, p. 904. Si-
gue siendo la obra mas importante y fundamental en estas materias. KARL JASPERS,
Psicopatologia general, Ed. Beta, Buenos Aires 1963, p. 973; Sue MarcH, Liberacion
homosexual, E. Pyramid, Barcelona 1977, p. 295; Nancy Fripay, Sexo: varon, Ed. Ar-
gos Vergara, Barcelona 1981, p. 313; A.M. KricH, Los homosexuales, Ed. Cosano, Ma-
drid 1966, p. 479; Hans Giesk, El homosexual y su ambiente, Ed. Cosano, Madrid
1965, p. 348; M. Gauperroy, Estudios de sexologia, Ed. Herder, Barcelona 1968,
p. 492; Frank S. Caprio, La homosexualidad femenina, Ed. Constancia, México 1964;
p.- 318; WiLHeELM StTEKEL, Infantilismo psicosexual, Ed. Iman, Buenos Aires 1954,
p. 694; WiLneLm StekeL, El fetichismo, Ed. Iman, Buenos Aires 1952, p. 681; Aran
EBERT, Hablan los homosexuales, Ed. Martinez Roca, Barcelona 1979, p. 393.
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En los diez cdnones pastorales, 1063-1073, se recuerda constante-
mente y de diversas maneras, la necesidad de la primera y fundamental
alteridad de la fe en Dios, de la fe en y de la Iglesia, del sacramento del
Bautismo (con una esencial estructura de alteridad comprometida).
Tratamos del matrimonio sacramental. No hay sacramento sin Bautis-
mo, puerta de los demas sacramentos. No hay Bautismo sin fe prometi-
da y comprometida. Las dificultades que plantea el § 2 del canon 1055,
son relativamente accidentales, puesto que pueden darse, existencial-
mente, «entre bautizados» .

Por necesaria economia de tiempo y espacio, entre los impedimen-
tos s6lo voy a fijarme brevemente en el primero, el de edad, que trata
de proteger la libre autonomia de los posibles cényuges. El canon
1083 § 1, a pesar de numerosas y razonables peticiones en contra, re-
produce el canon 1067 del Cédigo anterior. Siguen los dieciséis afios
para el varén y los catorce para la mujer. Es claro que la mujer ma-
dura dos o més anos antes que el varén. Llama la atencién que para
un compromiso tan serio y fundamental y tan definitivo en cuanto in-
disoluble (cc. 1056, 1141, 1142, 1143), ni siquiera se exija la mayoria
de edad (c. 97 § 1). Extrafia, asimismo, que para el matrimonio se re-
quiera menor edad que para otros negocios juridicos no mas impor-
tantes y estables (cf. cc. 656, 658, 943, 1031, etc.). Lo indicado en el §
2 del canon citado no resuelve nada, puesto que afecta tan sélo a la li-
citud. Lo mas extrafio, aunque no carecen de valor las razones en con-
tra, es que se exija, como minima, la peor de las edades. Los adoles-
centes tienen menos estabilidad psicoldgica y afectiva que los nifios un
poquito mayores. Podriamos, entonces, decir que si un nifio de doce
afios es incapaz para el matrimonio, al menos con incapacidad juridi-
ca, con mayor razon (a fortiori) lo es un adolescente de dieciséis. De
poco sirve recurrir a las precocidades de algunos. Hay que entrar en el
peligroso juego de las presunciones. Celebrado un matrimonio entre
dos adolescentes de dieciséis y catorce afios, ¢qué ocurre si se va dete-
riorando su presunta alteridad, hasta el punto de que a los veinticua-
tro y veintidés anos son real y existencialmente incapaces para el ma-
trimonio? ¢Cedié la presuncién iuris tantum a la verdad objetiva, o se

