Causa n®: 2-56149-2011
"Z.S.S.C/P. E. H. S/ DIVORCIO VINCULAR. "
JUZGADO DE FAMILIA N° 1 - TANDIL

Sentencia Registro n% 42 Folio: .............

En la ciudad de Azul, a los 5 dias del mes de Junio del afio Dos Mil Doce,
reunidos en Acuerdo Ordinario los Sefiores Jueces de la Excma. Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial Depart.amental, Sala Il, Doctores Jorge Mario
Galdés, Victor Mario Peralta Reyes y Maria Inés Longobardi, para dictar sentencia
en los autos caratulados “Z. S. S. C/ P. E. H. S/ DIVORCIO CONTRADICTORIO”
(Causa N° 56149), habiéndose procedido oportunamente a practicar la
desinsaculacion prescripta por los arts. 168 de la Constitucion Provincial, 263 y
266 del C.P.C.C., resultando de ella que debian votar en el siguiente orden: Dr.
GALDOS — Dr. PERALTA REYES — Dra. LONGOBARDI.

Estudiados los autos, el Tribunal resolvid plantear y

votar las siguientes:

-CUESTIONES-

lera. ¢ Es justa la sentencia apelada de fs. 78/81 vta.?

2da. ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?

-VOTACION-

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. GALDOS, dijo:

I. EI 2 de Noviembre de 2009 S. S. Z. promovié demanda de

divorcio vincular contra su esposo E. H. P. con fundamento en los arts. 204 y 214



in 2° del Cdédigo Civil, aduciendo que se encuentran separados de hecho desde
aproximadamente el mes de Febrero de 2006 (conf. fs. 15 vta.). Agreg6 que ya en
el aflo 1996 estuvieron separados (e incluso promovieron el juicio de divorcio)
aungue luego reanudaron la convivencia hasta la fecha de la separacion definitiva,
y que el 29 de Septiembre de 2009 el esposo protagonizé un incidente en su
domicilio. Arguye que transcurrid el plazo de tres afios que requiere la ley para
decretar el divorcio por la separacion de hecho sin voluntad de unirse. Esa
pretension fue resistida por el marido quién negé la separaciéon, aunque adujo que
en la fecha indicada del afio 2009 la esposa le impidi6 ingresar al domicilio.

A fs. 49 se celebré una audiencia de conciliacién la que no tuvo
resultado positivo, llamandose a autos para sentencia sin haberse producido
prueba, salvo la de informes sobre la existencia del juicio anterior entre los
esposos Yy que concluyé con la reconciliacién de ambos (fs. 50/61).

A fs. 78/ 81 se dictd la sentencia que hizo lugar a la demanda y
decret6 el divorcio vincular de S. S. Z. y E. H. P. por encontrarse separados de
hecho, en los términos de los arts. 204, primer parrafo, 214, 217, 218, 357 y
concs. del Cdédigo Civil, disponiendo la disolucion de la sociedad conyugal con
efecto retraoactivo al 9 de Febrero de 2010; también impuso las costas por su
orden y reguld los honorarios de los letrados intervinientes.

Para arribar a esa solucion —es decir el divorcio vincular de los
esposos- la Sra. Juez “a quo” previamente decretd de oficio la inconstitucionalidad
del art. 214 inc. 2° Cb6d.Civ. en cuanto fijja un plazo minimo de tres afios en el
matrimonio para solicitar el divorcio vincular. Parti6 de la base de que ambos

presentantes reconocieron que estan separados, alegando la esposa que desde el



mes de Febrero de 2006, mientras que P. manifestd que la fecha de separacion
fue en Septiembre de 2009. Con ese antecedente, y dada la expresa y clara
intencion y voluntad de la Sra. Z., no cabe dudas que se ha perdido la “affectio
maritalis”, situacion que exige una respuesta realista y humanista que conduce a
considerar arbitrario y carente de sentido comun el plazo de tres afios previsto en
el citado art. 214 inc. 2do Caédigo Civil como plazo minimo de separacion de hecho
sin voluntad de unirse. Sostiene que debe prevalecer la autodeterminacion y la
libertad, dada la manifestacion de voluntad de la actora (que es una persona
mayor de edad y con discernimiento y con larga experiencia conyugal) a la luz de
los derechos constitucionales y los emergentes de los Tratados Internacionales
gue cita con detalle, y que son operativos-. También tuvo en cuenta que no es
factible ejercer fuerza o presion a ninguna persona para mantener una relacion
personal e intima por lo que basta la voluntad de uno solo para requerir el referido
divorcio. Afirma que “no duda que el matrimonio goza de la naturaleza juridica de
la institucion, pero tacitamente conforman ambos cényuges, voluntariamente, una
comunidad de vida. Es impensable el sostenimiento del matrimonio, como
comunidad de vida por la sola voluntad o deseo de uno de los integrantes. Sujetar
la disrupcién del matrimonio aun cuando se constata la pérdida de la “affectio
maritales” a un plazo perentorio, es generar durante el tiempo de cumplimiento del
plazo, una ficcion juridica. Ante la ley seran lo que ante la vida ya no son”. (sic, fs.
80). Acota que desde la indole normoldgica, factica y axiolégica del conflicto la
exigencia formal del plazo de tres afios no puede ser un obstaculo para la vigencia
de los derechos constitucionales y supralegales de la actora, coartando su libertad

