Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

“CANEVARO, MARTIN Y OTRO C/ GCBA S/AMPARO (ART. 18CABA)”, Expte. N°
EXP 36410/0

/lldad Autbnoma de Buenos Aires, 19 de marzo dé.201

VISTOS: para dictar sentencia en la presente causa inigaddos actores WRTIN
CANEVARO y CARLOS HUMBERTO ALVAREZ NAZARENO, de cuyas constancias;

RESULTA:

1. Que MARTIN CANEVARO y CARLOS HUMBERTO ALVAREZ NAZARENO
promovieron accion de amparo contra el Gobierndéad€iudad de Buenos Aires con el
objeto de obtener un pronunciamiento judicial qag€je sin efecto, por discriminatorio, el
acto del Registro de Estado Civil y Capacidad deRarsonas de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, Delegacion CGP n° 5, que con fechdel@iciembre de 2009, denefpii]
solicitud de turno para contraer matrimonio por timo de[su] orientacion sexudl(ver
fs. 1).

Asimismo requirieron que se ordene al GCBA é[Bgs] permita contraer
matrimonio en igualdad de condiciones en que lcehdas parejas heterosexuales, en el
mismo momento que se notifique la sentér(gids. 1).

Por ultimo, solicitaron la inconstitucionalidad lds articulos 172 y 188 del
Cadigo Civil de la Nacion y sus normas concordarife$n tanto puedan considerarse en
basamento del acto atacddo

Relatan que el 10 de diciembre del afio proximodmase presentaron ante
la Delegacion del Registro Nacional de Estado Givilapacidad de las Personas, CGPC 5
a fin que dicho organismo les otorgue una fecha pantraer matrimonio. Ante su pedido,
sefialan que la funcionaria de dicha reparticiomdsepondié que la ley de fondo le prohibia
casar a dos personas del mismo sexo y por esasetaba imposibilitada a otorgarles un
turno para contraer matrimonio (v. fs. 4).

Reclaman la igualdad de derechos debido a qge eatender- la ley que se
invoca como inconstitucional, no les permite ejdose

Agregan que la ley de Unién Civil es una normea qtorga pocos derechos
y resulta totalmente insuficiente a los efectosrelguardar la infinidad de situaciones
juridicas que nacen de su relacion, toda vez quegunoce derechos patrimoniales, ya que
sus patrimonios no conforman una sociedad conymgagéxiste la calificacion de bienes
gananciales, ni la vocacion hereditaria (v. 3/4).

Asimismo arguyen que dicha figura solo esta recolacen el &mbito de la
Ciudad, ya que no es reconocida en todo el tagitwacional ni en otros paises a los que
pudieran ir (v. fs. 4).

Basan su derecho en los articulos 14, 16, 18, @9, 25 inciso 22 de la
Constitucion Nacional; en los articulos 11 y 12906 de la Constitucion de la Ciudad; en
la Declaracion Americana de Derechos y Deberesideibre; en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; ermetoPnternacional de Derechos Civiles
y Politicos; en la Convencion Americana de DerecHoasnanos y en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

Por ultimo, al analizar el articulado del CodigwiCiindican que entre las
causales enumeradas por el articulo 166 que anateeawulidad absoluta del acto
matrimonial en momento alguno refiere expresameguéeexista un impedimento para que
un hombre pueda contraer matrimonio con otro hoptbuma mujer con otra mujer.



En cuanto el consentimiento matrimonial , sefialae @ articulo 172 de
dicha norma establece que 4ehdispensable para la existencia del matrimonipleno y
libre consentimiento expresado personalmente pankbdre y mujer ante la autoridad
competente para celebrarlo. ElI acto que carecieee alguno de estos requisitos no
producira efectos civiles aunque las partes hubieshrado de buena fe, salvo lo dispuesto
en el articulo siguiente”.

A su entender dicha norma establece sélo topgsieos indispensables para
la existencia del acto: ajonsentimiento pleno y libre; Ijue el consentimiento sea
expresado personalmente; ygcle lo sea ante autoridad competente (v. fs. 23).

Mencionan que la incorporacién en el texto legalrdguerimiento de que
ese libre consentimiento sea expresado personatygot hombre y mujer” devendria en
un término que facilitaria la existencia de opimi®montradictorias respecto a la identidad
sexual de los contrayentes (v. fs. 23).

Aluden que ese es el Unico detalle juridico quegefa impedir legalmente,
segun alguna interpretacion, que dos personas dsimon sexo puedan dar su
consentimiento valido a fin de poder contraer mairiio entre si.

Concluyen que el consentimiento es un requisito delee ser cumplido
tanto por el hombre como por la mujer, pero no s&tamente siempre debe haber
presencia de un hombre y de una mujer en formaustan|v. fs. 23).

En cuanto a la declaracion de matrimonio refieree d[a]l analizar
detenidamente el art. 188 del Cddigo Civil de lacidia, nos encontramos ante una
flagrante discriminacion que, mediante un anacrorodialéctico, refiere “en el acto de la
celebraciéon de matrimonio, el oficial publico leemdos futuros esposos los articulos 198,
199 y 200 de este Cdbdigo, recibiendo de cada unellds, uno después del otro, la
declaracion de que quieren respectivamente tomaosenarido y mujer, y pronunciara en
nombre de la ley que quedan unidos en matrimor{a’fs. 25)

Por dltimo, ofrecen prueba documental, testimopiformulan reserva del
caso federal.

2. Que corrido el pertinente traslado de la demandaGBA lo contesto a
fs. 43/46.

En primer lugar sefiala que la actuacion del GCBAesta investida de la
ilegalidad o arbitrariedad manifiesta que exigarél 14 de la CCABA, ello asi “[dbido a
gue la causa juridica idonea, que lleva a deneddumo para contraer matrimonio a dos
personas del mismo sexo, reside en disposicione€dtigo Civil, que por ser derecho
comun, esta fuera de la competencia regulatorigad€iudad (conf. arts. 75 inc. 12 y 126
de la Constitucion Naciondl)v. fs. 43).

Indica que se debe tener en cuenta que el Podeutize de la CABA no
estd habilitado constitucionalmente para declamr g3 la inconstitucionalidad de una
norma legal y s6lo el Poder Judicial tiene dicltaltad.

Motivo por el cual concluye que es claro que laed@moria impugnada en
autos no es manifiestamente ilegal, por cuanto lgerrazones antedichas existe una
imposibilidad juridica del GCBA para obrar de undodaliferente (v. fs. 43 vta.).

Subraya que si el GCBA hubiera otorgado el turrdmitado y, en su caso,
los aqui actores hubieran contraido matrimoniogdieho marco se habria dictado un acto
administrativo viciado de nulidad absoluta e inkdegor encontrarse, en dicha hipotesis,
ostensiblemente afectados sus elementos (v. fs. 44)

3. Que a fs. 48, atento la inexistencia de hechosramatidos entre las
partes, se declaré la causa como de puro dereahfs.y51 se ordend correr vista a la Sra.
representante del Ministerio Publico Fiscal. Eltalicen efectuado por la magistrada
subrogante obra a fs 52/56.

En primer lugar, entendid que el suscripto amdorrerle oportunamente
vista para que se expidiera sobre la competentid@rideinal. Enfatiz6 al respecto que la
“[a)lzada del fuero ha establecido que al omitirceimplimiento de un acto procesal
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establecido por ley —tal como correr vista al Migi® Publico Fiscal— importa una
medida que no se ajusta a derecho dado el apantanuel procedimiento previsto por el
legislador, lo cual no resulta subsanable por tsta yosterior (causas "San Juan, Cristina
Beatriz ¢/GCBA s/accion meramente declarativa’, t&Ex@eXP 6980/0 sentencia del
18/07/2003, ver en particular los votos de los DEENTANARO y CoRTI Y “Crocitta de
Peona, Alicia sIGCBA s/accion meramente declarattsgpte. EXP-3522/0 sentencia del
27/02/2004)". Asimismo indicé que no se puede pedievista que de la interpretaciéon
armonica de los articulos 33, inciso 2, y 35 deyal903 resulta claro que es facultad de
los fiscales dictaminar en las “cuestiones de coemoé”.

En segundo lugar sefiald6 que este fuero Contenddabuinistrativo y
Tributario no resulta competente para entenderosnptesentes obrados. En ese orden
sefalé que‘el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires no puede considerado
sustancialmente como partd’..) “en su mera funcion de aplicador automatico de un
régimen legal nacional¥y que la cuestion comprende una de las competesicieabeza de
la Justicia Nacional en lo Civil que aun no fuetansferidas al ambito portefio mediante
convenios especificos

En tercer término se expidio sobre el planteo deristitucionalidad incoado
por los amparistas en el escrito de demanda.

En primer lugar sefialé que de la letra del artidm® del Codigo Civil y de
los debates parlamentarios de la ley 23.515 sung€e[fa intersexualidad es un requisito
necesario no ya para la validez (como es el casdodeimpedimentos) sino para la
existencia misma del matrimoniq(v. fs. 55 vta.).

A su entender para que exista matrimonio se neced#no y libre
consentimiento y que los contrayentes sean hombrejer.

Agreg0 que antigua y pacifica jurisprudencia dE$&IN, consagra la unidad
de la legislacion civil como consecuencia de ladadipolitica de la Republica, y que no
cabe admitir que los Estados auténomos puetdstruirla (sic) y que la modificacion
directa o indirecta de la legislacion civil por angs locales seria repugnante a los
principios de los articulos 31, 75y 126 de la Gitursdn Nacional (v. fs. 55 vta./56).

De ello concluye que los articulos 172 y 188 dedi§ad Civil claramente no
autorizan al matrimonio entre personas del misma,spor lo que para arribar a un
pronunciamiento contrario al rechazo del planteandenstitucionalidad que propicia, el
juzgador necesariamente deberia llevar adelantdaioa interpretativa superadora de la
propia letra de la ley. Y dicha tesitura fiportaria interpretar normas nacionales que no
requieren interpretacion por cuanto no existia risée silencio, oscuridad o ambigiedad
en los articulos referidos y, por ende, sustituieseel rol del legislador, asumiendo la
mision de crear la ley liberAndose del imperativordgirse por el derecho vigente, con el
peligro que trae aparejado la adopcion de una déaixonformada primordialmente por
fundamentos puramente subjetivdseér fs. 56).