2 FRANCISCO ALARCON ALARCON, El matrimonio celebrado sin fe, Obispado de

Almeria, Almeria 1988, p. 303. Se trata de la tesis doctoral que el autor defendia
el 19 de junio de 1987 en la Facultad de Teologia de la Universidad Gregoriana
de Roma.
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trata de una rara, aunque posible corrupcién de los elementos consti-
tutivos del matrimonio? %,

En la caracteristica inestabilidad de la adolescencia dificilmente pue-
de darse la capacidad real para un consentimiento causativo de un vin-
culo tan estable y tan comprometedor como el matrimonial. En la edad
en la que —permitaseme la expresion popular, al menos la asturiana,
llena de comprensiva experiencia—, «los adolescentes no son ni carne
ni pescado (pescau)» ¢se da la clara alteridad sexual (heterosexualidad)
para una consumacion «modo humano»? ¢No subyace, en el fondo, una
concepcion naturalista que pensdbamos y queriamos como definitiva-
mente superada en el Codigo de 1983? Ante los lamentables fracasos
posteriores en tales matrimonios surge la sospecha de si no se dio ni pu-
do darse la alteridad responsable y necesaria, por ejemplo, para la edu-
cacion de los hijos. Es mas, considero a tales adolescentes como firmes
candidatos a ser incluidos en los nn. 2 y 3 del canon 1095. Pero de éste
trataremos, Dios mediante, en otro contexto mas amplio. Lo interesan-
te es que la falta de verdadera alteridad juridica no puede ser suplida
por derecho positivo alguno.

Dada su especial importancia y, a pesar de mi propésito inicial de s6-
lo ocuparme del impedimento de edad (c. 1083), voy a hacerlo breve-
mente del de impotencia (c. 1084 § 1). Este tema, erizado de dificulta-
des, estd hoy mas clarificado por toda la orientacién personalista e
intimista del Vaticano II, Gaudium et Spes especialmente, y por el De-
creto de la Congregaciéon para la Doctrina de la Fe, aprobado por
S.S. Pablo VI el trece de mayo de 1977 y en el que, ademas de perfilar-
se el nuevo concepto juridico de impotencia, se afiade, como conse-
cuencia del mismo, que no se requiere para la cépula conyugal la eya-
culacién de semen elaborado en los testiculos y que la mujer que
carezca de los 6rganos postvaginales debe considerarse potente. La im-
potencia fisiolégica para la cépula constituye también una verdadera in-
capacidad para el consentimiento (c. 1057) en cuanto que éste, como to-
do acto humano, requiere esencialmente su objeto propio y especifico.
En la impotencia coeundi no puede ser aplicado el canon 1055 ni la con-
sumacioén «modo humano» del canon 1061 § 1. La impotencia, es con-
siderada con toda razén como un verdadero impedimento y es que
constituye un ley positiva de la Iglesia (elemento formal de todo impe-
dimento) basada en datos médicos (elemento material), pero teniendo

% Luss VELA, «Indisolubilidad del matrimonio», Razén y Fe, 71 pp. 172-196; Luis
VELA, Incapacidad psicolégica para el matrimonio, Curso de derecho matrimonial y
procesal canénico, Universidad Pontificia, Salamanca 1982, pp. 125-139.
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en cuenta la no necesaria coincidencia entre el concepto juridico y el
cientifico de impotencia.

Es clara la deficiencia de alteridad en la impotencia coeundi. La c6-
pula conyugal unitiva y saciativa exige la suficiente alteridad-diferencia
personal y organica. La alteridad-diferencia de los 6rganos sexuales es
imprescindible para la unién, para que la correcta commistio sexuum et
carnis produzca el una caro en que consiste el matrimonio. Queda pa-
tente aqui la proximidad de los conceptos de alteridad heterosexual y ju-
ridicidad formal esencial. El impedimento de impotencia constituye
una radical incapacidad para que surja la juricidad. El impotente care-
ce, pues, de alteridad juridica matrimonial.

