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SENTENCIA

//En la ciudad de La Plata, Capital de la Provincia
de Buenos Airgs, a los dias del mes de mayo del
ano 505 .mil diez, se reiinen los Sres. Jueces del
Tribunal Oral Criminal N© 2 Dptal doctores CLAUDIO
JOAQUIN BERNARD, LILIANA ELIZABETH TORRISI yl CARMEN
ROSA PALACIOS ARIAS, bajo la presidencia del primero
de los nombrados, con el objeto de dictar sentencia
conforme lo prescripto por el articulo 12 de la ley
7166 en la presente causa nro. 3604/D-2037 caratula-
da "Dessio Veronica y Perez Carolina Paola s/ Ampa-
ro". Practicado el sorteo de ley, resulto que en la
votacion debia practicarse el siguiente orden: Dres.
Palacios Arias, Bernard y Torrisi, por lo que el

Tribunal resuelve plantear y votar la siguiente:

CUESTION

iCorresponde hacer lugar a la accién intentada?

A la cuestion en tratamiento la Sra.

Juez Dra. Carmen Rosa Palacios Arias dijo:




o —

Se presentan Verdnica Dessio y Caro-
lina Paola Péréz, con el patrocinio de la Dra.
Sandra LizaraquCaveros, promoviendo accién consti-
tucional de amparo en contra del Gobierno de la Pro-
vincia de Buenos Aires, por entender que ha mediado
por parte de este Gltimo un accionar injusto, arbi-
trario e ilegitimo que cercena el pleno ejercicio de
sus derechbs constitucionalmente garantidos, en ra-
z6n de habérseles denegado mediante Resolucidén Nro.
693 emanada del Director Provincial del Registro de
155 Personas, la solicitud de un turno para contraer
matrimonio en razén de su orientacién sexual. Peti-
cionan asimismo, por constituirse en basamento del
acto atacado, se declare la inconstitucionélidad de
los arts. 172, 188 y normas concordantes del Cédigo
Civil de la Nacién.

Invocan a esos fines, normativa de
caracter constitucional nacional y provincial, como
asi también tratados internacionales, incorporadosvé-

nuestra legislacidén -con raigambre constitucional-

mediante el art. 75 inec. 22. de la Const. Nac.

. Pues bien. El derecho a contraer matrimonio por par-

te de dos personas del mismo sexo ha generado en el

pasado y en la actualidad, arduas y diversas discu-
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siones de indole Jjuridico, ético y religioso -en
nuestro pais, sin dejar de mencionar la distinta
suerte gque ha corrido el reconocimiento del mentado
derecho a través de distintos pronunciamientos judi-
ciales.

Desde una perspectiva netamente nor-
mativa reconoce como antecedente a la institucidn de
la unién civil, aprobada por las-autoridades locales
de algunos distritos, mediante la cual se reconocen
determinados efectos juridicos a partir de su ins-
cripcidén en un registro, a la unién conformada 1li-
brémenﬁe por dos personas con independencia de su
orientacién sexual, que hayan convivido en una rela-
cién de afectividad estable y piablica, durante un
determinado periodo de tiempo. Sin embargo, los be-
neficios qﬁe pueden otorgar las provincias, munici-
palidades y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires donde
rigen, son limitados y de alcance estrictamente lo-
cal.

Respecto del especifico derecho de
contraer nupcias, de acuerdo a la legislacién agtual
de fondo, tal como se desprende de los arts. 172 y
188 del Cééigo Civil no seria posible gque pudieran

celebrarse entre dos personas del mismo sexo.




Por su parte, la reforma constitucional de 1994, que
ha ejercido una notable influencia en el derecho de
familia, en razén de habérsele otorgade a tratades
internacionales jerarquia constitucional, prevén el
citado derecho de contraer nupcias en los arts. 16
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
art. VI de la Declaracién Americana de los Derechos
'y Deberes del Hombre, el art. 17 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el art. 10 del
Pactc Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y el art. 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. A su vez dichos pactos
afirman el derecho de toda persona def no sufrig-h
discriminacién de ninguna indole en razén de la re-
ligién, raza, color, sexo, etc.

De modo contrario a lo sostenido por
las amparistas acerca del derecho -a contraer matri-
monio reconocido por dichos pactos internacionales,
opina -el destacado constitucionalista Germdn Bidart
Campos, quien expresara "...Los tratados que recono-
cen el derecho de casarse emplean expresiones apro-
ximadas a @ésta: derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio. Si bien no especifican que la

férmula significa casarse "entre si", parece que no
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gstén imaginando el casamiento como un derecho de un
varén con otro varén, ni de una mujer con otra mu-
jer, sino de un hombre con una mujer; seria bastante
rebuscado hurgarle otro sentido" "...Las valoracio-
nes sociales gue progresivamente llegan a no recha-
zar uniones que acusan diferencias con el matrimonio
tradicional, no 1llegan a facilitar una interpreta-
cidén constitucional que, sin norma alguna explicita,
permita aseverar que es contrario a la Constitucién
no identificar las uniones homosexuales con el ma-
trimonio" (Bidart Campos, German J. "Matrimonio vy
unién entre personas del mismo sexo", ED 164-178).
Por su parte; Graciela Medina afirma
gue "no corresponde autorizar a los miembros de las
uniones de hecho homosexuales a contraer matrimonio,
porque el matrimonio es una institucidén destinada a
las parejas hetgrosexuales. Esta limitacidén no afec-
ta el principio constitucional de la igualdad, por-
gue la pareja homosexual es naturalmente distinta a
la heterosexual, ni vulnera el derecho a la intimi-
dad de 165 miembros de la pareja homosexual, en tan-
to ésta no estd prohibida" (Medina, Gréqiela. "Unio-
nes de hecho homo y heterosexuales - X Congreso In-

ternacional de Derecho de Familia, celebrado en la




provincia de ﬁendoza, Rep. Arg.").