Por ultimo, indicé que las normas emanadas del @sogNacional que aqui
se analizan no requieren una construccion intexfivat a efectos de dar solucion al
conflicto de autos dado que su letra es clara yolantad del legislador no da lugar a
dudas. A ello sumé que la determinacion del moade&drimonial es un problema que
excede el ministerio propio de la jurisdiccion,gadentrase en la actividad normativa de
la Nacion, en un nivel gue no corresponde detemgnaina causa judicial.



Y CONSIDERANDO:

4. Que si bien ambas partes se han pronunciado cemteiy expresamente
respecto de la competencia del suscripto para @etenresolver en autos, atento a los
reparos efectuados por la representante del MiitisRblico Fiscal (fs. 52/56), resulta
necesario efectuar unas breves consideraciones sbparticular.

Con carécter previo, he de expedirme respecto semanifestaciones
realizadas por la citada magistrada respecto dpdeunidad en que se le ha corrido vista
en estos obrados.

Ha de recordarse en primer término que el poodesamparo se destaca por
expreso mandato constitucional por su caraetgredito y rapido y por encontrarse
desprovisto deférmalidades procesales que afecten su operativVidaat. 14 CCABA).
En ese contexto, la regulaciéon procesal especdaainstituto dada por la ley 2145,
establece que “[0] procede la recusacion sin causa,podran articularse cuestiones de
competenciao excepciones de previo y especial pronunciamiefdd. 13, el resaltado nos
pertenece) y que “[pdas las resoluciones son inapelables, exceptenéeacia definitiva,
el rechazo in limine de la accién, la que resuekeonducir el proceso, la que resuelva la
caducidad de la instancia, el rechazo de una recidsacon causa y las que versen sobre
medidas cautelarégart. 20).

Se observa de este modo que el legislador eredalacion procesal
especifica del amparo ha excluido el planteo dstmres de competencia y, ademas, ha
dispuesto que las resoluciones que se adoptespat® resultamapelablesA ello cabe
agregar, que de modo congruente sélo estableceode axpreso la obligacion de correr
vista al Ministerio Publico Fiscal en aquellos @asen que se cuestione la
constitucionalidad de una norma (art. 16).

La ley 1903 (Organica del Ministerio Publico) waria en la cuestion, en
tanto establece de modo general que el Ministefibli€d Fiscal debe dictaminar en
“cuestiones de competencia” (Que se encuentranuidasl expresamente del tramite del
amparo por el art. 13 de la ley 2145) y en “cuestsode inconstitucionalidad” (art. 33).

Llegados a este punto, resulta indispensabl&acisque la jurisprudencia
citada sobre esta cuestion por la Sra. Fiscal gabte resulta manifiestamente inaplicable
al caso. Ello por cuanto, se trata de casos eque®n el marco de yroceso ordinaricse
resolvio respecto de la habilitacion de la instargih que medie previo dictamen fiscal.
Adviértase que el presente es un procesam@aro, que cuenta con una regulacion
constitucional y legal especifica gexpresamentexcluye el instituto de la habilitacion de
la instancia y que, por ende, no contiene una n@xpaesa que obligue a correr vista al
fiscal sobre tal tematica como si esta previstal anticulo 273 del CCAyT.

En el caso, el suscripto no ha omitido ningustawexpresamente estipulada
por la legislacién, sino que ha intentado ser tesi® del mandato constitucional y legal
de celeridad que rige el tramite de la accion d@aam Asimismo, lo ha sido de las
facultades del Ministerio Publico Fiscal, a quienh& dado oportuna intervencion en el
proceso de un modo que, en definitiva, le ha pam#fectuar —dentro del ambito de sus
funciones y con caracter previo al dictado de lateseia de fondo— todas las
consideraciones que ha estimado pertinentes (vBt)s

4.1. Que sabido es que tras largos afios de intentatrddos (ya a
principios del siglo XX MRIO BRAVO postulaba un régimen de intendente electivo, con
voto femenino y de extranjeros l-a Ciudad Libre,Buenos Aires, Ferro & Gnoatto
Editores, 1917—) la reforma constitucional de 13%hsagro la autonomia portefia,
poniendo fin a la permanente amputacion de deregilidsdanos que los habitantes de la
Ciudad padecian de diferentes modos desde haciadenas siglo (ver al respecto, la
completa resefia que efectuam®NIO M. HERNANDEZ [H.] en Derecho Municipal —
Volumen 1Buenos AiresDepalma, 1997).

En efecto, el articulo 129 de la Constituciénio@al actualmente prescribe
gue la“ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de golmeautbnomo, con facultades
propias de legislacion y jurisdiccién, y su jefegtibierno sera elegido directamente por el
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pueblo de la ciudad” que “[ulna ley garantizard los intereses del Estado nadiona
mientras la ciudad de Buenos Aires sea capitabdgdcion.”

Corresponde aqui efectuar un primer analisis. Mi@s de las diferentes
categorizaciones que se le han otorgado al nsiatosde la Ciudad de Buenos Aires (ver,
por ejemplo, el repaso de la cuestién que efectiri MARIA GRACIELA en “El status
juridico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires yrelacion con la jurisdiccion
originaria de la CSJN” publicado en Revig®A Ciudad,N°2, Septiembre 2008) lo cierto
y concreto es que el constituyente se ha expedidarpgobierno autbnomo con facultades
propiasde legislacion y jurisdiccion. Transitoriamentanientras la ciudad sea capital de
la Nacién, una ley del Congreso Fedgatantizara los intereses del Estado naciorié
advierte asi que el contenido de esa ley del Cengee encuentra limitado por la
Constitucion nacional, esto es, puede referirseo sl preservar aquellos aspectos
relacionados con la circunstancia temporal quelitealkl dictado de esa norma, es decir las
funciones de Capital Federal que ejerce la Ciudad.

Asi, el articulo 129 contiene un mandpgmanenteajue es el que consagra
el gobierno autdbnomo con facultades propias de legidfay jurisdiccionde la Ciudad de
Buenos Aires y una directiviansitoria para que el Congreso Federal garantice los
intereses del Estado nacional en tanto la ciudadbssede de los poderes federales.

En un ejercicio al menos polémico de tal facyliel Congreso dicto la ley
24.588 que, en lo que respecta al ambito judidiahuso en su articulo 8° que la justicia
nacional ordinaria de la Ciudad de Buenos Airestemaria“su actual jurisdiccion y
competencia continuando a cargo del Poder Judidmlla Nacion”y que la Ciudad de
Buenos Aires tendria facultades propias de jurisdlic en materia de vecindad,
contravencional y de faltas, contenciosoadminis@at tributaria locales.

También en su articulo 5° se establecié queiddad sera continuadora a
todos sus efectos de la ex Municipalidad, y qudetislacion nacional y municipal
existente a la fecha de entrada en vigencia deolast@ucion local, seguiria siendo
aplicable,en tanto no fuera derogada o modificada por lasoadades nacionales o
locales segun correspondiere.

Como es sabido, hasta 1994 el Congreso Nacimtiadba como legislatura
local respecto de la Ciudad de Buenos Aires. Daya numerosas leyes nacionales tenian
respecto de la Ciudad el caracter de normas locakestamente, la Ciudad ha ido
sustituyendo esas leyes nacionales “locales”. Algugjemplos estan dados por la ley de
amparo 2145 que vino a sustituir al decreto-ley98&66 que regia parcialmente los
procesos de amparo ante los fueros portefios; KOk yue regula el ejercicio de la funcién
notarial y de la profesién de escribano en el amibétla Ciudad y reemplazo a la venerable
12.990; la ley 466 que creo el Consejo ProfesidadCiencias Econdmicas de la Ciudad de
Buenos Aires y reemplazo a la ley nacional 20.476;

Lo propio sucedidé con normas de atribucién dapetencia jurisdiccional.
De este modo, la ley 189 de la Ciudad consagraddigd Contencioso Administrativo y
Tributario portefio (en adelante, CCAYT) que enaticulos 1 y 2 define la competencia
del fuero, dejando sin efecto lo prescripto poargiculo 97 del decreto-ley 19.987/72 que
establecia quetddas las causas originadas por la actividad deManicipalidad, que se
manifieste por actos de contenido general, tanteletmbito del derecho publico como del
privado, o individual, o por hechos, se substarégpor via de accion ...ante los juzgados
nacionales de primera instancia en lo Civit también al articulo 43 del decreto-ley
1285/58 ratificado por la ley 14.467 sobre Orgaciiza de los Tribunales Nacionales
(texto segun ley 23.637), que al mencionar las tmress atinentes a los juzgados
nacionales de primera instancia en lo civil, eragiculo 43, inciso “a@”, incluia a aquellas



“en las que sea parte la Municipalidad de la Ciudde Buenos Aires, excepto en las de
naturaleza penél

Vemos de este modo que, sin perjuicio de lasondjes que nos pueda
merecer la ley 24.588 en cuanto en muchos aspexdtyggiria la autonomia portefia mas
alla de lo autorizado por la Constitucion nacionatluso la puesta en préactica de la
acotada autonomia judicial que concedié implieaesariamentel traspaso a los nuevos
fueros portefios de diversas competencias que ésstamomento se encontraban en cabeza
de diversos fueros nacionales.

Adviértase que, al margen del caso contenciaspuesta en marcha de la
justicia de “vecindad” redundard seguramente, emsmento, en un nuevo traspaso de
competencias de los fueros nacionales a los autds@uortefios previsto especificamente
por la ley 24.588.

Como se expuso, con caracter previo a la refmonatitucional de 1994 se
habia adoptado un criterio subjetivo para defiaicbmpetencia judicial respecto de los
procesos en que fuera parte la Municipalidad denBsidires. Es decir, cualquier tipo de
juicio en que la Municipalidad fuese parte —a exo@p de los de naturaleza penal—
estaba asignado a la justicia civil (art. 97 dalréi®-ley 19.987/72 y art. 43, inc. “a”, del
decreto-ley 1285/58).

El legislador porteiio al definir los contornogl duero contencioso
administrativo y tributario opté por mantener ebmo criterio subjetivo que regia respecto
de la MCBA antes de la reforma constitucional y giesde la doctrina postulaba
histéricamente BRINI haciendo hincapié en que resulta mas simple, ggisol y mas
fecundo para el derecho administrativaogtini, BARTOLOME A. Qué es el contencioso
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 196/197).