En cuanto incapacidad para prestar el consentimiento (c. 1057) en-
tra de lleno en el namero 3 del canon 1095, en el que la imposibilidad
para establecer relaciones intra e interpersonales es imposibilidad para
la alteridad.

INCAPACIDADES PARA EL MATRIMONIO

Potencialmente todas las incapacidades se encuentran implicitas en
el canon 1057, teniendo en cuenta el 1055 y 1056 y la concrecién que en
cuanto al conocimiento esencial minimo exigido se encuentra en el ca-
non 1096. El canon 1095 es una espléndida y deseada novedad del Cé6-
digo actual. Es perfectamente logica la insercién de este canon 1095
después del personalismo del Vaticano II y de su decidida apertura a los
temas fundamentales de la libertad, de los derechos fundamentales y de
las aportaciones de las ciencias positivas, especialmente de la antropo-
logia, psicologia y psiquiatria. En esta nueva, aunque el tema es tan vie-
jo como el matrimonio mismo, direccién caminaba la mejor jurispru-
dencia postconciliar, que recibe ahora su confirmacién en este nuevo
canon. No se encuentran explicitamente incluidas en él todas las inca-
pacidades, per si implicitamente en cuanto que ninguna puede ser ex-
cluida y por su misma naturaleza no necesitan estar recogidas y enu-
meradas en el derecho positivo. Son de derecho natural primario.
Deben tener esto muy en cuenta los jueces eclesidsticos para evitar es-
trecheces y ansiedades y para no prescindir de incapacidad alguna, aun-
que no encaje bien en férmulas preestablecidas.

Una incapacidad relativa, ignoro por qué algunos la excluyen, que afec-
ta directamente a la estructura esencial del matrimonio, es la falta de un
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minimo de correcta heterosexualidad. Esta incapacidad es relativa en el
sentido esencial de relacional y sin ella no cabe la alteridad, la relacién ju-
ridica especificamente matrimonial, que exige alteridad-diferencia sexua-
da y sexual como fuente y fundamento de una mutua integracién unitaria
y enriquecedora, de una interaccién vital intersubjetiva y de una posibili-
dad de colaboracién arménica en la generacién y educacién de los hijos.
Formulada bien la heterosexualidad, la certeza moral de su ausencia com-
porta nada més y nada menos que la ausencia misma de juridicidad. Este
planteamiento radical debe liberar a muchos de andar buscando otras ca-
lificaciones, acercandose al impedimento de impotencia o a otras figuras
juridicas. Tal matrimonio es inexistente por falta de juridicidad.

No todo trastorno o deficiencia sexual, falta de identidad, desinte-
gracion entre el sexo genético, gonadico y el sexo psicolégico y social,
etc., comporta claramente la falta de heterosexualidad suficiente, pero
comporta siempre la inexistencia e invalidez del matrimonio por inca-
pacidad, cuando tales trastornos imposibiliten la auténtica entrega y vi-
da matrimonial. La continua y creciente alteridad-diferencia-unitiva.

Desborda los limites de un articulo el tratamiento de los principales
trastornos psicosexuales e incluso su enumeraciéon, por lo demas sufi-
cientemente conocida por todos los especialistas. Tan solo los variados
tipos de homosexualismo, homoerotismo y homofilia y sus grados, tan-
to en el varén como en la mujer, exigiria un elevado niimero de paginas.
Voy a fijarme tan sé6lo en algunas figuras menos conocidas y no siempre
bien precisadas. El no infrecuente infantilismo psicosexual por fijacio-
nes en los adultos de la primeras etapas de la evolucién antropolégico-
sexual presenta cuadros variadisimos. Los curiosos mecanismos de re-
gresién, la polimorfia de algunos miséfilos, el tipo de los eternos
lactantes, la variedad de ciertas orgias, el interesante cuadro de la masa
como nifo, las variaciones de asociacion entre infantilismo y paranoia,
las exhibiciones como formas infantiles, la omnipotencia de ciertas fan-
tasias oniricas y de asociacién de pensamientos raros e irreconciliables,
los diversos complejos y las nostalgias de senos y vaginas, etc., cierto
tipo de neurosis obsesivas; merecen una atenta consideracién en esta
sociedad tan profundamente alterada en la que cada vez resulta mas di-
ficil la identidad sexual. En esta sociedad actual tecnolégica y consu-
mista, creadora de nuevos mitos cada vez mas primitivos, anteriores al-
gunos incluso a los circulos mas elementales de cultura, el fetichismo
adquiere especial importancia®. En la sociedad de la exaltacién del se-

