ESENCIA DEL MATRIMONIO Y COI\bENTIM]ENTO
'MATRIMONIAL

Javier Hervada X.

1. iNTﬂODUOCIéN

Pocos temas presenta el matrimonio de mayor. dificultad que el con-
sentimiento, con ser muchos y nada féciles los problemas que plantea en
su conjunto. Esta dificultad se agrava en mi caso por temer que tratar
de los varios y enjundiosos temas que constituyen los puntos basicos del
consentimiento, cada uno de los cuales darfa por si solo materia més que
suficiente para una ponencia, Necesariamente, pues, debo ir a lo esencial
de cada uno de ellos, silenciando tantos aspectos que exigirian, para ser-
contemplados debidamente, un desarrollo que ocuparia el tiempo que
en esta ocasién debe ser destinado al conjunto de todos ellos.

Esta variedad temética tiene una justificaciéon. No es el objeto de esta
ponencia un tratamiento pormenorizado del consentimiento matrimonial,
sino estudiar el conjunte de sus puntos centrales a través de una pers-
pectiva unitaria y fundamental: la esencia del matrimonio. ¢Qué luz pue-
de aportar la esencia del matrimonio para dar con la solucién justa a las
cuestiones principales planteadas por el consentimiento? Responder a
esta pregunta, siempre desde la perspectiva del derecho natural, es el ob-
jeto de mis palabras.

No es ésta una perspectiva infundada, pues las piezas claves que ar-
ticulan el tratado del consentimiento matrimonial reciben de la esencia
del matrimonio su medida y proporcion. Siendo el consentimiento la cau-
sa del matrimonio, es evidente que debe existir entre ambos una propor-
cién, como se da entre cualquier causa y su efecto,

Estoy convencido, ademés, de que tras ciertas teorfas y practicas meo-
dernas sobre el consentimiento se esconde —como efecto necesario de la
proporcitén aludida— un cambio en la nocién misma de matrimonio, Por
estas circunstancias hoy no parece posible ni prudente —si se desea un
minimo de entendimiento— analizar los puntos basicos del consentimien-
to matnmomal, sin de]ar primero constancia de la clara nocién de ma-
trimonio 3. -

2. LA ESENCIA DEL MATRIMONIO

. !
Esta nocidn me atreveria a disefiarla con los siguientes rasgos: 1¢ El
matrimonio es una unidad en las naturalezas que comporta una comuni-
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dad de vida y amor; 2% El principio formal del matrimonie es el vinculo
juridico, y 3° Este vinculo se caracteriza y discierne por los tres bienes
del matrimonio: ordenacién a la prole, unidad e indisolubilidad.

De estos rasgos quisiera referirme al primero, sin entrar en los de-
maés, que son objeto de otras ponencias 2, :

Hasta hace unos aiios prevalecié —con excepciones que no es el caso
de exponer aqui— una forma de entender el matrimonio que hoy se tien-
de a calificar de excesivamente yerma y é4rida, cuando no con ese barba-
rismo de moda que es el adjetivo “juridista”; el matrimonio seria esen-
cialmente varén y mujer unidos por el ius in corpus. Por contraste, en los
Gltimos afios se ha extendido de modo impetuoso otra forma de entender-
lo que comenz6 a apuntar por los aiios treinta con las expresiones “co-
munién vital”, “unién de vida”, y otras similares, tendentes a expresar
con mayor plenitud la unién matrimonial 3.

Sélo una de éstas, la mis exacta y veraz —comunidad de vida y amor—,
‘ha adquirido carta de naturaleza al ser respaldada por la autoridad del
I1 Concilio Vaticano, que repetidamente llama asi al matrimonio. Claro
que una cosa es llamar al matrimonio comunidad de vida y amor, y otra
muy - distinta es colocar en dicha comunidad la esencia misma del ma-
trimonio y definirlo como comunidad de vida y amor. Una cosa es decir
—por poner un ejemplo clasico— que el hombre es un ser que rie y otra
cosa distinta es colocar la esencia del hombre en la risibilidad. Este paso
Jo han dado —como es conocido— una serie de autores.

Pero basta observar las concluciones a las que llegan, partiendo de defi-
nir el matrimonio come comunidad de vida y amor, para que sea licito
preguntarse si no habr4 habido precipitacion en ese salto, que desde lue-
go no da el Vaticano II, o si no estaremos ante una manipulacién que
esti vaciando el matrimonio de contenido juridico, asemejandolo a las
propuestas libertarias y feministas nacidas en el s. XIX, o a la “unién de
vida” del socialismo utépico y cientifico. En breves palabras, cabria pre-
guntarse si tales conclusiones no estan llevando a la nocién de matrimo- .
nio a los tiempos, ya sobrepasados, del derecho romano, Hay un dato
significativo al respecto, a mi juicio clave: la ruptura que establecen en-
tré el matrimonio y los tres bienes, Desarbolada la ordenacién a la prole
y reducida la indisolubilidad a un ideal, poco resta del verdadero rostro
del matrimonio,

Ante este panorama, me atreveria a decir que se ha cometido una sutil
equivocacién: se ha confundido algo que nace de la esencia del matri-
monio, algo que efectivamente es el matrimonio, con su esencial quiddidad,
con su misma esencia y con su definicién. En otra ocasién puse al respec-
to un ejemplo que me pareci6é aclarador: decir que Dios es Amor es una
gran verdad, pero definir filoséficamente a la esencia de Dios como el
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Amor infinito es un error, como suelen puntualizar los tratados de Teodi-
cea; la definicién filoséfica de Dios es Ipsum Esse Subsistens. Pues bien,
decir que €] matrimonio es una comunidad de vida y amor es una gran
verdad; mas definir el matrimonio como tal, colocar Jo més esencial y
radical del matrimonio en esa comunidad, me parece un error no pequefo.

Y es que la comunidad de vida y amor, si se prescinde de una unién
mas béasica y radical entre los conyuges, queda referida sélo a la exis-
‘tencia, al desarrollo vital del matrimonio, pues vida y amor, sin una raiz
que los sustente, son puro devenir, puro hecho, despojando de este mo-
do al matrimonio del vinculo juridico. La comunidad de vida y amor nace
de la esencia del matrimonio, pero no es su esencia.

"¢Ddénde esta, entonces, la esencia del matrimonio? Hay al respecto una
antigua tradicién que configura el matrimonio como una unién de cuer-
pos y almas, unio corporum y unio animorum, poniendo asi de relieve
la intima unién de los dos conyuges en sus seres, en sus vidas y en sus
destinos, Pero Jos antiguos jurista —dando una leccién de método juridi-
o, que quizds sea hoy muy necesario aprender— .ntentaron reducir la
unién de cuerpos y almas a términos juridicos. La unién de almas se
plasma juridicamente —decian— en el consentimiento mutuo; también ju-
ridicamente, la unién de cuerpos es el derecho sobre el cuerpo en orden
a los actos propios de la vida conyugal. No es ahora el momento de en-
trar en los matices y las diferencias de detalle entre unos auntores y otros,
ni tampoco el de juzgar sobre el acierto de esta tesis; me limitaré a de-
cir que, probablemente, al reducir juridicamente la unién de almas al
consentimignto, remitia a la causa del matrimonio un rasgo que ha de
predicarse del matrimonio mismo y no primariamente de su causa, razén
por la cual esta teorfa no delinea con la necesaria exactitud la corres-
pondencia entre la estructura juridica del matrimonio y su entera reali-
dad. a

Por este motivo, hace algin tiempo que permiti ofrecer una nueva
reinterpretacién de estas ideas, en la que confluyen paralelamente, sin
confundirse y sin interferirse, pero apoydndose mutuamente, los datos
biblicos y la traduccién filoséfica de la unién de cuerpos y almas. Por
un lado me parece que la unién de cuerpos y almas tiene una clara tra-
duccién en términos filoséficos, que es la unién en las naturalezas, pues
cuerpo y alma componen la naturaleza humana; estar unidos en cuerpo
y alma es estar unidos en las naturalezas. Ademds, la generacién —fin
esencial del matrimonio— consiste en la transmisién de la naturaleza, pa-
ra la cual, siendo complementarios en orden a ella, los cényuges deben
hacerse un principio comén: una unidad en las naturalezas.

A esta misma conclusién puede llegarse mediante una exégesis del tér-
mino biblico una caro, con el cual se califica al matrimonio. Carne o caro
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es traducible por naturaleza conforme a varios pasajes de semtido simi-
lar, especialmente Juan, 1, 14: ser una sola carne —una ¢aro— es ser una
unidad en las naturalezas.

Supuesta la distincién de sexos y entendido el sexo como una forma
accidental de individuacién completa de la naturaleza humana, varén y
mujer aparecen caracterizados por una estructura anfmico-corpérea dife-
renciada que podemos llamar virilidad y feminidad. Pues bien, la unidad
en las naturalezas se produce por el vinculo juridico de participaciéon y
comunicacién mutuas en la virilidad y en la feminidad —entendidas, in-
sisto, como la total estructura animico-corpérea diferenciada—, en cuya
virtud varén y mujer se hacen coposesores mutuos. Por esta coposesiéon
cada cOnyuge participa —juridicamente, no ontolégicamente que. eso
seria imposible— en el dominio que cada uno de ellos tiene, por ser per-
sona, sobre su propio ser, claro est4 que limitada esa participacion a la
teminidad y a la virilidad, El matrimonio, antes que ser, como és, unién
en la actividad, en la vida y en el amor, es vinculo juridico en el ser, es
unidad en las naturalezas.

Ahora bien, supuesta esta unidad en las naturalezas, de ahi surge la
conformacién del matrimonio como una comunidad de vida y amor. En
primer lugar, la unidad en las naturalezas une cuerpos-y almas; los cuer-
pos mediante el derecho mutuo sobre ellos, las almas por la unién de los
yo personales mediante el amor debido o comprometido. En segundo tér-
mino, quienes son uno en sus seres, son uno en sus destinos y sus vidas, -
Es, pues, claro que el matrimonio, siendo una unidad en las naturalezas,
comporta una comunidad de vida y amor?,

Descrita asi la unidad en las naturalezas, aparecen dos conclusiones
evidentes. En primer lugar, que el matrimonio no es la unién de hecho,
ni siquiera la unién de hecho legalizada, sino la unién juridica, la unidad
establecida: los casados no son simplemente dos personas que viven jun-
tas, unidas por el afecto, sino también y de modo radical dos personas
juridicamente vinculadas; el principio formal del matrimonio es el vincu-
lo juridico, siendo varén y mujer el principio material. En segundo tér-
mino, es claro que la unidad en las naturalezas no es unién en las cuali-
dades, ni en los hdbitos, ni en las circunstancias, sino en las potencias
naturales. La razén es clara: la naturaleza es la esencia como principio
de operacién y, por otra parte, el vinculo juridico une principios de ope-
racién, de conducta, Ni las cualidades, ni los hibitos —que son acciden-
tes—, ni las circunstancias —que rodean la persona pero no son constituti-
vos de su naturaleza— pertenecen al constitutivo esencial de la unidad
en las naturalezas. Puesto que la naturaleza es principio de ‘operacién
por sus potencias, la unidad en las naturalezas es unién en las potencias
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naturales. No es, pues, unién en la belleza, ni en las virtudes, mi en la
situacién econdmica, ni en el cardcter, ni en los gustos -es unién en las
potencias mnaturales.

Esto supuesto, de ah{ nace otra conclusién no menos evidente: es pre-

ciso distinguir con claridad cuanto contribuye al buen éxito de la vida
matrimonial y lo que constituye una causa de nulidad,
. El defecto en las potencias naturales hace nulo el matrimonio pof de-
recho natural, pere no ocurre lo mismo con las condiciones para el buen
éxito, Desde luego no seré yo quien niegue la trascendental importancia
de’ estas condiciones ni la conveniencia de que el derecho positive las
tenga muy presentes, mas es preciso distinguir entre lo necesario y lo con-
veniente, entre lo que prescribe el derecho natural y aquello que acaso
convenga que prescriba el derecho positivo. El jurista, que estd al servi-
cio de la justicia, y en razén de ella al servicio de la verdad, no puede
permitirse confundir los dos planos.

Delineada en trazos concisos y breves la esencia del matrimonio, en-
tremos ya en el consentimiento,

3. Ei PACTO OONYUGAL

Se suele decir que el pacto conyugal, el compromiso, es la causa del
matrimonio, Marca la linea diferencial entre lo congugal —la unién, la
vida, la rglacién conyugales— y lo meramente sexual —la unién, la vida,
la relacién sexuales—. Pero quizds no siempre se sea consciente de la pro-
funda novedad que supone el pacto conyugal o de la trascendental dife-
rencia que existe entre lo conyugal y lo meramente sexual o extramatri-
monial. - 7
~ Sin duda alguna el matrimonio —lo conyugal— entrafia un encuentro
entre dos personas, una relaci6n viva entre ambas, una comunidad-de
amor y de afecto. Y sin duda también estas cosas, que son un hecho, pue-
den permanecer como tales hechos sin constituir matrimonio, No es una
mera hipétesis la existencia de uniones extramatrimoniales con la aparien-
cia de un honorable matrimonio. Aparentemente al menos, los hechos pa-
recen iguales en la unién matrimonial y en la extramatrimonial estable.
Cabria entonces pensar que el pacto conyugal no tiene otra trascendencia
que la de una ceremonia que legaliza unos hechos que, como tales he-
chos, poco parecen diferenciarse entre si, salvo el detalle de la celebra-
cién més o menos solemne del inicio,

Lo conyugal, lo especificamente matrimo'nial; des, entonces; una ce-
remonia legalizadora? : :

Algo de eso es, gpor qué negarlo?, pero este aspecto, con ser nnportan—
te, no me parece ni mucho menos lo decisivo, Lo mis importante y de-
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cisivo es la novedad que introduce en la mutua relacién de varén y mu-
jer y en el amor entre ambos,

Lo que era una posibilidad se hace reahdad lo que era un encuentro
se hace unidad; lo que era gratuito se hace deuda; lo que era o podia ser
un mero devenir, un simple hecho, se hace compromiso. Antes del pacto,
en la naturaleza hay una apertura y ordenacién del uno al otro; el amor
nacido aparece como un don gratuito; dos personas de distinto sexo se
- encuentran en su vida. Por el pacto, la apertura y ordenacién se hace
unién; el simple encuentro se hace unidad en las naturalezas; el amor
queda comprometido en una deuda de amor y se transforma en un amor
debido. Es entonces cuando aparece lo conyugal, que es una profunda
transformacién de lo nabil y de lo meramente sexual. Pensemos por un
momento- en el amor entre ambos, El compromiso asume en un acto. de
libérrima disposicién del futuro todo el amor posible en sus vidas y lo
entrega al otro y es aceptado por él; a partir de ese instante, todo el amor
que ir4 enriqueciendo y moviendo su relacién mutua sers el cumplimien-
to de una deuda de amor, que libremente asumieron al comprometerse.
Este amor comprometido es el amor conyugal, que propiamente hablan-
do comienza con el pacto conyugal. Y es un amor que, respecto del amor
nubil o del amor sexua! no conyugal, se distingue, tanto por su caracter
de comprometido, como por su motivacién, Observemos el cambio de
perspectivas: dos personas, antes de casarse, se pueden amar por muchos
motivos, unos mas perfectos, otros menos perfectos, alguno incluso puede
ser sordido. Pero después de casados, estos motivos palidecen y dejan de
ser, en su radicalidad, el motivo fundamental y més propio del amor con-
yugal: El amor conyugal ama al otro, precisamente porque es el esposo;
este es su motivo radical, v no la belleza, las cualidades o las virtudes,
que si bien pudieron ser en su momento el motivo desencadenante del
amor, una vez contraido matrimonio son sélo coadyuvantes del amor con-
yugal. Si no se entiende esto, me temo que no se haya comprendido qué
sea el amor conyugal. jPor qué hay que amar al otro precisamente por ser
el esposo? Pues porque el amor se ha comprometido y, sobre todo, porque
forman una unidad en las naturalezas, en cuya virtud cada uno es carne
de la carne del otro y hueso de sus huesos, Hay que amar al otro lo mismo
que hay que amarse a uno mismo; porque el otro es carne de la propia
carne y hueso de los propios huesos. Cada uno, en virtud de la unidad en
las naturalezas, es como parte y prolongacién del otro. Y es antinatural
que alguien no ame a su propia carne. Lo dijo con gran claridad San
Pablo: “Quien ama a su mujer a si mismo se ama., Nadie odia su propia
carne, antes bien la. sustenta y cuida”®,

Habré podido observarse que, al hablar del amor conyugal, inmediata-
mente se usan formas verbales que denotan deuda: hay que, tiene que ...
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Y es que el amor conyugal ¢a no es un simple hecho, ni mero devenir:
es compromiso; sin esa dimensién habrd amor sexual o amor nibil; pero
.no amor conyugal. He ahi la novedad.

No menor es esta novedad en el encuentro de las personas, de sus vi-
das y sus destinos. El pacto conyugal transforma el encuentro en unidad.
No se trata de legalizar el encuentro, se trata de unir juridicamente las
dos personas en una unidad en las naturalezas, se trata de hacerles copar-
ticipes y coposesores mutuos. Es la misma realidad la que, a través del
derecho y dentro de sus limites, ha cambiado. No es solo historia, antes
que historia es naturaleza; no es sélo devenir, antes que devenir es unidad
cstableclda no es solo vida, antes que vida es unién en el ser.

Se comprende asi hasta qué punto el pacto conyugal es causa del ma-
trimonio. Ni conditio sine qua non, ni requisito de legitimidad: causa. Es
- €l lo que constituye el matrimonio, el que lo funda e instaura, porque él
es la cansa de eso nuevo, que es el matrimonio.

“Al mismo tiempo se entiende con claridad que el pacto conyuga.l no sea
s6lo compromiso. A mi me parece que el solo compromiso no alcanza a
ser el pacto conyugal ni el consentimiento matrimonial. Porque no‘ se
trata, simplemente, de comprorrieterse a amarse,-a guardarse fidelidad, a
vivir unidos perpetuamente y tender a la fecundidad. Un tal compromiso
no seria todavia suficiente para constituir al varén y a la mujer en espo-
sos. Lo que caracteriza al pacto conyugal es el entregarse y el recibirse
como esposos, es decir, constituirse en una sola carne, en una unidad
en las naturalezas. No es solo una obligacién de hacer, sino una entrega
y una aceptacién del otro. Por eso el pacto conyugal es més que un com-
promiso, aunque también lo sea. Y por eso no causara extrafieza que con-
fiese que el moderno uso de la palabra compromiso en lugar del término
pacto conyugal no me convenza demasiado; sencillamente no es un térmi-
no juridico, ni expresa con la debida exactltud la naturaleza del pacto
conyugal.

4, EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DEL MATRIMONIO $

El consentimiento es la causa del matrimonio; antiguos y conocidos
aforismos, siempre validos, lo expresan de diversos modos: Non concu-
bitus sed consensus matrimonium facit, Consensus et non amor matrimo-
nium facit, etc. Todos €llos, en sustancia, nos indican la misma idea de
base: el matrimonio, que es una unidad establecida, no se genera por nin-
gin hecho, sino sélo por la libre voluntad de los contrayentes, es decir,
por el consentimiento. ,

dPor qué sucede asi?, podrfamos preguntarnos. Y la respuesta fluye por
si sola: porque el hombre es persona. Rasgo esencial de la persona es
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el dominio sobre su propio ser; la persona es un ser que de tal manera
participa del ser, que es dueiia de si misma. En el hombre, ser limitado y
finito, este dominio, contemplado en relacién con la persona misma y
sobre todo con Dios, es limitado y finito, pero respecto de los demas
hombres tal dominio es pleno. Pues bien, la unidad en las naturalezas,
al basarse en un vinculo de participacién y comunicacién en el ser del
otro en lo que a la virilidad y a la feminidad respecta, comporta una par-
ticipacién —ya he dicho que juridica y no ontolégica— en el dominio
que cada esposo tiene sobre su propio ser. Es claro en consecuencia que
tal participacién sélo puede darse por un acto de libérrima disposicién
de si mismo; Gnicamente la donacién de si puede hacer que el otro par-
ticipe, siquiera sea limitadamente, en el dominio de la persona sobre si.
Se comprende de esta manera ese principio de derecho mnatural recogido
por el derecho canénico: €l consentimiento de los contrayentes no puede
ser suplido ni sustituido por ninguna potestad humana. El dominio sobre
el propio ser lo posee en exclusiva la persona, precisamente porque es
persona; es un rasgo esencial de la ontologia de la persona, inejercible
del todo punto por terceros. Y asf también se comprende que la libertad
del consentimiento sea un tema propio de los derechos humanos, La in-
tervencién de terceros que sustituyese, limitase o distorsionase el proce-
so de libre donacién atentaria gravemente —tanto méis gravemente cuan-
to més profunda fuese esa intervencion— contra la personalidad del hom-
bre, atentaria contra un derecho humano, del’ que los contrayentes no
pueden hacer dejacién por ser inalienable, ya que se funda en el consti-
tutivo ontolégico de la persona, sobre el que ni la persona misma tiene
potestad.