Expresamente en el despacho de comision de/ [28@ se expuso que “la
norma cuya aprobacién se propone esta destinadgiratainto la pretension contencioso
administrativa gtrictu sens)y es decir, aquélla promovida por los particulanago objeto
principal consiste en la revision judicial o dealién judicial de nulidad de un acto
administrativo, de alcance particular o generah@dambién de toda otra promovida por o
contra las autoridades de la administracion lde&b (sens) aunque en ellas se ventilen y
resuelvan conflictos regidos por el derecho priv@atb 129 de la Constitucion Nacional)”.
Asimismo se destacé que “a la luz de la autonoworiaagrada en la Constitucién Nacional,
y el mandato imperativo del articulo 6° de la Citunsibn de la ciudad, se considera que si
las pretensiones articuladas contra la Ciudad agm@&siAires, que no fueran estrictamente
‘contencioso administrativas o tributarias’, treemdn ante los llamados tribunales
‘nacionales’, se produciria una situacion de virini@rvencion federal a la autonomia local
a través del Poder Judicial de la Nacion” (ver igarsaquigrafica de la sesion legislativa
del 13 de mayo de 1999).

En este orden, la ley 189 establecié duUsjon causas contencioso
administrativas a los efectos de este Codigo, todgsellas en que una autoridad
administrativa[de la Ciudad Autonoma de Buenos Airdspitimada para estar en juicio,
sea parte, cualquiera que sea su fundamentaciorigem tanto en el ambito del derecho
publico como del derecho privado. La competencigamcioso administrativa es de orden
publicd (art. 2°). Se define, asimismo, el concepto detdadad administrativa” y se
entiende por tal a |4 administracion publica centralizada, desconcada Yy
descentralizada, los 6rganos legislativo y judici@d la Ciudad de Buenos Aires en
ejercicio de la funcion administrativa y los enpgglicos no estatales o privados en cuanto
ejercen potestades publicas otorgadas por las ldgda Ciudad (art. 1°).

La jurisprudencia del fuero ha sostenido ereradas ocasiones el criterio
delineado por el CCAYT. Asi, al resolver en el noade un sonado caso en el que
solicitaba autorizacion para realizar un abortagéutico en un caso de anancefalia, la Sala
1 de la Camara de Apelaciones del fuero sostuvoceeva declaracion de incompetencia
del tribunal de primera instancia que para establda competencia de la Justicia
Contencioso Administrativa y Tributaria de la Ciddan un caso concreto, no debe
atenderse, en principio, a la materia sobre lagusa el litigio o a la naturaleza de las
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cuestiones debatidas, sino a la circunstancia dese@ 0 no parte en el proceso cualquiera
de las autoridades administrativas que enumernd. dl del CCAyT (autos “T., S. c/GCBA
s/Amparo”, resueltos el 23-11-00, criterio reiteragin EXP 25754/1, “GCBA s/Otros
Procesos incidentales”, del 3-4-08, entre otros).

4.2. Que previo a abocarnos al analisis de la competelst tribunal en el
caso concreto deviene imprescindible puntualizar daterios generales que resultan
constitucionalmente aplicables a tal menester.

4.2.a.En primer término ha de sefalarse que, por impi@rticulo 31 de
la Constitucién nacional rige en nuestro pais ilgpio desupremacia constitucionabDe
este modo, toda la legislacion infra constituciore&cionada con la materia en estudio
debe amoldarse a lo dispuesto en el ultimo artidgloTitulo SegundoGobiernos de
Provincia,de la Segunda Parte de la Constitucion nacion&b. &5 la‘ciudad de Buenos
Aires tendra un régimen de gobierno autbnomo, emulfades propias de legislacion y
jurisdiccion”. La unica cortapisa constitucionalmente valida aatabnomia esta dada por
los limites que se fijen por ley del Congreso Faldgique se relacionen de modo directo
con la funcion de Capital Federal de la ciudad.

4.2.b. En segundo lugar, no puede dejar de mencionaeselgarticulo 33
de la Constitucion federal contempla y protege desechos no enumerados pero que
deriven“del principio de soberania del pueblo y de la farmepublicana de gobierno’'Va
de suyo, que quizas el principal derecho que erdaharincipio de soberania popular y de
la forma republicana es el dmitogobierno.Es decir, la facultad de los ciudadanos y
ciudadanas de poder decidir qué gobernantes yegustddores administraran sus destinos
y, con la mediacion de los sistemas instituciong@leginentes, también qué jueces los
juzgaran. La cuestion no es menor respecto de &istamtes de la Ciudad, que
histéricamente han visto cercenados sus derechlasnesteria.

Asi, en lo que aqui nos ocupa, a la hora dduavaina cuestion de
competencia respecto de un proceso judicial queense sobre cuestiones estrictamente
federales, no podra dejar de tenerse en cuenteghtb de los ciudadanos y ciudadanas de
Buenos Aires a ser juzgados por tribunales totaleneonformados a través de un
procedimiento complejo en el cual un Consejo deldaistraturade la Ciudadintegrado
por los representantes de legisladores de la Ciudadle los juecede la Ciudady de los
profesionales del Derecho de la Ciudiéelva a cabo un concurso publico de oposicion y
antecedentes del que surgen candidatos que somidasree conocimiento de la Legislatura
de la Ciudad.

Sobre el punto, Tribunal Superior de la Ciudad,recordaddla regla
general segun la cual asisten a la Ciudad Autondm@&uenos Aires, como propias, todas
las facultades no delegadas a la Nacion en el tald¢ola Constitucion Nacional ni
retenidas o conservadas por el gobierno feder&dh la misma ocasion, se afirmé que
“desde una concepcion de Estado basada en el pimale soberania popular y en la
forma republicana de gobierno, los estados localketegantes no concurren a esa
delegacién con poderes reconocidos como propiossemntido estricto, sino como
resultantes de un aporte de los individuos a quaepresentan. Desde esta perspectiva,
no caben dudas acerca de que el ‘pueblo’ —cuya raofee constituye uno de los
principios fundamentales de la CN y base de losemxique ejercen las autoridades que
establece— es tanto el que reside en las Provinc@mso el que lo hace en la Ciudad de
Buenos Aires. Negar facultades propias de los estémtales a esta Ciudad importa negar
la igualdad entre pares; esa igualdad que exig@necer iguales gobiernos para personas
iguales y con idénticos derechos a los de sus estifautos, “Ministerio Publico —
Fiscalia de Camara en lo Penal, Contravencional lyadtas N° 1— s/queja por recurso de



inconstitucionalidad denegado en: Incidente dermpetencia en autos ‘NN s/ inf. art. 00
—presunta comision de un delito—"". Exp. 6397/G%ueltos el 27/08/09).

4.2.c.Como tercera directriz orientadora, el articulodé®la Constitucion
portefia impone a la%autoridades constituidas’el “mandato expreso, permanente e
irrenunciable del Pueblo de la Ciudad, para quesernombre y representacion agoten en
derecho las instancias politicas y judiciales paraservar la autonomia y para cuestionar
cualquier norma que limite la establecida en logiardos 129 y concordantes de la
Constitucion Nacional”.En sintonia, el articulo I fine menciona que la Ciudad ejerce
todo el poder no conferido por la Constitucion daal al Gobierno Federal.

En tal contexto, también constituye un mandaigal insoslayable el
caracter de orden publico que el articulo 2 del €CAtorga a la competencia de este
tribunal en los casos definidos por la ley 189.r8a punto, la jurisprudencia del fuero ha
considerado que el juzgamiento de una controvexsiao la que se sustanciaba en esos
autos por una autoridad judicial de otra jurisdingi conculcaria el orden publico
establecido en el mencionado articulo, en abiednascabo de la autonomia de la Ciudad,
cuya preservacion es obligatoria para los magiesracbnforme el articulo 6 de la
Constitucion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Ai@&snara del Fueran re “Yosifides,
lleana c/GCBA s/AmparqQ’Expte.: EXP 45;Schapira, Iris Teresa c/GCBA s/cobro de
pesos’, Expte.: EXP 5470, entre muchos otros).

4.3. Que en materia de amparo el articulo 7 de la 46 2dispone que
“[cluando la accion[...] sea dirigida contra autoridades publicas de la Gidd sera
competente para conocer el fuero Contencioso Adtnativo y Tributario de la Ciudad.”

En ese orden, la demanda que dio origen a estoadas tiene por objeto
cuestionar un acto del Registro del Estado Ciilapacidad de las Personas de la Ciudad
de Buenos Aires (en adelante, Registro Civil) pogue se denegd turno para contraer
matrimonio a los actores por motivos relacionadwssu orientacion sexual.

Conforme el articulo 1° de la ley 14.586 el Reqgi€ivil de la Ciudad de
Buenos Aires'estara a cargo de la direccion del Registro Cidié la Municipalidad”en
tanto que el articulo 2° de la ley 26.413 estabbpoe el“Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas sera organizado por tdsegnos provinciales y de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires y estara a cargo de wettir general, el que debera poseer
titulo de abogado”

Se trata, entonces, de un drgano desconcentrddadeninistracion portefia
y, como tal, plenamente encuadrable en el conaptautoridad administrativa” definido
en el articulo 1° del CCAYT, por lo que cualquiengeso judicial en el que se examine su
actuacion (a excepciéon de cuestiones de naturgkezal) constituye “causa contencioso
administrativa” y debe tramitar ante el fuero conteso administrativo y tributario de la
Ciudad (art. 2°, ley 189).

Al respecto, y como quedara expuesto por explesssion del legislador
portefio, resulta irrelevante si para resolver lastidn se aplicaran mayoritariamente
normas de derecho publico o privado (art. 2°, Bg)1

Es que, tal como ha sefialado recientemente d&a ANDREA DANAS al
resolver respecto de la competencia de un expedsntilar al de autos, “[e]n tanto la
funcion jurisdiccional contencioso administrative ®rdena a revisar la actuacion
administrativa para indagar si aquella ha respeladmpe se ha dado en llamar el ‘bloque
de legalidad’, todo el plexo normativo resulta egdile, tanto por las autoridades
administrativas, como por los tribunale@utos Yommaro, Pablo Ariel y otros contra
GCBA y otros sobre amparo [art. 14 CCABARsueltos el 17 de febrero de 2010).