% ESTRELLA DE DIEGO, El andrdgino sexuado, Ed. Visor, Madrid 1992, p. 216.
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gundo y del tercer sexo?, los simbolos sexuales y eréticos, los jeroglifi-
cos fetichistas se multiplican. Mucho més préximo al fetichismo que al
homosexualismo, hasta el punto de que el verdadero travestista no es
homosexual, el travestismo irrumpe con fuerza especial *. El abigarra-
do mundo del fetichismo simple y puro, es decir si no va acompanado
de otros trastornos, no siempre comporta una verdadera incapacidad.
Lo frecuente es que la declaraciéon de nulidad del matrimonio venga por
el capitulo del error doloso (c. 1098) e incluso por el error de cualidad
redundante en la persona (c. 1097 § 2). Se dan casos, sin embargo, en
que la otra parte, casi siempre la mujer (ya que estos trastornos son mu-
cho mas frecuentes y relevantes en el varén) comprende y acepta esas
rarezas de su consorte y, evitando el influjo pernicioso en los hijos, se
logra una unién suficientemente intima y estable. La alteridad no que-
da seriamente afectada.

Mencién aparte exigen por su especial dificultad, en realidad insolu-
ble, la bisexualidad y el trasexualismo. Los problemas de identidad del
género y de la orientacién sexuada son muy complejos y en muchos ca-
sos concretos se trata de una verdadera incapacidad estructural y fun-
cional absoluta y relativa. Siempre hay que atender a las bases biolégi-
cas, hormonales, etc., sin descuidar la importancia decisiva que tienen
en la configuracion posterior de la personalidad humana los condicio-
namientos culturales®.

27 J.M.? Cip-Prar, Problemas sexuales, Ed. Petronio, Barcelona 1974, p. 233; Vic-
TOR ZALBIDEA, Confesiones secretas de un bisexual, Ed. Sedmay, Madrid 1975, p. 206;
WiLLiam TaYLOR, El sexo intermedio, Ed. Picazo, Barcelona 1976, p. 235; C.A. Tripp, La
cuestion homosexual, Ed. Ledaf, Madrid 1978, p. 318.

2 Jacaoues Louts DELPAL, Los travestis, Ed. Tropos, Madrid 1974, p. 123; El libro
de los travestis, Ed. Actuales, Barcelona 1978, p. 159; Jesus ALcALDE y Ricarpo J. Bar-
cELO, CELTIBERIA GAY, Ed. Personas, Barcelona 1976, p. 174; Ramiro A. CALLE, Sexo que-
brado, Ed. Darsena, Madrid 1971, p. 325; J. StonE, Confidencias del sexo, Ed. Altalbe,
Barcelona 1980, p. 246.