Como se advierte, las distintas opi-
niones antes transcriptas, las que representan una
minima expresidén de la diversidad de las existentes,
asi como el texto de la normativa invocada, ponen de
resalto que la cuestion medular -objeto de la pre-
sente accién de amparo-, resulta ser de una graﬁ
complejidad, no sélo por la institucién misma del
matrimonio cuyo reconocimiento se propugna, sino
también en atencidn a las consecuencias juridicas
que a partir de su existencia se han de suceder.

Si la procedencia del amparo se su-
pedita a la existencia de conductas de ilegalidad o
arbitrariedad manifiestas, resulta evidente gue la
via del amparo no-queda habilitada para cuestiones
que requieran de mayor amplitud de debate o de prue-
ba. (E1 Amparo. Régimen procesal. ﬁugusto M. Morello
y Carlos a. Vallefin. Pag. 38).

Advierto, gque se procura a través de
un remedio répido y expedito, abordar una cuestidn
interpretativa de un plexo normativo y su aplicacién
a un caso concreto que superan el estrecho marco de
la accién de amparo.

Mas allé de la progresividad en el
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reconocimiento de derechos sociales, con prescinden-—
cia de géneros o diversidades sexuales, de todo ser
humano en su condicién de tal, aspectos queé estimo
reconocidos por el texto constitucional, la cuestion
en debate muestra elevados indices de controversia-
lidad, y se aprecian a su respecto diversas aristas
doctrinarias y polémicas que tornan al objeto liti-
‘gioso de una complejidad tal que hacen que sus argu—
mentos no puedan tener lugar en el marco limitado de
un amparo en el cual, segin conocida jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, ha re-
chazado este remedio cuando la cuestién era compleja
u opinable. (Cémara de Apelacién en lo Contencioso
Administrativo, Causa Nro. 1014 "Y., E. A. c/Caja de
Preﬁisién’ y Seguro Médico de la Provincia de Buenos
Aires s/Amparo).

Es pues en el ambito legisiativo,
donde deberad debatirse y adoptarse la decisidn de
modificar la legislacién de fondo en procura del re-
conocimiento de los derechos que persiguen las pre-
sentantes. La media sancion por parte de la Camara
-de Diputados de 1la Nacioén, al proyecto de ley que
contempla la modificacién de diversas normas del Co-

digo Civil y que reconoceria el derecho a contraer




nupcias por parte de dos personas del mismo sexo,
votada el dia 04 del corriente, avala la postufa que
sostengo en el presenta.

. La decisién adoptada, no significa
adelanto de opinién alguna sobre la cuestidn de fon-
do, ni discriminacidén hacia la cohabitacién estable
de personas del mismo sexo, toda vez que dicha cues-
tién hace a.la esfera de la  intimidad, resquardada
por el art. 19 de la Constitucidén Nacional.

Por todo lo antes expuesto, y por
las razones invocadas, he de propiciar el rechazo de
la accidén intentada. (Arts. 43 de la Constitucién
Nacional, 20 inc. 2 de la Carta Magna Provincial,
art. 1 y ec. de la ley 13.928).

Asi lo voto (arts. 13 y 14 de la ley

13928) .-

A la cuestidén planteada el Sr. Juez

Dr. Claudio Joaquin Bernard dijo:

Que debido al amor gque se profesan y
dada la relacion de pareja que tienen las actoras
decidieron contraer matrimonio. Relatan que: las

discriminan al no aceptar su vinculo matrimonial. Se
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presentaron a la Direccion Provincial del Registro
de las Personas a fin de solicitar una fecha para
casarse, 15 dé Diéiembre del aho 20b9. La Direccion
negé tal peticién.

Alegan las accionantes que ni en la
Constitucién Nacional, ni en los Tratados Interna-
cionales, ni en la legislacion vigente existe una
definicidén de familia limitada a la unién entre un
hombre y una mujer.

Destacaron que solo pueden ‘alegarse
como motivos de oposicidn los establecidos en la ley
y que en el art. 176 no se establece como impedimen-
to que una mujer pueda contraer matrimonio con otra
mujer.-

En sintesis, solicitan que se decla-
re la inconstitucionalidad de toda norma que les
prohiba contraer matrimonio.

Que a fs. 42/45 la Direccion Provin-
cial del Registro de las Personas contestd la deman-
da, citando normas del Cédigo Civil en especial el
art. 188 en referencia a que el oficial piblico re-
ciba la declaracion de tomarse por marido y mujer y
pronunciara en nombre de la ley que quedan unidos en

matrimonio.