El caracter de parte demandada en el presentegu del érgano que dicto
el acto cuestionado en nada se ve menoscabadd pect® de que tal decisién se haya
basado en lo dispuesto por una ley nacional. Napesdos hechos de un recordaeiading
caserelativo al control de constitucionalidad, presd@n a un grupo de actores que
perseguian subsanar una omision de un estadogoeade basaba en las disposiciones de
una ley nacional (modificatoria del Cédigo Civila instancia superior de la justicia local
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declaré la inconstitucionalidad de la norma nadigria CSJN, si bien revocoé lo decidido,
reivindico la facultad de efectuar dicho control a@mstitucionalidad de oficio (CSJN, en
autos“Mill de Pereyra, Rita A. y otros c. Provincia deo@ientes”, resueltos el 27 de
septiembre de 2001).

En sintonia, expresamente la Constitucion deil@ad establece que ‘§i$
jueces pueden declarar de ofidainconstitucionalidad de la norma en que se funah
acto u omision lesiva’(art. 14, el destacado me pertened&. de suyo que si puede
revisarsede oficiola constitucionalidad de la norma (ley o reglamgeto que se funde el
acto lesivo, con mayor razén aun podra hacérselomeen el caso— a pedido de parte.

No puede tampoco soslayarse que el articulo mBisa 12, de la
Constitucion nacional distribuye de modo diferdatecompetencias padictar normas de
derecho comun y de derecho federal —a cargo degi€sa Nacional— y pareesolver
judicialmenteconflictos sobre la primera de esas materias lgnsddos codigos de fondo),
a cargo de los estados locales. En virtud de jouéssto en los articulos 5°, 116, 122 y 129
de la Constitucién nacional, las provincias y laidaid de Buenos Aires se reservan la
aplicacion de la ley comun por sus respectivositidtes locales.

Al resolver en un caso similar al presdiat®ra. G\BRIELA SEIJAS destacod
que el articulo 116 de la Constitucion Nacionalesamas que un explicito refuerzo de la
mencionada directriz, esencial de la forma fedena la Argentina adopté para su
gobierno, desde el momento en que la competencia d&orte Suprema y los demas
tribunales inferiores de la Nacion se extiendeoabcimiento y decisién de todas las causas
gue versen sobre puntos regidos por las leyesmaem“con la reserva hecha en el inciso
12 del articulo 75" (autos,"FREYRE ALEJANDRO CONTRA GCBA SOBRE AMPARO
(ART. 14 CCABA)" , Expte.: EXP 34292f6sueltos el 10 de noviembre de 2009).

Recordd que tal reserva fue introducida pordavencion de 1860, con el
deliberado proposito de impedir que las provinaiasecieran de jurisdiccion en las
materias a que dicha norma hace referencia.

Puntualizé asimismo que luego de la reforma@# lla Ciudad de Buenos
Aires goza de las mismas facultades jurisdiccianaderentes al concepto juridico de
autonomia. En ese sentido, la Constitucion de lal&i de Buenos Aires dispone en su
articulo 106 asignar a su Poder Judit&lconocimiento y decision de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por esta Congiitygor los convenios que celebre la
Ciudad, por los codigos de fondo y por las leyasynas nacionales y locales”.

En efecto, el fuero contencioso administrativo iputario aplica a diario
normas del Cdédigo Civil en cuestiones tales comes@@ipcion adquisitiva, intereses,
obligaciones contractuales, responsabilidad estalechos reales, mayoria de edad,
nombre (ver ley 2421), entre muchas otras.

De este modo, el hecho que para resolver en ekmeesaso resulte
menester aplicar, interpretar e incluso revisacdastitucionalidad de diversos preceptos
del Cdodigo Civil no resulta 6bice alguno a la cotepeia del fuero. Es que, todo
magistrado que aplica una norma estéa facultadorpaisar su constitucionalidad en virtud
del control difuso de constitucionalidad que consagestro sistema juridico, sin perjuicio
del control concentrado que —respecto de leyes tgsaadministrativos de alcance
general— el constituyente portefio ha establecidcelearticulo 113, inciso 2° de la
CCABA.

4.4. Que no escapa a conocimiento del suscripto la emd&t de un
precedente de la Sala 1 de la Camara del fueroebgue se resolvié que el fuero
contencioso administrativo y tributario resultadmpetente para entender en un proceso



relacionado con la sustitucion del apellido de orenor (Expte.: EXP 4163/0Troya,
Magali Noemi y otros contra GCBA sobre otros prosesumarisimos”resueltos el 17 de
julio de 2003).

En primer lugar, ha de sefalarse que los actuadogeterencia se
encontraban rodeados de particulares circunstareriéi® las que se destaca el hecho que
respecto de la problematica alli tratada existia umervencion anterior de la Justicia
Nacional en lo Civil ocurrida en el afio 1984.

Por otra parte, no puede soslayarse que con o&tad a dicho fallo, el
propio legislador portefio reconocié que el articflalel decreto ley 18.248 que disponia
gue las resoluciones denegatorias de nombre deistRedCivil de la Ciudad eran
recurribles ante la Camara de Apelaciones en ldl,Ghwadia la autonomia del distrito
(ver despacho de Comision de la ley 2421 en ladretaquigrafica de la sesion del 20 de
agosto de 2007), razén por la cual dispuso suiéevimediante recurso directo ante la
Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Adminigtrat Tributario (ley 2421). Ello, con
base en lo dispuesto en los articulos 1° y 2° ¢tkyla89 y sin que medie convenio alguno
con la érbita nacional.

4.5.Que la ley nacional 23.637 sancionada en 1988lestakn su articulo
4 que seran competencia de los juzgados de famdiaasuntos relacionados con la
autorizacion para contraer matrimonio y los refesich la oposicion a su celebracion y
aclara que dichos juzgaddsonoceran en forma exclusiva y excluyente en dicho
asuntos”.

En primer lugar, corresponde determinar la natmsalde la norma en
cuestion. Claramente no se trata de una ley fedgra de una dictada por el Congreso de
la Nacion en su caracter de legislatura local gada competencia de los juzgados locales.
En ese orden, y de acuerdo a lo dispuesto pomlaigtey 24.588 en su articulo 5, dicha
norma se ve parcialmente modificada por lo dispupst el legislador local en la ley 189
gue atribuye competencia a los tribunales localedoecontencioso administrativo y
tributario para juzgar aquellas causas en que utoaidad administrativa porteiia sea parte
independientemente de la naturaleza del litigio.

“Vale decir: Los juzgados de familia tienen tddacompetencia atribuida
por la ley 23.637, mas debe entenderse que en &medlas cuestiones que involucren la
actuacion de una autoridad administrativa, sera petemte el Fuero Contencioso
Administrativo y Tributario. Ello, se insist@or estricta aplicacion de la Ley Cafiero.”
“[D]lebe entenderse, sin lugar a dudas que el kedis| portefio, aplicando la Constitucion
Nacional en sus articulos 129 y concordantes, el 24.588 -Ley Cafiero- decidio
atribuir en una norma posterior, diferente compaten las cuestiones como las que aqui
se debaten, estableciendo que cada vez que sentrecea juego la actuacion de una
autoridad administrativa local, sean competentéssgsizgados, tanto en el ambito del
derecho publico o del derecho privado” (JuzgadolcefContencioso Administrativo y
Tributario N° 9, en los autd¥ommaro” ya citados).

Lo expuesto no habilita al legislador portefio @dificar cualquieraspecto
de la competencia de la justicia local portefia agtéa transitoriamente en la érbita del
Poder Judicial de la Nacion, la denominada “justiciacional”’, sino soOlo aquellos
habilitados por la ley 24.588 en el juego armérdeosus articulos 5° y 8°. Es decir, la
disposicion que preserva para la “justicia nacibsal‘actual jurisdiccion y competencia”
comienza a operar luego de materializadas lasduoasijudiciales que la ley reconoce a la
Ciudad. Una interpretacion que entienda que elblocactual” se refiere al momento del
dictado de la ley 24.588 (B.O. 30/11/1995) la tomnztocontradictoria, y por ende
irrazonable e inconstitucional (art. 28 CN). E®,qun lectura superficial del precepto que
no atienda a su interrelacion con el resto del smamrmativo, deriva en el absurdo de
limitar las facultades jurisdiccionales de la Ciddala revision judicial de las faltas. Ello
por cuanto, para poner en marcha el fuero porteBoegtiende en materia contravencional
se sustrajeromecesariamentecompetencias que hasta ese momento ejercia laigusti
“nacional” en lo correccional y para hacerlo respedel contencioso administrativo y
tributario se traspasaron —como ya se explico— majptes porciones de competencia de
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la justicia “nacional” en lo civil. Todo ello poxpreso mandato de la ley 24.588 y sin que
fuese necesaria la suscripcion de convenio intsdigcional alguno.

Asi, atento al modo en que se ha definido elesaioso local portefio, todas
las cuestiones en las que la Ciudad sea parteadegiv competencia del fuero CAYT, con
la excepcion ya hecha de las de naturaleza penal.

Se trata incluso de un proceso que se consdaitda legislacion y en la
jurisprudencia. Adviértase, por ejemplo, que re@mente el legislador local consagré un
recurso directo ante la Camara Contenciosa paiaarelas decisiones denegatorias de
imposicién de nombre del Registro Civil (ley 24BQCBA N° 2780 del 02/10/2007).
Asimismo, la CSJIN ha ratificado que las demandas dados y perjuicios contra el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires deben traraitée el fuero en lo contencioso
administrativo y tributario portefian(re “Fiorito, Omar Horacio”, resueltos el 11 de marzo
de 2008, ver también MITARAS, PaBLO C., “El alcance de la competencia de la Justicia en
lo Contencioso Administrativo y Tributario de lau@ad de Buenos Aires — ¢ Es el fallo
‘Fiorito’ de la CSJN un aporte fundamental haciagplana autonomia de la Ciudad de
Buenos Aires en su ambito jurisdiccionalR&vista RAM® 376, Enero 2010, p. 91).

Siendo ello asi, por las consideraciones expsiestaresponde concluir en
la competencia de este tribunal para entender presénte proceso.