»  P. ANTOINE y otros, Estudios sobre sexualidad humana, Ed. Morata, Madrid
1967, p. 319; CarLos A. AYARRAGARAY, La sexologia, la impotencia y la prueba del Con-
greso, Ed. Losada, Buenos Aires 1966, p. 245; HELMUT ScHELSKY, Sociologia de la se-
xualidad, Ed. Nueva Visién, Buenos Aires 1962, p. 171; WALTER ScHUBART, Religion
und Eros, Munich 1941, p. 273; Francisco BersiNi, Il nuovo diritto canonico matri-
moniale, Elle Di Ci, Torino 1983, p. 223; Luis VELa, «Incapacidad para el matrimo-
nio», Diccionario de Derecho Candnico, Ed. Tecnos, Madrid 1989, p. 312-316; D. Bar-
c1s, Personalidad y conducta, Ed. Toray, Barcelona 1982, p. 367; B. LEWIN,
Psicoandlisis de la exaltacion, Ed. Nova, Buenos Aires 1953, p. 234; J.J. LoPEz-IBOR,
Los equivalentes depresivos, Ed. Paz Montalvo, Madrid 1972, p. 311.
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La capacidad para alterarse, para salir hacia el otro, es capacidad de
relacion, de justicia y de amor, de amor justo. Quien se queda encerra-
do en si mismo, egoista o solipsista, quien practicamente no es capaz de
una amor libre y generoso, el amoral, no puede adquirir la conciencia
ética, moral y juridica, de la obligatoriedad; no sintiéndose obligado por
norma alguna superior a las puras entidades reales sensibles, mucho me-
nos podra poner un consentimiento, acto religioso, ético-moral y ético-
juridico, por el que se obliga a realizar algo tan rico y tan dificil como
la unién conyugal. Los valores superiores, los mas ligados a la libertad
creativa, los valores religiosos, éticos y los estéticos superiores, no pue-
den ser captados y valorados por la pura inteligencia teérica y practica.
La inteligencia no es libre ni creativa. En consecuencia puede uno go-
zar de amplisima capacidad intelectual, no estando, en modo alguno,
incluido en el canon 1095 § 1, y estarlo de lleno en el § 2.

Dada la riqueza interna del matrimonio, su trascendencia social y su
caracter esencialmente interpersonal (alteridad reciproca) tan intimo y vi-
tal, la capacidad para consentir (sentire cum) exige la suficiente madu-
rez para establecer un compromiso estable (c. 1096) y monégamo que
comporta un haz de obligaciones y derechos muy serios y definitivos. El
consentimiento matrimonial es un querer ahora para el futuro y un fu-
turo con exigencias estrictas de justicia en las que se juega la felicidad
de otra persona y la de los posibles hijos. El consentimiento matrimo-
nial exige, junto con una capacidad actual para valorar y estimar los ele-
mentos constitutivos esenciales del matrimonio, la capacidad de un des-
arrollo futuro para poder captar los esenciales aspectos religiosos,
morales y juridicos de la vida matrimonial. Esta capacidad se presume,
pero con presuncion iuris tantum. Si en el matrimonio entre dos bauti-
zados catélicos o recibidos en la Iglesia catélica, la sacramentalidad res-
ponsablemente admitida es fuente de especial firmeza de las dos pro-
piedades esenciales, indisolubilidad y unidad (c. 1056) y de deberes y
derechos especificos, nadie debe contentarse con la simple no exclusién
positiva prevalente de la sacramentalidad, sino que debe darse un mini-
mo de fe teologal (alteridad trascendente), eclesial y canénica?, sin las

30 PuiLipp LERScH, La estructura de la personalidad, Ed. Scientia, Barcelona 1962,
p. 620; Jean Locrorx, El personalismo como anti-idiologia, Ed. Guadiana, Madrid
1973, p. 207.