Por tanto, el Estado Argentino no ha
legalizado las uniones entre personas del mismo gé-
nero..Que en otros terminos el art. 172 de 1la ley
23.515 habla expresamente de hombre y mujer como su-
jétos del matrimonio con lo cual ratifica la prohi-
bicién aludida.

Sabido es gque nuestra Constitucional
Provincial en su articulo 20 inciso 2° establece que

"La garantia de amparo pod;é ser ejercida por el
‘Estado en sentido lato o por particulares, cuandoc
por cualquier acto, hecho, decisién u omisidén prove-—
niente de autoridad publica o de persona privada, se
lesione o amenace,; en forma actual o inﬁinente con
arbitrariedad e ilegalidad manifiesta, el ejercicio
de los derechos constitucionales individuales y co-
lectivos. El1 amparo procedera ante cuhlquier juez
siempre que no pudieran utilizarsé, por la naturale-
za del caso, los remedios ordinarios sin danfo grave
o irreparable y no procediese la garantia de Hé&beas
Corpus. No procedera contra leyes o contra actos: ju-
risdiccionales emanados del Poder Judicial. La ley
regulard el amparo estableciendo un procedimiento
breve y de pronta resolucidén para el ejercicio de

esta garantia, sin perjuicio de la facultad del juez

10
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para acelerar su.trémite mediante formas mas senci-
llas que se adapten a 1la naturaieza de la cuestidn
planteada. En el caso, el juez podra declarar la in-
constitucionalidad de la norma en que se funde el
acto y omisién lesivos".-

También asi lo estab;ece la norma
que rige en la material, ley 13,928, conforme lo re-
glado en su art. 3° que dice: "En la accién de ampa-
ro sera competente cualquier Juez o Tribunal letrado
de primera o fGnica instancia con competencia en el
lugar donde el hecho, acto u omisién cuestionados
tuviere o hubiere de tener efectos. Cuando se inter-
pusiera mas de una accién por un mismo hecho, acto y
omisién, entenderd el que hubiere prevenido".-

En el mismo sentido se ha pronuncia-
do la jurisprudencia: "El art. 210 1ine. 2 paéarrafo
segundo de la Constitucién de la Provincia expresa
que el amparo procede ante "cualquier juez" Yy su re-
glamentacién legal precisa que "de primera instancia
o de Gnica instancia" (art. 3 de la ley 13.928, BO
11-T1-2009...".-

SCBA, Ac. 106432 I 11-3-2009. Cara-

tula Rios Carlos A. c/Poder Ejecutivo s/Amparo Inc.

'de com. e/Juzg. Civil y Comercial N° 3 de San Isidro

11




y Juzg. Civil y Comercial N°© 13 de La Plata, Mag.
votantes Genoud, Negri, Xogan, Pettigiani.

SCBA, Ac 107607 I 24-6-2009- Caratu-
la C.N. s/Amparo Inc. de comp e/Juzgado de Garantias
del Joven N© 2 de La Plata y Juzg. Correccional N© 2
de Mordn. Mag. votantes Genoud, Kogan, Negri, Petti-
giandi.

Resultande indiscutida la jurisdic-

cion de - este 6rgano para intervenir en la causa de

- marras, se declara competente para resolver la ac-

cién incoada.-

Ello sentado, debe otorgarse acogida
favorable a la admisibilidad de la presente accién
de amparo, por entender este magistrado que se en-
cuentran configurados los requisitos pievistos por
la norma constitucional de acuerdo a las sigquientes
consideraciones. -

El acto lesivo configurado en este
causa ' es la amenaza cierta, actual e inminente del
derecho a la libertad e igualdad, vulnerando el ple-
no ejercicio de los derechos_civilés, sin resolver
el régimen juridico de los peticionantes dentro del
.matrimonio.

Los requerimientos establecidos por

12
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el articulo 20 inciso 2° de la Carta Magna érovin—
cial, anteriormente transcripto, estatuye que lg ac—
cién en tratamiento es conducente contra todo acto,
hecho, decisién u omisidn estatal o particular, que
lesiones o amenace en forma actual e inminehte con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, el ejercicio
de derechos constitucionales individuales y colecti-
VOS. -

En primer término se debe abordar el
concepto de acto lesivo en el presente caso. La nor-
ma ha previsto que el acto producido por el acciona-
do lesione, restrinja o amenace los derechos y ga-
rantias explicita o implicitamente reconocidos en la
Constitucién, o en los Tratados Internacionales con
jerarquia constitucional.

Segin lo explican autores de la ta-
lla de Morello-Vallefin en su obra "El Amparo, Régi-
men Procesal", "la lesién resulta un cdncepto amplio
y abarcador, de los mas especificos de restriﬁgir y
alterar... la ley senala un amplio espectro del ac-
tual estatal (actualmente incluido el actuar parti-
Icular) qgue orienta y procura la tuicidén mas perfecta-
de los derechos amparados por la Constitucidén.-

Este es en sentido de la accion de

13




amparo, una tutela efectiva por parte del 6rgano ju-

dicial contra la lesidén que veda el goce efectivo de

las garantias y derechos constitucionales y debe en-
tenderse que dicha tutela -contra el acto iesivo~ lo
es en forma ampliai—

ContinGan diciendo los mencionados
autores qﬁe: "Las amenazas de los poderes pfiblicos -
interesan tﬁmbién al dmbito del amparo. Precisamente
en razon del caréacter amplio gue conviene imprimir-

" le, resulta obligado acoger el remedio jurisdiccio-
nal contra actos lesivos de futuridad inminente, o
sea,m cuando hay amenaza inmediata que debe resul-
tar, por lo demds, cierta y grave. En tal caso, el
temor, la zozobra y 1la duda son elementos que
destruyen la seguridad juridica de cada particular y
debe suponerse que no hay integro goce cuando hay
temor o 1limitacién intimidante. En otras palabras,
el temor provocante es la realizacién misma de la
arbitrariedad tanto mas censurable por la repudiable
intencidén con la gue se esgrime".-

En el mismo septido‘lo expresan Ger-
man Bidart Campos "Régiﬁen Legal" y Fiorini Bartolo-
mé "El recurso de amparo", citas hechas por los au-

tores primeramente nombrados.-

14
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Cabe aclarar que debe entenderse,

atento las actualizaciones de las normas que legis-

lan la materia, que cuando los autores citados re-

fieren a la conducta estatal también debe incluirse
al obrar particular.-

Asi la jurisprudencia ha dicheo: "Al
referirse a los actos y omisiones de parficulares
susceptibles de dar lugar a la via del art. 321 del
CPCC,  su inciso primero comprende, por un lado,
aquellos actos u omisiones que produzcan un dano o
perjuicio de cualquier indole (lesionar, restringir
o alterar) el cual debe ser real, efectivo, tangi-
ble, concreto e ineludible. Por el otro, abarca tam-
bién aquellos actos y omisiones que representen una
amenaza dé lesién. Para habilitar la presente ac-
cién, ese peligro debe ser cierto, efectivo, preciso
y - concreto; debe existir pues una relacidén lesivo y
dano, cuya configuracién debe no sélo tener vistos
de qerteza sino a la vez inminente produccidén *“.
CC0002 47436 RSI-422.99 I 21-12-1991 Caratula Cris-
nejo Angel Enrique c¢/Banco Rio .de La Plata S.A.
s/Ampara. Mag,. votantes: Cabanas, Occhiuzzi-Mares.-

Mediante el proceso de amparo se

tiende a salvar no séle los derechos vulnerados en

15




el presente, sino también en el futuro, procediendo
cuando los actos o decisiones constituyen una amena-
za de lesidn cierta e inminente, cuya entidad justi-
fica el reclamo de la tutela judicial; wvale decir,
que actlia en principio ante la transgresién de un
derecho perc también, en circunstancias especiales,
cuando hubiera contra tal derecho una amenaza ilegal
de tal magnitud que le pusiera en peligro efectivo e
inminente. CCO0001 QL 3677 RSI-671 I 15-5-2001, Juez

' Senaris (SD), Caratula. Camara de Comercio Industria
y Bienes c/Municipalidad de varela s/Accién de Ampa-
ro. Mag. votantes: Senaris, Busteros, Celesia.-

El instituto consagrado en el amparo
tiene en miras la proteccidén de un universo de dere-
chos y garantias que no puede ni debe interpretarse
en forma restrictiva; sigﬁienﬁo la manda del articu-
1o 33 de la Constitucién Nacional'que sostiene: "Las
declaraciones, derechos vy garantias gque enumera la
Constitucidén, no seré&n entendidas como negacién de
otros derechos y garantias no enumerados pero gue
nacen del principio de la sobéranih del pueble y de
la_forﬁa republicana de gobierno". En el mismo sen-
tido se pronuncia el art. 56 de la Constitucidén Pro-

vincial.-

16




WSO OFIGIAL - JURISDICCION ADMINISTRACION DE JUSTICIA

PROVINCIA DE BUENOS AIRES™
PODER JUDICIAL

Este es el principio rector que debe
imperar en la concepcién de la tutela que se ejerce
a tfavés del amparo, la proteccién no sdélo de los
derechos consagrados en la norma superior sino tam-
bién en la salvaguarda de los derechos implicitos.
Nuestra Carta Magna ha consagrado este articulo con
el propésito de reconocerlos y conservarlos de los

posibles de los posibles distintos abusos del Estado

|y de''los particulares.-

La opinion doctrinaria al respecto
es coincidente y unanime en estos conceptos y asi lo
manifiestan distintos autores: los citados Morello-

. -~
Vallefin, que afirman que la tutela brindada por el
amparo se extiende a los derechos y garantias expli-
cita o implicitamente reconocidos por la Constitu-
cién Nacional, un tratado o una ley; precepto que
tiende, evidentemente a evitar cualquier hermeneinti-
ca cerrada, rigurosa.-

También 'concuerda Néstor Pedro
Saglies en que cualquier derecho, cuaquier preten-
sién material apoyada en la ley, en el contrato o en
los principios generales de justicia, pueden ser tu-

telados por la via del amparo.-

Es evidente que el remedio del ampa-

17




ro constituye una forma de preservar la supremacia
constitucional y por tanto de dirimir su admisibili-
dad debe hacérselo en forma extensa. No existe dere-
cho que no tenga fundamento constitucional. Esto
surge de . interpretar a contrario sensu el articulo
19 de la Constitucién Nacional, ya que ningin habi-
tante puede ser obligado a hacer lo que la ley no
manda ni pfivado de lo gque no se prohibe, por tanto
si un acto estatal e particular obligara a una per-
sona ilicitamente a realizar un acto al cual no esta
6bligado o se lo privara de poder realizar aquél que
no esta vedado, contrariaria la manda constitucio-
nal.-

Sostiene Genaro Carridé que la in-
constitucionalidad e ilegalidad son calidades compa-
tibles. Restringir la via del amparo, desconocer su
procedencia en sentido amplio, eé contrariar la 1o-
gica y el orden juridico.

A todo lo expuesto debo agregar que
corresponde declarar la cuestidén en andlisis como de
puro derecho habida cuenta gque K no éxisten hechos
controvertidos que ameriten, a mi juicio, la apertu-
- Ya. a pfueba. No se ha negado por parte del demandado

ninguno de los hechos alegadés por la actora vy gque

18
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deba acreditarse con la produccién de la prueba
ofrecida, puesta ésta versa sobre hechos en los cua-
les ambas partes son coinciaentes o scbre hechos que
sonlpﬁblicos y notorios (art. 487 CPCC).-

En tal sentido se ha expedido
nuestro mds Alto Tribunal al sefalar que "El remedio
del amparo, no obstante su sumariedad, constituye un
tipico proceso, desde que una parte accionante re-
Clama contra un acto de lesién constitucional, ante
un tercero imparcial -juez- y frente a un sujeto
responsable autor del evento ilegitimo. de aqul se
sigue que, no obstante la urgencia propia de esta
accién, le son ﬁlenamente aplicables las pautas que
informan el principio de contradiccién". -SCBA L
77941 S 27-8-2003, Juez de Lazzari (SD) Caratula:
Antonio Barillari §S.A. c¢/Secretaria del Trabajo
Prov. Bs. As. s/Amparo. Mag. votantes: de Lazzari-
Salas—Kogan—Roncéroni—Genoud.—

"Para que sea procedente la apertura
a prueba de la causa, es necesario que se hayan
afirmado en los escritos postulatorios del proceso,
‘hechos controvertidos entre las partes que sean con-
ducentes para el progresb o el rechazo de las pre-

tensiones hechas valer y que no medie prohibicidn

18




- legal o inneéesariedad de producirla. De ahi gque no
sea admisible la prueba sobre los hechos no afirma-
dos o cuando fueran pruebas ofrecidas manifiestamen-
te improcedentes o superfluas o meramente dilatorias
(arts. 357 y 362 CPCC). Si bien cabe extremar - la
cautela en esta materia, dado que por afédn de evitar
procedimiento probatorio superfluo se puede afectar
el derecholde defensa en juicio (lo gue aconseja, en
caso de duda disponer la apertura a prueba), cuando
" la incertidumbre sobre la pertinencia no existe, si-
quiera en minimo grado, debe declararse la cuestidn
como de puro derecho, desestimando una apertura a
prueba que sdélo obedece a actitudes caprichosas u
obstrucciones". CC0001 SI 52247 RSI 39-90 I 15-2-
1990 Caratula: Ferrari Luis José c/Aybar Teresa Ra-
mona s/Desalojo por falta de pago. Mag. votantes:
Montes de Oca-Furst-Arazi. ‘

Rhora bien la parte dogmatica de la
Constitucién se ha ampliado y enriquecido a través
del art. 75 inc. 22 en la reforma del ano 1994 que
directamente confiere jerarquia constitucional a on-
ce instrumentos.internacionales de Derechos Humanos.
Con ésto, nuestro Derecho Constitucional ha recep-

cionado expresamente una doble fuente para el siste-
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ma de derechos, la propia interna y la internacio-
nal. |

La fuente internacional, dice Bidart
Campos en su obra Manual de la Constitugién Reforma-
da Tomo I, pag. 481, se nutre no solo de Tratados
con jerarquia constitucional, sino que también los
que no la poseen y versan sobre derechos humanos de-
ben ser tenidos en cuenta por dos razones como mini-
mo A-)que por el mismo inc. 22 prevalecen por sobre
las leyes, y B-) que siempre obligan internacional-
mente a nuestro Estado y le adjudican responsabili-
dad internacional si en jurisdiccién interna no se
cumplen o se violan.

En referencia a los Derechos o Ga-
rantias vulnerados, como se ha mencionado, es el de-
recho a la libertad e igualdad previstos en los
arts. 14, 16, 18 y 19, asi como por -los Tratados In-
ternacionales equiparados a nuestré Carta Magna como
ya expresé "ut-supra” mediante.el art. 75 1nc. 22 de
nuestra Constitucién Nacional.

Sucintamente como bien lo expresa la
accionante, 1la libertad como derecho fundamental se
encuentra protegido desde el mismo predmbulo de

nuestra Constitucioén, gue si bien no es parte inte-
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grante del texto constitucional, es un valor tan
preciado gue numerosas normas de nuestra ley maxima
la protegen y la amparan.

El otro valor en juego esgrimido por
la accionante es la igualQad, es decir que todos los
hombres vy ‘mujeres tengan el mismo status en cuanto
personas que implica el ejercicio y goce de la tota-
lidad de los derechos civiles.

Esto es asi dado que los derechos
" escenciales del hombre no nacen del hecho de nacer
en determinado Estado, sinoc que tienen como fuente y
fundamento los atributos-de la persona humana, razén
por la cual estan protegidos tanto en el orden in-
terno como justifican tambien una proteccidén inter-
nacional complementaria de la que ofrece la legisla-
cién vigente interna de un pals determinado.

Teniendo en consideracién estas pre-
misas béasicas, solo puede realizarse en la vida una
persona cuando es libre en sus-elecciones, exentas
de los perjuicios concebidos por sus iguales y cre-—
ando las Optimas condiciones para gozar de todos sus
derechos econdémicos, sociales, culfurales, civiles y
politiéos.

.

Bajo éstas ideas rectoras, debo ana-
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lizar el "sub-examine", en que se niega la posibili-
dad de contraer matrimonio legal a dos personas del
mismo sexo.

Dejando de lado la evolucidén histé-
rica de la institucion matrimonial, la que traspaso
diversas etapas en donde existian preeminencias
entre los inteqgrantes de la pareja -basta recordar
el pater familia del Derecho Romano- hoy en el siglo
XXI -admitir discriminaciones o rechazos por razones
de sexo, raza, religidén etc. resultan por demas de-
leznables y contrarias a la libertad de leccion e
igualdad que debe gozar toda persona.

La celebracidén del matrimonio, es a
mi juicio, la constitucién de la sociedad conyugal
con todos los derechos y como contrapartida obliga-
ciones que la normativa legal prevé para ésta inéti—
tucidn.

No admitir a dos personas del mismo
sexo someterse libremente a este "status" de casa-
dos, implica disminuirlos juridicamente e aislarlos
del orden normativo. Por otro lado,- negar esta unidn
es contraria al derecho a la constitucién y protec-
cién de la familia, elemento fundamental de la so-

ciedad y a su vez recibir proteccién para ella.
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En otras palabraé, la solucién al
caso ciniendose exclusivamente a la letra de los
arts. 172, 188 y c.c del Cédigo Civil resulta a to-
das luces discriminatorio y carente del sentido de
igualdad.

2l respecto Fayt afirmé "...que
existen categorias o grupos sociales respecto de los
cuales no resulta apropiada la presuncién general en
favor de la constitucionalidad de las leyes y de los
actos administrativos, cuando ellos los afectan en
sus libertades basicas. Este es el sentido escencial
que se le debe otorgar & lo que se ha dado en llamar
el "derecho de las minorias", consagrado expresamen-—
te en constituciocnes modernas y que se induce de di-
versas disposiciones de la nuestra como los arts. 16
y 19 de la Constitucién Nacional".

La mutacidén de ia legislacién ante
los cambios que experimenta una sociedad es demasia-
do lenta. Efectuando un brevisimo raconto de nuestra
historia vemos que producida la Independencia duran-
te los_primeros cincuenta anios existieron pocos in-
tentos de secularizar el instituto en la Provincia
de Buenos Aires, donde en el ano 1824 se sometieron

a los Tribunales Civiles las causas matrimoniales
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mediante ley que no llego a aplicarse, dada la re-
sistencia que existia. En 1867 durante la goberna-
cién de Nicacio Orona se sanciondé en la Provincia de
Santa Fe una ley que establecid el mat;imonio civil .
La resistencia tambien fue inmediata. Fueron exco-
mulgados Orona y los legisladores gque intervinie-
ron.

Velez Sarfield se abstuvo de intro-
ducir en el Cédigo la secularizacién del matrimonib,
que no se logro hasta el ano 1888. Lento tambien fue
el cambio hacia la igqualdad de los cényuges. Sucesi-
vas léyes fueron reduciendo las potestades marita-
les.

Nuestro Cédigo Civil distinguia
entre hijos legitimos, ilegitimos ( naturales, adul-
terinos, incestuosos, sacrilegos). En este tépico
los cambios fueron profundos. Pero tambien hay que-
tener en consideracién que los cambios no siempre
han tenido un origen estrictamente legislativo.

La justicia ha instau;ado cambios
que se adelantaron a los momentos legislativos (por
ejemplo, la creacidn pretoriana de la accion de am-
paro). ﬁsto ha sucedido tambien con el divorcio vin-

cular. Solo tras el fallo de la Corte Suprema en el
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caso "Sejeanl (Fallo 308:2268)" la ley 23.515 esta-
blecié un cambio importante en la regulacidén del ma-
trimonio civil.

Que la evolucidén demarcada no pérmi—
te inferir la idea de un significado "natural o rec-
to" y por lo tanto no influenciado por los momentos
histdricos en que se susciten.

. Parafraseando a Petracchi "...la fa-
milia ha.adOQtado las mas variadas formas, como nos
lo ensefna la antropologia vy ia historia, ya que si
bien 1la familia es universal e igual que todas las
instituciones, es un producto social sujeto a cam-
bios y modificaciones".

Por todo lo resenado, convalidar el
matrimonio entre personas del mismo sexo no viene a
crear una realidad, sino a reconocerla. Negar esta
situacidén es ir demasiado lejos y, retomando épocas
oscurantistas, no regularla juridicamente es crear
una "capitis disminutio" hacia éstas personas.

'En ésta inteleccién considero in-
constitucional los arts. 172, 188 y c.c del Cdédigo
Civil que establece para la confeccién del matrimo-
nio el citado art. 172 "Es igdispensable para la

existencia del matrimonio el pleno y libre consenti-
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miento expresado personalmente por hombre y mujer
ante la autoridad competente para celebrarlo".

Esta norma entra en conflicto.edi—
dente con los Tratados Internacionales gue expondré
a continuacidén, pero desde ya -advierto gue ni de la
Constitucidn Napional, ni de los Tratados Interna-
cionales surge una definicidén del termino "familia"
gue limite la aceptacidn de dicho terminc a la unidn
de un hombre y una mujer. Tampoco existe prohibicidn
expresa o téacita al matrimonio entre personas del
mismo sexo.

Es dable entender entonces, gue
cualguier norma de menor jerarquia gque contrarie o
limite discriminando en cuanto orientaciones y pre-
ferencias sexuales deviene a todas luces inconstitu-
cional.

En este orden de ideas 1la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes dei Hombre en
el Capitulo Primero, el art. III establece que todas
las pesonas son iguales ante la ley y tienen los de-
rechos y deberes consagrados en ésta declaracion éi:
distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra al-
guna.

En la Declaracion Universal de Dere-
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chos 'Humanos‘ tanto en el articulo dos como en el
séptimo, se consagra la plena libertad e igualdad
entre personas y en referencia al matrimonic en su
art. 16 establece gue "Los hombres y las mujeres a
partir de la edad nubil, tienen derecho sin restric-
cién alguna por motivos de raza, nacionalidad o re-
ligién, a casarse y fundar una familia y disfrutar
de iguales -derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimo-
nio".

Como bien sostiene la accionante, el
articulo no habla de hombres "con" mujeres sino del
derecho de los hombres "y" las mujeres. Existen dos
?erminos coordinados con una conjuncidén copulativa.

Y por uGltimo, de los principios de
Yogyakarta que son principios gue se refieren a. 1la
aplicacién de la legislacién_intefﬁacional de dere-
chos humanos en relacion con la orientacién sexual y
la identidad de género, surge que todos los derechos
humanos son universales, complementarios, dindivisi-
bles e independientes y que lé_oriehtacién sexual vy
la identidad de .género son esenciales para la digni-
dad y humanidad de cada persona y no deben ser moti-

vo de discriminacién o zbuso.
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Es entonces que la aplicacién lisa y
llana de los arts. 172, 188 y c.c del ICédigo Civil
contraria en forma palpable el espiritu de todos los
Tratados Internacionales mencionados, limitando en
forma notoria el status juridico de éstas personas y
apartandolas de una seguridad juridica constituyendo
un hecho .de gravedad debido a la magnitud del bien
juridico tutelado que es la libertad e igualdad ante
la ley, conf. arts. 16 y 19 de la Constitucién Na-
cional, por cuanto el reclamo de_la accionante re-
sulta justificado sobradamente, debe hacerse lugar a
la presente accidén de amparo.-

Asi lo veto (arts. 13 y 14 de la ley

13928) .-

A la cuestidén planteada la Sra. Jue-

za Dra. Liliana Elizabeth Torrisi dijo:

Adhiero al voto de mi colega preopi-
nante y agrego: el debate generado en torno a la po-
sibilidad de la declaracion de inconstitucionalidad
de los-a;ts. 172, 188 y c.c. del Cédigo Civil, nos
obliga a tomar postura'frente a un tema que se ha

instalado desde tiempo atrds en la sociedad Argenti-
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na.

Existen serios estudios socioldgicos
gue no podemos desconocer quienes resultamos opera-
dores del Derecho -excepto gque formemos parte de
aquellos que entienden gue la tarea jurisdiccional
consiste lisa y llanamente en aplicar el texto rigi-
do de la ley, postura ésta que respeto, pero no com-
parto- qué nos- informan acerca de la profunda-
transformacién gue ha experimentado el concepto de
familia, y sin lugar a dudas incluye ésta metamorfdo-
sis social al matrimonio.

La cuestidén entablada nos obliga a
reflexionar acerca de la naturaleza juridica del ma-
trimonio, Contraer matrimonio y fundar una familia
resulta libertades individuales fundamentales prote-
gidas por nuestra Constitucién y los Tratados Inter-
nacionales de los que 1la Argentina es parte, al
igual que la libertad de expresién, la propiedad, la
libertad de culto, etcétera.

Resultando en consecuencia el casa-
miento una eleccidén vital de todo ‘ser humano, por
cuanto la posibilidad de acceder al mismo se en-
' cuentra garantizada, a todes los individuos por

igual, como derecho inalienable y asi expresamente
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consagrado por ‘la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, la Convencidén Europea, el Pacto de De-

rechos Civiles y Politicos y resulta parametro in-

discutido en el conjunto de las Constituciones occi-

dentales modernas.

Por lo tanto, si entendemos que é&sa
es la naturaleza juridica del matrimonio, impedirlo
entre personas de igual sexo, serla lisa y llanamen-
te discriminatorio y a todas luces contrario a- los
principios gue emanan de la Constitucidn y los Pac-
tos Internaciocnales.

iConstituye la diferencia de sexos
una condicidén necesaria para la celebracidn del
contrato nupcial? estimo que la respuesta a ésa pre-
gunta necesariamente debe ser negativa, si se consi-
dera al matrimonio come una institucidn laica y ci-
vil. Desde el punto de vista religioso podré tener
otras fundamentaciones, tales por ejemplo como la
procreacion, pero éstos supuestos pertenecen a una
esfera meta juridica y se encuentran por fuera de la
cuestién estrictamente legal.

Tal como toda Institucién humana el
matrimonic se ha ido reconstruyendo histéricamente;

basta someramente recordar el matrimonio romano oOr-
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ganizado sobre la base de un "pater familias" en el
gue la mujer se encontraba totalmente bajo la tutela
de su marido; luego en la edad media la supremacia
del matrimonio religioso y finalmente con el adveni-
miento de las ideas liberales que trajo aparejada la
Revolucién Francesa se comenzdo a imponer la idea de
un matrimonio secular, despojado de su naturaleza
religiosa.

| El Derecho Liberal moderno puso fin
a la idea de un matrimonio religioso e instaurd la
nocion del consentimiento como causa y legitimacién
del contrato nupcial, organizado como un conjunto de
derechos y deberes aceptados de com@n. acuerdo por
los contrayentes, ¥y no por la gracia de Dios, sino
por el poder del Estado para tutelarlo.

En consecuencia para las = sociedades
democraticas modernas ni la proéuracién, ni la ley
natnral, ni la 1liturgia, ni el rito, ni la cos-
tumbre, ni la tradicidén, pueden representar argumen-
tos valederos juridicamente para impedir gue se ce-
lebre el contrato matrimonial entre personas de un
mismo sexo.

| Asi, el Derecho no puede supeditarse

2 guienes conservan este sentimiento histérico res-
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pecto del matrimonio y debe ajustarse a un concepto
moderno del Instituto, por la simple y fundamental
razén de gque el Estado 'Argentino a través de su
constitucidén y los Tratados a los que adhirid y cu-
yos principios proclama permanentemente frente a to-
dos los foros internacionales, no puede apartarse en
éste punto de ésos presupuestos gque deben ser recto-
res de la legislacidén en su conjunto y privar a un
grupo determinado de personas del acceso igualitario
a la Institucién Civil del matrimonio, entendido co-
mo conjunto de derechos y deberes y despojado de to-
da connotacidén histdérica, religiosa o filoséfica;
Ello implicaria una megua a la libertad, a la no
discriminacioén y a la igualdad.

En otras épocas existian prohibicio-
nes al matrimonio entre personas de diferentes et-
nias, religiones, razas o grupos sociales, cir-
cunstancias todas ellas que hoy resultan sin duda
repugnantes y combatidas legalmente por cualquier
Estado moderno y democrético. Reivindicaciones tales
come la igualdad en las filiaciones, el divorcio, la
patria potestad compartida y el trato igualitario de
la mujer en la institucidn matrimonial se han im-

puesto en nuestras leyes civiles, no sdlo por haber
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sido en su momento un reclamo social, sino en razén
de que la Argentina forma parte en el contexto mun-

dial de los paises que proclaman la libertad e

igualdad mas absoluta entre sus habitantes y el

irrestricto ejercicio de esos derechos por todos

!

ellos, sin que puedan invocarse para distinguirlos
razones de sexo, raza, religidén, origen de su naci-
miento, etcétera.

No tengo duda alguna, que el acceso
al contrato matrimonial representa una forma de
ejercicio de esos derechos y gue por ende no puede
restringirse el mismo a personas de igual sexo, de
la misma manera gue la ley no podria restringir la
posibilidad del matrimonio a guienes por alguna ra-
z6n no puedan procrear, a quienes superen determina-
da edad, o imponer como condicidn de validez la pro-
creaciocn, ejemplos gue sin lugér a dudas resultan
disparatados, pero gque en estricto sentido podrian
eguipararse a la prohibicidén gue nos ocupa.

No encuentro en consecuencia razdén

de validez constitucional que se imponga para admi-

tir la prohibicién de la celebracién del contrato
matrimonial entre personas del mismo sexo, entiendo

en consecuencia debe declararse la inconstituciona-
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lidad de los arts. 172, 188 y c.c. del Coédigo Ci-
vils
2Asi lo voto (arts. 13 y 14 de la ley
13928) .-
En mérito al resultado de la votacidn de

la cuestién en tratamiento:
L _TRIT AL, RESUE]L POR ¥

I.-HACER LUGAR A LA ACCION DE AM-
PARO INTERPUESTA POR LAS AMPARISTAS.
ITI.- DECLARAR LA INCONSTITUCIONA-
LIDAD DE. LOS ARTS. 172, 188 Y C.C. DEL CODIGO CI-
VIL. -
III.- ORDENAR A LA DIRECCION PROVIN-
CIAL DEL REGISTRO DE LAS PERSONAS QUE SE EFECTUE EL
MATRIMONIO ENTRE DESSIO VERONICA Y PEREZ CAROLINA
PAOLA, CON COSTAS.
A tzal fin, librese el mandamiento del

caso (arts. 13 y 14 de la ley 13928).-

REGISTRESE. NOTIFIQUESE. -
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