5. Que en primer lugar, corresponde expedirse respkcta admisibilidad
formal del amparo.

Conviene recordar, previo a todo, que los pressips de procedencia de la
accion de amparo han sido establecidos por eubt#3 de la Constitucion Nacional y el
articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad. Dee asibdo, en su parte pertinente, la
Constitucion portefia establece que este remedioiglidde caracter rapido y expedito,
permite cuestionditodo acto u omision de autoridades publicas o @etipulares que, en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, afteo amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias recatos por la Constitucién Nacional, los
tratados internacionales, las leyes de la Nacidm, presente Constitucion, las leyes
dictadas en su consecuencia y los tratados intesgliccionales en los que la Ciudad sea
parte”. Esta norma fija los requisitos constitucionalesadeccion de amparo.

Como lo ha declarado la Corte Suprema de Justieida Nacién, la
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta requirieree da lesion de los derechos o garantias
reconocidos resulte del acto u omision de la adadrpublica en forma clara e inequivoca,
sin necesidad de un largo y profundo estudio dééafios o de un amplio debate o prueba
(Fallos 306: 1253; y 307: 747).

Luego, resulta procedente cuando la accion wsiOmicuestionada reuna
prima facielos caracteres de ilegitimidad o arbitrariedadgsione una lesion, restriccion,
alteracion o amenaza de derechos o garantias tooimtiales o legales. A su vez, es
preciso que se presente una situacion de urgeneida mérito a la tramitacion de esta via
sumarisima vy libre de formalidades procesales, ddontal que conforme a la prudente
ponderacién de las circunstancias del caso sertalgee remitir el examen de la cuestion
a los procedimientos administrativos o judicialedirarios puede ocasionar un dafio grave
e irreparable al titular del derecho presuntamédimnado. Precisamente por esta Ultima
consecuencia la accion de amparo ha sido erigideo agarantia constitucional, prevista
para tutelar de modo rapido y eficaz los derechdasygarantias y en ello consiste su
especifica idoneidad como via procesal.

No se trata de una accidexcepcional o heroica, sino que tal
“excepcionalidad” solo puede entenderse “como una especificaciompri@tipio de que,



en un Estado de Derecho, también son o deberiaresegpcionales’ las amenazas,
restricciones, alteraciones o lesiones de dereghgarantias constitucionales por actos
emanados de las autoridades publicas. La caliiacie via excepcional no puede
provocar, en cambio, restricciones injustificadasaga admision de la accié(¥Voto de la
Dra. ALicIA Ruiz, en autosVera, Miguel Angel”, TSJ, resueltos el 4 de mayo de 2001).

En igual sentido se ha expresado la Camara weloFal sostener que la
accion de amparo constituye una garantia congiitatiotorgada a los particulares para
tutelar de manera rapida y eficaz sus derecho K, lgpdanto, su procedencia debe ser
analizada con criterio amplio, conclusién que seareoborada, en el ambito local, por la
disposicion contenida en el cuarto parrafo detaladi 14 de la CCABA, segun el cual el
procedimiento de amparo esta desprovisto de fodaddis que afecten su operatividad
(Sala l,in re “Asesoria Tutelar”, del 1/6/2001).

La existencia de una actuacion que se considesguiar, por afectar
derechos de raigambre constitucional, hace admisibta via cuando lo hace en forma
manifiesta. En efecto, en el caso, los amparisalsas visto privados de su derecho de
acceder al matrimonio civil en razén de su oriddtasexual, en virtud de una decision de
la autoridad administrativa portefia basada entéapretacion que realiza de determinadas
normas del Cédigo Civil. La cuestidn se vinculéoenes con los derechos previstos en los
articulos 14, 16, 19 y 75 inc. 22 —entre otros—ad€onstitucion nacional. De ese modo
gueda configurada una aparente lesién a derechesp@rmiten considerar presentes los
recaudos constitucionales del amparo, al menos pfaso formal.

La prolongacion en el tiempo de una situacidindertidumbre relacionada
con la posibilidad de formalizar un proyecto deavihreja aunada a que tal indefinicion se
basa —segun los actores— en la persistencia @giasitdiscriminatorios en el accionar de
la administracion local, resultan validamente coadytes a una situacion de mortificacion
y zozobra personal que el ordenamiento juridiceedehbder a eliminar o minimizar y que
no resulta susceptible de reparacion ulterior.

En otro orden, ha sefialado la CSJN que silbiaacion de amparo no esta
destinada a reemplazar los medios ordinarios paraolucion de controversias, su
exclusién por la existencia de otros recursos nedeufundarse en una apreciacion
meramente ritual e insuficiente, toda vez que #iturcion tiene por objeto una efectiva
proteccion de derechos méas que una ordenacionguare® de competenciagallos
320:1339y 2711, 321:2823; 330:5201, entre otros).

Lo expuesto me permite concluir que ersu litelos referidos requisitos
constitucionales de viabilidad del amparo se erncaerclaramente reunidos, por lo que,
desde el punto de vista formal, resulta admisibleleaso.

6. Que sin lugar a dudas la cuestion de los matrinsoerdre personas del
mismo sexo, merece y requiere un amplio tratamigrdebate en el ambito del Congreso
Nacional. Alli es donde se plasman los acuerdosamgsios posibles en nuestro sistema
institucional que dan lugar a las leyes que nanrigpmo sociedad.

Sin perjuicio de ello, frente al caso especificoresentado en autos por el
planteo de inconstitucionalidad de los articulo2 $72.88 del Cédigo Civil que efecttan los
actores, resulta menester recordar que la Cortee®igpde Justicia ha sefalado que “la
atribucion que tienew el deber en que se hallan los tribunales de jcisti—nacionales y
provinciales—de examinar las leyes en los casos concretos @usmean a su decision
comparandolas con el texto de la Constitucion, paesiguar si guardan o no conformidad
con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las emanesh oposicion con ella, constituye uno
de los fines superiores y fundamentales del Padldicidl Nacional y una de las mayores
garantias con que se ha entendido asegurar loshdereonsagrados en la Constitucion
contra los abusos posibles de los poderes pubktakucion que es derivacion forzosa de
la distincion entre los poderes constituyente vyislagvo ordinario que hace la
Constitucion, y de la naturaleza necesariamenterdintada del segundd-4llos: 33:162,
194; entre otros, el destacado no pertenece ahaljg

7. Que los actores del presente proceso aducen dregitro Civil de la
Ciudad, basado en una reglamentacion legal quéarepconstitucional, afectd su derecho
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a contraer matrimonio en razén de su orientaciénagelo que no ha sido negado por la
demandada.

Conforme lo ha sostenido la CSJN el matrimonio gtezan reconocimiento
constitucional expreso en el articulo 20, que dgamana los extranjeros los mismos
derechos civiles del ciudadano, entre los que secimea el de‘casarse conforme a las
leyes” (Fallos, 308:2268)

Este derecho se encuentra asimismo protegido peersdis pactos
internacionales con jerarquia constitucional (&t.inc. 22, CN). En efecto, el articulo 17
de la Convencién Americana sobre Derechos Humasumsoce el derecho del hombre y
de la mujer a contraer matrimoriien las condiciones requeridas para ello por layde
internas, en la medida en que éstas no afecterrietipio de no discriminacion” el
articulo 16 de la Declaracién Universal de Dereddomanos consagra el mismo derecho
“sin restriccion alguna por motivos de raza, nacadidad o religiéon”; el articulo VI de la
Declaracion Americana de los Derechos y DeberesHdehbre garantiza el derecho a
“constituir familia”; lo propio efectian el articulo 10, inc. 1, dekt#®alnternacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y tétwdo 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Ninguno de estosattas contiene expresa o implicitamente
una prohibicién para el matrimonio entre persor@srismo sexo.

Asimismo, resulta relevante recordar que la CSINdsaelto que‘los
tratados internacionales pueden sélo mejorar lzlutde los derechos, no empeorarla. Es
decir, aquéllos no pueden entenderse como restotde los derechos constitucionales
existentes, en el ordenamiento interno, al momeéatsu sancion’(Fallos: 329:2986).

La imposibilidad de contraer matrimonio veda adotres el acceso al goce
de una multiplicidad de derechos que emergenstils conyugal, entre los que se
destacan los derechos de herencia y pension, besefinigratorios, posibilidad de decidir
por otro en determinadas situaciones extremasap@ntributarias, etc. Se trata, como
facilmente se advierte, de prerrogativas sustagiaara un proyecto de vida conjunto que
le otorgan un marco de proteccion y estabilidad.

Asimismo, a las cuestiones materiales referidag @gipegarse la innegable
relacion que guarda con el derecho constitucional dignidad de la existencia humana
(art. 33 CN/allos, 308:2268) la trascendencia de la institucion matnia en lo que hace
a la posibilidad del reconocimiento y celebracidiblfca y social de la libre decision de
aunar sus destinos adoptada por dos personassaenled marco de la comunidad en la que
habitan.

Se tratard, entonces, de determinar aqui para s cancreto si la
reglamentacion legal del matrimonio en la que gife Civil baso el acto administrativo
que se cuestiona, resutgzonableen los términos de los articulos 14 y 28 CN. Esrdsi
los limites dispuestos al ejercicio de ese dergurolos articulos 172 y 188 del Cddigo
Civil (ley 340 y mod.) resultan compatibles conuglgo arménico del conjunto de derechos
constitucionales aqui involucrados y no implicasu@resion lisa y llana de tales derechos
para los actores sin que existan para ello razomestitucionalmente legitimas.

8. Que se ha sefialado que el articulo 19 de la Cacistit nacional recepta
como uno de los ejes cardinales de nuestro sistienterechos, glrincipio de autonomia
de la personague implica que cada persona adulta, mayor de, exedconsentimiento,
que posea discernimiento, intencion y libertad deuescoger el que considere “mejor plan
de vida” para si misma, con el unico limite dela@aioducido a terceras personasn@y
CARLOS S., Fundamentos de Derecho ConstitucionBlienos Aires, Astrea, 2005, 32
reimp., p. 304 y ss.).