de eleccion de vida y su autodeterminaciéon. Por todo ello declar6 de oficio la



inconstitucionalidad de la referida norma, el art. 214 inc. 2do del Cdodigo Civil, por
resultar contraria a los arts. 19, 28, de la Constitucion Nacional Argentina; arts. 3y
12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; arts. 1 y 5 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; arts. 17 inc. 1 y 2, art. 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; todos ellos instrumentos
supranacionales integrantes del denominado Bloque Federal Constitucional (fs. 80
vta.). Dado que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma es un acto de
suma gravedad, destacd que “la inconsistencia, incoherencia e incompatibilidad
entre la norma juridica del art. 214 inc. 2 del Cddigo Civil y las clausulas
constitucionales indicadas generan una tensién que urge armonizar ponderando
los valores y principios en juego, debiendo priorizar los derechos humanos de
libertad y autodeterminacion del individuo” (sic, fs. 80 vta.). Cit6é jurisprudencia
concordante y finalmente argumentd que la proteccion de los derechos humanos,
a la libertad, autodeterminacion, intimidad y privacidad no corresponden sélo a la
pareja matrimonial sino también a cada uno de los cényuges y que respetar las
convicciones personales para divorciarse no afecta el orden publico ya que debe
prevalecer la autodeterminacion personal.

Contra ese pronunciamiento apelé el demandado a fs. 28 quien
expreso agravios a fs. 109/115, los que no fueron contestados segun da cuenta el
informe de la Actuaria de fs. 117.

A fs. 119/121 vta. el Fiscal General dictamindé que la sentencia
debe revocarse porque admitir la posibilidad de decretar el divorcio vincular por la
sola voluntad y declaracion de uno de los conyuges quiebra el sistema legal, lo

gue no esta permitido y favorece la omision de la actora de producir la prueba que



avale sus dichos. Ademas, la sefiora Z. se sometié al régimen matrimonial al
presentarse judicialmente pidiendo el divorcio con fundamento en el art. 214 inc.
2do del Cdédigo Civil, y el fallo esta aceptando implicitamente que en lo sucesivo
se decrete el divorcio por la mera concurrencia al Registro Civil efectuando sé6lo un
trdmite administrativo, como se desprende del alcance que se le otorga al derecho
a la autodeterminacion. Por lo demas, el sistema procesal de familia contiene
etapas que procuran la reconciliacién y se cuenta con la colaboracién de personal
especializado. Agrega que la sentencia omite mencionar las normas conculcadas
y mas adelante formula distinciones acerca de la libertad individual, porque la
afectacion de la porcién de libertad que sufre una persona con su deseo de no
mantenerse casado se confronta con la porcion de libertad del otro esposo. Y ello
conduce a impedir el ejercicio absoluto del derecho individual y a la
autodeterminacion. Luego de otras consideraciones hace hincapié en que no se
produjo prueba y que ese Ministerio Publico no intervino anteriormente.

El agravio de fs. 109/115 de P. cuestiona el fallo porque la actora
no probo la separacion de hecho alegada desde el afio 2006 y no produjo prueba.
Afirma que debid rechazarse la demanda por la falta de demostracion del tiempo
del cese de la convivencia, conforme lo prevé el art. 214 inc. 2do del Cddigo Civil.
Alega que la declaracion judicial de inconstitucionalidad lo tomé por sorpresa, que
es evidente que la Sra. Jueza tuvo por no acreditado el tiempo de separacion y
que, por consiguiente, no se cumplieron los tres afios del cese de la convivencia
ya que de lo contrario no hubiera considerado ilegitimo ese plazo de tres afos.
Cuestiona la interpretacion sobre los alcances de los derechos constitucionales,

analiza los textos citados en la sentencia y expresa que otra normativa, también



de igual jerarquia, protege a la familia y establece el derecho fundamental a su
proteccion (art. 23 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 17
Convencion Americana de los Derechos del Hombre). Ademas, los derechos a la
autodeterminacion y a la libertad no son absolutos y el plazo minimo de tres afios
no es arbitrario ni inconstitucional ni constituye una reglamentacién abusiva del
derecho a separarse porque el legislador lo impuso para evitar decisiones
apresuradas o impulsivas. Prosigue afirmando que es equivocado argumentar que
la actora Z. podia adoptar esa decisidbn con madurez porque ya en 1996 promovio
otro juicio y luego se rectifico, retomando la convivencia. Agrega que no media
colision de derechos porque es prioritario y superior el que tutela al matrimonio y a
la familia, y que fija un plazo minimo de separacién de hecho sin voluntad de
unirse para divorciarse. Formula otras consideraciones sobre la razonabilidad de
ese plazo, y hace hincapié en que la actuacion de un esposo puede afectar al otro
cényuge pero también a la familia, por lo que el legislador fijo plazos minimos para
llegar a esa decision extrema.