Ningin hecho, ningin evento, ningin acto, fuera del actual, libre y
expreso acto de entrega y aceptacién de los contrayentes es capaz de pro-
ducir el vinculo matrimonial.

5. CONSENTIMIENTO Y NATURALEZA EN LA FORMACION DEL VINGULO
MATRIMONIAL

Claro est4 que el principio que acabamos de ver plantea de inmediato
una nueva cuestién, den qué sentido y en qué medida el consentimiento
es causa del matrimonio?

El mterrogante nace de que el hombre es duefio de si y a la vez no lo
es. E]l hombre no puede moldear su estatuto ontolégico, no puede reha-
cer, modificar o alterar su ser; es imposible en lo que respecta al espiritu
y es parcialmente posible respecto al cuerpo, pero entonces lo manipula y
desordena, es decir, atenta contra 4. Cuando hablamos de dominio de
la persona sobre su ser nos referimos a dos cosas: a sus acciones, a sus
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conductas, que son regidas por la libertad;. y nos referimos a la posesién
de si mismo, pues la persona se pertenece a si misma. Si el vinculo ma-
trimonial afectase (nicamente al primero de estos aspectos —a las con-
ductas— no existirfa ningiin problema. Lo propio de los pactos y del com-
* promiso es vincular la libertad en lo que respecta a la conducta y ello cae
dentro de las normales posibilidades del ser humano. Pero ya deciamos
que el vinculo conyugal afecta al ser de los cényuges al vincularlos a
través de ese dominio que consiste en la posesién de sf mismos, Y ah{ ra-
. dica la. dificultad, porque tal ‘posesién pertenece al estatuto ontoldgico
.de 1a persona sobre el que, de suyo, el hombre no tiene potestad. Ni el
hombre puede ceder ese dominio, ni participarlo, ni otro.puede asumirlo,
atribuirselo o conquistarlo. Al pertenecer la posesién de si al estatuto on-
tolégico del hombre, tal posesién es. inalienable e incomunicable,
¢Cémo es posible, entonces, que tal participacién v comunicacién se
produzca en el matrimonio? Es posible, porque la propia naturaleza esta
dispuesta, ordenada a esa Participacién y comunicacién, es decir, porque
tal participacién y comunicacién pertenece, tanto en potencia como en
acto, al estatuto ontologico del ser humano. Lo cual sélo es pensable si
por naturaleza la virilidad existe en funcién de la feminidad y la femini-
‘dad en funcién de la virilidad. E insisto en que esto pertencce al estatuto
_ontolégico del hombre, o sea a su estatuto creacional. Es lo que ensefia,
en la forma literaria que le es propia, el libro del Génesis al narrar la crea-
cion ‘de la mujer para el varén. El dominio del hombre sobre su ser esté
modalizado por naturaleza, de forma que la unidad en las naturalezas
es posible, porque estd en potencia en la naturaleza humana. Y advirta-
mos que si la potencia pertenece a la naturaleza humana, a ella perte-
' nece necesariamente el acto.

Claro estid que esto trae consigo una conclusién, El acto y la potencia
de la unidad en las naturalezas pertenecen a la naturaleza del hombre;
por consiguiente, el consentimiento se limita a causar el paso de la po-
tencia al acto, desencadenando ese paso que obra la misma naturaleza.
Esto hace que el consentimiento sea verdadera causa y causa eficiente,
pues lo propio de la causalidad eficiente es producir el paso de la poten-
cia al acto, pero el vinculo como tal no es anudado por el consentimiento,
sino por la naturaleza. En otras palabras, el hombre y la mujer por esta-
tuto ontologico, esto es, por estatuto creacional, son naturalmente el uno
para el otro; estin dados, destinados, €l uno al otro por naturaleza, Sélo.
falta que el consentimiento, por la entrega y la aceptacién, determine
en ese vardn y en esa mujer concretos la genérica destinacion de la mujer
al varén y del varén a la mujer. '

Noes, pues, el vinculo un vinculo consensual, sino natural; y como es ua
vinculo juridico, decir natural es decir de derecho natural. El matrimonio
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no es un vinculo cuya existencia peada del consentimiento, porque no es
un vinculo o relacién consistente en una voluntad continuada y comprome-
tida —en una voluntad debida, obligada—, sino que es una relacion juri-
dica de derecho natural. La deuda nacida tiene un aspecto de voluntad
obligada, pero es principal y bésicamente una deuda de derecho natural.
O dicho de otro modo, la coposesin, la participacién y la comunicacién
mutuas en las que consiste la unidad en las naturalezas son un vinculo
de derecho natural.

A mi me parece observar en este juego entre consentimiento y natu-
raleza un exquisito equilibrio y una ejemplar armonia entre naturaleza
y personalidad del hombre, entre libertad de eleccion y la condicién
creatural del hombre. El hombre tiene, por ser creatura, un ser reci-
bido, un estatuto ontolégico dado, pere a la vez es duefio de si, de modo
que solo mediando su libre voluntad se produce lo que sin su libertad
permanece siempre en potencia. Simultineamente entiendo que, si recor-
damos aquella antigua y conocida glosa natura, idest Deus ™ —la naturale-
za, esto es Dios—, podremos percibir el sentido de la inequivoca afirma-
cién evangélica sobre el vinculo conyugal: Deus coniunxit®, el vinculo
lo amidé Dios a través de la naturaleza, con un exquisito respeto a la
libertad del hombre; y de tal forma, que puede decirse, a la vez, que el
- derecho natural —esto es, Dios— uni6 a los casados y que el consentimiento
es la causa eficiente de ese vinculo.

6. EL OBJETO DEL CONSENTIMIENTO

Muy relacionado con la causalidad propia del consentimiento esta el
tema de su objeto. No cabe duda de que los contrayentes deben querer el
matrimonio, pero ¢cémo deben quererlo?, ;con un acto de voluntad diri-
gido a la institucién o con un acto de voluntad ordenado al otro contra-
vente, a tomarlo como esposo?

Hasta los afios sesenta se solia decir que el contenido u objeto del
consentimiento era el ius in corpus, de acuerdo con la ya mencionada for-
" ma de entender el matrimonio, aunque con variantes que situaban el ob-
jeto, mas que en el derecho sobre el cuerpo, en los actos mismos que son
el objeto de ese derecho. No faltaron quienes se opusieron a esta tesis,
siendo aqui de destacar la opinién de Orio Giacchi, para quien el con-
tenido del consentimiento seria el consortium omnis vitae que constituiria
la esencia del matrimonio ®, En los momentos actuales, se estd extendien-
do la opinién de que dicho objeto es la comunidad de vida y amor '°.

Este rapidisimo esbozo nos indica, en su brevedad, que normalmente
se ha contestado a los anteriores interrogantes del siguiente modo: pues
el consentimiento es la causa eficiente del matrimonio, su objeto es el
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matrimonic mismo, esto es, su esencia, A la pregunta jqué deben querer
los contrayentes?, parece corresponder una respuesta obvia: deben que-
rer el matrimonio,

A mi me parece, en cambio —no sélo ni principalmente por deduccién
de lo que pienso sobre la esencia del matrimonio, sino por una observa-
cién elemental de la realidad—, que lo que quieren y deben querer los
contrayentes es la persona del otro en su conyugalidad, Deben querer, y
este es el objetivo de su acto de consentir, al otto como esposo, segin lo
que esto significa en el plano de la naturaleza. Deben querer al otro como
esposo, en un acto de indole causal: querer darse como esposo y recibir
al otro como tal, aqui y ahora. ‘

Pero vefamos antes que el consentimiento es causa del vinculo en
cuanto que produce el paso de la potencia al acto en lo que atafie a la
unidad en las naturalezas; esta unidad es un vinculo de derecho natural,
Segtin- esto, Jcudl es la funcién del consentimiento? Su funcién es tomar
al otro como esposo, quererlo hic et nunc como tal, desencadenando asi el
acto de la unidad en las paturalezas que antes estaba en potencia; por eso,
el objeto propié del consentimiento es, como decfa, la persona del otro
en cuanto varén o en cuanto mujer, o sea en su conyugalidad. Esto es
lo elegido, lo querido, lo tomado y asumido; ast es como se quiere €l ma-
trimonio en ¢! acto de contraer, queriendo tomar al otro como esposo. A
mi me parece, pues, que el objeto propio e inmediato del consentimiento
es —como acabo de decir— la persona del otro, se entiende que en su
conyugalidad; querida asi la persona del otro como cényuge, el vinculo
queda anudado por la fuerza misma del derecho natural, pues ese con-
sentimiento tiene la virtud de actualizar lo que hasta entonces era dlSPO-
sicién y potencia naturales.

Se comprende asi que las dos piezas maestras de identificacién del ob-
jeto del consentimiento ¥, por tanto, lo que marca la validez del pacto
conyugal en lo que atafie a este objeto sean la identificacién de la conyu-
galidad y la identificacién de las personas, De estos dos temas trataré a
continuacién.

7. LA IDENTIFICACION DE LA CONYUGALIDAD

La identificacién de la conyugalidad ha sido estudiada largamente por
la doctrina bajo el rétulo de la ignorancia sobre la naturaleza del matri-
monio. Los inapelables imperativos de tiempo y espacio me impiden ha-
cer referencia ‘a las distintas posiciones doctrinales, que, por lo demas,
doy por conocidas . Me limitaré, pues, a sefialar ahora lo que me parece
de interés fundamental. ‘
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Comencemos por decir que la conyugalidad no es otra cosa que la viri-
lidad y la feminidad en cuanto capaces de unirse y tendentes natural-
mente a la mutua unién; estamos, pues, ante la inclinacién natural a la
unién de varén y mujer, _

A este propgsito, hay una frase de Tomés Sanchez que desde que tuve
la suerte de leerla me ha resultado siempre extraordinariamente ilumi-
nadora: el consentimiento matrimonial ipsam inclinationem naturae in
obligationem deducit 12, esto es, €l pacto conyugal convierte en obligacién
juridica la inclinacién natural a la union de varén y mujer.

A mi juicio, esta frase de uno de los mejores matrimonialistas de todos
los tiempos manifiesta con gran lucidez lo que obra el pacto conyugal en
el plano juridico. El hombre, ser inteligente y libre, sujeto de derechos
y deberes, por el pacto conyugal asume como obligacién lo que estd en
la nmaturaleza como inclinacién. En otras palabrés, el pacto conyugal no
crea ex novo unas obligaciones y unos derechos que nacerian, como ori-
ginales suyos, del consentimiento. Es la inclinacién natural la que se hace
derecho y deber. Pues bien, si desde este prisma nos planteamos la cues-
tién del conocimiento suficiente para contraer matrimonio, 0 lo que es lo
mismo, si nos planteamos la cuestién de la identificacién de la conyuga-
lidad, la respuesta es clara: identificar la conyugalidad consiste en iden-
tificar la inclinacién natural. Y como la inclinacién natural tiende a Ia
unidad en las naturalezas, la identificacién de la conyugalidad se pro-
duce cuando se han identificado los rasgos bésicos de dicha unidad.

No se trata, pues, de que varén y mujer, al contraer, conozcan deta-
lladamente qué sea el matrimonio, ni mucho menos que conozcan las
categorias con que los cientificos lo analizan y conceptualizgn, Se trata,
-por el contrario, de que el conocimiento haya captado y diacl:ernido, en
ellos mismos, la especifica inclinacién natural y propia de la sexuvalidad y
de que la voluntad asuma al otro precisamente como esposo, segin lo
que esto significa de acuerdo con la naturaleza.

El discernimiente de la inclinaciéon natural se ha producido cuando los
contrayentes han captado al otro precisamente como varén o como mujer
—esto es, en su especifica diferenciacién— y, por lo tanto, se inclinan a
él— y hablo de la inclinacién racional, humana, no de instinto ni de sen-
timiento— no segun la inclinacién comun de los seres humanos hacia los
demés en lo que son iguales, sinc precisamente segin la especifica in-
clinacién en lo que son sexualmente distintos; es decir, cuando lo puesto
en juego es la especifica inclinacién natural de los sexos entre si. En otras
‘palabras, el discernimiento se ha producido cuando no se unen movidos
por la amistad comun, sino por el amor especificamente conyugal.

A su vez es preciso que la voluntad asuma, en un acto de eleccién tota-
lizadora, cuanto esté implicitamente contenido en el compromiso que
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convierte en obligacién la inclinacién natural. Todo esto es compatible
con un conocimiento confuso de cuanto comporta la vida matrimonial e
incluso con una cierta repugnancia volitiva a determinados aspectos de
esa vida, que lbgicamente se irin manifestando a medida que el casado
se vaya encontrando con la realidad —a veces dura, objetiva o subjetiva-
mente— que comporta esa vida,

Acabo de hablar de conocimiento confuso y me parece necesario aclarar ‘
en qué sentido tomo el término. Confuso no quiere decir aqui errado o
alguna especie de caos o0 empacho de ideas mal conocidas y peor asimi-
ladas. Confuso se contrapone aqui a distinto, Es el conocimiento que no -
distingue claramente las partes o aspectos del objeto conocido, porque
consiste en una vision -totalizadora y globalizante que, identificando con
certeza y claridad el objeto, lo conoce en su sustancialidad. Advirtamos
que ese modo de conocer es el propio del llamado conocimiento por con-
naturalidad, que es diferente del conocimiento reflexivo' y deductivo.

- Punto este importante, porque el conocimiento con que habitualmente
se contrae matrimonio es, precis'amente, el conocimiento por’ connatura-
lidad. :

Al ser éste un conocimiento dirigido a la sustancialidad del objeto y
no a sus partes 0 aspectos, sitia al sujeto en una via de continuo.descu-
brimiento del objeto. Asimismo, la voluntad —que asume el objeto en
formd totalizadora y globalizante— estar4 también en una via de conti-
nua actualizacién correlativa a ese descubrimiento. Por ello, para. saber
juzgar cuando ha habido una voluntad insuficiente es del todo punto
necesario saber distinguir entre la insuficiencia inicial y la falencia en
la actualizacién de. la voluntad. La insuficiencia inicial se manifiesta por-
que el descubrimiento de la realidad pone de manifiesto un objeto sus-
tancialmente diferente, lo cual se produce en los primeros estadios de la
vida matrimonial, En cambio, el fallo de la voluntad es cosa distinta,
pues consiste en una negativa a superar unos aspectos que, 0 por no cono-
cidos o por mal conocidos, no fueron previstos. Esto. Gltimo no es insu-
ficiencia de voluntad inicial, sino una inconsecuencia de la wvoluntad,
signo de una voluntaria falta de responsabilidad.

En suma, Jcudndo se identifica suficientemente la inclinacién natural?
A mi juicio la identificacién se realiza suficientemente cuando se han
identificado los rasgos basicos de la unidad en las naturalezas, es decir,
cuando se asume al otro en una unién permanente, que une cuerpos y
almas, que estd ordenada a engendrar y educar hijos. Qué quiere decir
que une cuerpos y almas? Que une las almas quiere decir, en el plano
juridico que es el que ahora nos interesa, que obligd, que es una vincu-
lacién que engendra deuda, obligacion; que une los cuerpos indica que
comporta una cooperacién de éstos en orden a los fines ‘del matrimonio
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y. de modo especifico en orden a la generacién de los hijos. Por su parte,
la’ permanencia quiere decir vinculo no transitorio ni indefinido. Si se da
este conocimiento, puede decirse, a mi entender, que se ha identificado
suficientemente la verdadera inclinacién natural. Se trata, claro esta, de
un conocimiento minimo, pero naturalmente suficiente para que el enten-
dimiento haya identificado la inclinacién natural y la voluntad quiera al
otro como esposo.

Junto a los clasicos supuestos -que tradicionalmente han configurado
al capitulo de la ignorancia sobre la naturaleza del matrimonio y al error
sustancial de derecho, hoy se dan nuevos tipos de falta de identificacién de
lo conyugal, que pueden ser supuestos de error iuris muy distintos a los de
épocas anteriores. Su rasgo basico puede situarse en una adhesién firme
y pertinaz a formas culturales de entender la unién entre varén y mujer
sustancialmente distintas del matrimonio, aunque mantengan el nombre
de tal, Normalmente, en caso de producirse la nulidad, habr4 habido en
estos casos una exclusién del matrimonio o una condicién invalidante,
pero no puede desecharse de antemano la posibilidad de que lleguen a
constituir un verdadero error de derecho, cuando por via cultural se sus-
tituye la nocidén de matrimonio por otras nociones sustancialmente dis-
tintas; esto es, cuando se trata de una tal adhesién intelectual a esas
nociones, que lo realmente querido ya no sea el matrimonio, por haberse
producido una radical sustitucién de lo natural por lo cultural.

Veamos algunos casos: 12 Cuando se tenga la celebracién del matri-
monio por una ceremonia legalizadora de la unién de hecho, faltando un
verdadero consentimiento en orden a la mutua vinculacién en sus per-
sonas. Esto puede ocurrir en personas imbuidas de las concepciones
marxistas, existencialistas y libertarias, que niegan toda estructura juri-
dica entre los esposos; puede no haber en tales casos la voluntad de obli-
garse. 2¢ Cuando de tal modo se entienda el vinculo como esencial-
mente disoluble, que se sustituya el vinculo permanente (“para toda la
vida, salve que des causa de repudio o de divorcio”) por el vinculo mera-
mente indefinido (“mientras queramos”). 3¢ Cuando se carece de la
nocién de la ordenacién del matrimonio a la prole, reduciendo la unién
a una relacién meramente interpersonal, cerrada de suyo en si misma,
aunque no se excluya la posibilidad de tener algin hijo.

Todos ellos son casos de degradacién del conocimiento del matrimonio
y de la intencién de contraer.

8. LA IDENTIFICACION DE LA PERSONA

La otra pieza maestra en lo que atafie a la identificacién del objeto
del consentimiento es, segin veiamos, la identificacién de la persona: el
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consentimiento que yerra en la identidad de la persona asumida como
esposo es, sin duda, un consentimiento nulo, por vacio de objeto. El prin-
cipio es evidente por si mismo y no necesitaria de mayor explicacién, si
no fuese porque la vida presenta complejas situaciones, sobre las que es
preciso formarse criterio. No siendo este el momento ni la ocasién para
entrar. en esta compleja problemdtica, me limitaré a esbozar concisamente
los criterios basicos que proporciona el derecho natural,

Es bien sabido que las dificultades que la identidad de la persona pue-
de presentar comienzan cuando se mezcla con ella el tema de las cuali-
dades. Es habitual que los contrayentes yerren sobre las cualidades de
su comparte: son pocos, muy pocos, los que al casarse son conscientes
de que no se casan con un ideal, sino con persona de carne y hueso, con
sus cualidades y con sus defectos. Una cierta decepcién es bastante comun
y esto no tendria mayor relevancia si no fuese porque a veces la decep-
cién excede los limites de lo tolerable y en ella ha podido intervenir el
engafio, La exclamacién: “me he equivocado de persona”, puede surgir
espontineamente —y reconozcamos que razonablemente— de algunos ca-
sados, al contemplar la diferencia de cualidades que imaginaban —a ve-
ces dolosampente engafiados— en la otra parte. .