En este sentido se ha expresado en el marco deSIN Que “las
limitaciones establecidas por el art. 19 de la Gesdn Nacional imponen a la actividad
legislativa un limite consistente en que ella nedauexceder ‘el campo de las acciones de
los hombres [y de las mujeres] que ofendan a lahpdiblica, al que se refieren las normas
morales que se dirigen a la proteccion de bienesederos.’ [...] Precisamente, a la
proteccion de estos bienes se dirigen el ordemmolal puablica, que abarcan las relaciones
intersubjetivas, esto es acciones que perjudiquentarcero, tal como expresa el art. 19 de
la Constitucion Nacional aclarando dichos concept@s referida norma impone, asi,
limites a la actividad legislativa consistentesegigir que no se prohiba una conducta que
se desarrolle dentro de la esfera privada, entarélith, no como la de las acciones que se
desarrollan en la intimidad, protegidas por el &&, sino como la de aquellas que no
ofendan al orden y a la moral publica, esto es,rqueerjudiquen a terceros’. [.[E]on
base en esa doctrina [la CSJN] dej6 estableciddag@enstitucidon Nacional consagra un
sistema de la libertad personal cuyo centro estell8, que va mas all4 de garantizar la
mera privacidad. En este sistema de libertadesluy@amf una serie de derechos
expresamente enumerados en los arts. 14, 14 bjs17618, 20 y 32, y otros no
enumerados, que nacen de la soberania del puatdda/ forma republicana de gobierno
(art. 33). Estos derechos, estan asegurados a ltfmslbabitantes de la Nacién conforme a
las leyes que reglamentan su ejercicio, las cualegbstante, no podrian alterarlos (art.
28). Entre esos derechos, el art. 20 otorga etaealse conforme a las leyes’, las que se
encuentran sujetas a la limitacion antes sefialafleeypor consiguiente, en el caso de que,
bajo el pretexto de reglamentarlo, lo desvirtuanaodificando las implicancias de su
naturaleza constitucional, deberan ser declaraatasstitucionales” (considerandos 6° y 7°
del voto del Dr. BCQUE enFallos 308:2268).

Asi el Superior Tribunal ha sefialado que el artChBreconoce “un ambito
exclusivo en las conductas de los hombres [y denlgsres], reservado a cada persona y
s6lo ocupable por ella, que, con clara vision de tendencias en el desarrollo de la
sociedad, consagrara desde temprano nuestra Qoitstit resulta asi esencial para
garantizar el equilibrio entre un Estado cada vés mmnipresente e individuos cada vez
mas dependientes de las formas juridicas de owmyadGiz de la sociedad a la que
pertenecen. La existencia o inexistencia de es#itegqupondra de manifiesto el espacio
para la constitucion de su propio plan de vida seggllo determine la autonomia de su
propia conciencia go6lo dentro de los limites en los que no afecteaigderecho de los
demas y los regimenes autoritarios que invaden la asderprivacidad e impiden que las
personas cuenten con la posibilidad de constrarwitia satisfactoria{considerando 10°
del voto del Dr. BTRACCHI al resolver ertrallos 308:1392, el destacado nos pertenece).

Esta ultima interpretacion del articulo 19 ha sieldentemente reivindicada
como propia por la actual composicion de la CSJNliefar sentencia en los autos
“Arriola”, con especial resalto en lddustrada consideraciones sobre intimidad y
autonomia personal que alli se expondRallos 332:1963, resueltos el 25 de agosto de
2009).

De este modo, nunca el “bien comun”, la “moral m#il o el “orden
publico” deben separarse del concepto de daficcarter en forma individual o colectiva,
puesto que los tres primeros en este caso quedapreondidos en el ultimo de los
conceptos. Esta es la unica posibilidad de adsciibla idea de un estado de derecho
fundado en el respeto a los derechos fundamerdaléss mayorias y de las minorias, un
estado pluralista y no confesional, en el que noosgunda democracia con “populismo
moral”; esto es, la doctrina por la que la mayatéde determinar no quiénes deben
gobernar sino como deben vivir los demasEBRRA MARCELA I., “Derechos Humanos y
Justicia Constitucional: Intimidad y autonomia peed”, en BDART CAMPOS, GERMAN Yy
Risso Guipo I. [coord.], Los derechos humanos en el Siglo XBuienos Aires, Ediar,
2005, p. 85).

Sentado entonces que la Constitucion nacional mtexpretacion que la
Corte Suprema ha realizado de ella han optadonetare por un modelo que maximiza la
autonomia individual y la protege de la opresionudeestadgperfeccionistacapaz de
imponer qué planes de vida son buenos o malos queEraiudadanos, resulta menester
analizar si la posibilidad de que los actores (dessonas del mismo sexo) contraigan
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matrimonio se encuentra amparada por la esferauttgleterminacion que consagra el
articulo 19. A tal fin, resulta menester determiearalcance que el preceptddfio a
terceros” adquiere en el caso en estudio.

En relacion a esta cuestionNs destaca que existen al menos cuatro clases
de dafos a terceros que pueden computarse como justificativo para iet@rfcon la
autonomia del individuo: a) el que es insignifieaobmparado con la centralidad que tiene
la acciéon para el plan de vida del agente; b) elsuproduce no directamente por la accién
en cuestion sino por la interposicion de otra acteduntaria; c) el que se produce gracias
a la intolerancia del dafiado, y d) el que se preqwar la propia interferencia del Estado
(NINO, op. loc. cit).

Llegados a este punto, habra de sefialarse en gg@meano que la decision
de contraer matrimonio, es decir la decisién desdoss humanos de construir un proyecto
de vida conjunto basado en el amor y el respetaioncin miras a su perdurabilidad y con
efectos juridicos tangibles y concretos sobre faresde derechos de los contrayentes,
resulta para cualquier persona una decision cegtrab sustituible en el disefio del
desarrollo de la propia existencia.

Es asi que, para que una interferencia estatalakrproyecto fuese
constitucionalmente tolerable, el eventual dafio pudiese irrogar a terceros deberia
caracterizarse por lo sustancial, lo que debe galuado frente a la centralidad de la
decision que pretenden materializar los actores.

Ahora bien, en virtud de que la pretension de topaistas de constituir una
sociedad conyugal implica una tipica decision iatyrpersonal, no se advierte que pueda
provocardafos sustanciales a otras personass alla del desacuerdo con el plan de vida
elegido por los actores basado en su discordararialas concepciones religiosas o
costumbres sociales de terceros.

Adviértase que todo el esquema constitucional dectes y libertades
caeria y se reduciria a letra muerta si la me@dfsrmidad de unos con las costumbres o
creencias de otros pudiese ser considerada condafm a terceroen los términos del
articulo 19 vy, por ende, autorizar la interferengiprohibicion por parte de la autoridad
estatal. Es que, de este modo se esitapaniendoa unos eproyecto de vida de otrok
gue resulta repulsivo de las mas basicas libertqwle€onsagra el constitucionalismo, tales
como la libertad de conciencia y de autonomia peiso

En este sentido, ya se ha sefialado que “la libel@adonciencia demanda
que las normas religiosas solo sean seguidas filereooda compulsion. Esta libertad
garantiza el respecto de la dignidad de cada homlaeconvivencia en una comunidad
politica de personas con diversidad de creenclggosas o de cosmovisiones seculares.
La libertad de conciencia es incompatible, por emd® la confesionalidad del estado”
(considerando 9° del voto del DETRACCHIen los autosSejean”, Fallos,308:2268).

Del mismo modo, no puede soslayarse que la intagpém de la
Constitucion debe realizarse de modo que resulteonjunto armonico de disposiciones
con una unidad coherente. Para tal fin, cada unaudenormas debe considerarse de
acuerdo al contenido de las demas; la inteligetheisus clausulas debe cuidar de no alterar
el equilibrio del conjuntoRallos: 296:432). Es por ello que, no resulta posible damgue
la “ofensa al orden o la moral publica” pueda gaareélacion con los mandatos religiosos
de un credo determinado o costumbres socialegadas, aun si fueran mayoritarias en el
seno de nuestra sociedad. Ello por cuanto de est ree contrariaria el mandato de
igualdad ante la ley (art. 16), de igualdad de ces civiles de los extranjeros (art. 20), de
libertad de cultos, de prensa y de conciencia {@tCN) y la generosa convocatoria que



efectia el preambulo a “todos los hombres del mugde quieran habitar el suelo
argentino”, entre otros.

Asi, el suscripto considera que la eventual dismomidad de terceros con el
plan de vida que los actores han decidido libremeata si mismos, no puede adquirir la
entidad de undafo en los términos del articulo 19 de la Carta Magnse q
consecuentemente habilite la posibilidad de urexditcion estatal compatible con nuestro
régimen constitucional.

Es que, “el art. 19 de la Constitucion nacionalcembinacion con el resto
de las garantias y los derechos reconocidos, nmiteedudar del cuidado que los
constituyentes pusieron en respetar la autonomita dmnciencia como esencia de la
persona —y, por consiguiente, la diversidad de grarentos y valores— y no obligar a los
ciudadanos a una uniformidad que no conduce céilo$afia politica liberal que orienta a
nuestra Norma Fundamental” (CSJN, en los atAbs$TT” , resueltos el 21 de noviembre
de 2006).

9.1. Que tradicionalmente la Corte Suprema sostuvo gueglialdad
establecida en el articulo 16 de la Constituciériamal no es otra cosa que el derecho a
gue no se establezcan excepciones o privilegioegcdeyan a unos de lo que en iguales
circunstancias se concede a otféallps. 153:67, entre muchos otros).

Se ha afirmado desde la doctrina que la apboaacritica de esta lectura del
derecho a la igualdad permitiria convalidar masths desigualdades en tanto siempre
resulta posible encontrar elementos para agrupdcimunstancias iguales” a un sector
privilegiado determinado distinguiéndolo de otroger( entre otros, ARGARELLA,
ROBERTQ “COémo no deberia pensarse el derecho a la igdigldlA 2007-1V-731).
Parafraseando aEBGRGEORWELL, “todos los hombres son iguales, pero algunosnsas
iguales que otros” (Rebelion en la granja, 1945).

Por tal motivo, desde antafio se destacO respecta garantia establecida
en el articulo 16 de la Constitucion nacional g[ag la igualdad de derecho, es necesario
agregarlel...] la igualdad de hecho, para evitar que pueda ocuaiparadoja de que los
hombredy las mujeresgean iguales ante una ley desiguéBANCHEZ VIAMONTE, Carlos,
Manual de Derecho Constitucion&uenos Aires, Ed. Kapelusz, 1956, p. 139).