Cumplidos luego los pasos procesales de rigor, el expediente se
encuentra en condiciones de ser resuelto (fs. 122 y 123).

II. 1. Anticipo opinién en el sentido de que el agravio no puede
prosperar y —apartdandome del dictamen fiscal- entiendo que debe confirmarse la
sentencia que, para este caso, decretd la inconstitucionalidad del art. 214 inc. 2do
Cadigo Civil con fundamento en la arbitrariariedad e irrazonabilidad de la exigencia
legal de supeditar el divorcio por separacion de hecho sin voluntad de unirse al

plazo minimo de tres afios y a la manifestacion de voluntad conjunta.



2. Se arriba a esa conclusion a partir del emplazamiento juridico
de la cuestion en debate, 0 sea la razonabilidad y legitimidad de los requisitos
exigidos para reclamar el divorcio vincular por separacion de hecho previstos por
el art. 214 inc. 2do. del Cdédigo Civil, en el marco de la denominada
constitucionalizacion del derecho civil y especialmente de la constitucionalizacion
del derecho de familia (Kemelmajer de Carlucci Aida Sup. Corte de Mendoza
Sala 12, 13/05/2002 “Atuel Fideicomisos S.A. v. Abrego J.C.”, Lexis N° 30010716 y
JA 1993-1V-676 ; esta Sala Causa N° 42882 , 28/8/2001 "Leveroni, Virginia
Gladys c/a. Olazdbal, Ramén Dario y otros s/ Cobro Ejecutivo”). En efecto, y
especialmente a partir de las reformas de 1994 a la Constitucion Nacional y a la de
la Provincia de Buenos Aires, se hace hincapié en la operatividad de las normas
constitucionales y de las normas de los Tratados de Derechos Humanos que
revisten esa misma jerarquia (arts. 19 y 75 inc.22 Const. Nacional), lo que significa
gue los derechos y garantias que consagran rigen de manera directa e inmediata y
sin necesidad de la previa mediacion de las normas infraconstitucionales. La Corte
Suprema, en reconocido “leading case”, sostuvo que “una norma es operativa
cuando esta dirigida a una situacion de la realidad en la que puede operar
inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso”
(CS, 717192, “Ekmekjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos 315:1492,
LL 1992-C-543.). Mas recientemente en la causa “Halabi” subrayé que “donde hay
un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que sea
desconocido; ... pues las garantias constitucionales existen y protegen a los
individuos por el solo hecho de estar en la Constitucion e independientemente de

sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo para



la vigencia efectiva de dichas garantias (C.S., 24/2/2009, “Halabi” , Fallos 332:111
en reenvio a la doctrina de Fallos 239:459; C.S. 27/12/1957, “Siri Angel”, JA 1958-
11-478, Fallos 241:291 y fallos 315:1492). Desde esta perspectiva se aiflade que el
fendmeno de la constitucionalizacion desplaz6 el centro de gravedad del orden
juridico: “en el siglo XIX, ese orden tuvo a la ley como eje esencial; a partir de
fines del siglo XX, el eje es la Carta Fundamental. Hoy debe hablarse del principio
de constitucionalidad porque la Constitucion no es ya mas un Derecho de
preambulo ni otro de indole politica, sino que verdadero Derecho” (Favores, Louis
Joseph, “La constitucionalizacion del derecho”, Revista de Derecho, Vol. Xll, pag.
31/43). Se sostiene que “la Constitucion es la fuente normativa capaz de dar
fundamento y justificaciébn al equilibrio de intereses que es imprescindible al
momento de emprender una reconstruccion teorica del sistema”. (Corsario Luigi,
“Culpa y responsabilidad civil: La evolucién del sistema Italiano” en AAVV
“Estudios sobre la Responsabilidad Civil” pag. 186). “Se han positivado los
derechos fundamentales — afade otro autor- al tiempo que asistimos a la
constitucionalizacion del derecho civil y, viceversa, a una notable influencia del
derecho privado sobre el derecho constitucional”, “mediante una vinculaciéon
hermenéutica de instrumentos propios del Derecho privado (como el orden
publico, la causa, la buena fe, o el dafo injusto) con los valores
constitucionalmente reconocidos por el ordenamiento” (De Lorenzo Miguel F., “El
péndulo de la autonomia de la voluntad”, en “Derecho Privado. Libro Homenaje al
Dr. Alberto J. Bueres”, pag. 47). Solo con la finalidad de enfatizar el significado de
la referida constitucionalizacion del derecho de familia, destaco que “la creacion de