Pero, grealmente ha habido un error en la persona? La necesidad de
precisar conceptos ha llevado a distinguir, desde hace muchos siglos,
entre el simple error en la cualidad y el error en la cualidad que redunda
en la identidad de la persona. La sclucién de derecho natural, al res-
pecto, es clara y practicamente indiscutida: el error en la cualidad es
irrelevante respecto de la validez del vinculo; no asi el error redundante -
por cuanto este error se resuelve en un verdadero error en la identidad'®.
Esta prictica unanimidad no exime, sin embargo, de preguntarse por la
razén de la irrelevancia de las cualidades. jPor qué se da tal irrelevancia?
La respuesta viene dada por algo que dijimos antes al tratar del vinculo
conyugal. La unidad en las naturalezas se produce a través de las po-
tencias naturales, na a través de las cualidades, los habitos o las circuns-
tancias. Es obvio, por lo tanto, que el error en las cualidades no afecta,
en el plano del derecho natura] a la validez del vinculo ni al objeto del
consentimiento.

Esta misma razén nos sefiala cual es el concepto de persona que hay
que tener presente al hablar de identidad de la persona, Pues el matri-
monio es unidad en las naturalezas, la identidad de la persona se refiere
a ésta en su significado ontolégico, que es en aquello en lo que se unen
los contrayentes. No es, pues, a la persona en sentido juridico-social —el -
hombre en su estado segin la cldsica’ definicidn—, ni tampoco a la per-
sonalidad psicolégica, a lo que se refiere el término persona, como han
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pretendido algunos autores e incluso algunas sentencias pronunciadas en
el 4mbito del derecho candnico 4, ‘

Cefiirse a la persona en sentido ontolégico no es como a alguno ha
podido parecer, una especie de trampa de la naturaleza, de automatismo
natural o cosa por el estilo. Se trata sencillamente del claro juego entre
lo naturalmente dado y la libertad del hombre, La naturaleza hace ca-
paces a todos los seres humanos para el matrimonio al dotarlos de las
potencias naturales. Se da asi el maximo supuesto posible para la liber-
tad de eleccién: cualquier varén puede elegir a cualquier mujer y cual-
quier mujer puede aceptar a cualquier var6n, Las cualidades son mo-
tivos de elegibilidad, cuya responsabilidad recae sobre quien elige, no
siendo funcién de la naturaleza prevenir tales riesgos, pues la prevencion
s6lo podria haberse hecho disminuyendo la libertad. La naturaleza, al
crear al hombre libre, ha corrido el riesgo de la libertad. Es una apuesta
sin duda fuerte, pero honrosa para el hombre. Dios cred al hombre —dice
la Escritura — y le dejé en manos de su albedrio.

¢Significa esto un desamparo del hombre ante el posible error, sobre
todo cuando media engafio? No hay tal desamparo, porque estas situa-
ciones son amparables por el derecho positivo. Si este desamparo se da
en un ordenamiento juridico concreto, ello no es defecto del derecho na-
tural, sino del derecho positivo. No riego, pues, que el error en las cua-
lidades o en el estado y condicién de la persona deban tenerse en cuenta
por el derecho positivo. Sin duda alguna hay casos en los que el derecho
positive debiera tenerlas en cuenta, pero una vez mds insisto en que es
preciso distinguir: una cosa es la solucién de derecho natural, otra cosa
es lo que, sobre la base de éste, puede determinar el derecho positivo.
Y por lo que atafie al derecho natural la solucién me parece clara e in-
dubitable: a la unidad en las naturalezas corresponde la nocién de per-
sona en sentido ontoldgico. '

Firme este principio, me pregunto, sin embargo, si no habra necesidad
de plantear mejor el tema del error en las cualidades y su relacién con la
identidad de la persona. Permitanme unas breves cobservaciones al res-
pecto. Las cualidades responden a la pregunta Jqué es esz personaP; en
cambio, la identidad contesta a la interrogacion Jquién es? Teniendo esto
presente, juzgo que puede ocurrir que haya ciertos errores en las cuali-
dades de tal entidad y extensién, que pasen a constituir verdaderos erro-
res sobre quién es esa persona con la que se conirae, aunque no haya error
en el individuo humano como tal. La persona humana no se identifica
sOlo por su escueta individualidad fisica en las relaciones humanas, una
de las cuales es el matrimonio, sino también por una serie de rasgos que
son el signo de su identidad. Una persona puede presentarse ante otra con
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una identificacion falsa, que altere completamente los signos de su iden-

“tidad; a mi me parece que en estos casos puede haber un error sustancial
en la identificacién del objeto del consentimiento, que haga nulo el acto
de contraer. Pienso, pues, en un error sustancial en la eleccidn de la per-
sona, que vicie el acto de consentir en una persona fisicamente determi-
nada, Soy consciente de que no hay error en la identidad fisica de la
persona en los supuestos de los que hablo. Lo que el error vicia sustan-
cialmente es el acto de eleccién previo al consentimiento; pero no con un
error accidental, sino sustancial, porque ha fallado el supuesto identifi-
cador de-la persona que se quiere tomar en matrimonio, Este vicio sustan-
cial en la eleccién, a mi parecer, vicia sustancialmente el acto de consentir
sobre la persona del otro. En pocas palabras, cuando se trate de un error
en las cualidades que afecta sustancialmente al signo identificador de la
persona, cuando afecte sustancialmente —mo accidentalmente— a la pre-
gunta ¢quién es?, creo que ese error puede provocar la nulidad por error
sustancial en la identificacién del objeto del consentimiento,

9. LA CAPACIAD PARA EL CONSENTIMIENTO

Gravitando sobre el tema del consentimiento esti el de la capacidad
ps1qu1ca para consentir que, si siempre ha sido de lmportanma capital, hoy
-ve aumentada esa importancia por conocidas teorias que intentan amphar
notablemente los capitulos de nulidad ex ipso iure naturae proveniens a
causa de anomalias psiquicas.

a) La capacidad por normalidad psiquica suficiente ha sido delineada
hasta ahora sobre la base de unos principios tedricos muy simples, aun-
que luego la prictica haya presentado intrincados problemas de hecho.
Esta capacidad o discrecién’de juicio debe ser actual, esto es, referida al
acto de contraer; suficiente por haberse adquirido el grado de madurez
proporcionado a la gravedad del asunto: y en orden al matrimonio, esto
es, capacidad in re uxoria. El minimo grado de ‘discrecién de juicio su-
ficiente por derecho natural —se afiade— es aquel que adquiere una per-

sona normal una vez traspasada la pubertad, momento en el que comien-
za la edad ndbil,

De entre éstos requisitos me parece oportuno insistir en el primero:
la actualidad de la capacidad respecto del acto de contraer. Que la capa-
cidad debe ser actual quiere decir, no sélo que debe poseerse en el mo-
mento de contraer, sino también que se trata de una capacidad para el
acto de contraer, no de una capacidad para el estado matrimonial 6. Res-
pecto del estado matrimonial, la anomalia psiquica se considera un de-
fecto y un obstaculo para su normal y feliz desarrollo, a la vez que una
apelacién al cényuge sano para poner por obra, de moda coherente con
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el estado.del cényuge enfermo, la finalidad de la mutua ayuda y las
obras del amor conyugal. _

Se trata, pues, de una desgracia para ambos conyuges, no de una si-

tuacién incompatible con el estado matrimonial, Por lo tanto, la anomalia
psiquica sélo es incapacidad cuando impide la validez del acto de con-
traer, .
b) Vista la doctrina recibida por una larga decantacién de siglos, ana-
licemos ahora qué ocurre con los presuntos capitulos de nulidad que han
sido defendidos en los Gltimos tiempos. Una sucinta relacién, que estoy
lejos de asegurar que sea completa, podria ser la siguiente: incapacidad
para asumir y cumplir las obligaciones matrimoniales, incapacidad para
Ia comunidad de vida y amor, incapacidad para la relacién interpersonal,
‘inmadurez afectiva, etc. De estas presuntas incapacidades deben hacerse,
a mi juicio, dos grupos. El primero comprende aquellas anomalias de la
personalidad que impedirfan el cumplimiento de las-obligaciones. matri-
moniales, al producir una incapacidad en el sujeto para dominar las com-
pulsiones y estimulos recibidos, contrarios sin posible resistencia a dichas
obligaciones. Tales anomalias no parece que puedan constituir capitulos
de nulidad distintos de la capacidad para consentir. Querer al otro como
esposo, que es el acto de consentir, supone asumir respecto de ¢l unos
deberes especificos. Pues bien, si realmente existen estas anomalias, me
parece claro que incapacitan para asumir al otro como esposo, porque, a
menos gue confundamos el volitum con el voluntarium 3% (es decir, lo de-
seado —incluso ardientemente— por la voluntad, con lo eficazmente que-
rido), no parece que pueda haber un acto voluntario de querer al otro
como esposo, si la razon no es capaz de regir la voluntad y ésta es inca-
paz de cumplir las obligaciones que aparentemente se asumen. Querer,
en este caso, los deberes matrimoniales es un querer ineficaz, que no
traspasa los linderos del volitum, por lo que no es un verdadero volunta-
rium el acto de asumir al otro como esposo.

El resto de las presuntas incapacidades enunciadas —que forman el
segundo grupo aludido— . provendrian de anomalias que, al incapacitar
para el consortium omnis vitae, pai'a la plena y madura integracién de
ambos esposos, viciarian de rafz, haciéndolo nulo, el acto de consentir.
- Es claro que tales teorfas provienen de situar el niicleo fundamental del
matrimonio en su devenir histérico. El matrimonio, mas que una unidad
establecida, seria un continuo hacerse; antes que naturaleza seria histo-
ria, antes que esencia seria existencia. Estamos, pues, frente a una con-
cepcién del matrimonio antitética a la que hemos expuesto y defendido;
aqui el didlogo es inutil establecerlo en el tema de la capacidad, porque
su lugar oportuno es la nocién misma de matrimonio. Me limitaré, pues,
a decir que, situados —como esos autores se sitian— en el plano de la



66 ‘ REVISTA CHILENA DE DERECHO _ - [Vol. 7

unién de los dos cé-nyuges; tnicamente podrian ser causa de nulidad
aquellas anomalias que impidiesen la unidad. en las naturalezas y, en con-
creto, aquellas que incapacitasen para el amor conyungal, que afectarian
radicalmente a la unién de los yo personales. Mas, podemos preguntar-
nos, Jexiste tal incapacidad? ,

Ciertamente no puede tratarse de una incapacidad para la atraccién
sensitiva, ni para el amor pasivo, sea de sentimiento sea de voluntad. Ni
el instinto es amor, ni el amor conyugal, propiamente hablando, -es el amor
pasivo, Como tengo dicho en varios escritos, el amor conyugal es esen-
cialmente el amor reflexivo de voluntad, aquel amor que los clasicos lla-
maban dileccién, Esto supuesto, la incapacidad para el amor se resolveria
en una incapacidad para las obras del amor conyugal, que son los fines del
matrimonio %, En una parte, pues, podria reducirse a la incapacidad por
impotencia psiquica, que es un capitulo de nulidad distinto. En otra parte,
podria resultar una ‘incapacidad para la mutua ayuda, por una clara inca-
pacidad de la voluntad. Pero una tal voluntad, incapaz de querer las obras
del amor conyugal, parece ser necesariamente una voluntad incapaz de
querer verdaderamente el matrimonio, segiin hemos visto antes al tratar de
la posible mcapamdad para cumplir los deberes matrimoniales. Si del amor
conyugal tenemos una idea correcta, si lo entendemos como dileccién,
toda posible incapacidad para el amor se reduce a los conocidos supues-
tos de incapacidad para los deberes matrimoniales, sin que sea posible
hablar de una figura auténoma de incapacidad. :

‘¢) La idea clave en relacién con la capacidad para consentir me pa-
rece que puede resumirse en estos puntos: 19) la capacidad para consen-
tir se refiere a un acto, no a un estado; es, pues, una situacién de pre-
sente y, por lo tanto, reconducible a la situacién del contrayente en el
momento de contraer; cualquier defecto para el futuro desarrollo de la
vida conyugal, o es reconducible a un defecto de presente, o no es una
incapacidad. La capacidad para el matrimonio —y @ sensu contrario la
incapacidad— debe ser actual; 2°9) La capacidad para consentir ha de,
referirse al acto voluntario en que consiste el consentimiento, a su natu-
raleza, objeto y requisitos; todo cuanto escape al acto voluntario de con-
sentir podr4 ser atendible por via de derecho positivo, pero no es una
incapacidad de derecho natural, y 39) La capacidad de derecho natu-
ral no se extiende a la capacidad para conseguir una plena y perfecta
integracién de los dos esposos, es decir, no se extiende a lo que atafie
al desarrollo existencial que depende de libres opciones de los casados.
En otras palabras, la capacidad natural no puede refirirse a la historia,
que 1o es cuestién de capacidad sino de libertad, ni a los condicionamien-
tos sociales, que no son naturales sino culturales; s6lo se refiere a lo na-
tural. El resto debe ser obra del derecho positivo.
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Todo acto voluntario —es cosa harto conocida— se compone, en su uni-
dad, de los elementos que lo constituyen: el elemento cognoscitivo y el
elemento volitivo, Se trata, en definitiva, de querer sabiendo lo que se
quiere. Inteligencia y voluntad, saber y querer, son los dos componentes
-del acto voluntario. Respecto del consentimiento matrimonial me atreve-
ria a decir que de estos dos elementos conviene delinear con precisién el
primero —el elemento cognoscitivo— en un punto que, a mi parecer, tiene
su importancia,

Como es sabido, se suelen dlstmgm.r dos formas de operar la razén: la
especulativa y la prictica. Pues bien, generalmente, cuando se trata del
elemento cognoscitivo del acto de consentir, el acento se coloca en lo es-
peculativo, esto es, en la capacidad para conocer la naturaleza de! matri-
monio, Por mi parte, pienso, en cambio, que, siendo necesario el conoci-
miento especulativo, lo decisivo no es &l sino €l juicio prdctico en el que,
segin entiendo, reside el factor cognoscitivo del acto de contraer . En
efecto, el acto voluntario de contraer se refiere 2 una realidad que es
operativa, Casarse es comprometerse a una obra comin, que es la ver-
tiente operativo-practica de la unidad en las naturalezas. El elemento cog-
noscitivo, pues, no es sélo ni principalmente el conocimiento especulati-
vo, sino sobre todo el conocimiento practico. Y en todo caso, casarse no
es una simple constatacién o declaracién, sino un obrar, un querer unir-
se propter fines, en razon de los fines. De ahi que la razén deba ejercer
un fuicio prdctico y que la capacidad para oonsentir sea una discrecidn,
una eapacidad de la razén préctica; de ahi, también, el nombre de esa
- capacidad: discrecién de juicio, Lo que se pide al contrayente es que sea
suficientemente discreto, o sea, que tenga la madurez suficiente en la ra-
z6n practica,

“La razén prictica y la razén especulativa —escribi en una ocasién 2—
no son, como es sabido, dés razones diferentes, sino dos formas de operar
de la misma y tnica razén humana; pero ambas formas de operar son
distintas y distinto puede ser —hasta cierto punto— su desarrollo. Por
eso cabe la posibilidad de personas adultas que, teniendo un notable de-
sarrollo de la razon especulativa, tengan, sin embargo, un desarrollo de la
razén practica mucho menor; del mismo modo, son posibles alteraciones
psiquicas que afecten més a la razén prictica que a la razén especulativa.
La madurez requerida en el matrimonio no es, en consecuencia, la madu-
rez simplemente intelectiva, de penetrar en el mundo de las ideas y con-
ceptos, sino la madurez de reflexionar y decidir sobre el propio futuro.
Es obvio que para tomar la decisién vélida de casarse hace falta poder
conocer qué sea el matrimonio, pero el constitutivo nuclear de la suficien-
te discrecién de juicio no es esa capacidad intelectiva (por supuesto ne-
cesaria), sino la capacidad del acto, de imperium de la razén practica, en
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. cuanto es capaz de regular la voluntad (y con ella Iz afectividad) y orien-
tarla en una decisién que compromete el futuro personal. En consecuen-
cia, el uso de razén requerido no es sélo el uso de la razdén especulativa
—aunque éste se requiere—, sino especialmente el uso de la razén practi-
ca. Es, pues, cuestién de capacidad para reflexionar y decidir”.

Entiendo que si se tiene en cuenta este punto podra llegarse a una més
depurada fundamentacién de la incapacidad por falta de suficiente dis-
crecién en los casos de anomalias de la voluntad. Muchas de ellas, sin
afectar a la razén especulativa, afectan a la razén préctica, incapaz de
dominar con su imperio los impulsos de la voluntad. Las anomalias de
la voluntad suelen ser consecuencia de anomalias de la razén practica.

10, LA MADUREZ PARA CONTRAER MATRIMONIO

El dltimo tema relacionado con el consenumlento que voy a abordar
es el de.la madurez requerida para contraer.

a) La madurez no es, en rigor, un concepto juridico, sino un término
usual con el que se designa un estado de la personalidad del sujeto. Se
lama madura a la persona que ha alcanzado aquel grado de desarrollo
suficiente para realizar un acto, asumir un estado o cumplir unos deberes
responsablemente.

Por su indole, madurez es un término que hace referencia a la histo-
ricidad de Ia persona, al desarrollo paulatino del hombre desde la infan-
cia a la edad adulta y al progresivo perfeccionamiento de sus potencias,
saberes, volicién y responsabilidad, La madurez de suyo es histérica: se
alcanza progresivamente y progresivamente se aumenta.

Por ser un término usual, es de dificil reduccién a categorfas juridicas.
Puede decirse, en términos generales, que el derecho asimila la madurez
a la capacidad juridica. Una vez cumplidos los requisitos de capacidad, se
considera al sujeto como juridicamente maduro, lo cual no quiere decir
que tenga de hecho un alto grado de madurez para realizar con perfec-
cién un acto, ejercer una profesién o asumir un estado. Recién obtenido
el titulo un profesional suele ser todavia un inexperto, lo que le resta sin
duda madurez para ejercer con perfeccién su arte. El derecho se limita a
la minima madurez, como es logico, dejando el resto a la responsabilidad
personal y a los medios sociales y usuales de perfeccionamiento. Esto nos
Hleva, en tema de madurez, a tener en cuenta una serie de distinciones: lo
posible y lo conveniente; lo minimo o suficiente y lo deseable; lo inicial
y lo terminal. La madurez es, de suyo, un proceso histérico progresivo en
el que intervienen conjuntamente las capacidades naturales, la responsa-
bilidad personal y las condiciones sociales y ambientales,
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b) La madurez respecto del matrimonio comprende dos aspectos: la
madurez requerida para consentir y la madurez como desarrollo personal
suficientemente adecuado al estado matrimonial. Desde el punto de vista
del momento de contraer, la primera es la suficiente discrecién de juicio
para prestar consentimiento valido; la segunda, en cambio, se refiere a la
adecuacién del matrimonio con el desarrollo histérico de la persona. Una
cosa es, en efecto, la suficiente discrecidén de juicio para comprometerse
“en una decisién de future, y otra distinta, la proporcién entre el estado
asumido y el actual grado de desarrollo de la persona humana, en cuya
virtud ese estado es actualmente adecuado a su desarrollo personal.

Se dir4, acaso, que ambas cuestiones estdn intimamente conectadas,
Y en efecto, lo estan: si actualmente un estado de vida no es todavia
adecuado al desarrollo personal, no debe asumirse. Ciertamente no debe
asumirse, pero adviértase que —al decir esto— nos situamos en el campo
de lo conveniente (de lo que no se debe) y no en el campo de lo posible
(de lo que no'se puede); estamos en el ambito de la conveniencia —in-
cluso de la licitud—, no en el ambito propio de la capacidad.

En lo que atade a la madurez requerida para contraer matrimonio, la
naturaleza sefiala unos requisitos de capacidad y otros de conveniencia.
Los requisitos de capacidad estdn determinados por la discrecién de jui-
cio, esto es, por aquel minimo de madurez en la capacidad intelectivo-
volitiva por la que el sujeto se hace capaz de comprometerse vilidamente
en una decisién de futuro. En cambio, lo conveniente esti marcado por
el grado de desarrollo personal (corporal y animico) que se alcanza nor-
malmente por la edad. Hasta que no se han traspasado los limites de esa
edad —y con independencia de la posible discrecién de juicio suficiente—
el matrimonio no es un estado minimamente adecuado para el hombre.
Con ello, junto a la discrecién de juicio aparece —en tema de madurez—
el requisito de la edad nubil. Por derecho natural la edad nidbil €s aquella
edad en la que la persona alcanza la discrecién para consentir la poten-
cia sexual y la responsabilidad suficiente para vivir en estado matrimo-
nial. Este conjunto de requisitos, en su grado minimo, no se adquiere
normalmente antes de traspasar los linderos de la pubertad.

Las lineas maestras del derecho natural respecto de ambas cuestiones
—discrecién de juicio suficiente y adecuacién del estado matrimonial al
hombre— convergen en una misma solucién si bien a través de dos trata-
mientos distintos. Ambos tipos de madurez no se alcanzan normalmente
antes de traspasar los linderos de la pubertad, y en esto ambas cuestiones
convergen. La diferencia de tratamiento reside en que la discrecién de
juicio es cuestion de capacidad, mientras que el otro aspecto de la ma- -
durez se refiere a la edad nabil y es cuestién de conveniencia,



70  REVISTA XCHILEN'A DE DERECHO [Vol. 7

Estamos en el campo del derecho natural y, por lo tanto, en lo minimo
que prescribe la naturaleza. Pero es evidente que lo minimo natural ‘no
agota lo conveniente; y por otra parte, la llegada a la edad niibil no es
igual en todas las regiones y lugares. Aparece, entonces, la necesaria inter-
vencién del derecho positivo que, en este punto, se plasma en lo que
suele llamarse el impedimento de edad. |

Para entender en este punto la relacién entre derecho natural y dere-
cho positivo —para entendér la relacién entre lo p051ble y lo conveniente—
es preciso tener en cuenta que el hombre es naturaleza e ‘historia, o visto
desde otro punto de vista, que el hombre tiene, junto a lo naturalmente
dado, inventiva y autonomia para moldear su destino. Por eso, la socie-
dad humana, junto al derecho natural, tiene el derecho positivo, que es
el fruto de su inventiva y de su capacidad de autorregulacién.

La madurez por edad para el matrimonio tiene un supuesto natural
que es la conjuncién de la capacidad para consentir, la potencia sexual
y €l desarrollo de la responsabilidad personal; pero alcanzar esa madurez
no depende sélo de factores naturales, sino también de factores histéricos
¥y culturales que escapan a lo estrictamente natural. Una mu]er de quince
afios puede ser ya una buena, aunque novel, esposa en ciertos ambientes
y puede ser todavia casi una nifia con escaso sentido de la responsabili-
dad en otros. La precocidad en la adquisicién de la madurez personal, la
ayuda prestada por la familia y la sociedad a los matrimonios jévenes, la
necesidad en que se encuentren, etc., son, entre otros, un conjunto de
factores histéricos y culturales, cuyo enjuiciamiento corresponde al de-
recho positivo. Por eso no existe, propiamente hablando, un impedimento
de edad por derecho natural. '

Respecto de la edad nubil el derecho natural se cifie a dar una du‘ec—
triz o -principio: sélo después de la pubertad el estado matrimonial puede
comenzar a ser adecuado. Y, a la vez, sefiala un limite maximo: no puede
el derecho positivo poner tales requisitos de edad y madurez que lesione
el derecho natural de los ciudadanos a contraer. Y habria lesién en ese
derecho cuando tales requisitos sobrepasasen los minimos suficientes que
- cumple el tipo medio de persona en la comunidad de que se trate.

En punto a la madurez, tanto en lo que se refiere a la discrecion de
juicio como al impedimento de edad, rige una regla clara: pues el matri-
monio es una institicién de derecho natural, o sea que responde a la na-
turaleza humana —comin a todos los hombres—, es una institucién para
todos los hombres; por lo tanto, el derecho positivo no puede, sin injusti-
cia, pedir mayor madurez que la que representa la pauta comin y general
de los ciudadanos que han alcanzado la edad nubil. El resto es propio de
la responsabilidad personal de los sujetos.
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¢) El tema de la madurez requerida para contraer ha sido en nues-
tros dias objeto de atencién en 4mbitos tan diversos como las Naciones
Unidas y algun sector de la doctrina canénica. Dos perspectivas, no sélo
distintas sino opuestas, que merecen juicios dispares desde la 6ptica del
derecho natural.

El interés de las Naciones Unidas ha ido por la linea de la defensa de
la libertad del consentimiento, pidiendo que los ordenamientos estatales
establezcan unos requisitos minimos de madurez para impedir el matri-
monio excesivamente precoz. El 7-XI-1962 la Asamblea General de la
ONU abrié a la firma y ratificacién el Convenio sobre €l consentimiento
para el matrimonio, la edad minima para contraer y el registro de matri-
monios. En lo que a nuestro tema interesa, este Convenio no fue més alld
de obligar a los Estados firmantes a establecer el nnpedlmentc de edad
(art. 2). Fue la Recomendacién de igual nombre, adoptada por el mismo
organismo el 1-XI-1965, la que sefialé la edad de 15 aiios como edad mi-
nima para contraer (principio II) %,

Esta accion de las Naciones Unidas merece un juicio laudable, tanto
por su equilibrio al establecer la edad minima, como por su accién en
favor de la libertad de contraer.

d) Cosa muy distinta cabe pensar de las propuestas aparecidas en
algin sector de canonistas. Entendiende que el matrimonio es esencial-
mente el consortium omnis vitae, afirman que este consortium, constituido
por la relaci6n interpersonal, consta de una serie de elementos, de tal suerte
esenciales que, en caso de fallar uno de ellos en grado vital, el pacto con-
yugal serfa nulo.

Veamos, a modo de ejemplo, la lista més oonocida de estos elementos ®:

“1. Amor de entrega, que no es simplemente una satisfaccién egoista, sino
que provee al bienestar y felicidad del consorte. 2. Respeto a la morali-
dad conyugal y a la conciencia del cényuge en las relaciones sexuales.
3. Respeto a la personalidad heterosexual o sensibilidad del cényuge.
4. Responsabilidad respectiva de ambos conyuges en el establecimiento
de la amistad conyugal. 5. Responsabilidad respectiva de ambos cényu-
ges en proyeér al bienestar material de la casa: estabilidad en el trabajo,
presupuesto para previsién, etc. 6. Responsabilidad moral y psicol6gica
en la generacién de hijos. 7. Paternidad responsable en el cuidado, amor
y educacion de los hijos. 8. Madurez de la conducta personal a través
de los acontecimientos ordinarios de cada dia, 9. Autocontrol necesario
para cualquier forma razonable y humana de conducta. 10. Dominio de
las pasiones, impulsos o instintos irracionales que daiiarian la vida y armo-
nia conyugal, 11. Conducta estable y capacidad de adaptacién a las cir-
cunstancias. 12, Gentileza y delicadeza de caracter, y educacién en las
relaciones mutuas. 13. Comunicacién o consulta mutua sobre los aspectos



72 " 'REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 7
importantes de la vida conyugal o familiar. 14. Objetividad y realismo al
valorar -los acontecimientos y sucesos que forman parte de la vida conyu-
gal o familiar. 15. Lucidez en la eleccién o determinacién de los fines
o medios que han de ser buscados justamente”. Basta que se tenga una
grave disfuncién de la personalidad para uno solo de estos elementos que
son constitutivos del consortium omnis vitae, para que se considere nulo
el matrimonio contraido.

En realidad, y no descubro nada nuevo porque es bien conocido, este

'tipo de propuestas esconden un sistema divorcista solapado bajo el manto
de un sistema de nulidad, Desde un punto de vista cientifico, me parece
suficiente decir que no-son sostenibles por varias razones, de las cuales
las méas fundamentales son dos. En primer lugar, el consortium omnis vitae
‘se toma como un hecho, como un devenir tendente a un ideal, de modo
que toda disfuncién de la personalidad que afecte a la conducta se en-
tiende como incapacidad. Con ello se elevan a nivel de capacidad Ias
condiciones para el buen éxito de la vida matrimonial (eso son los elemen-
tos que se enuncian). La raiz de.esto es bien clara.: el vaciamiento de la
unidad ‘en las naturalezas, sustituida por el hecho vital del consortium.
Y su consecuencia no es menos clara: la conversién de un sistema de nu-
‘lidad en un sistema de divorcio encubierto, pues la ruptura del matrimo-
nio por falta de buen éxito en la vida matrimonial, tanto si es debido a
disfunciones de la personahdad como a culpa no es otra cosa que el di-
vorcio,

En segundo término, ninguno de los pretendidos elementos del consor-
tium omnis vitae que hemos visto enunciados se opone a la existencia de
la unidad en las naturalezas, pues no se refieren a las potencias naturales,
sino a wrtudes y actitudes; en consecuencia, no son verdaderas 1ncapac1-
dades.

A través de estas teorias se llega, ademis, a convertir el matr1momo
en una institucién para hombres selectos, en una institucién elitista o
aristocrdtica, Afortunadamente el derecho natural es més modeésto en sus
exigencias, porque el matrimonio, si se me permite la expresién, es una
institucién democrdtice, a la cual estin destinados en principio todos los
hombres. Por eso, la aludida concepcién aristocritica o elitista del matri-
monio encierra ea si una.disimulada discriminacién injusta. Representa,
en efecto, un ataque al derecho natural que tienen todos los hembres a
contraer matrimonio, Como reza €l art. 16 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, los hombres y las mujeres, a partir de la edad
ndbil, tienen derecho a casarse y a fundar una familia. Todos los hombres
y las mujeres, no sélo los héroes y los santos.
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11. Concrusién

- De cuanto hemos visto hasta ahora me parece que se deduce una con-
clusién, Al contemplar el derecho natural sobre los temas tratados, facil-
‘mente se advierte que quedarse en las solas reglas de derecho natural
que rigen el consentimiento matrimonial no seria, en la actualidad, sufi-
ciente para hacer frente a las circunstancias de las sociedades de hoy.
'Nuestro contexto cultural postula unas mayores exigencias en los réquisi-
tos de capacidad y madurez, asi como una mayor proteccién de los posi-
bles contrayentes frente al errof. Por eso, respetando siempre los principios
de derecho natural, conviene, a mi juicio, una sabia accién del legislador
que sepa conjugar la proteccién al matrimonio con los intereses legitimos
de los contrayentes. Pero con no menor conviccién debo decir que me
parece del todo punto rechazable confundir el derecho natural con las
propuestas de iure condendo. '

Al llegar al término de esta exposicién, quiero repetir de nuevo que
no ha tenido otro objetivo que mostrar una panorimita sobre el consen-
timiento matrimonial a la luz de la esencia del matrimonio, con todos los
riesgos que entraiia la cbligada brevedad. Sirva esto de excusa a las lagu-
nas que habrin podido observarse y a la falta de deseable profundidad
en tantos puntos importantes de necesaria referencia.

Notas

1 Antes de entrar de lleno en el desarrollo del tema me interesa hacer dos
puntualizaciones. La primera tiene por objeto dejar sentado desde el primer
momente que mis reflexiones y mis palabras quieren cefiirse al campo estric-
tamente juridico. Puntualizacién ésta que no juzgo extempordnea a tenor de
clerta literatura actual sobre los temas que he de desarrollar. Con motive
de avances indudables en la comprensitii del papel del amor dentro del ma-
trimonio, en el conocimiento de la personalidad humana, en la psicologia, etc.,
estamos asistendo a una invasién de criterios extrajuridicos dentro de la cien-
cia del derecho matrimonial. No hace falta insistir en la necesidad y conve-
niencia de que tales datos sean tenidos en cuenta, pero cuande lo que se
produce no es una toma de consideraciém de los datos metajuridicos por parte
del derecho, sino una sustitucion de métodos, de perspectivas formales, de
conceptualizacién e incluso de objetos formales, entonces estamos en presencia
de una adulteracién del derecho que trae consigo una distorsién en el conoci-
miento mismo del matrimonio. Nace asi una psicologia seudejuridica, una
sociologia no més juridica e incluso una poesia juridica en torno al matrimonio,
que distan mucho de ser ftiles, cuando no son claramente perjudiciales, Quie-
ro insistir en que los datos mencionados pueden ser una ayuda inestimable
para el mejor conocimiento del matrimonio, pero a la vez me interesa resaltar
que no deben sustituir al derecho El conocimiente del matrimonio no sale
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ganando con la sustitucién, dando lugar, en cambio, a fenémenos de distorsién
- que desfiguran el verdadero rostro del matrimonio.

Cabria preguntarse por qué se produce tal distorsién; si el matrimonio se
funda en el amor, si pone en juego las méis profundas posibilidades de rela-
cién e intercomunicacién de dos personas humanas; si une vida y destino, dno
tendran mucho que decir la psicologia, la socm]ogla el tratado del amor hu-
mano? Sin duda tienen mucho que decir, mas en su campo, que no es el de
la caracterizacién de la esencia del matrimonic. La esencia del matrimonio
corresponde tratarla al derecho, porque tal esencia es un vinculo juridico. Y el
derecho tiene su propio método. Si tal método no se respeta, el conocimiento
no alcanza su ob]eto como .no llega a su meta e] viajero que confunde el
camino,

La segunda puntualizacién no me parece menos importante, a tenor de una
extendida mentalidad. EI matrimonio es una institucién natural, por lo tanto,
no es una verdad subjetiva, sino una verdad objetiva; no una realidad pensada, .
sino una realidad real, y valga la redundancia. Desde la perspectiva del dere-
cho natural, no se trata, en tonsecuencia, de ver cémo intentamos construir
mejor el matrimonio (esto en funcién de las propuestas de iure condendo),
sino de discernir mejor lo que es el matrimonic por disposicién de la natura-
leza. La tarea del estudioso-del derecho natural se ha de limitar a intentar
comprender lo mejor posible lo que el matrimonio es por disposicién de la
naturaleza, aunque. quizds el resultado parezca descarnado y muy alejado de
la belleza que cabria esperar de una de las realidades humanas més hermosas.
Estos resultados al parecer decepcionantes, no indican otra cosa sino que el
matrimonio no es sélo un vinculo juridico. A partir del dates de la estructura
juridica del matrimonio tienen que venir las demas ciencias para completar
y dar nuevos y enriquecedores tonos a lo que es lo esencial del cuadro. Sélo
que completar no es sustituir.

2.Como amphac16n de las ideas desarrolladas en esta ponencia, puede verse
la comunicacién que he presentado a estas }ornadas con el titulo La identidad
del matrimenio.

3 Estas expresiones obedecian en una serie de casos a doctrinas sobre los fines
del matrimonio, que no respetaban suficientemente el orden natural de dichos
fines, Esas teorias fueron rechazadas por el Decreto de la §.C. del Santo Oficio
de 1%-IV-1944 (AAS, XXXVI, pig. 103).

4 Sobre la relacién entre amor conyugal y matrimonio, puede verse P.J, Vi-
LADRICH, Amor conyugal y esencig del matrimonio, en “Tus Canonicum”, XII
(1972), N° 23, pags. 269 ss. En este articulo puede encontrarse méas biblio-
grafia. Por mi parte, he desarrollado este tema en algunos escritos, como, por
ejemplo, Reflexiones sobre el matrimonio a la luz del Derecho natural, en
“Persona y Derecho”, I (1974), pags. 27 ss.

5 Eph 5, 28-29. :

- 6 A menudo el pacto conyugal y el consentimiento se toman como- sinénimos.
" En puridad de terminologia no debiera ser asi, pues el consentimiento, siendo lo
més esencial del pacto conyugal, no lo agota totalmente; la forma, por ejemplo,
es también .un elemento del pacto. Pero, teniendo que tratar sélo del consenti-
miento y quitada por ello toda posibilidad de confusién, me permito no entrar
en distinciones y usar la habitual sinonimia entre ambos.

7 Glosa ordinaria: glosa fus naturale a Inst, L 2. pr.; y glosa natura a D. 1,1,1,3.

s Mt 19, 6.
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® Il consenso nel matrimonio canonico, 3* ed. (Milano 1968). La primera
edicién, en la que Giacchi ya exponia la idea sefialada, es de 1950.

1 Vide V. ReiNa, El consentimiento matrimonial. Sus anomalias y vicios co-
mo ceusas de nulidad (Barcelona 1974); D. FuMmacavrl, Intellette e volontd
nel consenso matrimoniale nel diritto canonico (Milano 1974), ‘

11 Aunque mezclando los datos de derecho natural con los de derecho posi-
tivo, esta cuestion ha sido sobre todo estudiada por los canonistas. Vide, como
ejemplo, A. bE LA HeRra, El supuesto de hecho del c. 1082 § 1: “ignorata na-
tura matrimonii”, en “lus Canonicum”, IV (1964}, pags. 533 ss.

12 De sancto matrimonii. sacramento disputationum, 1 (Lugduni 1739), lib.
IX, disp. 4, n. 3. '

13 También este punto ha sido estudiade sobre tedo por los canonistas; ecomo
ejemplo puede verse la monografia de V. ReNA,. Error y dolo en el matrimo-
nio candnico (Pamplona 1967).

1 Vide sobre este punto G. DErcapo, Error y matrimonio candnico (Pam-
plona 1975).

15 Eeclo 15, 14. :

18 Por ser causas que imposibilitan la existencia misma del vinculo matrimo-
nial, las incapacidades para al estado matrimonial son, a la vez, causas de
disolucién. El defecto de sexo es un caso tipico; si hlpotetxcamente uno de los
cényuges cambiase de sexo, es evidente que el matrimonio se disolveria ipso
facto. Lo que ocurre es que, de las incapacidades para al estado matrimonial
hasta ahora admitidas -~consanguinidad y defecto de sexo-—, ninguna sobrevie-
ne durante el matrimonic.

17El consentimiento matrimonial no es un acto de deseo, no es un querer
ineficaz, sino un acto voluntario (voluntarium), un querer eficaz u operativo.
Por eso no se debe caer en la confusién entre el velitum v el voluntarium. No
es lo mismo que la voluntad desee —incluso ardorosamente— una cosa (esa
cosa deséada es lo volitum), o que quiera operativamente dicha cosa (eso es
lo voluntarium). Parece impensable que alguien sea capaz de querer la obliga-
cién siendo incapaz de cumplirla; tal querer no es un verdadero querer eficaz
(voluntarium), sino un querer de deseo, un querer ineficaz, por lo tanto, un
simple volitum, insuficiente para contraer matrimonio.

1BE] amor de dileccién no es otra cosa que la decision de la voluntad. Asi,
pues, la dileccién conyugal ne es otra cosa que la decision de la voluntad de
querer al otro segln las obras propias del amor conyugal, que son los fines del
matrimonio. Es querer el bien conyugal con el otro (amor concupiscentise o
amor de deseo) y para el otro (amor benevolentiae o amor de amistad). Por
lo tanto, la incapacidad para el amor conyugal o dilectio coniugalis no es otra
cosa que incapacidad para los fines del matrimonio.

19 F] acto de contraer, en efecto, es “un acto eminentemente personal, en el
que. juega un papel esencial la decision de la persona. Siendo un acto que
procede de la personalidad, consiste eminentemente en una actualizacién
de la instancia racional y volitiva del hombre. {...) Para que este acto
sea un verdadero compromiso —para que opere en €l la fuerza comprometedora
de la voluntad— y para que, en consecuencia, pueda ser juridicamente vincu-
lante, es preciso que el contrayente sea capaz de comprometerse, por temer
suficiente capacidad mental y volitiva”. J. HErvapa-P. Lomsaroia, El Derecho
del Pueblo de Dios, 111, Derecho matrimoniall (Pamplona 1973), pag. 374.

20 J. HeErvaDA-P. LoMBARDiA, 0b. cit., pag. 379.
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2 Cfr, J. Hervapa-].M. ZuMmaquero, Textos internacionales de derechos hu-
manos (Pamplona 1978), nn. 1090 y 1190.

2 Cfr. J. Arias, Los conﬂictos matrimoniales como pre.mnomn de anomalias
invalidantes del matrimonio “in fier{”: sus comecuencws en “Ins Canonicum”,
XVI (1976), n. 31, pags. 254 s.