Incluso desde el propio tribunal cimero se Hex@nado respecto a que
“es tarea de historiadores y socidlogos elucidar ppé un texto como el art. 16 de la
Constitucion Nacional (Todos los habitantes soralgs ante la ley ...) pudo coexistir
durante largo tiempo con otras nomras de inferiemayquia que hoy parecen claramente
discriminatorias” (voto del Dr. RTRACCH|, Fallos 323:2659).

Tras la reforma constitucional de 1994 que d@tgegarquia constitucional a
los tratados internacionales de derechos humambs/fa inc. 22) e impuso al Congreso
Nacional la obligacion de “[gislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen laigualdad realde oportunidades y de trato, y el pleno goce ciEj@ de los
derechos reconocidospor la ley suprema (art. 75, inc. 23), se ha eqagmla clasica
igualdad formal del art. 16 con una postergadaldgubreal y concreta.

Por su parte la Constitucion de la Ciudadotmueve la remocion de los
obstaculos de cualquier orden quiitando de hecho la igualdad la libertad, impidan
el pleno desarrollo de la persongart. 11, CCABA).

Ahora bien, de la conjugacion de los derechosigieldad y de no
discriminacion ha surgido como construccién jutisiencial la doctrina de lasategorias
sospechosas.Recuerda ELLI que segun la Corte de los EEUU, las clases o ad#esgo
sospechosgser seson aguellas que originan una discriminacion pseven virtud de que:

a) no se justifican estricta y rigurosamente enintarés legitimo del estado o b) estan
organizadas en base a la persecucion de gruposaglicionalmente fueron excluidos de
los derechos o beneficios que reconocen u otoggaleyes o b’) esos grupos se encuentran
relegados a un situacion en la cual se los postergdaérmino. EI mismo tribunal ha
instensificado el control de constitucioanldiad @ la ley priva a una clase o grupo de
personas de derechos fundamentales, entendiend@lpsra aquellos que se encuentran
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expresados explicita o implicitamente en la Camgth (GELLI, MARIA ANGELICA,
Constitucion de la Nacion Argentina — Comentadagcordada, Tomo |,Buenos Aires,
La Ley, 2008, 42 ed., p. 233 y ss.).

Sobre el punto, la Corte Interamericana de Dee¢iumanos ha dicho que
“[lla nocién de igualdad se desprende directameetéa unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencialadgersona, frente a la cual es
incompatible toda situacién que, por consideraegapa un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, ponsiderarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de dewe que si se reconocen a quienes no Se
consideran incursos en tal situacion de inferiafid@®pinion Consultiva OC-4/84 del 19
de enero de 1984).

Por su parte, nuestra Corte Suprema también $tacdelo la existencia de
criterios de distincion sospechosqse, contenidos en una norma, exigen‘junificacion
suficiente de la restriccidnde derechos que consagran, pues pesa sobre wis
presuncion de inconstitucionalidad que sélo pueddevantada con una cuidadosa prueba
y argumentacion sobre los fines que se intentdusedgr y los medios utilizados al efecto.
En el escrutinio de estas restricciones, debe atanse que se trate fiees sustancialeg
no meramente convenientes y que los medios no s@aradecuadosa aquéllos, sino
también que los promuevan efectivamente y que istagxalternativas menos restrictivas
para los derechos en juego (CSJN en los atosft’, Fallos, 327:5118). En tales casos
procede, entonces, un criterio de ponderaciéon migerte que el de mera razonabilidad
(CSJN en los autd$sottschau”, Fallos, 329:2986).

De lo resuelto por la Corte en los casdsoft” y “Gottschau” puede
colegirse que el tribunal postula un criterio naimta para identificar las categorias
sospechosas. Es decir, revestirdn ese caractdiaagonencionadas como discriminatorias
en instrumentos internacionales de derechos humana@n la propia Constitucion.
Asimismo se ha sostenido que algunos criteriosfidamrios podrian ser considerados
discriminatorios en cualquier ambito, por lo quepaalrian ser utilizados por el legislador
en ninguna hipoétesis para excluir a determinadoparael ejercicio de derechos
fundamentales. Para individualizarlos puede aceditsoncepto de “dato sensible” (art. 2,
ley 25.326; art.3, ley 1845), que abarca los dptysonales que revelen: origen racial y
étnico, opiniones politicas, convicciones religggddosoficas o morales, afiliacion sindical
e informacion referente a la salud o a la vida akxtstos criterios podrian postularse
como constitucionalmente prohibidos, de modo t& gunca podrian constituir el objeto
de una clasificacion gubernamental (en este senfiskgAcy, GUILLERMO F., “La
utilizacién de categorias sospechosas como tépaia controlar la discriminacion hacia
extranjeros”, JA 2006-1V-603).

Ahora bien, sabido es que numerosos tratadesnaxtionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional contienensdl&s contra la discriminacion que
incluyen la razon de “sexo” y un supuesto “abiefier art. 2 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; art. Il de la Declaracién Asaga de los Derechos y Deberes del
Hombre; art. 2.1 del Pacto Internacional de Dersdligiles y Politicos, etc.), cuya lectura
integrada permite razonablemente incluir al ciatele “orientacion sexual” al catédlogo de
categorias sospechosas, tal como expresamenteelstaieel articulo 11 de la Constitucion
de la Ciudad.

Sentado lo expuesto, y en estricta aplicaciotad#goctrina sentada por la
CSJN, cabe considerar invertida la carga de labpruespecto de la validez constitucional
de la exclusion legal de los actores de la poddulide contraer matrimonio entre si.



9.2. Que en este estado, corresponde analizar si igudétad de trato
establecida por las normas cuestionadas por logsreactse basa en una distincion
“razonable” o, al menos, si persigue una finalidathpatible con una sociedad pluralista y
democratica que la legitime o si obedece a unéatestatal urgente.

Al pronunciarse en contra de la pretension adedctores, la Sra. Fiscal
subrogante sostuvo —en sintesis— que la exclusdlogiactores del derecho a contraer
matrimonio entre si no resulta inconstitucional poanto se encuentra prevista en la ley;
gue “no cabe admitir que los Estados autbnomosgoueestruir” (sic) la legislacion civil y
gue “la determinacion del modelo matrimonial espuoblema que excede el ministerio
propio de la jurisdicciéon, para adentrarse en tavidad normativa de la Nacion” (ver fs.
52/56).

Se advierte asi que no se han suministrado atemesustanciales que
permitan evaluar si la restriccion de derechos pasecen los actores resulta pasible de
superar un test estricto de constitucionalidad c@&inque corresponde a laategorias
sospechosas.

Sin perjuicio de ello y a tal fin, se intentadalizar los posibles objetivos
gue podria perseguir la restriccion impugnada.

9.2.a. Con frecuencia se afirma que la prohibicién del rimatnio entre
personas del mismo sexo reposa en que el objeesaénstitucion radica en asegurar y
favorecer la procreacion y la reproduccion de [zee (ver 8ALA, JORGE, “Homomonio
y discriminacion”, en El Derecho, N°12.393, entrieog). Puede sefalarse en primer
término, que si la nociébn de matrimonio estuvieseisolublemente ligada a la
reproduccion no se explicaria la aptitud nupcialgdénes no manifiesten un expreso
compromiso de procrear, o sufran lamentablementendeincapacidad para ello, o de las
mujeres que hayan superado la edad limite parargest

Por otra parte, ain en el caso de que esa bipdtese correcta tampoco se
advertiria una proporcion entre los fines perseamgiidla procreacion) y los medios
empleados (la prohibicién del matrimonio entre peas del mismo sexo). Es que, no es
posible establecer una relacion logica causal qumifa inferir que el matrimonio entre
dos personas de un mismo sexo produzca una suefEfetto contagio” que induzca a
engendrar menos hijos a los matrimonios entre passde distinto sexo. Asi, el medio
elegido no guarda relacién con el fin cuya prot@tae desea, por lo que se aniquila sin
razon valedera el derecho al matrimonio de un gdgberminado de la sociedad.

9.2.b. Otro objetivo que se alega para fundar la prohébicimpugnada
radica en la proteccion de la familia (ver entreo®t ARIAS DE RONCHIETTO, CATALINA
ELsA, “Cuestiones de resguardo del orden publico”, EPDLRI401). Sobre el punto, ha de
recordarse que la “disposicion a constituir fanskahalla insita en la naturaleza humana” y
gue “si bien la familia es universa igual que todas las demas instituciones es un
producto social sujeto a cambios y modificaciongero cualesquiera sean las hipétesis
sobre su evolucién y la influencia de las condiedel desarrollo econdmico social, ella
constituye el nudo primario de la vida social” (BIS¥oto del Dr. GRLOS S. FAYT en
autos‘Sejean”, Fallos308:2268, el resaltado nos pertenece).

Quiéraselo o no, es un hecho incontrastabla dedlidad que las personas
con una orientacion sexual diversa de la mayaaitdembién constituyerfamilias
(diferentes quizas en algun aspecto de su confadmapero con el mismo amor como
argamasajyjue gozan del mismo derecho constitucional y s@mianal a su proteccion.
Una vez mas, no es posible apreciar ni una relagiona proporcion adecuada entre el fin
perseguido y el medio empleado. Es que, el heclpvadebir el matrimonio entre personas
del mismo sexo no “aumenta” la proteccion a lasilfasnde tipo tradicional, ni su
permision la disminuye. La situacion actual sélglica menos protecciémpara muchas
familias derivadas de parejas del mismo sexo.

9.2.c.En otro orden, se vincula la prohibicion del matimo entre personas
del mismo sexo con la necesidad de evitar que asitpsieran aptitud para “adoptar” nifios
0 nifas (ver entre otros,RMS DE RONCHIETTO, op. loc. cit). Sin perjuicio de que la
cuestion no forma parte del debate de autos, kocijeconcreto es que el hecho que se
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autorice a los aqui actores a contraer matrimenicmada modifica su situaciomctual
frente a la adopcion, habida cuenta de que eudst®15 del Codigo Civil (por ley 24.779)
permite “ser adoptante[a] toda persona que reuna los requisitos establecelnseste
Cadigo cualquiera fuese su estado civil(el resaltado me pertenece). En consecuencia,
tampoco puede hallarse aqui un fundamento validolparohibicion en crisis.