las normas de Derecho Privado debe estar enderezada a hacer eficaces los



principios estructurales de la Constitucion (sistema de vida democratico, forma
republicana de gobierno, igualdad, libre desarrollo de la personalidad y
solidaridad) y en la interpretacion debe tenerse en cuenta la interaccion de las
normas constitucionales e infraconstitucionales sin que ello implique sustituir el
sistema juridico privado por los principios constitucionales...” (Rivera Julio C. “El
Derecho Privado Constitucional” en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Nro. 7, “Derecho Privado en la reforma constitucional’, pag. 52). Explica Alterini
gue en el Derecho Civil Constitucional o Derecho Privado Constitucional las reglas
constitucionales y las supranacionales “componen el sistema juridico por dos
caminos”, si se considera que son directamente operativas, sea por mandato
normativo, sea por una actitud proactiva de los tribunales (como cuando la Corte
Suprema de la Nacién -conforme el art.. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional-
requirié “medidas de accidn positiva”’ para garantizar “el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos” por ella o, en todo caso, por otra via, si se considera
que la reglas de la Constitucion Nacional, de los Tratados de Derechos Humanos
y de los Tratados de Integracion tienen caracter de principios generales
vinculantes” (Alterini, Atilio Anibal, “Respuestas ante las nuevas tecnologias:
sistema, principios y jueces”, L.L. 2007-F-1338). Y aqui se pone de manifiesto la
incidencia concreta de este marco teorico ya que “los principios constitucionales
de caracter operativo — agrega Piaggio- siempre serviran para abrir valvulas de
escape frente a rigideces normativas del Cédigo, como ha ocurrido en nuestro
pais (dafio ambiental, raigambre constitucional del derecho a la reparacion, tutela
de la dignidad humana, proteccion de la libertad de prensa, limites

constitucionales del derecho de dafios, indexacion, derecho o réplica) o para tener



a raya algunas previsiones del Cdadigo Civil que puedan no superar el test de
constitucionalidad”. Bidart. Campos postula que “a la letra de la Constitucion se la
vivifigue con una judiciabilidad dindmica, capaz de interpretar las normas que hay
y de integrar los vacios producidos por lo que hay, todo a favor de un estado social
y democrético de derecho” ( Bidart Campos German J. “Lo viejo y lo nuevo en el
Derecho a la salud”: entre 1853 y 2003, L.L. 2003-C-1235).

De este modo la incompatibilidad de normas de distinta jerarquia
se resuelve confiriendo primacia a la superior, la que desplaza a la inferior que la
contradice. Juega aqui el andlisis de la compatibilidad constitucional; es decir se
coteja la norma impugnada con la superior (que no es un juicio de ponderacién
de principios sino de confronte de reglas y mandatos de diferente emplazamiento
jerarquico) y el resultado consiste en un razonamiento argumentativo que resuelve
si media -0 no- adecuacion de la norma inferior al bloque de legalidad superior. En
efecto, y si bien “el juicio de ponderacion constituye una guia fundamental para
solucionar conflictos de fuentes, de normas, o de interpretacion de la ley” (CS,
22/04/2008, “Ledesma, Maria Leonor c/Metrovias S.A.”, Fallos: 331:819; R.C.y S.
2008, 860; LL 2008-C, 562; CS, 09/03/10, “U.M.H. c. Transportes Metropolitanos
General Roca”, Fallos 333:203.), el test de constitucionalidad también requiere de
la comparacion en concreto entre la norma constitucional y la legal a fin de
determinar su adecuacién  (Saux, Edgardo I|. “Conflicto entre derechos
fundamentales” L.L. 2004-B, 1071; Lorenzetti Ricardo L. “Fundamento
constitucional de la reparacion de los dafios” L.L. 2003-C, 1184).

3. La traslaciéon al caso de estas bases conceptuales conduce a

comparar las reglas y normas de la Constitucion con el art. 214 inc. 2 del Codigo



Civil que establece como requisito para la obtencién del divorcio vincular por la
separacion de hecho un plazo minimo de tres afios sin voluntad de unirse y la
manifestacibn expresa de ambos coényuges. Y se concluye en la
inconstitucionalidad de esa reglamentacion legal del divorcio vincular (el citado art.
214 inc. 2 Co6d.Civ.) porque supeditar la pretension a la mencionada antigtiedad en
el matrimonio y a la voluntad conjunta de ambos comporta una irrazonable
regulacion de la autonomia de la voluntad, del derecho a la autodeterminacion, a
la libertad y a la intimidad.

Este meollo argumental no consiste en una declaracion judicial
genérica y abstracta sino que atiende a las circunstancias del caso. Los esposos
Z. y P. estan separados de hecho desde el afio 2009, como resulta de las
concordantes manifestaciones de ambos (conf. admision procesal del demandado
a fs. 37, 37 vta. y 38; arts. 384 y 354 C.P.C.); fracasaron las dos audiencias de
conciliacién convocadas en Primera Instancia y a las que concurrieron ambos (fs.
20 y 49); en el afio 1996 existi6 una desavenencia anterior que terminé con la
reconciliacion del matrimonio en sede judicial (conf. fs. 37 vta, contestacion fs.
59/61); no existe disputas respecto de los hijos, los que todos —salvo uno- son
mayores de edad (fs.22 vta. y fs.36/40 vta.; art. 354 C.P.C.) y, lo que es esencial y
no puede ser soslayado, desde la fecha de separacion de hecho (Febrero de
2009) a la actualidad subsiste la clara, inequivoca e indubitable manifestacion
unilateral de la esposa de divorciarse, por lo que deviene inoperante y carente de
posibles efectos la mera y persistente manifestacion del demandado de que debe
desestimarse la demanda. Esta postura, coincidente con la del Ministerio Publico,

es disvaliosa —factica y juridicamente- porque ambos cényuges ya fracasaron en



dos oportunidades en sede judicial cuando a fs. 20 y a fs. 49 no pudieron conciliar
sus desavenencias. Ello denota no sélo la real y concreta voluntad de la esposa
sino ademas la cierta e insuperable imposibilidad de que subsista el vinculo
matrimonial con los caracteres de fidelidad, asistencia y convivencia en la casa
comun (arts. 198, 199, 200 y concs. Cod.Civ.). Este matrimonio perdié los
atributos del estado conyugal: comunidad de vida (habitacion, lecho y techo),
fidelidad y posesion de estado. En este contexto, el plazo fijado en los arts. 204 y
214 inc. 2 que exige tres afios, como minimo, desde la separacion de hecho y la
voluntad conjunta de ambos esposos de que no pueden reconciliarse, conculca los
derechos de la actora a la libre autodeterminacion e intimidad, a la igualdad y no
discriminacion y a la eleccion del proyecto de vida individual y familiar (arts. 14, 16,
19, 75 inc. 22 y concs. Const. Nac.). Se “lesiona el principio de autonomia, al fijar
un proyecto de vida aparente del que no se es partidario (arts. 19, 14, 14 bis, 16,
18, 20, 32 y 33 de la Const. Nacional)” (S.C.B.A. doct. C 97295, 21/03/2012 “N.,
M. s/ Adopcion plena”). Ademas impone una realidad coexistencial de subsistencia
del deber de fidelidad (arts. 198 y 199 Cdéd. Civ.) incompatible con la libre eleccion
afectiva y sexual cuando ya cesaron irremediablemente los fundamentos
vivenciales que dieron sustento al matrimonio. Conforme el detalle efectuado por
un tribunal los derechos con rango constitucional que favorecen y defienden la
autonomia de los conyuges son los siguientes: 1) Derecho a la libertad: arts.3
Declaracion Universal de Derechos Humanos; | Declaracion Americana de
Derechos Humanos; 7.1 Pacto de San José de Costa Rica; 9.1 Pacto de Derechos
Civiles y Politicos; 2) Libertad de asociacion: arts. 20 Declaracion Universal de

Derechos Humanos; XXIlI Declaracién Americana de Derechos Humanos; 16



Pacto de San José de Costa Rica; 22.1 Pacto de Derechos Civiles y Politicos; 3)
Respeto a la vida privada: art.12 Declaracion Universal de Derechos Humanos;
11.1 Pacto de San José de Costa Rica; art. 17 Pacto de Derechos Civiles; 4) Los
derechos del hombre y su alcance, esto es, el limite del limite: arts.29.2
Declaracion Universal de Derechos Humanos; XXVIII Declaracion Americana de
Derechos Humanos; 32.2 Pacto de San José de Costa Rica; 12.3 Pacto de
Derechos Civiles; 4 Pacto de Derechos Econdmicos; 5) Proyecto de vida personal
que apunta al desarrollo de la persona humana.” (Trib. Col. Familia Rosario,
14/11/2006 “M,. D.G. ¢/ G., F.A.”, en Derecho de Familia, T.2011-VI, p4g.297; en
el mismo sentido Lloveras Nora y Monjo Sebastian “La inconstitucionalidad del
art.236 del Cdodigo Civil: “Las causas graves que hacen moralmente imposible la
vida en comun y la segunda audiencia en el divorcio por presentacion conjunta” en
Derecho de Familia, T. 2011-VI,pag. 292).

Cabe recordar que dentro del ideario del liberalismo politico de la
Constitucion de 1853 se sindican la privacidad (art. 19), la propiedad (art. 17), la
libertad de testar y casarse (art. 20) y sobre esa base impact6 la reforma del afio
1994 (Rivera Julio César, “Instituciones de Derecho Civil". Parte General, p.
19/21). La Constitucion reconoce, en palabras de la Corte Nacional, al “hombre
como eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla
de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable. El respeto por la persona
humana es un valor fundamental, juridicamente protegido, con respeto al cual los
restantes valores tienen siempre caracter instrumental” (C.S., 6/4/93,
“Bahamondez Marcelo s/medida cautelar” Fallos 316:479 y LL 1993-D-127). La

primacia de la autodeterminacion individual, que aqui no esta en pugna ni con el



bienestar general ni con el orden publico, fue reconocida como valor fundamental
por la Corte Nacional en reiteradas oportunidades. Asi decidié que “la proteccion
de un valor rector como la dignidad humana implica que la ley reconozca, en tanto
no ofenda el orden y la moral publica, ni perjudique a un tercero, un ambito intimo
e infranqueable de libertad, de modo tal que pueda conducir a la realizacion
personal, posibilidad que es requisito de una sociedad sana” (C.S., 21/11/2006,
“Asociacion Lucha por la Identidad Travesti — Transexual ¢/ Inspeccion General de
Justicia”, dejando sin efecto la doctrina anterior de Fallos 314:1531, C.S,,
22/11/1991, “Comunidad Homosexual Argentina”). Se afiadié alli que “la
protecciéon del ambito de privacidad, resulta uno de los mayores valores del
respeto a la dignidad del ser humano y un rasgo de esencial diferenciacion entre el
estado de derecho y las formas autoritarias de gobierno”.

Para fortalecer mi conclusion sobre la cuestion planteada reparo
en la irrazonabilidad de disponer la subsistencia del matrimonio (solicitada por el
esposo Y el Ministerio Publico) pese a la quiebra de la convivencia desde el afio
2009 y por consiguiente de la ausencia de hogar comun, a la clara voluntad de la
esposa de divorciarse y al fracaso de las dos audiencias de conciliacién. Frente a
este cuadro factico la respuesta jurisdiccional debe ser la remocién del irrazonable
obstéaculo legal: la fijacion del plazo de tres afios y la voluntad comun de ambos de
divorciarse. Es oportuno recordar lo decidido en antiguo precedente por la Corte
Nacional que resolvié que en la interpretacién constitucional se debe optar por un
resultado que contemple: las particularidades del caso, el orden juridico en su
armonica totalidad, los fines que la ley persigue, los principios fundamentales del

derecho, las garantias y derechos constitucionales y el logro de resultados



concretos juridicamente valiosos (CS., 6/11/1980,“Saguir y Dib, Claudia Graciela
s/ autorizacion” (Fallos 202:1293). En el caso en debate procede sin dudas acudir
con realismo al estado actual de este matrimonio que, con palabras del Juez
Pettigiani, en caso reciente supone advertir que “lo que hace al matrimonio tal no
son precisamente los formalismos legales, sino el real y natural contenido de la
intencion... de unirse” (Viladrich, Pedro Juan “Agonia del matrimonio legal. Una
introduccion a los elementos conceptuales basicos del matrimonio”, Ed.
Universidad de Navarra, Pamplona, 1984, p.120), “existiendo ‘una primacia de lo
natural sobre lo legal’ que hay que destacar, so pena, en caso de asi no hacerlo,
de incurrir en un flagrante trastocamiento de la naturaleza por parte del derecho,
con el consiguiente divorcio de la realidad, y su consecuente inutilidad para captar
y regular fenémenos sociales, lo que lo priva de sustento, porque aparece
desprovisto de la vitalidad y el sentimiento inmanente de justicia que Ilo
caracterizan, al desconocerse total trascendencia a una situacion ingénitamente —
ya que no ritualmente- idéntica a otra a la que si se le acuerda” (S.C.B.A. C 97295,
21/03/2012 “N., M. s/ Adopcion plena”).

En palabras del Juez de Léazzari “ejercer el control de
constitucionalidad importa un analisis de la norma enjuiciada para determinar su
correspondencia con el texto fundamental” (S.C.B.A. Ac.68418,15/04/09 “Asenjo
Daniel c/Direccién General de Cultura y Educacién. Provincia de Buenos Aires s/
Proceso sumario de ilegitimidad”).

Es ilégico obligar a un esposo a mantenerse casado porque el art.
214 Cod. Civil dispone que la manifestacion de voluntad del cese de la

convivencia debe ser conjunta. Tal como lo decidié la sentencia recurrida, y con



palabras ajenas, “imaginar que por la circunstancia de que uno de los esposos no
tenga la voluntad de separarse se mantenga la plena comunidad de vida es
absurdo; seria tanto como amparar una ficcién legal cuando, en los hechos y en la
realidad, ese matrimonio ya se halla desintegrado. Y ello no se modifica, por mas
gue uno de ellos mantenga su voluntad de estar unido” (Solari, Néstor E. “El
requisito de la voluntad en la causal de divorcio por separacion de hecho” en Rev.
de Derecho de Familia y de las Personas, Marzo 2012, pag. 19; en el mismo
sentido Fama, Maria Victoria “Nuevas tendencias jurisprudenciales en materia de
divorcio” en Revista de Derecho de Familia N°44, pag.12; Zannoni Eduardo “El
juicio de divorcio por causa de separacion de hecho anterior de los cényuges”).

No se puede obligar a alguien a seguir casado en contra de su
voluntad (art. 20 Const. Nac.), poniendo a la Sra. Z. en peor situacién (mantenerse
compelida al matrimonio y a sus consiguientes deberes) que la que tendria si
hubiere incurrido en causales subjetivas y culpables de divorcio (arts. 202 y 214
Cod.Civ.). Dice Famd, citando a Lloveras y a Salomén, que “el derecho
matrimonial argentino no impone a aquellos que desean ‘ingresar’ al matrimonio
ningun ‘plazo de reflexién’, no les exige una ‘espera y meditacion’ sobre las
consecuencias juridicas del acto al que se someteran”. Y agrega que resulta
conculcatorio de la igualdad “que no se exigen plazos para el divorcio por causales
culpables, de modo que si no hay diferencias constitutivas entre las situaciones
contempladas —matrimonios cuya union ha quebrado-, no hay por qué discriminar
a la hora de reglamentar el ‘divorcio remedio’ y el ‘divorcio sancion’ con un distinto

tratamiento legislativo en lo respectivo al requisito de los plazos” (Fama Maria



Victoria “Nuevas tendencias jurisprudenciales en materia de divorcio” en Revista
de Derecho de Familia N°44 pég.1).

4. El art. 20 de la Constitucion Nacional, al igual que el 14,
consagra el derecho a casarse tanto para extranjeros como para argentinos
(Ekmerkdijian, Miguel Angel “Tratado de Derecho Constitucional”, T. Il pag. 535).
Se afirma que “el art. 20 configura junto con el art. 25 y con el Preambulo de la
Constitucion Nacional, el entramado normativo que acoge la idea de “contrato
social abierto” (Gelli, Maria Angélica “Constitucion de la Nacion Argentina
Comentada y Concordada” T. | pag. 372). Refiriéndose al citado art. 20, dice Bidart
Campos que “su titular o sujeto activo es siempre y necesariamente la persona
fisica. El sujeto pasivo fundamental es el Estado y también los demas hombres en
cuanto no pueden impedir que una persona se case, ni obligarla a hacerlo” (Bidart
Campos, German, “Manual de la Constitucion Reformada” T.Il pag. 77). Y acota
Badeni en consideraciones de marcado significado que “la razonabilidad de las
regulaciones legales, en funcion de los valores dominantes en la sociedad, debe
ser ponderada por los jueces... Considerando que la razonabilidad debe estar
presidida por la idea de libertad con los contrayentes, los jueces pueden declarar
la invalidez constitucional de las regulaciones del matrimonio civil si ellas no se
compadecen con el dinamismo de la idea social dominante” (Badeni, Gregorio
“Tratado de Derecho Constitucional” T. | pag.556). El derecho constitucional de
todos los habitantes de casarse o no casarse “conforme a las leyes” (arts. 14 y 20
Const.Nac.) conlleva, por afadidura, el derecho a no permanecer casado cuando,
también “conforme a las leyes”, se produjo la ruptura definitiva e irremediable del

matrimonio quebrando la comunidad de vida de los esposos. Casarse y formar su



familia es un derecho de los hombres y mujeres, “mediante el libre y pleno
consentimiento” (art. 16 Declaracion Universal de los Derechos Humanos) y las
condiciones requeridas por las leyes internas “no deben afectar el principio de no
discriminacion (art. 17 Convencion Americana sobre Derechos Humanos”).
Constituye un derecho civil “el derecho al matrimonio y a la eleccion del conyuge”
(art. 5 inc. IV Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial”) en el marco de la igualdad de hombres y mujeres y
particularmente en la eliminacién de toda discriminacion contra la mujer (art. 16
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer”.

Lo precedentemente expuesto confiere sélido andamiaje a la
descalificacion constitucional de la norma impugnada (arts. 204 y 214 inc. 2 Cod.
Civ.) que, en las condiciones analizadas de estos autos y de seguirse el
temperamento del Ministerio Publico y del demandado, impondrian a la Sra. Z. la
obligacion de mantener vigente el vinculo matrimonial: es decir se le obligaria —
irrazonablemente- a requerir siendo la esposa de P. hasta que se tramite y
resuelva otro juicio de divorcio contencioso o transcurra en pocos meses el plazo
gue preveé la norma impugnada.

5. Por lo expuesto es pertinente sistematizar los argumentos
nucleares desarrollados en varios precedentes que se pronunciaron en el sentido
propuesto, pese a que muchos de esos antecedentes se virtieron en el supuesto
de presentacién conjunta. De modo que, siendo igualmente de aplicacién al caso

en examen, corresponde enfatizar que:



- “La prevision de un tiempo minimo desde la celebracion del
matrimonio para plantear la separacion personal o el divorcio vincular se explica
porque sin la madurez o reflexién necesarias, cualquier matrimonio joven puede,
sin mas recurrir al tribunal solicitando la separacion (Eduardo A. Zannoni,”Derecho
de Familia”, T. Il, pag. 131), o para que no se apresuren ante las primeras
desavenencias conyugales (Francisco A. M. Ferrer, “El divorcio por presentacion
conjunta” pag.30). No hay uniformidad en las legislaciones extranjeras sobre el
tiempo de cese de la cohabitacidon exigible para solicitar el divorcio y se fundan en
gue si los esposos han llevado cada uno su vida por separado durante un periodo
de tiempo dado indica de un modo bastante convincente que su matrimonio se
salda con un fracaso irremediable” (Enrique Fosar Benlloch “Estudios de Derecho
de Familia”, T.Il Vol. | pag. 202; cit. Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario,
14/11/2006 “M., D.G. ¢/ G., F.A. s/ Divorcio”, elDial.com — AA3481). La inequivoca
voluntad de la esposa, en los términos del art. 897 Cdd. Civil, revela
palmariamente la sensatez, razonabilidad y racionalidad de la interpretacion dada,
ademas de su indiscutible sustento normativo.

- “No existe interés superior social u orden publico, que permita
constrefiir la voluntad de dos seres adultos capaces, autébnomos, cuando su
desunion no proyecta efectos mas que en lo atinente a su vida privada, sin
modificar o proyectar efecto juridico alguno para otros familiares o terceros”
(Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de Familia N° 2 de Mar del Plata,
3/9/2008 “M., M.G.).

- “La extension de los valores modernos de autonomia personal,

de libre eleccién de la pareja sobre la base del amor romantico, la creciente



expectativa social de dar cauce a sentimientos y afectos implican también la
contratara: la libertad de cortar vinculos cuando el amor se acaba, cuando el costo
personal de la convivencia conflictiva supera cierto umbral” (Tribunal Colegiado de
Instancia Unica del Fuero de Familia N° 2 de Mar del Plata, 3/9/2008 “M., M.G.”;
en el mismo sentido Cam. Civ. y Com. Dolores, 10/04/12 “Gutiérrez Enrique y otro
s/Divorcio; Trib. Colegiado de Instancia Unica del Fuero Familia N°2 de La Plata,
16/07/2010 “S. L. y otros s/Separacion Personal”).

No cabe dudas que debe enfatizarse la tutela del matrimonio. En
caso reciente, la Suprema Corte declaré la inconstitucionalidad de una norma en
el marco del derecho de familia, y alli el Juez de Lazzari recordd que “el
matrimonio, como una de las formas de constituir la familia, cuenta con
reconocimiento expreso en los tratados: arts. 16 primer parrafo de la Declaracion
Universal de Derechos humanos, 10, primer parrafo del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 23, segundo parrafo del Pacto
Internacional de Derechos Civil y Politicos; 17, segundo parrafo de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 16, primer parrafo, incs. a, b y c de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer. En el art. 6 de la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre se
afrma que toda persona tiene derecho a constituir una familia, elemento
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado (con similar redaccion conf. arts. 16.3 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; 17.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 23.1

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 16.1 de la Convencion



sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer)”
(S.C.B.A. C 97295, 21/03/2012 “N., M. s/ Adopcién plena”). Empero, del cotejo de
ese mismo derecho con los restantes, de igual grado y jerarquia (a la libertad,
autodeterminacion e igualdad) se arriba necesariamente a la conclusiéon de que la
norma es irrazonable.

Ademas, el derecho a casarse 0 no casarse comprende también el
consiguiente derecho a no permanecer casado cuando desaparecieron las
causales personales y conyugales que dieron origen al proyecto de vida en
comun.

Es por todo ello que, con fundamento en los arts. 14, 16, 17, 19,
20 y 75 inc.22 de Constitucién Nacional; 1, 5, 6 y 28 de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; 3, 8, 12, 29, 30 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; 9 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, propicio confirmar la sentencia apelada que declara la
inconstitucionalidad en el presente caso del art 214 inc. 2 del Cod. Civ. en tanto
establece como requisito para la procedencia de la declaracion el divorcio vincular
de los conyuges, el plazo minimo de tres afios de separacién de hecho de los
cényuges sin voluntad de unirse.

Las costas deben ser impuestas en la Alzada en el orden
causado, atento la naturaleza de la cuestion planteada y el resultado del litigio (art.
68 C.P.C.).

Asi lo voto.-



A la misma cuestion, los Sefores Jueces, Dres. PERALTA
REYES y LONGOBARDI y por los mismos argumentos votaron en idéntico
sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Senor Juez Doctor GALDOS,

dijo:

Atento lo acordado al tratar la cuestion anterior, demas
fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo
dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde confirmar la
sentencia apelada de fs.78/81vta., en lo que ha sido materia de agravio (fs.81,
punto 1), que declara la inconstitucionalidad del plazo de tres afios exigido por el
art. 214 inc. 2do. del Cdod. Civ.. Las costas de Alzada se imponen en el orden
causado, atento la naturaleza de la cuestion planteada y el resultado del litigio (art.
68 C.P.C.). Difiriendo la regulacién de honorarios para su oportunidad (art. 51 ley
8904).

Asi lo voto.-

A la misma cuestion, los Sefiores Jueces, Dres. PERALTA
REYES y LONGOBARDI y por los mismos argumentos votaron en idéntico
sentido.

Con lo que termino el Acuerdo, dictdndose la siguiente:

SENTENCIA

Azul, 5 de Junio de 2012. -

AUTOS Y VISTOS:




CONSIDERANDO:

Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar la cuestion anterior, demas
fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo
dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., se resuelve: confirmar la
sentencia apelada de fs.78/81vta., en lo que ha sido materia de agravio (fs.81,
punto 1), que declara la inconstitucionalidad del plazo de tres afios exigido por el
art. 214 inc. 2do. del Céd. Civ.. Las costas de alzada se imponen en el orden
causado, atento la naturaleza de la cuestion planteada y el resultado del litigio (art.
68 C.P.C.). Difiérese la regulacion de honorarios para su oportunidad.
Registrese. Notifiquese por Secretaria y devuélvase. Fdo.: Dr.Jorge Mario
Galdés — Presidente — Camara Civil y Comercial — Sala |l — Dr.Victor Mario Peralta
Reyes - Juez - Camara Civil y Comercial — Sala Il — Dra.Maria Inés Longobardi —
Juez - Camara Civil y Comercial — Sala Il — Ante mi: Dr. Pedro Eugenio Ribet —
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