31 Luis VELA, El matrimonio como sacramento, Temas fundamentales en el nue-
vo Cédigo, Universidad Pontificia de Salamanca 1984, pp. 305-323; Luis VELA, «Ha-
cia una nueva concepcién teolégico-juridica de la institucién matrimonial», Studium
Legionense 16, Le6n 1975, pp. 161-189.
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cuales la especifica sacramentalidad canénica quedaria convertida en
un puro automatismo impersonal. La misma identidad que, entre bau-
tizados, se da entre contrato y sacramento (c. 1055 § 1) convierte al con-
trato en sacramental, lo que hace que la sacramentalidad se mida desde
la tipicidad del contrato. Es claro, por ejemplo, que el nifio apto de su-
yo para ser ordenado validamente sacerdote, no lo es para un sacerdo-
cio como estado canénico publico y que el bautismo mismo recibido en
la infancia exige para sus efectos canénicos, para algunos, una posterior
madurez y una responsable asuncién desde la fe de todos los deberes-
derechos que comporta. El hablar de una sacramentalidad matrimonial
sin un minimo de fe personal y responsable es reducir las entidades éti-
co-juridicas a entidades cuasi-fisicas y es interpretar el ex opere operato
como algo automatico en el que, si no se da la conexién del ex opere ope-
rantis, del sujeto personal, no puede obrar, y no por falta de potencia,
que es infinita, sino por la falta de un supuesto querido por el propio
Dios.

Entendida asi la debida discrecién de juicio es facil adivinar que la
presuncién que obra en el impedimento de edad (c. 1083) puede verse
frecuentemente desmentida por hechos posteriores. Y es, asimismo cla-
ro que contra el automatismo que algunos quieren ver en el Derecho ca-
nénico desde su base romana, cede el paso a una visién mas dindmica
y humanamente mas légica y coherente.

El ndmero 3 del canon 1095 supone una fuerte y deseada novedad
respecto del Codigo del 17 e incluso de gran parte de la tradicién ca-
nonistica. Se trata de una concepcién mucho mas cientifica y humana
que concede, desde el esencial dinamismo sefialado, una cierta retroac-
tividad. Es claro que nadie puede obligarse de verdad a aquello que no
es capaz de cumplir. No a aquello que de hecho no cumpla. De esta for-
ma se supera un rigido subjetivismo en la concepcién del consensus, cu-
ya fuerza real sélo puede demostrarse a posteriori con la capacidad ob-
jetiva para cumplir los compromisos que incluye. Entra en este tercer
namero la capacidad efectiva de la dimension afectivo-volitiva de la per-
sona. Entra de lleno la capacidad para alterarse, para establecer rela-
ciones intra e interpersonales. Entra la capacidad juridica, porque el
derecho es relacién interpersonal objetiva. Entra el amor-justicia .
Quedan aqui incluidas todas las formas patolégicas y psicopatolégicas

3 Luis VELA, «De Personalismo in iure matrimoniali novi Codicis», Periodica de
re mor. et can., Pontificia Universitas Gregorianna, Romae 1990, pp. 37-67; Luis VE-
LA, «Amor et Iustitia in matrimonio», Periodica de re mor. et can., Romae 1980,
pp- 481-503.
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de la misma personalidad de fondo. Son casos en los que es la persona
misma la que padece la patologia. Se trata de personas incapaces de au-
todonarse, de salir de si mismas hacia otra persona de sexo distinto y
complentario; de personas incapaces para establecer una intima comu-
nién de vida y amor estable y monégama *. Aqui, para usar de un sen-
cillo ejemplo, no se trata de ser capaz de entender, comprender, valorar
y estimar el valor de una pintura artistica, sino de realizarla. Por eso no
parece exacto lo que suele decirse de que el matrimonio es un institucién
a la que se entra por un contrato. Indudablemente es institucién divina
primaria y basica, alumbrada y enunciada por la especifica alteridad de
la Alianza y la prestacién del consentimiento tiene forma, muy sui ge-
neris, contractual, pero el matrimonio concreto y existencial, la totali-
zante y englobadora vocacién matrimonial la tienen que realizar en
cada momento Javier y Merche mediante una ininterrumpida «altera-
cién», saliendo el uno hacia la otra, la una hacia el otro y convirtiendo
la «otridad» en unién intima de vida y amor.

El amor justo y respetuoso, la virtus ad alterum, la justicia, virtud car-
dinal eje de todas las demds, como vio Platén, es la virtud-valor esencial
del derecho*. La justicia es relacion interpersonal, principio de coordi-
nacién objetiva entre sujetos personales, es, segtin la bella expresién de
Dante hominis ad hominem proportio *. Sélo asi surge la humanitas y lo
«<humano» incluye por naturaleza en si mismo la juridicidad y la exige
como momento suyo necesario e indeclinable.

La objetividad de la justicia es intersubjetividad. No es objetiva en el
sentido un tanto ingenuo de Aristételes y de los aristotélicos *, que po-
nen en el objeto material la igualdad proporcional exigida en todo in-
tercambio. ¢Qué igualdad material existe entre Las Meninas de Vel4z-
quez, que no tienen precio, y todas las fabricas de automéviles del
mundo con que se intenta comprarlas? La sola proporcionalidad es for-
mal y radica en la libre coincidencia del juicio estimativo de las dos par-
tes contratantes. En el matrimonio todo es mucho mas rico y sutil. Es el
amor, puro regalo y gracia inmerecida, el que iguala dentro de la alteri-
dad sexuada y sexual-erética: alteridad radical y, por tanto, enriquece-

3 GEORG ScHERERK, Nueva comprension de la sexualidad, Ed. Sigueme, Sala-
manca 1968, p. 314; GEorG SIMMEL, Cultura femenina y otros ensayos, Ed. Austral,
Buenos Aires 1946, p. 168; GREGOrRIO MARANON, Don Juan, Ed. Austral, Madrid 1955,
p. 169.

#  Luis VELA, «Teologia y Derecho canénico», en lus Canonicum, 1999, volumen
especial en honor del profesor Javier Hervada, pp. 97-111.

3 DANTE, Monarchia, L. II, C. V, 1.

36 ARISTOTELES, Ethica Nicomaquea, 1132 b.
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dora. Aqui se nos presenta, una vez mas, el delicado problema del ho-
mosexualismo.

En el homosexualismo verdadero, constitutivo e incurable, no se da la
especifica alteridad matrimonial. El que ciertas uniones homosexuales
de hecho puedan gozar de cierta proteccion legal y obtengan beneficios
sociales, econémicos, etc., parecidos o iguales a los de las uniones ma-
trimoniales nos parece equitativo, pero el que, en cuanto tales, preten-
dan figurar como uniones matrimoniales, constituyen un superficial no-
minalismo carente de toda base ontolégica. Ni siquiera se trata en
ambas uniones de términos analogos, sino equivocos. E incluso tal equi-
paracion impuesta por ley puede violar la libertad de eleccién de tales
parejas, que nos merecen todo respeto.

La verdadera y fecunda alteridad se da en el hombre mismo en cuan-
to varén y mujer. Sé6lo por esta alteridad se da la maravillosa novedad
creativa del matrimonio como coniugium perfectivo y como generosa
apertura a los posibles hijos. La posibilidad de los hijos es esencial al
matrimonio en cuanto contenida en la potencia, no contando la esteri-
lidad ¥. El auténtico homosexualismo no da cabida a la alteridad.

La Resolucion del Parlamento Europeo del 8 de febrero de 1994 re-
comienda en su namero 14 la obligatoria armonizacién de las legisla-
ciones de los estados miembros acerca de la igualdad de derechos de los
homosexuales. Esta propuesta fue mayoritariamente rechazada por la
Camara, aprobandose, finalmente con una oposiciéon bastante amplia®’.

La afirmacién de que la aceptacién social de la homosexualidad
constituye un signo de los tiempos nos llevan a preguntarnos, dado el
insulso positivismo actual, sobre si «los signos de los tiempos» coinci-
den con «los signos de Dios en los tiempos». Es muy distinto. Hay que
respetar el fundamental derecho a la diversidad. Sélo asi se hace justi-
cia a la ALTERIDAD vy a otras alteridades alterantes.

37 De los 518 diputados del Parlamento Europeo participaron en la votacion s6-
lo 273, de los que votaron a favor 159, 98 votaron en contra y 18 se abstuvieron.