9.2.d.Resulta imprescindible recordar que “segun la Gcgbn Argentina
el estado es laico, por mas que se acuerde urergmeifa o privilegio en favor del culto
catolico” (SANCHEZ VIAMONTE, CARLOS, Manual de Derecho ConstitucionaBuenos
Aires, Kapelusz, 1956, p. 105). De alli que, demakiguo la CSJIN haya sostenido que “al
establecer la libertad de todos los cultos no pusedéenerse (...) que la Iglesia Catdlica
constituye un poder politico en nuestra organizgctbn potestad de dictar leyes de
caracter civil como son las que estatuyen el régio matrimonio” Fallos: 53, 188).
Mas recientemente se afirmé que “para que unadeyatrimonio civil sea compatible con
el sistema de libertad consagrado en nuestra @Quriéti, debe serlo también con la
neutralidad confesional que ésta adopta, de mdapéaesa ley no obstaculice al plenitud
de la garantia constitucional de profesar cualqwkgion o no profesar ninguna. De este
modo resultaria violatorio del art. 14 de la Cdnostdn Nacional imponer coactivamente
alguno de los principios de las diversas religioges coexisten en nuestra sociedad. (...)
Esto es asi, porque la Constitucién Nacional pmtadibertad de todos los habitantes de la
Nacion que no profesan el credo catdlico, de cdnsel vinculaciones matrimoniales con
alcances distintos que los que establece esaoreléyi particular” (voto del Dr.ERRACCHI
en los auto$Sejean”, ya citados).

Se advierte asi que, desde una perspectivasévaoente juridica, tampoco
puede fundarse la prohibicion cuestionada en losdids de alguna religion en particular,
aun cuando ésta fuese mayoritaria en nuestro seno.

9.2.e.0tro fin perseguido podria ser el mantenimientouda costumbre
“ancestral” como una forma de preservar una idadtidultural determinada. Sobre el
punto se ha afirmado que “resulta pueril sosteneraj hecho de que la ley de matrimonio
civil tenga 100 afios de antigliedad es un buen angtanen favor de su constitucionalidad.
Es importante el desarrollo que desde entoncesrfidot el proceso de equiparacion entre
el derecho del hombre y el de la mujer. Tambiémredola fuerte consolidacion que en
nuestros dias han alcanzado, afortunadamenteatasttas y derechos constitucionales asi
como los derechos humanos en general. Esto muestramportante avance del
reconocimiento de esos derechos, que hace impokbleoncertacion con el texto
constitucional de disposiciones legales restristi@ su alcance” (considerando 17 del voto
del Dr. EETRACCHI, enFallos, 308:2268).

El hecho de que algunas instituciones juridi@gan regido los destinos de
la sociedad durante siglos no les otorga por edddez constitucional actual o un
inmutable sustento juridico. Una legislacién nodmser juzgada, en el marco de una
sociedad democratica no confesional como la nyeptoa su grado de antigiedad o
ancestralidad, sino por el modo en que organizeelasiones sociales de modo compatible
con el sistema internacional de derechos humanesejina adoptado como paradigma de
convivencia plural. La esclavitud, la pena de maydet conculcacion de derechos civiles y
politicos de la mujer, la cruel estigmatizacionidgioga de nifios inocentes en razon de su
nacimiento, entre muchas otras, hoy nos parecditumienes aberrantes y fueron sin
embargo la regla durante largos siglos de oscuridad

9.2.f. Por ultimo, no merecen mayores comentarios lasicaes al
fundamento de la prohibicién en crisis en un supu&tsden natural” (ver 8SA ARDITI,
ENRIQUE, ¢ Es inconstitucional el orden natural?, elDial (X6H). El caracter de “natural”



o no de una forma institucional, si es que algueaetlas puede tenerlo en tanto
construcciones socioculturales del hombre, nodegatni la priva de fundamento juridico
alguno.

10. Que como ha quedado expuesto en los considerameosdentes, ya
sea desde la perspectiva de la proteccion del lier@da autonomia personal o desde el
derecho a la igualdad en funcion del de no disoeion, la reglamentaciéon del derecho a
contraer matrimonio contenida en los articulos §7288 del Cddigo Civil no supera el
control de constitucionalidad en cuaatuquila ese derecho respecto de los actores sin que
se presenten las circunstancias que podrian topumddicamente tolerable dicha
prohibicién.

Es que, excluido todo fundamento religioso pohexho de que como se
indico, si se usara tal argumentacion, ella com@uper sea la inconstitucionalidad de las
normas cuestionadas por la violacion de la libedadcreencias religiosas que nuestra
Constitucion establece, no resulta posible hallaguna razon que permita privar del
ejercicio reciproco de este derecho de modo alusallds actores.

Asi, la reglamentacién legal del derecho coni@en el articulo 20 de la CN
y pactos internacionales, no solo lo altera si ne kp suprime respecto de los actores en
orden a su orientacion sexual y, por lo tanto, olmac la restriccion que para la
reglamentacion de los derechos estatuye el artd@itte la Constitucion nacional.

11. Que en un fallo ejemplar de nuestra Corte Supresigdo
reiteradamente en estas lineas, se advierte sbliiesgo de que€fla realidad social
desborde a la realidad juridica transformandolawenconjunto de principios sin contenido
social y, por ende, sin aplicacion practicajue acarredel peligro de transformar las
instituciones en un discurso esquizofrénico o gmestones de una hipocresia social que
obliga a remedios parciale{Fallos, 308:2268).

En esta linea, recientemente, se ha sefialado gse tmata de saber si son
posibles otras formas de vida familiar y afectivatidtas de la tradicional, porque las
tenemos delante nuestro y sabemos que existemat8ede saber si es posible un marco
legal suficientemente genérico para adoptar suisutts a estas realidades. Y que, un paso
importante al que una decision judicial puede termdeal reconocimiento publico de la
existencia de la estigmatizacion y del sufrimientdlingido, y la ilicitud de las
discriminaciones en que se apoyan (Juzgado CAYB NRatos‘FREYRE ALEJANDRO
CONTRA GCBA SOBRE AMPARO [ART. 14 CCABA]", ExxP 34.292/0del 10 de
noviembre de 2009).

El sistema internacional de derechos humanaosoim consagra un amplio
catdlogo de garantias y derechos, sino que tambipone expresamente deber de
fraternidad como pauta basica de convivencia entre los semmimos (Preambulo de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberesidelbre). Claro esta que no se trata
de uno de los tradicionales conceptos juridicos apeendemos en las Facultades de
Derecho. Quizéas sea dificil definir su contenidoeste contexto de demandas, traslados,
vistos y considerandos. Quizas podamos aproximamasierando lo que no es.

No edraternocondenar a nadie a vivir en placares, ni figuradbdetras de
otros brutalmente reales. No sfraternaslas estrellas amarillas, ni las listas rosas, #i la
puas de los alambres. Nofesterno humillar a un ser humano, ni obligarlo a ser le go
es, ni privarlo de vivir con alegria lo que es. Befraterno etiquetar los amorosos
sentimientos, tabularlos, condenarlos, disecafis.es fraterno aniquilar derechos de
quien siente diferente, ni lo es escudarse en eéxped de prejuicio e incomprension. No
es posible desde Faaternidad, ser indiferente al sufrimiento del otro, sobre t@aue
inflige el propio estado, a través de la ley quermpandato constitucional debe sgual e
igualitaria, libre y libertaria.

El tiempo de cada generacion impone nuevos idssan materia de
derechos civiles. Hace ya méas de veinte afios agumees anunciaron practicamente el
caos Y la disolucion social cuando la Corte Suprdmdusticia dicto el falloSejean”y,
luego, el Congreso de la Nacién dicté la ley 23.81bpropio habia sucedido hace mas de
un siglo cuando se aprobo la ley 2393 de Matrimdivl. Hoy se alude al riesgo de
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“CANEVARO, MARTIN Y OTRO C/ GCBA S/AMPARO (ART. 18CABA)”, Expte. N°
EXP 36410/0

“exponer a la Republica Argentina al desorden sBcian virtud de las sentencias de este
fuero que —de diversos modos— han habilitado efimahio entre personas del mismo
sexo (autosFreyre”, ya citados, y auto®8Bernath, Damian Ariel y otros ¢c/GCBA sobre
amparo [art. 14 CCABA]” Expte. EXP 36.117/0, resueltos por la DreeNa LIBERATORI,
titular del Juzgado CAYT N°4, el 22 de febrero G&@.

Sin embargo, el sol sigue saliendo cada mafmégimen juridico salda en
parte sus deudas con la realidad y, como socigdagémos algunos dolores menos y
algunas libertades mas.

12.Que los actores requieren en su demanda que, enledsacer lugar a su
pretension, se los releve del requisito de sotititeno matrimonial con veintiocho dias de
anticipacion en virtud de ldensa y larga espera’por la que han atravesado.

Sobre el punto corresponde recordar que los aactoresurrieron al Registro
Civil el pasado diez de diciembre a fin de ini@htramite respectivo, por lo que no resulta
irrazonable ni violatorio del principio de iguald&ddcia otros contrayentes acceder a su
solicitud, toda vez que desde aquella fecha hamsdrarido con exceso los plazos de
antelacion reglamentarios.

Por todo lo expuesto, habiendo dictaminado la sefiepresentante del
Ministerio Publico FiscalRESUELVO:

l. HACER LUGAR a la demanda interpuestaBECLARAR LA
INCONSTITUCIONALIDAD de los articulos 172 y 188 del
Cddigo Civil en cuanto resultan un impedimento pguaMARTIN
CANEVARO y CARLOS HUMBERTO ALVAREZ NAZARENO puedan
contraer matrimonio.

. ORDENAR a la demandada que, por donde corresponda, celebre
matrimonio de los actores dentro del término ds tli@as desde que
éstos asi lo soliciten. A tal fin, téngase por reichms todos los
aspectos reglamentarios formales que puedan implita dilacion
innecesaria y compléteseles de inmediato los exésngrenupciales
de rigor.

Il. IMPONER las costas del proceso en el orden causado, aenie
las autoridades del Registro Civil carecen de fadek para actuar
de modo diverso al que lo han hecho.

Registrese, notifiguese —a la sefiora Fiscal eesoagho— y, oportunamente,
archivese.

Guillermo Scheibler
Juez

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Adtnativo y Tributario N° 13 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires



