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JUAN BAUTISTA SEJEAN v. ANA MARIA ZAKS pe SEJEAN 

CONSTITUCION NACIONAL: Comnstitucionalidad e inconstitucionalidad. Leyes 

nacionales. Communes. 

EX art. 64 de Ja ley 2393 afecta derechos constitucionales, ya que entre 

los derechos amparados por el art. 33 de ia Constitucién Nacional, 

se halla el derecho a Ja dignidad humana, que hace que las necesi- 

dades del hombre sean satisfechas con decoro, Ilo que en [a faz juri- 

dica implica que la ley reconozca, en tanto su satisfacci6n no viole los 

limites del art. 19 de la Carta Magna, de modo tal que puedan con 

ducir a ja realizacidn personal, posibilidad gue por otra parte es Te- 

quisito de una sociedad sama, 

MATRIMONIO. 

En el matrimonio, como institucién juridica, se reconocen necesidades 
humanas esenciales, como la de satisfacer su sexualidad a través de 

una telaci6n con caracteristicas de permanencia, con miras, a la cons- 

titucién de una familia, y, regularmente, a la procreacién. Esta dis- 

posici6n a constituir una familia se halla insita en la naturaleza huma- 

na; las formas que esta institucign ha adoptado son las mds variadas, 

ya que si bien la familia es universal, al igual que todas Jas demas 

instituciones es un producto social sujeto a cambios y modificacio- 

nes; ella constituye el modo primario de la vida social. Gozan tanto cl 

Matrimonio como la familia de un reconocimiento constitucional ex- 

preso (art. 14 nuevo y 20, interpretade a potiori, de la Constitucién 

Nacional).
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MATRIMONIO 

No es irrazonable la pretensién del recurrente de que, admitido el 

fracaso matrimonial pox ja justicia, la satisfaccidén de sus uecesidades 

humanas esenciales, que ja Constitucidn Nacional reconoce y ampara, 

ne se Je nieguen ahora como no sea. al margen de Jas instituciones 

juridicas del matrimonio y de la familia. Caso contrario Ios vineuios 

afectivos gue en el future deseen anndar en tal sentido deteran so. 

portar la marca de aquello que la ley no reconoce, 

CORTE SUPREMA. 

Nc incumbe a Ja Corte emitir juicios histdricos, ni declaraciones con 

pretension de perennidad. Séle debe proveer justicia en los casos con- 

cretos que se someten a sti conocimiendo lo que exige conjugar los 

principios normativos con Jos elernentos facticos del caso, cuyo cons: 

cliente desconociiniento no se compadece con ja misidn dc admunisirar 

Justicia. 

CONSTITUCION NACIONAL: Dereches y garantias. Igualdad, 

La indisolubitidad del vinculo matrimomal ccntraria el principio de 
igualdad ante Ia ley establecido en el art. 16 de la Constitucién Na- 

cional, ya que ¢s del espiritu de ella, y de las leyes dictadas cn su 

ejercicio, el brindar atin a quienes son victimas de sus propios desa- 

ciertés, la posibilidad de recomponer su existencia. Ofende al princi- 

pio de iguaidad que no se reconozca a los divorciados esa posibilidad, 

PODER JUDICTAL. 

La misién mas delicada de Ja justicia es saberse mantener deniry del 

ambito de su jurisdiccié6n, sin menoscabar las funciones que incurm- 

ben a otros poderes, y ha recunocido ¢l cimulo de facultades que cons- 

tituyen Ja competencia funciunal del Congreso de [a Nacién, como 

Grgano investido del poder de reglamentar los derechos y garantias 

reconocidos por la Constitucidn Nacional con el objeta de lograr Ia 

coordinacién entre el interés privado y e] interés ptblico. 

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionalidad. Facultades del 

Poder Judicial 

En nuestro ordenamiente juridico la votuntad del constituyente prima 

sobre ta del legislador (art. 31 de la Constitucién Nacional), por lo 

que atenta [as facultades de control de constitucionalidad de las leyes 

ccnfiadc por ia Canstitucién Nacionai al Poder Judicial, corresponde 

que éste iniervenga cuando tales derechos se desconozcan.



2270 FALLOS DE LA CORTE SUPREXA 

CONSTITUCION NACIONAL; Control de constitucionalidad. Facultades dei 

Poder Judicial. 

El control judicial de constitucionalidad mo puede desentenderse de 

las transformaciones histéricas y sociales ya que la realidad viviente 

de cada época perfecciona el] espiritu de las imstitucionmes de cada 

pats, o descubre mueyos aspectos no contemplados antes, sin que 

Pueda oponérseie e} concepto medio de uma época ea. que la sociedad 

actuaba de distinta manera. Esta regla de hermeneutica no implica 

destruir las bases del orden imtemmo preestabkcido, sino defender la 

Constitucién Nacional misma para cuyo gobierno pacifico ha sido 

instituida. 

INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION. 

La interpretaciOn auténtica de ja Constitucién no puede olvidar fos 

antecedentes que hicieron de ella una creacién viva, impregnada de 

realidad argentina, a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad. 

siga siendo el instrumento de Ja ordenacién politica 'y moral de la 

Nacion. 

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionatidad. Facultades del 

Poder Judicial. 

No resulta admisible que los jueces adviertan con ciaridad las trans- 

formaciones operadas en cuesticnes patrimoniales, y que puedan es- 

capar a su percepcidn cuestiones —como la de la indisolubilidad del 

matrimonio— directamente relacionadas con ja condicién y naturaleza 

humana, el desarrollo de la personalidad y la dignidad del ser humano. 

PODER JUDICIAL. 

EFI Poder Judicial de la Nacion, cenferido a la Corte Suprema de 

Justicia y a los triunales nacionales por los arts. 94, 100 y 101 de la 

Constitucién Nacional se define coma el que se ejercita en las causas de 

cardcter centencioso a las que se reficre el art. 2, ley.27; tales causas 

son aquéllas en Jas que se persigue en concreto la deterwainacién de 

un derecho debatido entre partes adversas, mo se da* una causa O 

caso contencioso que permita el ejercicio de) Poder Judicial conferide 

a les tribunales nacionales cuando se procura la deciaracidn general 

y directa de inconstitucionalidad de las normas o actus de los otros 

poderes (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionalidad. Facultad del Po- 

der Judiciat. 

No esta en la srbita del Poder Judicial de la Nacién la facultad de 

expedirse en forma general sobre la constitucionalidad de las normas
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emitidas por los Poderes Legislativo y Ejecutivo (Voto del dector 
Enrique Santiago Petracchi). 

ACCION BIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD. 

Debe distinguirse entre las peticiones abstractas y generales de in- 

constiiucionalidad que no pueden revestir forma contenciosa por la 

ausencia de interés inmediato del particular que efectia la solicitud, 

y las acciones determinativas de derechos de base constitucional cuya 

titularidad alega quien demanda y que tienden a prevenir o impedir 

Jas lesiones de tales derechos como son la acciédn de mera certeza 

y de amparo o el juicio sumario en materia constitucional, medios per 

ios cuales el sistema de tutela jurisdiccional de jas garant{as cons- 

tituctonales adoptado en los inicios del sistema judicial federal, ad- 

quiere ei desarrello adecuado al cumplimiento de su finalidad propia 

(Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACI@NAL; Control de constitucianalidad. Interés para im- 
pugnar la constitucionalidad. 

La dectrina de Ia renunciabilidad de las garantias constituctonales, 
sdio se refiere a las que amparan derechos de contenido patrimonial, 

y no a aquellas instituidas en resguardo de otros derechos vinculados 

con el estatuto personal de ja libertad (Voto de? Dr. Enrique Santiago 

Petracchi) . 

INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION NACIONAL. 

La Constitucian debe ser analizada como un conjunto armdénico, 

den-tro del cual cada uma de las. disposiciones ha de. ser 

interpretada de acuerdo con el contenido de las demas (Voto del Dr. 

Enrique Santiago Petracchi) . 

CORTE SUPREMA. 

En la tarea de establecer la inteligencia de Jas normas generales que 

le asigna ¢] inc. 3° del art. 14 de Ja ley 48, la Corte no se encuentra 

‘limitada por Jas argumentaciones del tribunal apelado y del recurrente 

sino que le incumbe realizar “una declaratoria sobre el punto dis- 

putado” (art. 16 de la ley citada) segun la interpretacidn que ella 

rectamente le otorga (Voto def Dr. Enrique Santiago Petracchi) . 

C@NSTITUCI@N NACIONAL: Controt de comstituctonalidad. Facultades del 

Poder Judictal. 

Si bien la @eclaracidn de inconstiltucionalidad de una disposicidén legal 

eg un acto de suma gravedad institucional, por {io cual debe ser
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considerado cemo ratio final del orden jurfdico los jueces pueden y 

deben interpretar y aplicar la Constituci6n en los casos concretos 

sujetos a su decision, facultad confcrida por el art. 100 de la Consti- 

tucién Nacional, que consagra como un deber y funci6n del Poder 

Judicial el control de Ja constitucionalidad de los actos nermativos de 

los otros poderes de! Estado (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucienalidad. Facultades del 

Poder Judicial. 

Para el tratamiento de Ja imnconstitucionalidad de una disposicidn 

legal es requisilo que se encuentre cuestionado el reconocimiento de 

algan derecho concreto, a cuya efectividad obstaren las:normas cuya 

validez se impugna (Voto del Dr. Enrique Santiga Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades. 

Nuestra Constitucién establece, en su primera parte, un esquema de 

ordenada libertad que est4 conformade por los derechos basicos de 

jos individuos, Se constituye ast una trama de ubicacién de los indjviduos 

en la sociedad en Ia qué se entrelazan derechos explicitos e implicitos 

y en la cual la libertad individual esta protegida de teda imposicién 

arbitraria o restriccidn sin sentido (Voto del Dr. Bnrique Santiago 

Petracchi}. 

CORTE SUPREMA. 

La Corte Suprema esta obligada a afianzar y desarrollar la misién que 

le incwmbe en la concrecién y ¢] desenvolvimiento de los derechos 

fundamentales garantizados por ja Constituci6n (Voto del Dr. Enrique 

Santiago Petracchi). 

CORTE SUPREMA. 

La. Corte suprema es el intérprete final de Ja Constitucién. El ejercicio 

de esta funcién encuentra su cabal significado si se tiene en cuenta 

que aquélla no proclama como principio dnico la soberania popular 

(Preampbulo y art. 33}, sino que en Ja segunda parte dei art. 19 y en el 

art. 29 censagra el principio del estado de derecho, otorgando prima- 

cia a Ja ley como regla general y objetiva por sobre la vofuntad sub- 

jetiva de los gobernantes (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi}. 

PODER JUDICIAL. 

A les integrantes del Poder Judicial les corresponde el respeto a. los 

derechos fundamentales de las personas frente al poder del estado,
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erigiémdose asi en conquista irreversible de] sistema democratice, en 

una de las formas mas eficaces de resguardar la ceexistencia social 

pacifica, asegurando el amparo de las valoraciones, creencias y stan- 

dards éticos cotnparativos por conjuntos de persenas, aun minorita- 

Trios, en cuya proteccidnm se interesa la comunidad para su convivencia 

armoénica (Veto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades, 

La primera parte de Ja Constituci6n Nacional estAé destinada a pro- 

teger a los ciudadanos individualmente y. en grupo, contra ciertas de- 

cisiones que podria querer tomar una mayoria, aun cuando ésta ac- 

tuase siguiendo lo que para ella es e] interés general o comin (Voto 

del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

SBENTENCIA: Principios generaies. 

El efecto perdurable de las decisiones jfudiciales depende de Tas argu- 

mentaciones que coutengan y de la aceptaci6n que.encuentren en la 

opinién publica, con la que jos jueces se hallan en relacién dialéctica 

distinta que Ja que mantiene el legislador. Esa relacign és también re- 

levante, pues no poseen otro medio de imposicidn que el derivado 

del reconecimiento de ja autoridad argumentativa y ética de sus fallos, 

y del decero de su actuacié6n (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

JUECES. 

La idoneidad de jos jueces para robustecer el sistema de valores con- 

sagrado en fa etapa fundacional de la nacionalidad argentina exige que 
sepan ejercer sus facultades en el terreno para el cual resultan aptas, 

9 sea el de los derechos fundamentales de las personas, $in intentar 

controlar las decisiones legislativas y ejecutivas para sustifuirlas por 

el prepio criterio técnico de Jos tribunales o sus standards de pruden- 

cia politica (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACI@NAL: Principios generales. 

Las normas de la Constitucién est4n destinadas a perdurar regulando 

Ja evolucién de Ja vida nacional, a la que han de acompafiar en fa dis- 

creta y razonable interpretacién de la intenciédn de sus creadores (Voto 

del Br. Enrique Santiago Petracchi). 

L&Y: Interpretacidn y aplicactdn. 

Si las normas jurfdicas, en general, y las Constituciones, en especial, 

pueden superar el herizonte histérico en el que nacen, ello es perque
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el contenido que tienen en el momento de la sancidn se distingue de las 

ideas rectoras que las impregoan, ya que éstas poseen una capacidad 

abarcadora relativamente desligada de las situaciones particulares que 

les dieron crigen (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi) 

MAT RIMON}DO. 

El propésito del art. 20 de la Constitucién Nacional no se agota, en su 

contexte original, cnn permitir a todos los habitantes celebrar el acto 

del matrimonio segiin las normas de su culto, como lo hacia el decre 

to 1833, que reconoci6 —en la Provincia de Buenos Aires—~ a todos Jos 

individnos —extranjeros o ciudadanos— de Jas distintas creencias no 

cat6licas existentes en el pais, e) derecho a contraer matrimonio, previa 

autotizaci6On judicial, ante un ministro de su culto. De medo que la 

regulacién puramente civil d¢} matrimonio tiene una clara relaci6n con 

la liberiad de conciencia (Voto del Dr Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y gavantias. Derecho de profesar el 

culto. 

La liberiad de conciencia es incompatible con Ja confesionalidad del 

Estado. El privilegio que, como religiédn de la mayoria de los habitantes 

del pafs, recibid la Iglesia Catélica en la Constitucién de 1853/1860 no 

importa que aquélla sea establecida como religidn del Estado (Voto del 

Dr. Enrique Santiaga Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias, Derecho de profesar el culto. 

El sentido det art. 20 de la Constituci6n desde su origen ha consistido 

en que hadie pucde ser cnmpelido directa o indirectamente a aceptar 

el régimen de condiciones y formas matrimoniales de confesidn religiosa 

alguna y la conSecuencia inevitable de esta concepcién eStriba en la 

imposibilidad de imponer reglas sobre ia permanencia del matrimonio 

cuyo sustento sea una fe determinada (Vote del Dr: Enrique Santiago 

Petracchi). 

MAT RIM@NIO. 

La exclusion de] divorcio vincular de fa esfera de ia ley civil importa 

Ja consagracién estatal de una restriccién cuyo fundamento no responde 

a las normas morates que en términos generales compartern diversos 

credos arraigados en el pueblo argentino, sean de caracter religioso o 

mumanista Iaico (Voto def Dr. Enrique Santiago Petracchi).
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MATRIMONIO. 

Para que una ley de matrimonic civil sea compatible con el sistema de 

libertad comsagrado en nuestra Constitucién, debe serlo también con 

la neutralidad confesional que éste adopta, de modo ta] que esa jey no 

obstaculice la plenitud de Ja garantfa constitucional de profesar por 

cualquier religidn o no profesar ninguna. De este modo resuliarfa vio- 

latorie el] art. 14 de la Constitucién Nacional imponer coactivamente 

alguno de los principios de las diversas religiones que coexisten en 

nuestra sociedad, incluido el de [a imdisciubilidad del vinculo matri- 

monial prescripto per el credo catdélico, respecto de aquellos que no 

profesan esa religidn (Voto del Dr. Enfique S. Petracchi). 

MATRIMONIO. 

La disposicién de la ley. 2393 que establece el vinculo matrimonial no se 

disuelve por divorcio, seria inconstitucional si consistiera en ia consagra- 

cién legislativa del Canon 1141 que establece la indisolubilidad del ma- 

trimonio como dogma de la iglesia Catdlica. Esto es asf porque la Cons 

tituci6n Nacional protege Ja libertad, de todos los habitattes de la Na 

cién que no profesan el credo catélico, de concebir sus,vinculaciones’ ma- 

trimoniales con aleances distintos de los que estableie’ esa religi6n en 

particular y ja libertad religiosa establecida en ta Constitucién resulta 

hoy aceptada y propugnada como cuatidad de las legislaciones civiles 

por la prepia Iglesia Catdlica (Voto dei Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

MAT RIMONIO. 

El grado de coercién sobre las decisiones religiosa’ de los habitantes 

que cemporta el estado aciual de la legislacidn civii argentina queda 

puesto en evidencia por las multiples situaciones en Jas que Jos miem- 

bros de diversas confesiones ven obstaculizagéo un nuevo matrimonio 

al que pueden acceder segin las reglas de su credo (Voto del Dr. Enrique 

Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Devechos y garantias. Derecho de profesar el 

eulto. 

Ante la variedad de opciones morales, profundamente arraigadas en fas 

diversas tradiciones religiosas o humanistas seculares que gozan de un 

alto grado de reconocimiento social en nuestro pais, no cabe sino que 

el legislador busque un mf{nimo comun denominador que permita el 

ejercicio incoacto de aquellas opciones. Asimismo, no es aclecuago que 

“Jos juéces se guien, al determinar el derecho, per patrones de mora 

lidad que excedan los habitualmente admitidos por el sentimiento me- 

dio, pues la decisién judicial no ha de reemplazar las opciones éticas ;
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personales cuya autonomia también reconece el] art. 19 de la Constity- 

cidén. Nacional” (Voto del Dr. Enrique S. Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y parantias. Derecho de profesar et 

culte, 

Ea Constitucién Nacional garantiza Ja libertad de conciencia pero no 

garantiza la incorporacién al orden positivo de centenides ético-reli- 

gioso correspondientes a ninguna creencia en particular. Por lo tanto 

el Estado, aunque sostenga algan culto, favoreciéndolo respecta de los 

otros, sdlo esta compelido por nuestra Constitucién al -respecto del 

orden religioso, io que no significa garantizar la eféctividad de sus con- 

tenidos por medio de las leyes que dicte (Voto del Dr. Enrique Santia- 

go Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Derecho de profesar el 

culo. 

El derecho a Ia privacidad y a ia Hbertad de conciencia es aqueél que 

asegura que todo habitante de la Nacién goza del derecho de ser de- 

jado a solas por el Estado’ no Ja religién, Ja moral o ja filosofia— 

para asegurar la determinacidn auténoma de su cerciencia cuando to- 

ma las decisiones requeridas para ta formulacién de su plan de vida en 

todas jas dimensiones fundamentales de ella, plan que le compete per- 

sonalHsimamente y excluye la intromisién externa y mds atin si es co- 

activa (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Derecho a la intimidad. 

La proteccién material del Ambito de privacidad resulta uno de los ma- 

yores valores de] respeto a la dignidad de la persona y rasgo diferen- 

cial entre ¢] estado de derecho democratico y las formas juridicas auto- 

Yitarias o totalitarias (Voto dei Dr. Enrique Santiago Petracchiy. 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades, 

La Constitucién Nacional consagra un sistema de la libertad personal que 

gira sobre el eje de su ari. i9 que, por tanto, va mas all4 de la garan- 

tia de Ja mera privacidad. En este sistema de la libertad individual 

confluyen uma serie de derechos expresamente ¢numcrados en Ios ar- 

ticulos 14, {4 bis, 16, 18, 20 y 32, derechos que no exciuyen. otros no 

enumerados, pero que nacen del principio de Ia scoberania del pueblo 

y de las formas republicanas de gobierno {art. 33 Constitucién Nacio- 

nai}. Esos derechos estan asegurades a todos los babitantes de la Na 

cién Argentina conforme a las leyes gue reglamentan su efercicio. Pero 

esta regiamentacidn no podria alterar los derechos y garantias enume- 

rados (art. 28} (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi).
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CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades. 

Entre los que el art. 20 enumera como derechos civiles del citsdadano 

y de los que tatubién gozan Ics extranjercs, se encuentra el “casarse 

conforme a las Jeyes”’, leyes que en virtud de! art. 28 no podrdn al- 

terarlo, Deberan tacharse de inconstitucionaies todas las disposiciones 

legales que bajo pretexto de reglamentar un derecho o gaxantia de 

rango conStitucional, lo desvirtten modificando las implicancias de 

tal naturaleza canstitucional (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi) 

MAT RIMONIO. 

E] derecho a casarse se transforma,.pcr la via de su reglamentacién en 

la ley 2393, en el Goico derecho asegurado por nuestra Constitucién que 

se agota en su ejercicie (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionalidad. Facultades del Po- 

der Judicial, 

La validez de la ley no debe ponerse en duda a menos gue repugne tan 

claramente de la Constitucidy que cuande les jueces sefiaten su incons- 

titucionalidad, todos los hombres sensatos de Ia comunidad se den 

cuenta de] conflicto entre la ley y la Constitucién  4Voto del Dr. En- 

rique Santiago Petracchi). 

MATRIMONIC. 

Dado que Ja indisoluhilidad del matrimonjo no genera una cierta ga- 

rantia de cohesién social, la desaparicién de la aptitud nupcial frente a 

un fracaso, sdlo produce la proliferacion de relaciones de hecho, que 

son socialmente admitidas como si fueran matrimonios y, sin embargo, 

carecen de la proteccién juridica con que la Constitucidn inviste a la 

decisi6n de casarse. Esto ccnduce a plantearse si ta] reglamentacidn, 

ademas de desnaturalizar un dereche expreso como el establecido en 

el art. 20 de Ja Constitucién, no comporta también la alieraci6n de la 

proteccién juridica de la familia que asegura su art: 14 bis y de ja 

igualdad ante Ja ley que establece ¢] art. 16 (Voto del Dr. Enrique San- 

tiagc Pettacchi). 

DIVORCIO. 

E] divorcio no es sino una institucién civil correlativa de] matrimonio 

civil La reglamentacién del matrimcnio, segvin surge de Ja ley 2393, im- 

pone aj divorciado citado un régimen de su comportaniiento sexual y 

de su conducta moral que, de no ser aceptado, lo priva de }os dere- 

chos matrimonijales que afn conserva. Se semete asi a todos a la pe- 

sibilidad de uma calificacién de su conducta, ulterior a la separacién, 

en nombre de un vinculo ya extinguido en lo afectivo, en lo espiritual
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y en todas las dimensiones no juridicas (Voto del Dr. Enrique Santiago 

Petracchi). 

BIEN COMUN. 

La mayor parte de las soluciones juridicas lo sen para enfrentar preble- 

mas que se plantean con relacién o en razén de los comportamientos 

de una minoria, y, sin embargo, importan Ja conservacién y consolida- 

cién del bien comin. No deja de tenerse en mira el bien commm cuando 

se admite una solucién racionalmente posible para el. problema de Jas 

desaveniencias matrimoniales irreparables (Voto del Dr. Enrique San- 

tiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e incenstitucitonalidad. Leyes 

nacionales. Communes. 

Por el juego de los arts. 14 y 14 bis, ‘16, 19, 20, y 28 de Ja ConStitucién 

Nacional, resulta claro que no pueden subsistir en el caso las disposi- 

ciones de los arts. 64 y coucordantes de Ja ley de matrimonio civil, 

cuya Teglamentaci6én conlleva Ia alteraci6én manifiesta del derecho re- 

glamentado, al privarlo de ta cualidad de permanencia que todo otro 

derecho constitucional tiene (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionatidad e inconstitucienalidad. Leyes 

nacionales. Comunes. 

Teniendo en cuenta que toda declaracién de inconstitucionalidad mar- 

ca wna discordancia entre el discurso juridico y las pr&cticas scciales 

efectivas o entre tramos de dichc discurso, que siempre debe resolverse 

a favor de Ia consolidacién y resguardo del sistema de libertades Y ga- 

rantias de Ja Constitucién, el art. 64 de ja ley 2393 debe ser invalidado 

junto con las disposiciones concordantes, pues conculca el sistema de 

libertades consagrade en Ja Carta Magna, que gira alrededor de su 

art. 19, al alterar, en violacién del art. 28 de Ja Ley Fundamentai, el 

derecho a, casarse emuuciado en el art. 20, afectando los consagrados 

en los arts. 14 bis y 16, todos los cuales integran dicho sistema {Voto 

del Dr. Enrique Santiago Petracchi). 

CONSTITUCION NACIONAL: Control de coustituctonalidad. Facultades det Pa- 

der Judicial. 

La declaraci6n de imconstitucionalidad es un acto de suma gravedad 

institucional, no obstante io cual los jueces deben aplicar ja Constitu- 

cién en los casos sometidos a su decisiédn, de acuerdo a la facultad que 

les otorga el art. 100 de ja Ley Fundamental en cuanto jes eacgmienda 

el control de Ia constitucienalidad de los actos de los otros pe aeres del 

Estado y de las normas que ellos dicten (Voto del Dr. Jo.ge Autonio 

Bacqué).
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CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades, 

La Censtitucidn Nacicual asegura a todos jos habitantes de la Nacidén 

el derecho a elegir su preyecto personal de vida, siempre que elle no 

perjudique a terceros ni afenda a Ja moral publica (Voto del Dr. Jorge 

ARtonio Bacqué). 

CONSTITUCION NACIONAL; Derechos y garantias: Generalidades, 

La Constitucién Nacional consagra un sistema de ja libertad personal 

cuyo centro es el art. 19, que va mas alia de garantizar Ja mera pri- 

vacidad. En este sistema de libertades conciuyen una serie de derechos 

expresamente enumerados en los arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18, 20 y 32 y 

otras na enuwmeradas, que nacen de la soberania del pueblo y de la 

forma republicana de gobierno (art. 33). Estos derechos estan asegura- 

dos a todos los habitantes de Ia Nacién conforme a las leyes que re 

glamentan su efercicio, las cnales no obstante, no podrian alterarlos 

(art, 2£) (Voto det Dr. Jorge Antonio Bacqué). 

MATRIMONIO., 

Una de ias caracterfsticas de los derechos de rango constitucional es 

el de su permanencia, es decir, que no pierden valide# por su ejercicio. 

Por ese motivo, cualquier ley que imponga que alguno de esos derechos 

s6lo pueda ser ejercido una sola vez, violaria el art. 28 de la Constitu- 

cién Nacional. La ley 2393 al reglamentar ei derecho a casarse, produce 

precisamente esa comsecuencia a su respecto, porque al establecer la 

indisolubilidad del vinculc convierte a aquél, en el unico derecho ase- 

gurado por nuestra Constitucidn gue se agota en su ejercicio (Vote 

del Dr. Jorge Antonio Bacqué). 

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e inconstitucionalidad. Leyes 

nacionales. Comunries. 

Es inconstitucional eI art. 64 de la ley 2393 y sus concordantes porque 

impide Ja libre elecci6n de un proyecto de vida e invade as{'el 4ambito 
de privacidad, conculcando la garantia establecida en el art. 19 de Ja 

Constitucién Nacional (Voto del Dr. Jorge Antonio Bacqué), 

BIEN COMUN. 

En el campo de Ja eleccién de los mejores medios para lograr [as fina- 

Iidades del bien comin que debe perseguir el poder de policia, e1 Po- 

der Legislativo es la via apta para Ilegar a decisiones basadas en el 

compromiso o en Ja voluntad de la mayoria; pero cuando se trata de 

Precisar el contenide de los derechos de rango constitucional, adquietre 

teda su trascendencia e] Pcder Judicial, pues precisamente la Consti- 

tucién los establece para proteger a cada persona, y por ende a los
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grupes minoritarios, contra las determinaciones de la mayoria, atin 

cuando @icha mayoria actia segiin lo que estime que es el bien genera} 

@ comin (Voto del Dr. Jorge Antonio Bacqué). 

MATRIMONIO. 

EI empecinamiento legal en la reglamentacién desnaturalizante del de 

recho implicada en la indisolubilidad del vinculo por divorcio, terminé 

regulando en forma irracional las relaciones sexuales entre adultos que 

por haber estado casados se vieron obiigados a eptar entre la soledad 

y a la castidad o aduiterio. Se puede pretender del matrimonio la vo- 

cacién de permanencia, desde que se intenta promover decisiones ma- 

duras ¢n la Constitucidn formal de parejas estables. Pero no se puede 

sestener una teoria de la indisolubilidad del vinculo y reglamentar en 

tal sentido un derecho constitucional que impone al divorcjado un ré- 

gimen de su sexualidad y de su conducta moral que de no acepiar, lo 

priva de sus derechos matrimoniales atin conservados, sometiéndolo a 

Ja posibilidad de que su conducta ulterior sea calificada en nombre de 

un vincwo ya extinguido en lo espiritual, en Jo afectivo y en todos les 

planos no juridicos (Voto dei Dr. Jerge Antonio Bacqué). 

MATRIMONIO. 

Los fracasos matrimoniales ocurrides constituyen un hecho social que 

debe enfrentarse cuidando que las soluciones juridicas que se establez- 

can encaren e} problema en el marce que el sistema de las libertades 
de nuesira Constitucioén impone al legislador y el cortrol de esta con- 
dicién es la funci@n que Duestra Constitucién pone a cargo de la Corte 

Suprema que no puede renunciar a la gravisima responsabilidad de 

sefialar aquellas normas legales que impliquen un riesgo para ese Sis- 

tema dé libertades y que por consiguiente podrian retrotraer las con- 

diciones de convivencia de Ios argentinos a ¢tapas que con gran es- 

fuerzo nuestra sociedad trata de transformar en definitivamente des- 

terradas (Voto del Dr. Jorge Antenio Bacqué). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y gavantias. Derecho de profesar el! 

culto, 

La neutralidad religiosa de nuestra Constitucién Nacionl, que surge de 

la enfatica declaracién de Ia libertad de cultos, resulta antagénica con 

la consagracién de normas que impongan la doctrina de una religién 

determinada (Vote del Dr. Jorge Autonio _Bacqué), 

MATRIMON/E. 

El art. 67, inc. 11, de la Coustitucion, confiere al Congrese la atribucion 

de dictar el cddige civil lo cual lo faculta, obviamente, a regular el 

matrimonio civil, sus efectos juridicos y los modos de su diselucién.
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Por tante, es el Poder Legislativo al cual concierme determinar si el 

matrimonio es disoluble en vida de los esposos @ no lo es, asi como si 

la disolucién faculta a contraer nuevas nupcias y, en su caso, en qué 

cendiciones (Disidencia de los Dres. José Severo Cabalfero y Augusto 

César Beiluscio). 

MATRIMONIO. 

Si el Congreso ha mantenido la indisolubilidad fuera del caso de la 

muerte real o presunta de uno de los cényuges, ello no afecta ¢}. derecho 

que la Constitucidn reconoce 2 Jos extranjeros, y, a fortiori, a los argen- 

tinos, de “casarse conforme a las leyes’’, pues se trata de un derecho 

sujeto a Ia reglamentacion del Congreso, la cual es valida en tanto no 

afecte su esencia (art. 28° de la Constitucién) (Disidencia de los Dres. 

José Severo Caballero y Augusto César Belluscio). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generatidades. 

Los derechos fundamentales que se reconocen por el plexo axiolégico 

del art. 14, 14 nuevo y sgtes. y concordantes, lo son “‘conforme a las 

leyes que reglamenten su ejercicio”, que anticipa el limite puesto a ia 

expresion “‘casarse” del art. 20 de la misma Constitution, EL legislador 
debe satisfacer los objetivos del Preambulo y logtar el bien general o 

comin, fin Gtimo del Estado y de toda funciédn de Gobierno que tiene 

en Ja norma dada por ef Congreso el medio mas sefialado por la Ley 

Suprema. Asi la funci6n primigenia de gobernar, a cargo del legisla- 

dor en la forma republicana de gobierno, tiene acabado cumplimiento 

en un resultado, también de equilibrio amménico, del interés social 

frente al mero interés individual; los limites dados a ese ejercicio por 

el Congreso, imponen Ia inalterabilidad de los derechos Subjetivos asi 

creados mientras no se modifique la ley; que, en‘el caso en que se pian- 

tea la inconstitucienalidad del art. 64 de la ley 2393, no surge forma 

de alteracién alguna en el contexto de Ja legalidad aplicable y a la que 

s¢ sometieron las partes en su oportunidad (Disidencia del Dr. José 

Severo Caballero). 

MATRIMONIO. 

No puede estimarse que la determinacidn legal de que el vinculo ma 

trimonial pueda disolverse en virtud del divorcio @e no pueda hacerlo, 

altere e] derecho de casarse ya que es una de las soluciones pesibles que 

puede adoptar ei legislador sobre la base de la apreciaci6én de motiva- 

ciones de politica social cuya penderaci6n no es revisable por los jue: 

ces sin exceso de sus atribucienes constitucionales cuando, como en el 

caso, existe una fundamentacion con antecedentes histéricos y culturales 

que m0 convierte a Ja norma en absolutamente irracional (Disidencia del 

Dr. José Severo Cabalfero}.
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MATRIMONIO. 

La circunstancia dé que, en cuanto a la indisclubilidad del vinculo ma- 

trimonial, la ley civil coincide con la legislacidn canduica, no significa 

tmposicién a la poblaciou de las reglas de determinade punto, pues 

de lo que se trata es de reglamentar la posibilidad de disolver unas 

nupcias y contraer otras, siempre en el] ambito civil, distinio e indepen- 

diente de! religicso. Paza ello, ef Congreso puede acudir sin mengua de 

los derechos constitucionales a cuakrutera de Ias dos soluciones, segan 

crea que una o la otra es la mas cunveniente para las necesidades de 

ia republica; ellas han sidu sustentadas a lu largo de la historia por 

diversas legislaciones civiles y credos religiosos, sin que Jas coinciden- 

cias de Ia solucion legal con la que actualmente mantiene uno de ellos 
implique extensién de las reglas def ordenamiento canénico al civil (Di- 

sideucia de] Dr. José Severo Caballero). 

MAT RIMONIO. 

No es argumento valido ef de que en caso de mantenexse fa indisolu- 

bilidad de? vinculo matrimonial, el derecho de casarse seria el unico 

que se agotarfa con su ejercicio, ya que sdélo podria usarse de él una 

sola vez, Ello es asi, ya que la posibilidad de segundas nupcias existe en 

caso de viudez (Disidencia del Dr. José Severc Cabailero). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Dereche a la intimidad. 

La indisolubilidad del vinculo matrimonial en vida de los esposuos no 

afecta jos derechos de la personalidad, pues ja institucién matrimo- 

nial no trata simplemeute de atender a los imtereses privados de los 

individuos © al desarrollo de su persunalidad, sino de regular actus que 

trascienden la estera de su intimidad ya que se vinculan con la orga- 

nizacién de Ja sociedad (Disidencia de] Dr. José Severo Caballero). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Iguatdad. 

La wadisolubilidad no viola la garantia de igualdad ante la ley, que 

slo impide el trato discriminatorio dado a iguales en las mismas cir 

cunstancias, pero no excluye la posibilidad de que et legislador con- 

temple de manera distinta situaciones que considera diferentes, en 

tanto la discriminacién no sca arbitraria ni importe ilegitima persecu- 

cidn de personas o grupos de elias; lo que implica la Jegitimidad de la 

Giferencia de tratamientuy dado a la situacién de Jas personas unidas 

en matrimonio de Ja de auyuellas yue conviven sin casarse. De Jo con- 

trario, no se trataria de disolver o no diselver ci vinculo matrimonial, 

sino de otorgar iguales efectos al concubinato que al matrimonio, Jo 

cual podria hipotéticamente ser establecido por el legislador dentro
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de} ejercicie de svs atribuciones, pero lo cual, evidentemente, Ja Cons- 

ticuct6én no le obliga (Disidencia del Dr. Jesé Severo Caballero). 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades. 

Mediante el art. 64 de la ley 2393 no aparecen conculcados el dereche a 

la vida ni los otras derechos fundamentales de Ia persona humana, 

sino que existe una reglamentacién legal, que lo es tanta fermal como 

sustantivo-material que considera y trata igualmente a los iguates. Bl 

planteo se refiere a un criterio de politica legislativa, cuya modifica- 

cidn corresponde a una funcién del Congreso quien tiene ia atribucidn 

de conceder, mejorar o suspender los derechos subjetivos de {ndole fa- 

miliar, De modo que desconocer esta potestad legislativa, en tanto u3 

existe desnaturalizacion de. los derechos reconocidos, implica vulnerar 

la forma republicana de gobierno que impone Ja divisidn funcional y el 

respeto ixrestricto de ella (Disidencia def Dr. José Severo Caballero). 

LEY: Interpretacién y aplicacion. 

E) juez juzga segtin ja Jey (Disidencia del Dr. Jesé Severo Caballero). 

JURISDICCION Y COMPETENCIA: Principios generales. 

No puede tenerse como configurada Ja “causa” que prescribe el art. 100 

de la Constitucién Nacional si ha faltado la contradiccidn, necesaria y 

suficiente, para la defensa de Ja legalida@, en rigor, “la otra parte” 

atento a que el Ministerie Publico, su defensor nato, no ha_ tenido 

“participaci6n” propiamente dicha, sino ha dictaminado en las “vistas” 

acordadas. No obsiante ello -—-frente al grado de avance procedimental 

y para mayor garantie del requirente—~ debe considerarse lo actuado 

(Disidencia del Dr. José Severo Caballero). 

MATRIMONIO. 

No puede estimarse que Ja determinacién de que el vinculo matrimo- 

nial pucda disolverse en virtud del divorcio o no pueda serlo, altere el 

dereche de casarse, ya que es una de las soluciones posibles que puede 

adoptar el legislador sobre la base de Ja apreciaciédn de motivaciones 

de politica social cuya ponderacidn no es revisadle por los jueces sin 

exceso de sus atribuciones constitucionales (Disidencia del Dr. Augusto 

César Belluscia). 

PODER JUDICIAL. 

La misién més delicada de la justicia es Ja de saberse mantener dentro 

del ambito de su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones que incum-
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ben a otros poderes, mdxime si la materia en examen —jndisoluhilidad 

del matrimonio civil— se inserta en el] ciymulo de facultades que cons- 

tituyen la competencia funcional del Congreso de Ja Nacién, como 6ér 

-gano investido del Poder de reglamentar los derechos y garantias re- 

conocides por la Carta Magna con el obieto de lograr Ia coordinacién 

necesacia sobre e] interés privado y el interés publico (Disidencia del 

Dr. Augusta César Belluscio). 

MATRIMONIO. 

La circunstancia de que, en cuanto a la indisolubilidad del vinculo ma- 

trimonial, Ia ley civil coincida con la legislaciédn can6nica, no signitica 

imposicién a la poblacién de jas reglas de determinado culto, pues de 

lo que Se trata es de reglamentar ia posibilidad de disolver unas nupcias 

y contraer otras, siempre en el ambito civil, distinto e independiente del 

relipiaso. Para ello, el Congreso puede acudir sin mengua de los dere 

chos constitucionales a cualqniera de Jas dos sofuciones, segiin crea que 

una 0 Ila otra es la mas conveniente para las necesidades de la Rep 

blica; etlas han sido sustentadas, a Io largo de Ja historia, por diversas 

legislacianes civiles y credos religinsos, sia que la coincidencia de la 

solucién legal con la que actualmente mantiene Ia Iglesia Catdélica Ro- 

mana implique éxtensidn de las regias del ordenamiente candnico al 

civil (Disidencia del Dr. Augusto César Belluscio). 

MAT RIMON]0O, 

No es argumento vadlido el de que en case de mantenerse la indisolu- 

bilidad del vinculo matrimonial, el derecho de casarse seria el tnico 

que se agotaria con su ejercicie, ya que sdlo podria usarse de él una 

sola vez. Firera de que ello no es asf, ya que fa posibilidad de segun- 

das nupcias existe en caso de viudez, con semejante criterio también 

podria encontrarse base constitucional a fa poligamia (Disidencia de] 

Dr. Augusto César Belluscio) 

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Derecho a la intimidad. 

La indisolubilidad del vinculo matrimonial en vida de les esposes no 

afecta los derechos de la’ personalidad, pues no se trata simplemecnic 

de atender a los intereses privados de los individuos, al desarrollo de 

su personalidad o proteccion de su salud fisica o psiquica, sine de regular 

actos que trascienden de su esfera intima, protegida por el derecho a 

ja privacidad consagrado en el art. 19 de la Comstitucién, ya que se 

vinculan cen la organizaciédn de la sacicdad (Disidencia del Dr. Augusto 

César Belluscio}.
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DICTAMEN DEL PROCURADOR FISCAL DR LA CORTE SUPREMA 

Suprema Corte: 

Contra la sentencia de la Sala C de la Camara Nacional de 

Apelaciones en ic Civil, que confirmé fa de primera instancia en 

cuanto no hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad dei art. 64 

de la Jey 2393, dedujo el peticionanie¢ recurso extraordinario, el 

que. fue concedido a fs. 66. 

Para arribar a la decisiédn que se impugna, sostuvo el tribunal 

que resultaba de la esencia del Poder Judicial decidir celisiones 

efectivas de derecho y no hacer declaraciones de género o abs- 

tractas que fijan nermas para lo futuro, lo cual es propio del 

Poder Legislativo. Afiadid el a quo que no debian Ji podian pro- 

nunciarse sobre las bondades u oportunidad de ‘una norma, de- 

biendo aplicarla sin juzgar su valor intrinseco o equidad, circuns- 

tancias que tornaban improcedente el pronunciamiento requerido. 

Mas all4 de lo expuesto, sostuvo el tribunal con cita de un pre- 

cedente de esta Corte, que el derecho de casarse conforme las leyes, 

que contempla el art. 20 de Ja Constitucién Nacional, no se ve cer- 

cenado, sino, por el contrario, efectivamente ejercido por el] que- 

joso, a lo que debfia afiadirse que el derecho a obtener el divorcio 

vincular no se encuentra consagrado por ningtkn texto constitu- 

cional, ni mucho menos puede entendérselo como uno de los dere- 

chos no enumerados a que alude el art. 33 de la Constitucién. 

Esta Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre una 

cuestion similar a la que aqui se discute, en el fallo de fecha 7 de 

agosto de 1984 tm re F. 539, Libro XIX, “Firpo, Héctor Enrique 

c/Espeche Martha Haydeé s/disolucidn de sociedad conyugal” en 

el que se planted ja inconstitucionalidad del decreto-ley 4070/50 
ratificado por la ley 14.467. 

Si bien en el presente caso se ha cuestionado de manera di- 

recta la imvalidez del art. 64 de la Ley de Matrmonto Civil, no 

puede sino destacarse, como le hize este Ministerio Publico en el.
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dictamen del precedente aludido, que el‘ peticionante obtuvo su 
divercio ex los términos del art. 67 bis de aquél cuerpo normativo, 

cuyos efecfos no parecen separables de jo estatuido por el art. 64 

que excluye la disolucidn del vinculo, sin gue se efectuara la re- 

serva pertinente en aquella oportunidad, al proponer Ia accién de 

divorcio. 

Lo antedicho, no es susceptible de alterarse por los agravios 

que expone el apelante, en orden a que la disposicién:cuya decla- 

racién. de invalidez persigue, estatuye una incapacidad de derecho, 

en tanto le impide consumar una nueva unién bajo la proteccion 

del ordenamiento juridico, con todas las consecuencias que de ello 

se sigue. 

Asi lo censidero, pues tales normas constituyen disposiciones 

ee orden comin que reglamentan el derecho en cuestion y fijan 

los efectos del matrimonio celebrado en ej pais y del divorcio a 

que los cényuges pueden acceder, situacidn que, como qued6 ex- 

presado en la sentencia del inferior no cuenta con una garantia 

de naturaleza constitucional que ampare ja disolucién del vinculo 

y torne ilegitima la voluniad del legislador de mantenerlo subsis- 

tente en los casos de divorcio. 

A lo hasta aqui expuesto cabe agregar las consideraciones for- 

muladas en el dictamen producido en el dia de la fecha en la cau- 

sa L.384, Libro XX, ‘“Lobrutto, Vicenta Aurora c/Giusto, Domingo 

s/disolucién de vinculo matrimonial (art. 31 Ley 14.394)” a la que 

me remito por razones de brevedad. 

Por. ello, epino que cabe confirmar el pronunciamiento ape- 

Jado. Buenos Aires, 2 de ‘septiembre de 1986. fosé Osvaldo Casas. 

FALL® DE LA CORTE SUPREMA 

Buenos Aires, 27 de noviembre de 1986. 

Vistos los autos: “Sejean, Juan Bautista c/Zaks de Sejean,. 

Ana Maria s/inconstitucionalidad del art. 64 de la ley 2393”.
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Considerando: 

1°) Que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C, 

cunfirmoé el fallo de primera instancia, que habia rechazado la im- 

pugnacion por inconstitucionalidad del art. 64 de la ley de mairi- 

monio civil, efectuada por los cényuges divorciados en el expe- 

diente agregado por cuerda. Contra tal decisidn se interpuso el 

recurso extraordinario concedido a fs. 66. 

2°) Que el recurrente aduce Ja inconstitucionalidad del articulo 

referido y de las normas concordantes cou é1, en cuanto estable- 

cen la indisolubilidad del vinculo matrimonial existente entre las 

partes, y solicita en consecuencia el restablecimiento de su apti- 

tud nupcial. 

3°) Que la propuesta es una cuestidn justiciable (art. 100 de 

la Constituci6n Nacional y 2° de la ley 27), atento que él recurrente 

persigue un interés concreto, punto decisivo para qué‘esta cuestidn 

merezca decisidn judicial, a mas de lo cual ha tenido debida au- 

diencia ef mimisterio publico. 

4c) Que dos sen las cuestiones decisivas para resolver esta 

causa: una es si la de jos agravios que el recurrente dirige contra 

el art. 64 de la ley 2393, a mas de estar correctamente enderezados 

hacia esa norma, estén justificados en cuanto pretenden que se 

hallan violados en el caso derechos de naturaleza constitucional; 

la otra es si temas que secularmente se han admitido como propivs 

de la esfera de atribuciones del legislador, pueden convertirse en 

cuestiones que por afectar derechos superiores de fndole constitu- 

cional, se hallen sujetos al control judicial de constitucionalidad. 

5°} Que el recurrente orienta sus agravios contra el art. 64 de 

la ley de matrimonio civil, lo que impoue determinar si tal orienta- 

cién es adecuada. Las disposiciones de aquel articulo fueron cur 

tradichas por diversos pasajes del art. 31 de la ley 14.394. En oca- 

sion del dictado de ésta el Congreso Nacioual expresé claramente 

su veluntad en el sentido de que los cényugues pudieran recuperar 

su aptitud nupcial como una consecuencia de que se hubiese de-
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cretado su divorcio. Posteriormente, por orden de un gobierno de 

facto, instrumentado como decreto-ley 4070/56, se suspendid Ifa 

aplicacion de aquella decisidn del Congreso Nacional, mandandose 

paralizar los procedimientos judiciales en tramite y disponiéndose 

que no se diera curso a nuevas pettciones con miras a la recupera- 

cién de la aptitud nupcial de ios divorciados. Este “decreto-ley” 

fue alcanzado per la declaracién emitida por el Congreso Nacional, 

a través de la ley 14.467, por la que aquélios continuaban en vi- 

fencia, en tanto’el mismo Congreso no los derngase, en previsién, 

como expresé el miembro informante de la Comisién de Negocios 

Constitucionales de la Camara de Diputados (Diario de Sesiones, 

1958, pags. 2893 y sigts.), de ia inseguridad juridica. 

Tales leyes declarativas no pueden borrar el caracter de espurias 

al erden constitucional propio de tales disposiciones. No obsiante 

ello, la elaboracién doctrinaria y la consagracién jurisprudencial de 

un criterio accesible a Ja justificacidén del poder por su funcién, con 

miuras a garantir la seguridad juridica, condujo a que esas normas 

coercitivas, extraiias al sistema establecido en la Constituciédn Na- 

cional, funcionaran como si fueran derecho, en todos los ambitos 

de la legislaciédn, incluso en materia tributaria y penal. 

6°) @ue asi ocurrid en la parte del derecho civil que interesa 

al caso, donde sin escandalo de nadie se hizo general aplicacién 

del art. 64 de la ley 2393, del mismo modo que hace ek a guo. 

No esta entomces extraviado el recurrente al enderevar su pre- 

tensidn como lo hace. Reacciona contra la norma que al serle apli- 

cada constrife el derecho que pretende.'En lo concreto, tanto el 

articulo 64 mentado, come el plexo de disposiciones del ‘‘decreto- 

ley” 4070/56 ‘‘concluyen con un mismo resultado: negar que los 

divorciados puedan recuperar su aptitud nupcial, lo que se con 

juga con ej seftalado acatamiento general que se hace del primero. 

No cabe pues exigir a un justiciable indagaciones que son propias 

de los jueces, por lo gue es admisible que se acepte en el caso que 

es la aplicacién afectuada del art. 64 de la ley 2393 y disposiciones 

concordantes la que obsta al progreso en la causa de las preten- 

siones del recurrente, maxime. si se tiene en cuenta que las conside-
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raciones que seguiran no vafiaran si se tuviese en vista el regimen 
instaurado como consecuencia del llamado “decreto-ley 4070/56”. 

7°) Que en relacién a ja pregunta sobre si el régimen del ar- 

ticulo 64 de la ley 2393 afecta derechos constitucionales, la respuesta 

debe ser afirmativa. 

Nuestra Constitucien Nacional no entimera fa totalidad de los 

derechos que ampara; coherentemente su art. 33 expresa: “Las 

declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucidn no 

seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no 

enumerados, pero que nacen del! principio de la soberania del pueblo 

y de la forma republicana de Gobierno”. Entre los derechos asi 

amparados se halla, evidentemente, el derecho a la dignidad humana. 

8°) Que hace a esta dignidad que las necesidades del hombre 

sean satisfechas con decoro, lo que en ia faz juridica implica que 

la ley las reconozca, en tanto su satisfaccidn no viole los ‘limites 

del art. 19 de la Constitucién Nacional, es decir’no ofendan el 

orden y a la moral publica, ni perjudiquen. a un tercero, de modo 

tal que puedan conducir a la realizacién personal, posibilidad que 

por otra parte es requisito de una sociedad sana. 

9°) Que en el matriynonio, como institucién juridica, se reco- 

nocen necesidades humanas eSenciales, como la ,de satisfacer su 

sexualidad a través de una relacién con caracteristicas de perma 

nencia, con mairas a la constitucién de una familia, y, regularmente, 

a la procreacién. Esta disposicidn a constituir una familia se halla 

fnsita en Ja naturaleza humana; las formas que esta iustitucién ha 

adoptado son las mas variadas, como nos lo énsefian la antropologia 

y 1a historia, ya que si bien la familia es universal, al igual que 

todas las demas instituciones es un producto social sujeto a cam- 

bios y modificaciones; pero cualesquicra sean las hipdtesis sobre 

su evolucién y la influencia de las condiciones del desarrollo eco- 

némico politico y religioso sobre su funcionamiento social, ella 

constituye el nuco primaria de la vida social. Gozan tanto el ma- 

trimonio como la familia de un reconocimiento constitucional, ex- 

preso (arts. 14 nuevo y 20, interpretado a potiort, de la Consti- 

tuci6n Nacional).
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1@) @ue en el sub examine, tras seguir los pasos que estable- 

cen las normas de ios derechos de fondo y de forma, se llegé a 

decretar el divorcio de Jos cényuges, esto es, la sancién judicial 

que reconoce ia inviabilidad del matrimonio. No parece entonces 

irrazonable Ia pretensidn del recurrente de que, admitido el fracaso 

matrimonial por la justicia, la satisfaccién de aquellas necesidades 

mentadas, que la Constitucién Nacional reconoce y ampara, no se 

le nieguen hora como no sea al margen de las instituciones juri- 

dicas del matrimonio y de Ja familia. Caso contrario jos vinculos 

afectivos que en el futuro deseen anudar en tal sentido deberan 

soportar Ia marca de aquello que Ja ley no reconoce,’la que afec- 

taria también a su descendencia procreada en tales condiciones. 

11) Que esta aseveracién es sostenible al margen de que otros 

hombres y en otras épocas hayan estatuido el régimen legal en cues- 

tidn y que el mismo puede entonces haber sido un criterio legis- 

lativo adecuado, mas alla de su caracter opinable. 

No incumbe a esta Corte emitir juicios histérices, ni declara- 

clones con pretensién de perennidad. Sdlo debe preveer justicia en 

las casos concretos que se someten a su conocimiento, lo que exige 

conjugar los principios normativos con los elementos facticos del 

caso, Cuye consciente desconocimiento no se compadece con la mi- 

sién de administrar justicia (Fallos: 302:1611). Carece de sentido, 

para resolver la causa, preguntarse por las razones que animan de- 

bates seculares que seria de una presuncién imprudente pretender 

zanjar aqui. 

12) Qué es también atendible desde el punto de vista consti- 

tucional el arguimento referente a que, en caso de mantenerse la 

indiselubilidad del vinculo matrimonial, ei derecho de casarse se 

agotaria normalmente con un solo ejercicie. La posibilidad de se- 

gundas nupcias sdlo existe en la legislacién actual en caso de viu- 

dez, le que resulta inadmisible si se atiende a las conclusiones a 

que se ha arribado, que permiten sostener que la indisolubilidad del 

vinculo matrimonial en vida de los esposos afecta derechos esen- 

ciales del ser humano. Esto porque sdlo a través de una relacién 

conyugal armoniosa pueden articularse las restantes relaciones de
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familia por ser como es la union de jos cényuges el origen y fa 

base de aquélla. Y si se tiene en cuenta que come se senald, la 

familia goza de protecciédn constitucional (art. 14 nueve, de la Cons- 

titucién Nacional), cabe concluir que asi se conjugan armoniesa- 

mente hechos propics de la esfera de la intimidad de las personas 

{protegidos por el art. 19 de la Constitucién Nacional) con stros 

que la trascienden y acaban por interesar a la sociedad toda (obvio 

objeto de proteccién del orden normativo). Grave agravio es para 

la buena organizacion de la sociedad obligarla a contener en su seno 

células de resentimiento y fracaso, sentimientos uegativos que a 

mas de malograr a los individuos que conforman ef nucleo conyu- 

gal, se extienden como consecuencia inevitable a sus hijos. Se con- 

jugarian asi una desdicha individual con otra de imnegable alcance 

social. 

13} Que lo senalado, a mas de disvalioso, contraria el principio 

de iguaidad ante la ley establecido en el art. 16, de-la Constitucion 

Nacional. 

Es del espiritu de ella, y de las leyes dictadas en su ejercicio, 

asi como sentimiento generai de la comunidad, la atenciédn y cura 

de los enfermos, la rehabilitacidn de los discapacitados, la reinser- 

cidn en el cuerpo social de quienes han delinquido; en ofros tér- 

minos, el brindar atin a quienes son victimas de sus propios desa- 

ciertos, la posibilidad de recomponer su existencia. Ofende a aquel 

principio de igualdad que no se reconozca a les divorciados esa 

posibilidad. 

14) Que la correcciédn de tal ofensa al principio de igualdad en 

modo alguno lleva a la equiparacién del concubinato con el matri- 

monio. El primero supone una unién caracterizada por una volun- 

tad de permanencia, pero realizada al margen de la regulacién legal 

del matrimenio. Lo que si es dable afirmar, es que la recuperacién 

de la aptitud nupcial por fos divorciados no les dejara como unica 

pesibilidad, en caso de establecer una tal vinculacidn afectiva con 

posibilidad de permanencia, la de hacerlo por la via del concubi- 

nato. Es decir, que cesara el sinsentido de que la ley en vez de 

convertirse en el cauce regular de los impulsos humanos, obiigue



2292 FALLOS DE LA CORTR SUPREAIA 

a un grupo de personas a no poder desarrollarlos sinc al margen 

de ella, caso que entra acabadamente en el supuesto tipico de vio- 

laciédn del principio de igualdad tal como de targa data lo carac- 

terizd esta Corte (confr. Fallos: 182:355; 234:655; 249:596; 254:204: 

299:146, 181; 302:192, 457, entre otros). 

15) Que en relacién al segundo interrogante planteado en el 

considerando 4s), esta Corte ha afirmado que la misi6n mas deli- 

cada de la justicia es saberse mantener dentro del ambito de su 

jurisdicci6n, sin menoscabar las funciones que incumben a otros 

poderes, y ha reconocido ei ct:mulo de faculiades que ‘constituyen 

la competencia funcional del Congreso de la Nacién, como érgano 

investido @e poder de reglamentar los derechos y garantias’ reco- 

notidos por la Constituci6n Nacional con el objeto de lograr la 

coordinaciédn entre el interés privado y ef interés publico (causa: 

R.401 XX, “Rolén Zappa, Victor F.’’, del 30 de septiembre de 1986). 

Pero esa afirmacidn no puede interpretarse como que tales faculta- 

des puedan ejercerse desconaciendo derechos constitucionales, pues 

en nuestro ordenamiento juridico la voluntad del constituyente pri- 

ma sobre la del legislador (art. 31, de la Comnstitucidn Nacional), 

por to que atentas las facultades de cantral de constitucionalidad 

de las jeyes confiado por la Constitucién Nacional al Poder Judicial, 

corresponde que éste intervenga cuando tales derechos se desco- 

nozcan, 

16) Que el control judicial de constitucionalidad no puede de- 

sentenderse de las transformacijones. histéricas y sociales, La reali- 

dad viviente de cada épeca perfecciona el espiritu de las institucio- 

nes de cada pais. o descubre nuevos aspectos no contemplados an- 

tes, sin que pueda oponérseie el cencepto medio de una época en 

que la sociedad actuaba de distinta manera (Fallos: 211:162). Esta 

regla de hermenéutica no implica destruir las bases del orden inter- 

no preestablecido, sino defender la Constituciédn Nacional en el plano 

superior de su perdurabilidad y Ia de la Nacidn misma para cuyo 

gobierno pacifico ha sido imstituida (failo citado), pueste que su 

interpretaci6n auténtica no puede olvidar los antecedentes que hi- 

cieron de ella una creaciéu viva, impregnada de realidad argentina, 

a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad siga siendo ef
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instrumento de la ordenacién politica y meral de la Nacidén (Fa- 

los: 178:9). 

Esta Corte que no rechaz6 el desconocimiento de los derechos 

electorales de la mujer, ¢mantendria esa postura si todavia hoy el 

legislador no los hubiera reconocido? Cuestiones que no hieren la 

sensibilidad de una época pueden ofender profundamente a la de 

las que siguen; los tormentos y azotes que proscribié la Constitu- 

cién de 1853 fueron detalladamente previstos en legislaciones ante- 

riores, Y constituyeron una practica judicial corriente universal- 

mente ne por uno sino por muchisimos siglos. 

Cabe entonces admitir que esas transformaciones en ia sensi- 

bilidad y en la organizacidn de la sociedad coloquen bajo la pro- 

teccién de la Constituciédn Nacional situaciones que anteriormente 

se Interpret6 que no requerfan su amparo. 

17) Que asi esta Corte admitiéd reiteradamente‘la creacidén legis- 

lativa de cuerpos administrativos con facultades jurisdiccionales 

(confr. la Jarga lista de casos contenida en Fallos: 247:646, consi 

derando 11), pero sefialé que ningtin objetivo politico, econdmico o 

social tenido en la vista por el Poder Legislativo, cualquiera sea su 

mérito alcanzaria a justificar la transgresién de principios consti- 

tucionales (Fallos: 247:646, citado). 

18) Que es sin embargo en ia esfera patrimonial donde encon- 

tramos el] mas acabado ejemplo de c6mo una materia reconocida 

como propia de la esfera. del legislador se torndéd por la fuerza de 

los hechos y de la falta de una adecuada transformacidén legisiativa 

en objeto de decisién jurisdiccional de modo que esta Corte debid 

reconocer que estaban siendo afectados derechos constitucionales. 

Este caso es el de la admisién del ajuste por depreciacidn moneta- 

ria. Esta Corte, en prolongado lapso, rechazé pretensiones de actua- 

lizaci6n de créditos, pues entendid que atm cuando el valor de la 

moneda se establece. en funcidn de las condicienes generales de la 

economia, la fijaci6n del mismo estaba reservada al Estado Nacio- 

nal por disposiciones constitucionales expresas y claras, por io que 

no cabria pronunciamiento judicial, ni decision de otra autoridad,
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ni convencién de particulares, que tendiere a la determinacién de 

aquél (Fallos: 225:135; 226:2¢1); agreg6 a estos argumentos otros 

referentes al valor de la litiscontestaciédn (Fallos: 237:865; 241:73; 

242:35; 262:281) y sostuvo gue en mode alguno cabria sobrepasar 

en la condena el monio inicialmente demandado (Fallos: 224:106; 

24:22, 185; 242:264) aun en Jos casos de responsabilidad aquiliana 

en los que, hasta aquel maximo se atendia a la depreciacién mone- 

taria (Fallos: 249:320; 255:317; 258:94; 261:426). 

Sin embargo, posteriormente, cambié su criterio, pues enten- 

did que la cuestidn habria alcanzado a afectar disposiciones de ‘la 

Constitucién Nacional, gue je imponian atender el imperativo de 

afianzar la justicia. (Fallos: 298:466; 300:655; 301:319}, que se ha- 

llaban afectados ei derecho de propiedad (Fallos: 298:466; 300:655; 

301:759), la exigencia de una indemnizacién justa en las expropia- 

ciones (Fallos: 268:112; 300:1059), el derecho a una retribucién jus- 

ta (Fallos: 301:319), etc. 

19) @ue un protagonista de esa transicidn, el juez de esta Corte, 

José F. Bidau, cuya postura es de especial interés por cuanto sus- 

cribié muchas de las sentencias anteriores al cambio de criterio 

referido y posteriormente adhirid a su modificacidn, expuso razo- 

nes en Fallos: 268:112 que es oportuno reiterar en esta ocasién. 

Dijo alli que la persistencia de la anterior doctrina, pese a la evi- 

dente transformacién de la realidad, se basaba en la esperanza de 

que se detuviera el proceso inflacienario y de que el legislador con- 

templara su repercusiédn juridica. Agrego a continuacién: “...vista 

la persistencia de ese fendmeno y los extremos que alcanza al pre- 

sente, no es posible mantener principios juridicos que se han con- 

vexrtido en ficticios”. @ue en consecuencia, no resulta adinisible que 

los jueces adviertan con claridad las transformaciones operadas en 

cueStiones patrimoniales, y que puedan escapar a su percepcion 

cueSstiones como las ventiladas en esta causa directamente relacio- 

nadas con la condiciédn y naturaleza humana, el desarrollo de la 

personalidad y la dignidad del ser humano. 

20) Que toda lo antedicho conduce a que Jo dispuesito en el 

art. 64, de la ley 2393, y todas aquellas normas que resultan con-
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cordantes con ese texto legal en cuanto privan a los divorciados 

de la posibilidad de recuperar ia aptitud nupcial deben ser decla- 

rados inconstitucionales. 

Por ello, habiende dictaminado el sefior Procurador Fiscal, se 

hace lugar al recurso extraordinario y se deja sin efecto Ia sen- 

tencia apelada, de manera que el expediente deber& volver a fin 

de que por quien correspenda se dicte una nueva como consecuen- 

cia de lo aqui declarado, restableciendo en consecuencia fa aptitud 

nupcia} de las partes al quedar disuelto su vinculo matrimonial. 

JOsE SEVEBRO CABALLERO (en disidencia} — 

Auc6usto CESAR BELLUSCIO (en disiden- 

cia) — CARLOS S. Fayt (segun su voto) 

—— ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segiin 

mt voto} — JORGE ANTONEO BAC@UE (se- 

gun su voto). 

VorTo BEL SBNGR MINISTRO bDOCTGR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI 

Considerando: 

le) Que el pronunciamiento de la Camara, Nacional de Apela- 

ciones en Io Civil, Sala “C’, confirmatorio del de primera instancia, 

rechazo la impugnacién de inconstitucionalidad del art. 64 de la ley 

de matrimonio civil, que formularon ios cényuges divorciados en el 

expediente apregado por cuerda. Contra tal decisiédn dedujo el re- 

currente el recurso extraordinario de fs. 41 y siguientes, que, pre- 

via vista del Fiscal de Camara, fue concedido por el @ quo a fs. 66. 

2°) Que la recurrenie persigue mediante la accién iwmstaurada 

en autos la declaracidén de inconstitucionalidad del citado art. 64, 

de la ley 2393, y de sus concordantes, en la medida en que estos 

establecen la indisolubifidad del vinculo matrimonial que une a am- 

bes peticionarios solicitando, en censecuencia, el restablecimiente 

de su aptitud nupcial.
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3°} Que la imtervencion en estos autos de Dofia Ana Maria 

Zaks a fs. 13, se produce por el traslado decidide en primefa ins- 

tancia cemmo medida para mejor proveer con motivo de la inci- 

dencia que en su estade civil podria tener una eventual decision 

favorable a la peticién del actor. Esa presentacién se reduce a ad- 

herir a lo solicitado por el actor en punto a que se tenga por di- 

suelto el vinculo matrimonial. 

42) Que, primeramente, corresponde destacar el cardcter justi- 

ciable, en los términos de los arts 100, de la Constituciédn Nacional, 

y 2°, de la ley 27, que posee el caso sub examine, y que ha sido 

negado por la Camara a quo. 

Al efecto, debe tenerse en cuenta que los argumentos de fondo, 

gue también ha dado el a guo para rechazar la accién intentada, 

consisten en que el dereche de “casarse conforme Jas leyes” que 

contempla el art. 20 de la Constitucién Nacional, no se veria cer- 

cenado por la disposicié6p impugnada, segin expresé el sefior Pro- 

curador General en el dictamen de Failos: 306:928, y que en dos 

decisiones recientes, las recaidas in re: “Lorenzo, Constantino c/ 

Estado Nacional”, Comp. N¢ 515.XX, y “Klein, Guillermo Walter s/ 

amparo”, K.29-XX, de fechas 12 de diciembre de 1985 y 29 de agos- 

to de 1986, respectivamente, esta Corie ha puesto de relieve que 

el Poder Judicial de la Nacion, conferido a la Corte Suprema de 

Justicia y a los tribunales nacionales por los arts. 94, £00 y 101 de la 

Constitucién Nacional, se define, de acuerdo con invariable inter- 

pretacion —que el Congreso argentino y la jurisprudencia de este 

Tribunal han recibido de la doctrina constitucional de los Estados 

Unidos—, como el que se ejercita en las causas de cardacter con- 

fencioso a las que se refiere el art. 2, ley 27. Y se afiadid que tales 

causas son aquellas en las que se persigue en concreto la deter- 

minacién de un derecho debatido entre partes adversas (doctrina 

Ge Failes: 156:318, consid. 5, p. 321). 

Agrego la Corte que, en consecuencia, no se da una causa O 

caso contencioso gue permita el ejercicio del Poder Judicial con- 

ferido a los tribunales nacionales cuando se procura la declaracién 

general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de
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los otros poderes (Fallos: 243:176 y 256:104, cons. 5, parr. 2). Y 

precisé el Tribunal que, desde sus inicios (Fallos: 1:27 y 292), nego 

que estuviese en Ja érbita del Poder Judicial de ja Nacidn Ja facul- 

tad de expedirse en forma general sobre la constitucionalidad de 

las nermas emitidas por los Poderes Legislativo y Ejecutivo (Fa- 

Hos: 12:372; 95:51 y 115:163). 

A la vez, el Tribunal aclaré en los dos precedentes aludidos, 

que los principios a que se refieren no tienen por corelario que 

en el orden nacional no exista la accién declarativa de mconstitu 

cionalidad. En las ocasiones senaladas se enfrento la confusiodn, an- 

teriormente existente entre las peticiones abstractas y generales de 

inconstitucionalidad, que no pueden revestir forma contenciosa por 

la ausencia de interés ‘inmmediato del particular que efectuia la soli- 

citud, y las acciones determinativas de derechos de base coanstitu- 

cional cuya titularidad alega quien demanda y que tienden a pre- 

venir o impedir jas Jesiones de tales derechos como son Ja accién 

de mera certeza y de amparo o el juicio sumarip en materia cons- 

titucional, medios por los cuales el sistema de tutela jurisdiccional 

de jas garantias constitucionales adoptado en ios inicies del siste- 

ma judicial federal, adquiere el desarrollo adecuado al cumplimento 

de su finalidad propia. 

La accidn intentada en autos persigue concretanente que se 

declare la habilidad nwpcial del demandante y de su ex cdnyuge 

que se adhiere a la pretensiédn, la que es objetada por el ministerio 

publico. En cuanto a Jo ultimo, conviene temer en cuenta que en 

el caso “Collade, Maria s/adopcién”, C.812-XIX, en el cual recayé 

pronunciamiento el 16 de setiembre de 1986, esta Corte dictd pro- 

nunciamiento acerca de una cuestidn solamente controvertida entre 

el peticionario de la adopcidn y el ministerio pupilar. 

En las condiciones del sub lite, no existe obstaculo para el 

ejercicio de ja jurisdicciédn conferida al Tribunal por el art. 100 

de la Constitucién, y el 14 de la ley 48. 

Tamapoco supone dbice al tratamiente de Ja cuestidn traida por 

el apelante la jurisprudencia del Tribunal, segin la cual el volun-
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tario sometimiento de Jos interesados a un régimen juridico, sin 

reserva expresa, determina la improcedencia de su impugnacién 

posterior con base constitucional. 

En efecto, la doctrina de. la renunciabilidad de las garantias 

constitucionales, sdlo se refiere a las que amparan derechos de con- 

tenido patrimonial, y no a aquellas instituidas en resguardo de 

otros derechos vinculados con el estateuto personal de la libertad 

(Fallos: 279:283, que comcuerda con antecedentes de FaHtlos: 149: 

137: 241:162; 249:5f, entre otros). 

Es también fundamento del fallo apelado que “el derecho a 

obtener el divorcio vincular no se encuentra consagrado por nin- 

gin texto constitucional ni —mucho menos— puede entendérselo 

como une de jos derechos no enunciados a que alude ej art. 33, 

de ia Ley Fundamental”. 

Contra tales consideraciones el apelante sostiene que, si bien 

ja disolubilidad del matrimonio no estarfa garantizada constitucio- 

nalmente, la ineisolubilidad de aquél Iesiona el derecho a la vida 

afectiva o familiar, aspecto que concierne al libre desenvolvimiento 

de la personalidad humana. Al respecto, recuerda que fos derechos 

de la personalidad, con arreglo a lo declarado en Faillos: 302:2184, 

gozan de reconocimiento y ftutela constitucional y que el recurrente 

vincula al art. 33, de nuestra Carta Magna. 

Por otra parte, alega éste a su favor la garantia de 1a igualdad 

consagrada por el art. 16, de la Constitucién, atento el trato discri- 

munatorio que reciben las familias. formadas irregularmente; lo mis- 

mo que respecto del art. 14 bis de aquélla, en cuanto consagra el 

amparo a la familia, sin calificativo alguno. Por ultimo, invoca el 

debido proceso sustantivo, al sostener la total irrazonabilidad de 

la norma legal cuya validez cuestiona. 

Se advierte, pues, que el apelante no basa directamente su pre- 

tensi6n en el amparo del art. 20, de 1a Constituctdn, sino que de- 

duce el derecho alegado de las normas'y principios ya sefialados. 
Mas esto significa que la libertad de casarse de conformidad con 

las leyes que consagra el citado art. 20, adquiriria, al relacionarle
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con las garantias que apeyan e] reclamo aqui fermulado, el conte- 

nido que e!] a quo. le niega. 

Ante ello, resulta procedente la pauta hermenéutica reiterada- 

mente aplicada por e} Tribunal en el sentido de que Ja Constitu- 

cié6n debe ser analizada como un conjunto arménico, dentro del 

cual cada una de las disposiciones ha de ser interpretada de acuer- 

do con el contenido de las demas (Falles: 302:1461, pag 1482}. A 

lo que cabe afiadir lo indicado in re “Fernandez Meijide, Pablo s/ 

averiguacién por privacién ilegitima de la libertad’, y M.376-XX, 
“Municipalidad de Laprida ¢/Universidad de Buenos Aires - Facul- 

tad de Ingenieria y Medicina s/ejecucién fiscal”, de fechas 22 de 

agosto de 1985 y 29 de abril de 1986, respectivamente, acerca de 

que en la tarea de establecer Ja inteligencia de las normas federa- 

les que le asigna el inc. 3? del art. 14, de la ley 48, la Corte no se 

encuentra limitada por jas argumentaciones del tribunal apelado y 

del recurrente, sino que Ie incumbe realizar “una declaratoria sobre 

el punto disputado” (art. 16, de la ley citada), segtim la interpreta- 

cidn que ella rectamente le otorga. 

5°) Que en muchas oportunidades esta Corte ha manifestado 

que siempre debe tenerse presente que la declaracidn de inconstitu- 

cionalidad de una disposiciédn legal es un acto de suma gravedad 

institucional, por lo cual debe ser considerado coano ratio final del 

orden juridico (Fallos: 295:850). Pero también tiene establecido que 

los jueces pueden y deben interpretar y aplicar la Constitucién en 

lcs casos concretos sujetos a su decision, facultad conferida por 

el art. 100, de ia Constitucién Nacional, que consagra como un de- 

ber y funciédn del Poder Judicial el controi de Ia constitucionalidad 

de jos actes normativos de los otros poderes del Estado. 

Dada la gravedad de toda decisién sobre la inconstitucionalidad 

de una disposicidén legal, esta Corte ha sentado también la doctrina 
de que es requisito que se encuentre cuestionado el reconocimiente 

de algin derecho concreto, a cuya efectividad ebstaren las normas 

cuya validez se impugna (Fallos: 256:386; 264:206, considerando 7°; 

270:74, entre otros). Dado que en el presente caso se discute el al- 

cance del derecho a caSarse segin las leyes que en consecuencia
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de la Constitucién se dicten, se impone juzgar si resulta procedente 

recurrir a la “ratio final’ de la declaracidn de inconstitucionafidad 

como solucién del problema planteado, lo que obliga al cuidadoso 

andlisis de todas las circunstancias en juego. 

6°) Que, en consecuencia de lo dicho hasta ahora, corresponde 

encuadrar el analists de fa cuestion controvertida en el contexto de 

la doctrina que esta Corte ha consagrado con relacion a los dere 

chos y garantias constitucionales en sus recientes decisiones, par- 

ticularmente en los casos “Ponzetti de Balbin ¢/Editorial Atlantida, 
S.A.”, P.526-XTX y “Bazterrica, Gustavo Maria s/tenencia. de estu 

petfacientes”, B.85-XX. La doctrina sentada por esta Corte en los 

casos aludidos, ha puesto de manifiesto que nuestra Constitucién 

establece, en su primera parte, “lo que en el pronunciamiento de 

la Corte Suprema de las EE.UU. emitido en el caso «Palka v/Con- 

necticut» (302 U.S. 319-1937), el juez Cardozo denominaha «esque- 

mg de ordenada libertad que esta conformado por los derechos 

basicos de los individuos...». Se constituye asi una trama de ubi 

caci6n de los individuos en Ia sociedad en Ja que se entrelazan 

derechos explicites e implicitos y en la cual la libertad individual 

est4 protegida de toda imposicién arbitraria o restriccién sin sen 

tido, desde que el art. 28 de la Ley Fundamental, segun ha estabie- 

cide este Tribunal, impide al legislador «obrar caprichosamente de 

modo de destruir lo mismo que ha queride amparar y sostener» 

(Fallos: 117:432, pagina 436)”. 

E] caso exige entonces, pronunciarse sobre temas especialmente 

delicados que conciernen a la libertad de cultos y de conciencia, 

a las normas constitucionales vinculadas al matrimonio y a la fa- 

milia, y a la compatibilidad del art. 64, de la Jey 2393, con las exi- 

gencias mencionadas en el parrafo precedente. La gravedad de esta 

decisidn se acenttiia ante el hecho de que se halla en examen la 

eventual inconstitucionalidad de un precepto legal que [leva cien afos 

de vigencia, sin que, hasta ahera, ei Tribunal se estimara habiliiado 

a otorgarle tratamiento. 

Lo que a su vez obliga a tener presente, come se dice en uno 

de los votos concurrentes, iz re: Bazterrica, “que nuestro pais atra-
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viesa una coyuntura histdéricc-politica particular en la cual, desde 

Jas distintas instancias de produccién e interpretacidn normativas, 

se intenta reconstruir el orden juridico con el objeto de establecer 

y afianzar para el futuro en su totalidad las formas democrAticas ¥ 

republicanas de convivencia de los argentinos, de modo que dicho 

objetivo debe orientar la hermenéutica constitucicnal en todos los 

campos”. 

76) Que, consecuentemente, la Corte Suprema est4 obligada a 

afianzar y desarrollar la misién que le incumbde en la concrecion 

y el desenvolvimiento de loS derechos fundamentales garantizados 

por la Constitucién. 

Los representantes del pueblo de la Naci6n Argentina, que san- 

cionaron la Constitucién como ley fundamental, crearon en el ar- 

ticulo 94 una Corte Suprema, con el propdsito de confiarle Ja inter- 

pretaci6n del instrumento de gobierno que nacia. 

En efecto, expresa Alberdi en el paragrafo KIX de’Las Bases, 

que “la idea de constituir ia Repdblica Argentina no significa otra 

cosa que la idea de crear un gobierno general permanente, dividido 

en los tres poderes elementales destinados a hacer, 4 interpretar y 

A aplicar fa ley, tanto constituctonal como organica. Tanto esas 

leyes como Ja Constitucién serdn susceptibles de dudas en su apli- 

cacién. Un poder judiciario permanente y general sera indispensa- 

ble para la Repdblica Argentina”. 

Por lo tanto, la Corte Suprema se ha definido como intérprete 

final de la Constitucién. El ejercicio de esta funcién encuentra su 

cabal significado si se tiene en cuenta que aquélla no proclama 

como principio unico la soberania popular (Preambulo y art. 33), 

sino que en ia segunda parte del art. 19 y en el art. 29, consagra 

el principio del estado de derecho, otorgandce primacia a la ley 

como regia general y. objetiva por sobre la voluntad subjetiva de 

los gobernamtes. 

Echeverria intent6é en el capitule K del Dogma Socialista una 

conciliacién entre ambos principios, condicionada por las circuns- 

tancias. de su época y por las limitaciones de los instrumentos
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conceptuales disponibjes. Dicha conciliacién, en lenguaje mds pre- 

cise, podria traducirse en el sentido de que Ja autoridad ultima de 

caracter positivo se haJla, dentro de la comunidad politica en el 

consenso racional del puebio. Es decir, no en cualquier tipo de 

coincidencia de voluniades, sino en el asentamiento elaborado con 

arreglo a métodos objetivos de seria dicusiédn dentro de un marco 

vaiorativo de contenidos no arbitraries ni puramente subjetivos. 

En el campo de Ja eleccidn de los medios mds adecuados para 

lograr las finalidades del bien comtin que persiguen los poderes de 

policia tal como, con amplitud, los define ja jurtsprudencia det Tri- 

bunal, el proceso legislativo constituye, sin duda, la via apta para 

llegar a decisiones al menos aceptables, en virtud de] compromiso, 

o de Ja imposicién de la mayorfa. 

Pero cuando se trata de precisar el contenido de los derechos 

humanos fundamentales, adquiere preeminencia el poder judiciai a 

cuyos integrantes corresponde desempefiar una de las funciones pri- 

mordiales de la actividad juridica de un estado de derecho: garan- 

tizar el respeto de los derechos fundamentales de jas personas 

frente al poder del estado, erigiémdose asi en conquista irreversible 

del sistema democrAtico, en una de las formas mas eficaces de res- 

guardar la coexistencia social pacifica, asegurando e! amparo de las 

valoraciones, creencias y standards éticos compartidos por conjun- 

tos de personas, aun minoritarios, en cuya proteccién se interesa 

la comunidad para su convivencia arménica. 

Cabe advertir que la renuncia a dicha funcién por parte de este 

Tribunal, traeria aparejado el riesgo de que sdlo aquellas valoracio- 

nes y creencias de las que participa la concepci6n media o la mayo- 

ria de la sociedad encontraria resguardo, y, al mismo tiempo, de- 

terminarfa e] descenocimiento de otros no menos legitimos inte- 

reses sostenidos por jos restantes miembros de la comunidad, cir- 

cunstancia ésta que, sim lugar a Gudas, constituiria uma seria ame- 

naza al sistema repubhcano democratico que ja Nacion ha adoptado 

(art. 1 de la Constituci6n Nacional). 

Precisainente, la primera parte @¢ nuestra Constitucién se -en- 

cventra destinada a proieger a los ciudadanos, individualmente y
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en grupo, comtra Ciertas decisiones que podria querer tomar una 

mayoria, aun cuando ésia actuase siguiendo lo que para ella es el 

interés general © comun, 

Esta concepcion, propiciada por algunos modernos exponentes 

del pensamiento constitucional norteamericano (Dworkin Ronald, 

Los derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1984, pag. 211, y Ri 

chards, David A. J.. The Moral Criticism of Law, Encino, Califor- 

nia, 1977), no difiere de la expuesta por Rodolfo Rivarola: “Los 

derechos individuales se anteponen en la Constitucién a la volun- 

tad del numero, pueblo o mayorija.. El razonamiento de la ley fun- 

damental, tiene la claridad de Ia evidencia. En primer lugar el 

pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus represen- 

tantes. Estos Ultimos tienen como legisladores poderes limitados, 
declarados en el art. 67. Como ejecutivo y como judicial, poderes 

limitados también. Para contener ei exceso legislativo se halla en 

fa Corte Suprema el poder de anutar la aplicacién de la ley ante un 

recurso de Ja persona afectada por ella. Esta. es la esencia de 
nuestro liberalismo” (La Constitucién Argentina y sus principios de 

ética politica, Buenos Aires, 1928, pdg. 115). 

Los ideales basicos de Ia Constituciédn son, pues, la libertad y 

la dignidad del hombre, y ei sistema democratico el mejor medio 

para hacer efectives dichos principios que, por ello, no pueden ser 

concebidos como mera técnica para legrar el buen funcionamiento 

del orden politico. 

A la razén expuesta cabe agregar, que el efecto perdurable de 

las decisienes judiciales depende de la argumentacién que conten- 

gan. y de la aceptacidn que encuentren en la opinidn ptiblica, con 

la que los jueces se hallan en una relacién dialéctica distinta que 

la que mantiene cl legislador. Esa relaci6n es también relevante, 

pues no poseen otro medio de imposicio6n que el derivado del reco- 

nocimiente de la autoridad argumentativa y ética de sus fallos, y 

del decero de su.actuacidn. 

La ideneidad de las jueces para robustecer el sistema de valo- 

res consagrado en la etapa fundacional de la nacienalidad argentina
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exige que sepan ejercer sus facultades en el terreno para ej cual 

resulian aptas, o sea él de los derechos fundamentales de las per- 

sonas, sin intentar controlar las decisiones legislativas y ejecutivas 

para sustituirlas por el propio criterio técnico de los tribunales, o 

sus standards de prudencia politica. 

El punto delicado se halla, pues, en el discernimiento entre lo 

que sdélo es materia de prudente discrecién legislativa 0 ejecutiva, 

y to que ingresa en el ambito @e aquellos derechos. Tal discerni- 

miento es posible si se tiene en cuenta que los derechos consagra- 

dos per la Constitucién poseen un contenido inicial objetivamente 

investigable, y que el desarrollo que de ellas se haga partira de 

su ratio, o de los principios estructurales reconocibles en el sistema 

adoptado, como ocurre en el supuesto del art. 33. 

Repetidamente se ha entendido que el tema del divorcio vincu- 

jar es ajeno al campo de los derechos fundamentales y que su 

otorgamiento o rechazo depende de una decision discrecional del 

Congreso, Sin embargo, come se vera en el considerando siguiente, 

a poco que se utilicen los instrumentos adecuades de investigacién 

constitucional, se advierte que tai perspectiva ha de ser cambiada. 

8) Que, en efecto, no se ajusta a los cAnones de interpretacion 

constitucional sostenidos por la Corte Suprema desde el caso de 

Fallos: 172:21, la manera en la que el juez de primera instancia 

estima ajena a la Constitucion Ja cuestion relativa al divorcio vincu- 

lar, cuando afirma que “cuesta persuadirse de que el constituyente 

de 1853 contara entre las garantias individuales, explicita e impli 

citamente, ia de la disolubilidad del vinculo matrimomal”. A lo 

que agrega que “entre la fecha de sancién de la Constitucién, su. 

reforma de 1860 y ia de ia ley atacada, pasaron treinfa aiios, y hay 

que decir que ésta guarda coherencia y se inscribe en el contexto 

de la ideologia liberal que inspiré a aquéilos” (fs. 18). 

Frente a este modo de encarar el problema cabe recordar que, 

como principio de interpretacién de Ja Constitucién Nacional, no es 

adecuada una exégesis estatica de ésta y de sus leyes reglamenta- 

rias inmediatas que esté restringida por las circunstancias de su
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sancién. Lag normas de Ia Constituci6n estan destinadas a perdu- 

rar reguiando la evolucién de la vida nacional, a Ia que han de 

acompaniar en la discreta y razonable interpretacién de la intencion 

de sus creadores (Fallos: 256:588). 

Si las normas juridicas, en general, y las constitucionales, en 

especial, ptteden superar el hurizonte histérico en el que nacen, ello. 

es porque el contenido que tienen en el memento de la sancién se 

distingue de las ideas rectoras que las impregnan, ya que éstas 

poseen una capacidad abarcadora relativamente desligada de las 

Situactones particulares que les dierun origen. 

Obsérvese a este .respecto, que pese a hallarse reconocida la 

libertad de practicar en forma publica cuitos disidentes desde el 

Tralado con Gran Bretafia del 2 ce agosto de 1825, cuyoss benefi- 

cios extendid la Sala de Representantes de la Provincia de Buenos. 

Aires a todos sus habitantes con la ley del 12 de octubre de ese 

afio, hasta 1833 no existierou medios para cortraer matrimonio 

fuera de los ritos de ia Iglesia Caidlica Romana. Sdlo el decreto 

firrmado el 20 de diciembre de 1833 pos el General Viarnonte como 

gobernador de la provincia mencionada reconoci€ a tudus los indi- 

viduos —extranjeros o ciuadadanos— de las distintas creencias no 

catchceas existentes en el pais, e} derecho a cuntraer matrimonio, 

previa autorizacién judicial, aute un ministro de su culto. 

Alberdi cometi6 un descuido al incluir el derecho a casarse en 

el art. 21 de su proyecto, fuente del actual art. 20 de la Coustitu-- 

cién. En ia nota respectiva se entiende que quiso volcar en é1 los 

derechos ya reconocidos a los siibditos britanicos por e} Tratado 

de 1825, olvidando la normacion especifica de caracter general pre- 

existente sobre el matrimonio, punto eu cambio no incluido ezpli- 

citamente en el Tratado. 

Por tal rnotivo, se dio la paradoja de que el derecho a casarse 

de ios habitantes nativos se deduce, en Ja letra del texto constitu- 

cional, del art. 20 que hace eatensivo a Ios eatranjeros lus derechus 

de lus ciua@adanos,
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Mas si al autor de Las Bases se debe esta imperfeccién téc- 

nica, también ha de admitirse que la redaccién que ¢€! habia pro 

yectado en punto a la likertad de casarse indica que el propdsito 

de esta clausula no se agota, en su contexto original, con permitir 

a todos los habitantes celebrar el acto del matrimonio segin las 

normas de su culte, como Io hacia el decreto de 1833. FE) art. 21 

del proyecto decia que “sus contratos matrimoniales no pueden ser 

invalidados porque carezcan de conformidad con los requisitos reli- 

giosos de cualquier creencia, si estuviesen legalmente celebrados”. 

Esto significa la secularizacién del matrimonio, y en tal sen 

tido entendieron Ja escueta clausula del art. 20 de la Ley Funda- 

mental Sarmiento y Avellaneda al emitir la declaracidn del 30 de 

janio de 1870 publicada en el] Registro Nacional de ja Republica 

Argentina, Apéndice al Primer Semestre de 1870, pags. 5/8. En ese 

acto se manifesto que no era facultad de la ley civil tutelar dispo- 

siciones canénicas sobre los matrimonios entre personas de distin- 

tos credos. 

La regulacién puramente civil del matrimonio tiene, entonces, 

una Clara relacion con la ijibertad de conciencia, tal como lo sefiald 

el voto del juez Flores, de la Camara de Apelaciones en lo Crimi- 

na! de Cérdoba. transcripto entre los antecedentes del célebre caso 

de Fallos: 53:188 (pag. 198), haciendo referencia asimismc, a Ja 

apertura dei pais a Ja inmigracién bajo la garantia de la libertad 

prometida en e] Preambulo. 

9°) Que la actual doctrina de este Tribunal, ya aludida, implica 

aceptar el resguardo de la autonomia de Ja ccnciencia y ja libertad 

individuales como fundantes de la democracia constitucional. Esto 

obliga al an4lisis del significada de la garantia, de que cada habi- 

tante de Ja Nacidn goza, de prefesar libremente su culto (art. 14 

Constituci6én Nacional). Se trata del recanocimientc para todos los 

habitantes de la Nacién de la libertad religiosa, la que conlleva la 

facultad de no profesar religién alguna. 

Conviene reflexionar, al respecta, que si la ley civil sélo dejare 

a cada persona la facultad de casarse segtin las regias de su culto, 

autorizando a los no creyentes al matrimonio civil, fijarfa coactiva-
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mente el status de cada individuo que deberia seguir los canones 

de la confesion en la que contrajera ealace, cuando la libertad de 

conciencia demanda que las normas religiosas sdlo sean seguidas 

fuera de toda compulsi6n. Esta libertad garantiza el respeto de la 

dignidad de cada hombre y Ja convivencia en una comunidad poli 

tica de persovas cor diversidad de creencias religiosas 0 de cosmo- 

visiones seculares. 

La libertad de conciencia es incompatible, por ende, con la con- 

fesionalidad del estado. El privilegio que, como religidn de la ma- 

yoria de los habitantes del pais, recibié Ja Iglesia Catélica en la 

Constitucién de 1853/186@ no importa, come observara Avellaneda 

en ja deciaracién antes citada, que aqueélla sea establecida como 

religion del Estado. Y atin “‘siendo innegable la preeminencia con- 

sagrada en la Constitucién Nacional en favur del culto catdlico 

apostolico romano, al, establecer la libertad de todos los cultos n0 

puede sostenerse con su texto, que la Iglesia Catdlica constituye un 

poder politico en nuestra organizacion, con potesStad de dictar leyes 

de car4cter civil como son las que eStatuyen el] régimen del matri- 

monio”, segun lo expresado por la Corte Suprema en el ya mentado 

precedente de Fallos: 53:188 (consids. i° y 6°, pags..208 y 209). 

EI séntido pleno y manifiesto del art. 20 de la Constitucién 

desde su.origen, ha cunsistide por lo tanto, en,que nadie puede ser 

compelido directa o indirectamente a aceptar el régimen de con- 

diciones y formas matrimoniales de cenfesidu religiosa alguna. 

La consecuencia inevitable de esta concepcion estriba en Ja im- 

posibilidad de imposer reglas scbre la permanencia del matrimonio 

cuyo slustento sea una fe determinada. 

Los constituyentes legaron a ja Nacion futura, patrones nor- 

Mativos aptos para acompanarla en su evolucidn, capaces de con- 

teruplar la dinamica de Ia realidad, reacia a ser captada en férmu- 

las. inmutables (considerando tercero del votu del Procurador Ge- 

neral como juez subrogante en Fallos: 302:1461). La consagracion 

de la libertad de conciencia en nuestra Constitucién fue fa que llevé 

a que, en el mensaje que acompano el proyecto de ley 2393 al Con- 

greso de la Nacion, el entonces Presidente de la Republica, ‘don
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Miguel Juarez Celman afirmara: “Las leyes que reglamenten el 

matrimonio deben inspirarse en el mismo espiritu liberal de la 

Constitucién para gue sea una verdad la libertad de conciencia 

como promesa hecha a todos los hombres del mundo que quieran 

habitar el suelo argentino”. Sin embargo, el proyecto de ley luego 

seacionado establece en wn articuio, cuya constitucionalidad esta 

hoy sometida al Tribunal, la indisolubilidad del matrimonio por di- 

vorcio, lo que evidentemente —-como lo ha reconocido, por lo de- 

mas, la mayoria de la doctrina— importa recibir la concepcidn ses- 

tenida por la Iglesia Catdlica sobre ese vinculo. De tal forma la 

Ley de Matrimonio Civil secularizd al matrimonio en cuanto a su 

celebracién y jurisdiccién, pero mantiene los canones de una reli- 

gién en particular en lo relativo a su disolucién. Este doble carac- 

ter del sistema fue uno de los capitulos mas intensos de la dura 

discusi6n parlamentaria que precedid la sancién de fa ley 2393, en 

especial las imtervenciones del senador Pedro Funes y del diputado 

Estrada, ambos opuestos al proyecto de ley, defensores def matri- 

monio candnico que pusieron de manifiesto la inconsistencia de la 

ley en este aspecto (Diario de Sesiones, Diputados, afio 18838, pa- 

gina 397). 

La secularizacién parciai de la institucién del matrimonio, que 

en el momento de la discusién parlamentaria el senader Pizarro 

calificé de “‘eclecticismo”, significa que ia ideelogia liberal de nues- 

tra Constitucion sdélo en parte se hace presente en Ja ley mencio- 

nada. Un sixoilar fendmeno ocurrié en ja misma época, con legis- 

laciones de otros paises cuyas instituciones guardan una fuerte 

semejanza con las nuesiras, como puede observarse en el proceso 

legislativo del divorcio vincular en Francia frente a ios postulados 

de la Iglesia Catélica (Planiol, M. y Riperi, j., Tratado de Dereche 

Civil francés, ed. Culturai S.A., tomo II, pag. 369 y ss.). 

Lo expuesto ilusira sobre la correspondencia ldgica que existe 

entre el contenido constitucional expreso de la libertad de casarse 

y Ia exigencia de no imponer regla religiosa alguna concerniente 

a los efectos del matrimonio, y menos en lo atinente a la perma- 

mencia del vinculo.
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Sin embargo, come se lo ha sefialado anteriormente, desde una 

perspectiva ética, la exclusién del divorcio vincular de la esfera de 

la Jey civil] importa Ja consagracién estatal de una restriccién cuyo 

fundamento no responde a Jas normas morales que en téxminos ge- 

nerales comparten diversos credos arraigados en el pueblo argen- 

tino, sean de caracter religioso o humanista laico. 

La doctrina no es pacifica en nuestro medio social si puede 

atribuirse a la Ley de Matrimonio Civil un caracter confesional. Mu- 

chos autores han sostenida que no resulta facilmente ceinpatible 

el caracter indisoluble por divorcio del matrimonio, que proviene 

de su reglamentacién en e] derecho canénico, con ia libertad de los 

habitantes de la Nacién de profesar diversas creencias religiosas, 

muchas de las cuales no conciben al matrimonio como indisoluble; 

coma ocurre también con personas que no profesan creencia reli- 

giosa aiguna. Esa fue la posicién que sostuvo Bibiloni en su ante- 

proyecto de reformas al Codigo Civil Argentino de 1936-en el cual 

caractériza la indisolubilidad del matrimonio que la vey establece 

como contraria a las “creencias que constitucionalmente respeta” 

(Bibiloni, Antonio, Anteproyecto de Keformas al Codigo Civil “Argen- 

tino, ed. Abeledo, pagina 95). 

La neutrailidad religiosa de nuestra Constitucién Nacional que 

surge de la consagracidn de Ja libertad de cuiios podria pues resul- 

tar antagOnica cen la consagracidn aunque sea parcial, de los 

principios de una religitn determinada. Esto ha Nevado a decir a 

distinguidos intérpretes de nuestra Constituci6dn que “todos los pre- 

ceptos constitucionales de t6nica cristiana --e] art. 2 sobre el] sos- 

tenimiento, del culto catdlico, el art. 76 que establece el recaudo 

confesional para ser electo Presidente de la Repwublica, etc.— son 

decisienes politicas de orden transaccional” (Sampay, Arturo Enri- 

aue, La filosofia del lluminismo y la Censtitucidn Argentina de 

1853, Depalma, 1944, pagina 17). O que “segun ita Constituci6n Ar- 

gentina el estado es laico, por mas que se acuerde una preferencia 

oO privilegio en favor del culto catolico. Esta separado de la Iglesia 

Catélica, aunque Ja favorezca sosteniendo su cuito” (Sanchez Via- 

monte, Carlos, Manual dé Derecho Constitucional, ed. Kapelusz, 

pagina 108 y ss.).
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Puede afirmarse entonces que, para que una Ley de Matrimonio 

Civil sea compatible con el sistema de libertad consagrado en nues- 

tra Constitucidn, debe serla también ccn la neutralidad confesional 

que ésta,adopta, de modo tal que esa ley no obstaculice Ja plenitud 

de la garantia constitucional de profesar cualquier religidn o no 

profesar ninguna. De este modo resultaria violatoric del art. 14 

de la Constituciédn Nacional imponer coactivamente aiguno de los 

principios de las diversas religiones que caexisten en nuestra socie- 

dad, incluido el de la indisolubilidad del vinculo matrimonial. pres- 

cripto por e] credo catélica, respecto de aquéllos que ne profesan 

esa religion. 

10) Que, segin Io antes expresado, la disposicién de la ley 2393 

que establece que el vinculo matrimonial no se disuelve por divor- 

cio, seria inconstitucional si consistiera en la consagracion legisla- 

tiva del Canon 1141 que establece la indisolubilidad del matrimonio 

como dogma de la Iglesia Catélica al decir: “El matrimonio rato 

y consumado no puede ser disuelto por ningun poder humano ni 

por ninguna causa fuera de la muerte”. Estc es asi porque la Cons- 

tituci6n Nacional protege la libertad, de todos los habitantes de 

la Naci6n que no profesan el credo catdélico, de concebir sus vincu- 

laciones matrimoniales con alcances distintos que los que establece 

esa religidn en particular. 

Corresponde ademas recordar que la libertad religiosa estable- 

cida en la Constitucién resulta hoy aceptada y propugnada como 

cualidad de las legislaciones civiles por la propia Iglesia Caidlica. 

Efectivamente, en la declaracién Dignitatis Humanae del Concilio 

Vaticano IT se hace alusidn a la libertad religiosa y se dice: “...esta 

libertad consiste en que todos los hombres han de estar inmunes 

de coercién tanto por parte de personas particulares come de gru- 

pos sociales o de cualquier potestad humana y esto de tal manera 

que, en materia religiosa, no se obligue a nadie a obrar contra su 

conciencia ni se le impida que actiie conforme a ella en privado y 

en ptiblico, sdlo o asociado con otros, dentro de los limites debi- 

dos... Este derecho de la persona humana a la libertad religiosa 

ha de ser reconocido en el ordenamiento juridico de ia sociedad 

de tal forma que Ifegue a convertirse en dereche civil”. Ese docu-
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mento conciliar excluye “cualquier género de imposicidn por parte 

de los hembres en materia religiosa”. 

Estas ideas concuerdan con las mas generales expuestas en el 

mismo Concilio en el sentido de que, para asegurar Ja libertad del 

bombre, se requiere “que é€1 actle segiin su conciencia y libre elec- 

cidn, es decir, movido y guiado por una conviccidn personal e in- 

terna y no por un ciego impulso interior u obligado por mera coac- 

cién exterior...’’ (Comstitucién Pastoral Gaudiurn et Spes, Parte L, 

Cap. 1°, Ne 17, Coleccion de Enciclicas y Documentos Pontificios, 

-7@ Edicion, Tomo IZ, Madrid, 1967). Es una convicciédn en la que 

se hallan convocadas las esencias del personalismo cristiano y el 

judio y de las demas concepciones humanistas y respetuosas de ia 

libertad con vigencia entre nosotros. 

Fl grado de coercién sobre las decisiones religiosas de los habi- 

tantes que comporta el estado actual de la legiSlacién civil argen- 

tina queda puesto en evidencia por las multiples ‘situaciones en las 

@ue los miembros de diversas confesiones ven ‘obstaculizado un 

nuevo matrimonio al que pueden acceder segdn las reglas de su 

credo. 

Asi ocurre, principalmente, con los integrantes de Ja confesion 

catolica. En efecto, la Iglesia reconoce causas amplias de nulidad 

matrimonial ajenas a nuestro derecho civil, admite el poder pon- 

tificio de disolver, en ciertos casos, los matrimonios ratos no con- 

sumades, o matrimonios que se celebraron entre personas no bau- 

tizadas, cuando una de ellas se convierte, o aun otras hipotesis. 

Ademas Jas nupcias meramente civiles entre catdlicos no resuiltan 

vAlidas ante la Iglesia y no som obstaculo al sacramento del matri- 

monio. 

De igual modo, los tribunales rabinicos pueden autarizar divor- 

clos y posteriores nuevos maitrimonios conformes a preceptes de 

ja Biblia hebrea y del Talmud, pero que no tienen cabida alguna 

en la legislacién civil. 

Ante tal variedad de opciones morales, profundamente arrai- 

gadas en las diversas tradiciones religiosas o humanistas seculares
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que gozan de un alto grado de reconocimiento social en nuestro 

pais, no cabe sino gue el legislador busque un minimo comaun de- 

nominador que permita el ejercicio incoacto de aquellas opciones. 

Asi, de la misma manera que el tramite de control e inscrip- 

cién en sede civil del enlace matrimonial no impide que éste se 

realice segtn los ritos y cen arreglo a las prescripciones de un 

culito determinado, tampoco la reglamentacién civil del divorcio 

vincular impediria que cada uno de Jos contrayentes ajustara su 

conducta a las reglas de la confesién a Ja que pertenezca. 

En este punto conviene recordar lo declarado por esta Corie 

ef Wh propunciamiemto reciente, en el que ante el empleo en una 

seniencia civil de patrones adscribibles a una ética particularmente 

rigerista, manifest6 que no es adecuado ‘‘que los jueces se guien, 

al determinar el derecho, por patrones de moralidad que excedan 

Ics habitualmente admitidos por el sentimiento medio, pues... la 

decisién judicial no ha de reemplazar las opcienes éticas persona- 

les cuya autonomia también reconoce el art. 19 de la Constitucién 

Nacional” (fallo del 5 de agosto de 1986, i re: “Santa Coloma, 

Luis Federico y otros c/E.F.A.” - $.115.XX). 

11} Que sim embargo, pese a que resulta claro, 0 al menos es 

conviccién de este Tribunal, que la indisolubilidad establecida para 

el vinculo matrimonial como consecuencia del divorcio en la ley 

2393 se ha inspirado en los preceptos de la religiédn catélica —hecho 

dificil de evitar al momente de Ja sancién de la ley en un pais 

dende la mayoria de los habitanies profesan ese culto-—, debe admi- 

tirse que no es causal suficiente de inconstitucionalidad sefialar el 

origen religioso de tal mandamiento impuesto por el legisiador. Se 

requiere ademas demostrar que el precepto constituye la imposi- 

cién generalizada a todos los habitantes de la Nacién de los prin- 

cipios de un determinado culto. 

La Constitucién Nacional garantiza la libertad de conciencia 

pero no garantiza la incorporacién al orden positivo de contenidos 

ético-religiosos correspondientes a ninguna creencia en particular. 

Por lo tante el Estado, aunque sostenga algtin culto, favoreciéndoio
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respecto de los otros, sélo esta compelido por nuestra Constitu- 

cién al respeto del orden religioso, jo que no significa garantizar 

la efectividad de sus contenidos por medio de las leyes que dicte. 

Empero, muchos autores han sostenido que hay razones para 

la indisolubilidad ‘del matrimonio que no son de orden religioso sino 

consecuencia de cierto concepto de organizacién social y dei papel 

que ja familia juega en ella, como asi también de la significacion 

del matrimonio para ja constituciédn de la familia. De manera que 

podria llegar a argiiirse que la indiselubilidad civil de aquél no 

coarta ninguna libertad de conciencia, en cuanto que no estaria 

fundada en concepcidén religiesa alguna sobre el caracter del vinculo 

matrimonial. De seguirse este razonamiento, la indisolubilidad del 

Matrimonio como consecuencia del divorcio no serfa mas que un 

criterio adoptado par fa ley y en consideracién a razones de con- 

veniencia y, por ende, independiente de todo mandato confesional 

o moral. Estariamos simplemente frente a una coincidencia entre 

el criterio elegido por nuestra legislacién civil eh la materia y la 

concepcion que la religidm mayoritaria sostiene sobre:dicha ins- 

titucidn. 

De este modo, pese a la conviccién a que se ha hecho referen- 

cia y ante la gravedad de la decision que habra ade tomarse, no 

parece adecuado a la prudencia que exige el examen de la censti- 

tucionalidad de una ley como Ja de-que se trata, que se la declare 

inconstitucional con el unico fundamento de ser violatoria de la 

libertad de cultos, si no se puede garantizar que el origen confe- 

sienal de la cldusula resulte incuestionable. Parece preferible con- 

siderar también la vinculaciéz estrictamente juridica y no religiosa 

entre las disposiciones objetadas de la ley 2393 y las normas cons- 

titucionales a fmm de comprobar si la indisolubilidad del vinculo 

respeta el sistema de libertades y garantias individuales en sw sen- 

tido global, con independencia del riesge, puesto en evidencia, de 

que resulte afectada la libertad de cultos. 

12) Que esto ultimo significa que le que esté en discusidn en 

la causa es si es O no inconstitucional la indisolubilidad por divor- 

cio del matrimonio civil, con independencia de cual sea Ja natura-
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leza del vinculo matrimonial para cualquier conviccién religiosa en 

particular. No estamos pues frente al andlisis de la naturaleza reli- 

giosa del matrimonio, sino. ante la cuestidn de si el sistema de 

libertades individuales que la Constitucién establece resulta con- 

cuicado por Ja eleccién en la legislacién civil del criterio de indi- 

solubilidad del vinculo, aunque fuera en casual coincidencia cen el 

dogma religioso catdlico. 

Cabe recordar que, desde el punto de vista de la concepcion 

sacramental del matrimonio que sustenta la religién catédlica, el 

matrimonio civil, tal como lo ha instituido la ley 2393, es contrario 

al derecho candénico pues éste reserva a la jurisdiccién eclesiastica 

ja regulacién de fondo y forma en materia de matrimonios con 

traidos por personas sujetas a la ley de la Iglesia. Es contrario 

también a la @octrina de la Iglesia, ya que para los cristianos no 

existe otro matrimonio verdadero y licito que el contraido cor- 

forme a las reglas de Ja Iglesia. Y, finalmente, es contrario al de- 

recho divino, desde que para los bautizados el matrimonio es, a la 

vez, contrato y sacramento por derecho divino (Canon 1036, Enci- 

clica Custi connubii de Pio XI). Se puede entonces considerar el 

tema de la indisolubilidad del matrimonio ‘civil desde el juego de 

jas normas de nuestro orden juridico sin vincularlo necesariamente 

a una confesién refigiosa. De la misma manera se puede mantener 

la conviccién religiosa de Ja indisolubilidad respecto al matrimonio 

celebrado en el contexto del orden religioso correspondiente, sin 

pronunciarse sobre el caracter de la indisolubilidad o no de una 

institucion civil, que dicho orden religioso no reconoce como ma 

trimonio. 

13) Que, hecha la salvedad de les aspectos religiosos involucra- 

dos en esta cuestiOn y, a pesar Gel convencimiento de este Tribu- 

nal del origen dogmatico de la indisolubilidad civil del matrimoniov, 

por sus raices en una confesién particular, es imprescindible efec- 

tuar un analisis de ia inconstituctonalidad formulada con apoyo en 

otras libertades y garantias de la Carta Fundamental. Ello es asi no 

sole porque no puede asegurarse la intencién de la ley de censagrar 

un precepio religioso. También porque no parece razonable que los 

argentinos se vean compelidos a debatir sus instituciones juridicas,



Ht JUSTICIA DE LA NAaclen 

en el marco de sus Jibertades individuales, con ocultamiento de los 

problemas profundos plegados detrds de ese debate que aparece 

como una discusidn de neto perfil religioso y que, por Jo mismo, 

podria Nevar a razonamientos que en el fonde pongan de mani- 

fiesto antes que los argumentos racionales para buscar las formas 

mas adecuadas de convivencia, las intolerancias que muchas veces 

nos han desgarrado. 

14) Que para el anélisis resulta mas adecuado el marco de la 

doctrina sentada por esta Corte en el ya aludido caso Bazterrica. 

En uno de sus votos concurrentes se caracteriza al derecho a la 

privacidad y a la Hbertad de conciencia como aquél que asegura. 

que tode habitante de la Naci6én “goza del derecho de ser dejado a 

solas per el Estado —-no la religion, la moral o la filosofia-- para 

asegurar la determinacién auténoma de su conciencia cuando toma 

las decisiones requeridas para la formulacién “de.su plan de vida 

en todas Jas dimensiones fundamentales de ella;'plan que te com- 

pete personalisimamente y excluye la intromisf6én externa y mas 

aun si es coactiva”’. Y se recalca: “El orden juridico debe pues, por 

imperio de nuestra Constitucién, asegurar la realizaci6n material 

del ambito privado concerniente a la autodeterminacién de la con- 

ciencia individual para que el alto propésito espiritual de garan- 

tizary la independencia en la formulacién de los planes de vida no 

se vea frustrado”. Este criterio reitera lo que*ya se habia expuesto 

en autos Ponzetti de Balbin: “La proteccién material del ambito de 

privacidad resulta, pues, uno de Ias mayores valores del respeto a 

la dignidad de la persona y rasgo diferencial entre el estado de 

derecho democratico y las formas juridicas autoritarias o totali 

tarias”. Se concluye en esa doctrina que “deben extremarse los re- 

¢audos para la proteccién We la privacidad frente al riesgo de que 

Ja tendencia al desinterés por Ja persona... conlleve la frustracién 

de la esfera de libertad mecesaria para programar y proyectar una 

vida satisfactoria, especialmente en un contexto social que por mul- 

tiples vias opone trabas a la realizacién individual”’. 

Cabe recordar también Ia tradicién jurisprudencial norteame- 

ricana, en la cual las facultades judiciales son equivalentes a Jas 

que han ejercido nuestros jueces en el control de Ja constituciona-
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lidad de las leyes. Es sdlo luego de reconocerse rango constitucio- 

nal al derecho de privacidad (right of privacy) que se consagraron 

otros derechos derivados. Efectivamente, en 1965, en el caso Gris- 

wold v/Connecticut (381 U.S. 479), sebre la inconstitucionalidad de 

ja prohibicidn del use de anticonceptives, se esiahlece el rango 

constitucional del derecho de privacidad. Mas tarde, la Corte nor- 

teamericana determiné que entre las decisiones enmarcables en el 

derecho de privacidad, que cada individua puede efectuar sin in- 

justificada interferencia gubernamental, se encuentran las atinen- 

tes al matrimonio y a las relaciones familiares (ver las citas, con 

referencia a diversas casos en ef precedente Zablocki v/Redhail 434 

U.S. 374 —1978—, pg. 629). 

Mas recientemente, sin embarge, la Corte norteamericana, no 

deseché ja oportunidad de precisar‘ en un voto que conformé la 

opinion minoritaria de cuatro de sus jueces, que si bien los nume- 

rosos casos previos en fos que estaba en discusién el derecho de las 

personas a tomar decisiones libres de cualquier interferencia del 

Estado se caracterizaban por fa vinculacidn que tales casos guar 

daban con la proteccién de la familia, no debia cerrarse los ojos 

acerca de cudles eran las razones fundamentaies por Jas que tales 

derechos asociados con Ja familia encontraban proteccién constitu- 

cional. ‘“Nosotras protegemos esos derechos ne porque contribuyan, 

de una manera directa y material, al bienestar general sino porque 

ellos configuran el centro de la vida de un individue. El concépto 

de privacidad encarna ei hecho moral de que una persona perte- 

mece a si misma y ne a Jos otros ni a la sociedad en su_conjunto... 

Y si protegemos la decisidn de casarse es, justamente, porque cree- 

mos que el matrimonio «es una asociacién que promueve un estilo 

de vida y no porque sea una causa en si misma; que promueve una 

armonia en el vivir y no por ser una Conviccién politica; que pro- 

mueve una lealtad bilateral y no porque se trate de un proyecto 

comercial o social...». O sea, que si protegemes la familia es debido 

a que contribuye de manera muy poderosa a la felicidad de los indi- 

viduos, y no porque tengamos preferencia por una forma estereoti- 

pada de hogar deméstico...”, Bowers v. Hardwick (Supreme Court 

of the United States, Ne 85-140 june 30, 1986, p. 7).
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15) Que con base en la doctrina de esta Corte se ha dejado cla- 

ramente establecido que ia Constituciémn Nacional consagra un sis- 

tema de la libertad personal que gira sobre el eje de su art. 19 gue, 

por tanto, va mas alia de la garantia de la mera privacidad. En este 

sistema de Ja libertad individua] confluyen una serie de derechos 

expresamente enumerados en los articulos 14, 14 bis, 16, 17, 18, 20 

y 32, derechos que no excluyen otros no enumerados, pero que na- 

cen del principio de Ia soberania del pueblo y de las formas repu- 

blicanas de gobierno (art. 33, Constitucidn Nacional). Esos dere- 

chos estén asegurados a todes los habitantes de la Nacién Argen- 

tina conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio. Pero esta 

reglamentacion no podria alterar los derechos y garantias enume- 

radas (art. 28). 

Entre los que ei art. 20 enumera como derechos civiles del ciu- 

dadano y de los que también gozan Jos extranjeroS, se encuentra el 

“casarse conforme a las Jeyes”, leyes que en virtud’ de] art. 28 no 

podran alterarle. Es decir, que las reglamentaciones al derecho a 

casarse no pedran Hegar a desnaturalizarlo, a conculcarlo, a anu- 

lario, a dejarlo practicamente sin efectos o ir mas alla de lo razo- 

nable, equitativo y del propio espiritu de un tal derecho de rango 

comstitucional (Gonzalez Calder6én, Derecho Constitucional Argen- 

tino, Buenos Aires, 1931, tomo II, pagina 176, N°? 607/609; Bielsa, 
Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1959, pagina 344, Ne 130 y 

131, y pagina 399, Ne 153 y 154; asimismo Fallos: 9:437; 19:418; 20: 

307; 32:840; 45:265; 47:258, entre otros). Esta firme doctrina signi- 

fica que deberan tacharse de inconstitucionales todas las disposi- 

ciones legales que bajo pretexte de reglamentar un derecho o ga- 

rantia de range constitucional, lo desvirtuen modificando las im- 

plicancias de tal naturaleza constitucienal (Fallos: 257:127; 258: 

315; 261:205; 262:205; 26@7:123; 271:124 y 320; 274:207). 

La pregunta es entonces: ¢el art. 64 y sus concordantes de la 

‘ley 2393 que reglamentan el derecho a casSarse -—que por su rango 

constitucional forma parte del sistema de las libertades y garan- 

tias que nuestra Constitucién asegura para todo aquel que decida 

habitar en suelo argentino—, altera ese derecho? Evidentemente, 

la reglamentacién respecto del derecho a casarse produce un eféc-
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to, por el establecimiento de la indisolubilidad por divorcio del 

vinculo matrimonial, al que no se encuentra sometido ningitn otro 

derecho del mismo rango. EI derecho a casarse se transforma, por 

la via de su reglamentacion en la ley 2393, en ¢l anico derecho ase- 

gurado por nuestra Constitucién que se agota en su ejercicio. Si 

aiguien contrae mairimonio, es decir, ejerce el derecho a casarse 

pero lta ley le impide que pueda contraer nuevo matrimonio luego 

de kaberse divorciado —-en especial en un caso como el de autos, 

por mutyo consentimiento—, esto autoriza a concliiir que el dere- 

cho a casarse que la Constituci6n garantiza en su art. 20‘sélo puede 

ejercerse una vez, lo cual no hubiera sido tolerado que se estable- 

ciera en las leyes que reglamentan todos los restantes derechos y 

garantias que imtegran el sistema de las libertades individuales que 

nuestra Constitucion instituye. 

éQuién podria sostener, por ejemplo, que el derecho de huelga, 

o ei derecho de reuni6én, o el derecho de salir del pais, 0 e] dere- 

cho de ensefiar, o el derecho de trabajar y ejercer toda industria 

licita, o el derecho de peticionar a jas autoridades, o el de publicar 

sus ideas por la prensa sin censura previa, o el de asociarse con 

fines utiles, o ei de profesar libremenie su culto, e el de descanso 

y vacaciones pagas, o el de iguaidad ante la ley, o el de propiedad, 

o el de defensa en juicio o cualquier otro enumerado en ia Cons- 

titucidn o que emane de la soberania popular o de la forma repu- 

blicana de gobierno (art. 33), pueden ejercerse sdlo una vez y se 

agotan en ese ejercicio? ;Qué argumento hay para afirmar que de 

eritre todos los derechos y garantias que integran el sistema de las 

libertades individuales de nuestra Constitucidn, hay uno solo, el de 

casarse, que desaparece luego de ejercido, aunque también hayan 

desaparecido las razopes que llevaron a dos personas a unirse en 

matrimonio o hayan aparecido motivos que impongan, para la rea- 

lizacién de sus planes personales de vida y para la conseeucién de 

su felicidad, la necesidad de poner fin a su vinculo? 

Excluido todo fundamento de tipo religioso por el hecho de 

que, como se indicd en Ios considerandos precedentes, si se usara 

tal argumentacion, ella conduciria a Ja inconstitucionalidad del ar- 

ticulo impugnado por la violacion de la libertad de creencias reli- 

‘
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siosas que nuestra Constitucién establece, no parece haber ninguna 

razou gue permita caracterizar el derecho a casarse como el tinico 

susceptible de ser ejercido s6lo una vez. De este modo la regla- 

Mmentacién, dada ia indole del derecho reglamentado, lo altera en 

relacién a todos los derechos de rango constitucional, conculcando 

la restriccién que para dicha reglamentacidn estatuye el art. 28 de 

la Censtitucien Nacional. 

La tesis mas restrictiva acerca del control de constitucionali- 

dad de las leyes en la doctrina norteamericana, sostiene gue la va- 

lidez de Ia ley no. dehe ponerse en dda a menos que repugne tan 

claramente a la Constitucién que cuando los jueces sefialen su in- 

constitucionalidad, todos les hombres sensatos de la comunidad se 

den cuenta del conflicto entre la ley y 1a Constitucién (véase James 

Bradiey Thayer, The origin and scope of the American doctrine of 

Constitutional Law, Harvard Law Review, 129 [1893]). Si se con- 

cibe, como 10 hace la doctrina ya citada de esta (drte, al conjunto 

de derechos y garantiag constitucionales como uti sistema de la 

libertad individual, resulta evidente “para todos los hombres sen- 

satos de la comunidad” el conflicto entre el art. 64, de Ja ley 2393, 

y el derecho a casarse sepuin las leyes, que integra ese sistema cons- 

titucional. ¢Cémo podria sostenerse que no se altera ese derecho al 

reglamentarlo, si se lo transforma en una excepcién absoluta den- 

tro del orden constitucional? Y m4s ain cuando esa excepcionali- 

aad consiste en que sdlo puede ejercérselo wna vez, cualesquiera 

sean las causas gue Ilevaren a la frustracién de un ejercicio ante- 

rior del mismo derecho. En cualquiera de los otros derechos cons- 

titucionales cada habitante de la Nacién que goza de él y lo ejerce 

puede fracasar en obtener los resultados que buscaba al ejercerlo. 

Se puede fallar al ejercer el derecho a trabajar, o el de ensefiar, o 

el de aprender, o el de ejercer uma industria licita, o e! de peticio- 

nar a fas autoridades, y asi con ios demas. En ninguno de los casos 

ese fracaso, que tratandose dei derecho a casarse puede no obede- 

cer en absoluto a causas controlables por la vohmtad del titular del 

derecho, conileva su pérdida definitiva. La Constitucién en modo 
alguno distingue cualidades excepcionales en ninguno de los dere- 

ches que garantiza a todos los habitantes de la Nacién. Si una ley 
que reglamenta el ejercicio de un derecho constitucional, por la via
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de precisarlo, lo transforma en absolutamente excepcional respecto 

de los demas, altera su range constitncional al sustraerlo af sistema 

de las libertades individuales del que forman parte todos los dere- 

chos constitucionales reconocidos a los habitantes del suelo argen- 

tino. Por ese camino se altera el funcionamiento armdénico de la 

garantia estructurada dentro del sistema de fa libertad individual. 

EI conflicto entre una reglamentacién de esa clase y la consagra- 

cién constitucional del derecho reglamentado se hace asi evidente, 

aun Si se atiende a las exigencias de las postulaciones mas restric- 

tivas del examen de la constitucionalidad de las leyes. 

16) Que no parece dudoso que el divercio deberia concebirse 

como una solucion a un grave problema cuya existencia como tal 

no depende de ninguna regulacién legal. Esto es muy diferente a 

pensar en el divarcio como ia consecuencia con que el derecho 

grava a aquél de los coényuges que ha realizado respecto del otro 

actos merecedores de reproche legal o de descalificacién moral. Hoy 

la doctrina distingue lo que se ba dado en llamar divorcio-remedio, 

por oposicién al divcrcio-sancién, distinci6n ésta que, pese a ser 

novedosa dentro de los nembres de las categorias descriptivas del 

instituto, refleja dos posturas que ya estaban presentes en las: dis- 

cusiones sobre este tema al momento de la sancion de la ley 2393 

y adn antes, 

En aquella época no se habian creado atin en nuestro medio 

Jas condiciones que permitieran .considerar al divorcio como solu- 

cién legal a un proklema civil de las relacicnes sociales, con inde 

pendencia de las cuestiones religiosas implicadas en tal discusién. 

De este modo las soluciones a los problermas generados en los ma- 

trimonios se planteaban en el contexto de la cuestidn mas general 

relativa a la secularizacién de ja institucién matrimonial. 

Ya en 1824 aparecen indicios claros de la tendencia a organizar 

el matrimonio como un vinculo independiente, en cuanto a su vir- 

tualidad juridica y a la jurisdiccidn de los dérganos competentes 

para entender en los conflictcs que pudieran originarse entre cén-’. 

yuges. Asi surge del decreto que ileva Ja firma de Bernardino Riva- 

davia y Martin Rodriguez estableciendo la cempetencia de Jas juris-
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dicciones erdinarias para el tratamiento de las diferencias matri- 

moniales. 

Veinte anos antes del dictado de la Ley de Matrimonio Civil, la 

Provincia de Santa Fe vivid un agudo conflicto cuando el Goberna- 

dor @rofio impuls6 la primera disposicién legal sobre matrimonio 

civil en nuestro pais, que Je costarfa su cargo. Ei pais se abria por 

aguelia época a la inmigracién y muchos dirigentes comenzaban a 

comprender que esto importaria la recepcién de hombres y mujeres 

provenientes de distintas tradiciones culturales y practicantes de 

confesiones religiosas diferentes. 

Cuando en 1888 se Hieva a cabo el debate parlamentario de la 

ley 2393 la discusién sobre las cuestioues religiosas se agudiza, cen- 

trada principalmente en si era o no posible conservar un matri- 

monie sujeto a las formas que-le otorgara la ley positiva, con inde- 

‘pendencia de Ja concepcidn religiosa que los distintes credos man- 

tuvieran acerca del vinculo en si. Ya en ese momérto se prepone 

el divorcio vincular cemo una solucién coberente “con un vinculo 

matrimonial laico. Puede verificarse este aserto en el proyecto de 
Ley de Matrimonio Civil que en 1888 presentara el diputado Juan 

Balestra. 

Son muitiples ias modificaciones, como es obvio, que nuestro 

pais, al igual que otros han producido en su deSenvolvimiento his- 

térico desde entonces, de modo tal que el contexto de aplicacién de 

la legislaci6n que finalmente se aprebara en esa oportunidad se ha 

modificado sustancialmente. Lo que no se ha modificado es que 

tanto entonces como ahora existe como realidad una cierta pro- 

porcidn de fracasos matrimoniales. Tal como antes sucediera en 

otras sociedades con multiples variantes en sus practicas morales o 

en sus confesiones religiosas, y como sigue sucediendo hoy en las 

culturas mas desarrolladas, o en jas que se ven mas necesitadas 

de luchar contra el retraso impuesio por un erden atin demasiado 

injusto para la edad de la civilizacidn humana. 

BI d@ivorcio en sus multiples variantes y con @iversas conse- 

cuencias ha existido en todas las formas de organizaciOn juridica
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desde mucho antes del surgimiento del Cristianismo. Esto lo cons- 

tatan las figuras del repudie de ia mujer adultera o, incluso, del 

marido por causas graves, presente en las instituciones de los egip- 

cies, del imperio babilénico o del Codigo de Manu mil trescientos 

afos antes dei advenimiento de Jesucristo. Lo corrobora también el 

divorcio que habilitaba a nuevos matrimonios @e ta iey Mosaica, que 

basada en el Antiguo Testamento imperaba en el pueblo hebreo y 

que fuera recibida en civilizaciones tan luminesas como la griega 0 

tan poderosas como la romana, en la cual existia la posibilidad de 

disolucién del vinculo matrimonial. Hasta el presente, todas las so- 

ciedades han debido, de una forma u otra, hacerse cargo del hecho 

de que no todas las vinculacicnes matrimoniales que bajo diversas 

formas sociales se iniciabam como origen de una organizacién fami- 

fiar de parentesco, resultaban exitosas. Muchas veces se apeld, para 

intentar paliar esta situacién, a la posibilidad de dar por juridica~ 

mente concluidos los vincules que unjan a personas que por mul 

tiples razones se veian imposibilitadas de llevar adelante su con 

vivencia como pareja. 

Sélo en 1563 en ei Cencilio de Trento la Iglesia Catdlica esta- 

blece en forma definitiva la indisolubilidad def vinculo matrimonial 

para sus fieles. Empero, muchas otras religiones —hoy admitidas 

con un alto grado de respeto social entre nosotros--- y atin iglesias 

cristianas ne catélicas aceptaron y continGan aceptando la disolu- 

cidn matrimonial practica que, ademas, se fue consolidando en las 

diversas legislaciones desde la revolucidn industrial hasta nues- 

tros dias. 

Resultaria inapropiado en esta ocasiédn hacer un analisis minu- 

cioso de los procesos historicos que Hevaron a la casi totalidad de 

Jas legislaciones del mundo a adeptar férmulas cada vez mas rea- 

jistas de encarar el problema de las desuniones matrimoniales. Pero 

el hecho de la divulgaciédn universal de esta solucién prueba que 

ella no es ni la causa ni el efecto de ninguna forma particular de 

organizaci6n social, ni de ninguna supuesta naturaleza unica de la 

vinculacion entre los sexos en la especie humana. 

Los fracasos matrimoniales son un hecho dotcoroso que no desa 

parece porque se lo ignore. Son miultipies las causas por las que
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dos personas, que con vacacién de permanencia han decidido unir- 

se y aunar sus esfuerzos en la busqueda de una vida satisfactoria 

et, Ilo afectivo compartiendo la ardua tarea de enfrentar jos desa- 

fios que la empresa entrafia, pueden ver frustrado ese proyecto. El 

divorcio no -puede prevenir todas esas causas ni conjurar sus efec 

tos; sdlo estA a su alcance abrir la posibilidad de que dicho fracaso 

no sea definitivo para cada uno de los miembros de la pareja que 

no puede continuar unida. Pero, es obvio que los descalabros matri- 

moniales no pueden prohibirse por via legal, ni crearse la imagen 

de que una tal interdicciédn pudiere eliminar todas las razones que 

llevan, en algunos periodos con mayor agudeza que en otros, a que 

se produzcan desuniones matrimoniales. 

Como no se puede pensar que la indisolubilidad del matrimo- 

nio genera una cierta garantia de cohesion social, la desaparicion de 

la aptitud nupcial frente a un fracaso atribuible a miuiltiples razo- 

nes, sdlo produce la proliferacién de relaciones de hecho. Estas ‘sen 

socialmente admitidas como si fueran matrimonios y, sin embargo, 
carecen de la proteccién juridica con que la Cohétitucién inviste a 
la decisi6n de casarse. Esto conduce a plantearse si ta! reglamen- 

tacién, ademas de desnaturaiizar un derecho expreso como el esta- 

blecido en el art. 20 de la Constitucién, no comporta también la 

alteracion de la proteccién juridica de la familia que asegura su 

art. 14 bis y de la igualdad ante la ley que estatlece el art. 16. Es 

el resultado de establecer paralelamente a las familias legitimas 

juridicamente reconocidas, las familias ilegitimas. Se crean asi des 

categorias de familia de desigual jerarquia, distinciédn por otra par- 

te todavia corriente en los autores de derecho civil, pese a tratarse 

de una clasificacién que no guarda una facil correspondencia con 

el sistema de libertades individuales de nuestra Constituci6n WNa- 

’ clonal. 

17) Que el hecho de que Ja discusiédn sobre el divorcio vincular 

sea tan antigua en nuestre pais, como se ha resefiado antes, y que 

en suis mas fuertes argumentos haga mencidn a distintas adhesio- 

nes a una fe determinada, indica que dificilmente pueda preten- 

derse que ella quede zanjada, y que no sea necesario ahondar en 

la busqueda de soluciones razonables a un problema social que has-
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ta el presente no ha podidc ser evitado. Resulta pues pueril soste- 

ner que el hecho de que la Ley de Matrimonio Civil tenga cien afos 

de antigtiedad es un buen argumento en favor de su constitucio- 

nalidad. 

Nadie podria pretender hay que sélo por tener cien anos mi- 

chas otras disposiciones de la ley 2393 pudieran conservar su vi- 

gencia como, por ejemplo, todas las clausulas que establecfan un 

régimen de incapacidad civil de la mujer. Es importante el] desa- 

rrollo que desde entonces ha tenido el proceso de equiparacién en- 

tre el derecho del hombre y el de la mujer. También lo es fa fuerte 

consolidacidn que en nuestros dias han alcanzado, afortunadamente, 

las garantias y derechos constitucionales, asi como. tos derechos hu- 

manos en general. Esto muestra wo importante avance del recono- 

cimiento de eses derechos, que hace imposible la concertaciédn con 

el texto constitucional de disposiciones legales restrictivas de su 

alcance, 

Al mencionar el desarrullo de 1a concepcion sobre los derechus 

humancs, es imprescindible recordar que nuestro pais ha adherido 

por los procedimientos constitucionales que las fransforman en Iey 

suprema de Ja Nacién, a convenciones internacionales sobre la ma- 

teria. Se acentua asi la incompatibilidad entre ciertas disposiciones 

legales atin vigentes de Ja ley 2393, como e} art. 71 bis, y Ios actuales 

compiumisos juridicos de nuestro pais con todos los hombres del 

mundo, Es asi que la Jey 23.054 ratifica el pacto sobre derechos 

humanos de San José de Cesta Rica, cuyo art. 17 exige medidas 

que aseguren la igualdad de derechus y la equivalencia de respun- 

sabilidad de los cényuges en cuanto al matrimonio, “durante el ma- 

trimonio y en caso de disvluci6n del mismo”. Obliga también ese 

articuleu a que se adopten disposiciones que “en caso de disolu- 

cién... aseguren fa proteccion mecesaria a los hijos sobre la base 

unica de] interés y conveniencia de ellos”. 

Las consecuencias juridicas de las crisis matrimoniales enma;r- 

cadas en un divorcio parcial, por el que la Jey 2393 clausura la apti- 

tud nupcial generada por el derecho a casarse que nuestra Consti- 

tucién estabicce, no parece ser entonces una solucion coherente con
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tales disposicicnes, incorporadas actualmente a nuestra legislacidn, 

ni con la propia Constitucion. 

18) Que ia mencidn del Pacto de San José de Costa Rica sobre 

derechos humanos, remite a lo que ya se establecia.en la Declara- 

cién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas a ia 

que también adhiriera nuestro pais. Esta consagra, ademds del 

derecha a la vida, la libertad y la seguridad dei individuo y la 

familia, prohibiciones de injerencia arbitraria en la vida privada, 

en la familia, en el domicilio o ataques a la honra y la reputacidon. 

En su art. 16, inc. 1, instituye el derecho “sin restriccién alguna 

por motivos raciales u otros a casarse y fundar una familia y el 

goce de iguales derechos durante el matrimonio y en caso de diso- 

lucién’. Todes los convenios internacionales sobre derechos huma- 

nos akaden el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia 

y de religien, que tanto tlempo antes nuestra Constitucién Nacio- 

nal habia ya establecido. También queda consvlidada la igualdad 

de Ics hijos con independencia de los resultados de la relacién ma- 

trimonial. 

Lo expuesto lleva a recordar que los hijos de parejas desave- 

nidas gozan, como habitantes de la Nacién Argentina, de tedas las 

garantias y derechos incluidos en la Constituct6én, Nada parece in 

dicar que las condiciones para el e‘ercicio de esos derechos se me- 

jore, Si se ven compelidos a una convivencia permanente en el seno 

de una familia que arrastra las consecuencias de una desaparici6n 

irreparable, en los padres, de la vocaciédn de estar unidgs. Sin con- 

tribuir, per lo demas, a crear las posibilidades de la reconstatucién 

por cada uno de ellos de un nuevo contexto atectivo, en el cual las 

condiciones de su felicidad personal, y por ende la de sus hijos, 

sean mas viables. 

Finalmente, la Convencién sobre Derechos Humanos de Costa 

Rica exige de nuestra legislacidn eliminar todec tipo de discrimina- 

cion. Pero no sdlo aquéHas que provengan de razones fundadas en 

diferencias de raza, de sexo o de religidn, sino también las prove- 

nientes de “cualquier otra condicién social”, esto es, todo trata- 

miento desigual por ser, por ejemplo, un divorciado o un sepa- 

rado de hecho.
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19} Que lo expuesto lleva a la necesidad de plantearse que, no 

Imenos importante que la consideracidén de los alcances y efectos 

del divorcio de las partes en estos autos, resulta el analisis de otro 

divorcio de gran incidencia en el sistema de convivencia de los 

argentinos cuya racionalidad se trata de consolidar. Ello es el di- 

vorcio entre la realidad social y su organizacién normativa. 

Es evidente que, en Jo que hace ai orden de las relaciones fa- 

miliares, no parece razonabie que la realidad juridica y ia realidad 

social tengan la distancia que hoy es constatable en nuestro medio, 

Esta distancia se manifiesta en multiples aspectos en relacién al 

vinculo matrimonial considerado. Se promete en la Censtitucién a 

todos aqueilos que quieran habitar el suelo argentino un sistema 

coherente, amplio y efectivo de libertad individual. Antes de que 

dejaramos a nuestra Constitucién sucumbir en los vaivenes politi- 

cos incontrolables y las aventuras autoritarias de los ultimos cin- 

cuenta afios, dicha promesa hizo de esta tierra un destino ambicio- 

nado por emigrantes de diversos paises del mundo que buscaban, 

entre otras cosas, un lugar donde desarrollar sus planes de una 

vida satisfactoria para ellos y sus hijos. Pero, al mismo tiempo, se 

impone a los argentinos una restriccidm en su derecho a whirse 

legitimamente en matrimonio qne hoy ya no es posible encontrar 

en casi ningtin pais del mundo. 

Por otro lado, se aumenta esa distancia cuando la ley, como 

en el caso del matrimonio civil, establece un sistema en su regla 

mentacién del derecho constitucional a casarse por el cual, pese a 

la igualda@d consagrada en la Constitucién, ciertas relaciones de 

parentesco de los argentinos se califican de “familias legitimas” y 

las de otros no. Se otorgan caracteristicas institucionales al hecho 

de que grandes sectores de nuestra poblacién vivan en concubinato, 

frente a un discurso juridico que no cesa de reivindicar el papel 

de la familia como fa base de nuestra organizacién social. Se corre 

asi el riesgo de que la realidad social desborde a la realidad juri 

dica transformandola en un conjunto de principios' sin contenido 

social y, por ende, sin aplicacién practica. 

Esta clase de distancia inusitada, entre el discurso juridico y 

las relaciones sociales efectivas, acarrea el peligro de transformar
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las instituciones en un discurso esquizofrénico o en expresiones de 

una hipocresia social que obliga a remedios parciales. De este modo, 

la idea que los sujetos del derecho tienen de sus propias relacio- 

nes es siempre confusa, y hace dificil la reivindicacién por cada 

ciudadano de instituciones que ni representan, ni incluyen, ni con- 

sagran, ni protegen su vida cotidiana. 

Es también por esa raz6n que no puede alegarse la antigiiedad 

de la ley que analizamos como fundamento de su constitucionali- 

dad, pues la distancia que ha producido entre la forma jurfdica de 

la institucion y su practica social es de tal magnitud que probable- 

mente sea la ley que mAs ataques, modificaciones, alteraciones, pro- 

puestas de modernizacién y variedad de interpretaciones ha tenido, 

en el intento de ir solucionando parcialmente cada una de las gra- 

ves comsecuencias de dicha distancia. Asi, se ha modificado varias 

veces el status juridico de tos hijos, los derechos sociales de quic- 

nes comparten la vida en el contexto de la dernominada familia ile 

gitima, el régimen de la patria potestad o de hes derechos recipro- 

cos de los cényuges. No se podia entonces evitar que algunas de 

esas modificaciones hayan resuitado al menos contradictorias con 

el empecinamiento legal en Ja regiamentacion desnaturalizante del de- 

“recho implicado en la indisolubilidad del vinculo por divorcio. Tal 

es el caso del divorcio consensual parcial, o de Ja consagracién del 

deber de fidelidad posterior a ese divorcio ingompleto. Se termine 

asi regulando en forma harto irracional las relaciones sexuales en- 

tre adultos, que por haber estado casados, se vierou en ia nece- 

sidad de optar entre la castidad y la soledad o el adulterio. 

Se puede esperar del matrimonio la vocacién de permanencia, 

desde que se intenta promover decisiones maduras en la constitu- 

Cién fermal de parejas estables. Pero no se puede sosiener una 

teorfa de la indiselubilidad y reglamentar por esa via un derecho 

constitucional. Asi se promueven desde “divorcies tlegales” realiza- 

des en jurisdicciones extranjeras para disfrazar de matrimonios 

formales relaciones contrarias a la ley argentina, hasta hacer pre- 

ferible el concubinato que no acarrea ninguna consecuencia juri- 

dica, antes que el matrimonio que, en caso de fracasar, llevara a 

ambas partes a complicaciones irremontables.
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Nadie continuarfa razonablemente su cenvivencia con otra per- 

sona si no estan dadas las condicienes de amor y proyectos comu- 

nes que Ja sustenten, diga lo que diga la iey. Bl divorcio no es 

sino una institucién civil correlativa del matrimonio civil. Resulta 

imgprescindible hacerse cargo de la realidad social para mejorarla 

y no disfrazarla con formas de ficcién juridica por las cuales mu- 

chos argentinos viven como si estuvieran casados sin estarlo. Nunca 

fue la negacién de los problemas un modo eficaz de enfrentarlos, 

como jo prueba la historia reciente. 

Quienes no consiguen llevar adelante una pareja podrian re- 

querir del divorcio para el restablecimiento de su paz y de su feli- 

cidad, y éstos son dos valores que los argentinos deben destacar 

y que los é6rganos juridicos estan obligados a ofrecer acercando 

nuevamente la realidad juridica a la social. 

La reglamentacién del matrimonio, segtin surge de los exami- 

nados articulos de la ley 2393, impone al divorciado un régimen de 

su comportamiento sexual y de su conducta moral que, de no ser 

aceptado, jo priva de los derechos matrimoniales que atin conserva. 

Se somete asi a todos a la posibilidad de una calificacién de su 

conducta, ulterior a la separacion, en nombre de un vinculo ya ex- 

tinsuido en Io afectivo, en lo espiritual y en todas las dimensiones 

no juridicas. 

Acerca de esto adviértase que, mientras el divorcic vincular es 

facultativo y permite el despliegue de las opciones de cenciencia, 

Ja prohibicion del divorcio obliga a tedo habitante a someterse, ma! 

que le pese, a las comsecuencias de una ética confesional deter- 

minada. 

20) Gue, como se ha expresaco, una cierta proporcion de fra 

casos matrimoniales se constituyen en um hecho social que debe 

enfrentarse, cuidande que las soluciones legales que se establezcan 

prevean formas de eficarar ese problema en el marco con que el 

sistema de libertades de la Constituciédn sujeta al legislador, Esta 

@s ja funcion que la Ley Fundamental pone a carge de este Tribu- 

nal, que ne podria renunciar a la gravisima responsabilidad de 

declarar inaplicables aquellas solucienes legales que signifiquen un
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riesgo para ese sistema de libertades individuales. De le contrario, 

se podrian retrotraer las condiciones de convivencia de los argen- 

tinos a etapas que, en un gran esfuerzo, nuestra sociedad trata de 

desterrar definitivamente. 

Bl hecho de que el doloroso problema de los fracasos matri- 

moniaies sdio se den en una proporcidn de los matrimonios que se 

llevan a cabe, y cuya disminucién es deseable, no significa que 

pueda argumentarse respecto de la solucién que se le busque, que 

ésta es tal unicamente para una minoria y, por ende, va en detri- 

mento del bien comin. La mayor parte de las soluciones juridicas 

lo son para enfrentar probiemas que se plantean con relacién o en 

razon de ios comportamientos de una minorfa, y, sin embarge, im- 

portan la conservacién y consolidaciédn del bien comtm. El orden 

juridico no castiga el homicidio porque ja mayoria de los argen- 

tinos sean hemicidas potenciales. Tampoco, como, se lo expresé 

antes, deja de tenerse en mira el bien comin {cuando se admite 

una solucién racionalmente posible para el probfema de las desa- 

venencias matrimoniales irreparables. 

21) Que no corresponde tratar aqui Ia diversidad de argumen- 

tos no constitucionales en favor o en contra del divorcio vincular. 

En primer término, perque es una polémica que, como se ha recor- 

dado en considerandos anteriores, lleva cient#s de amos y nada 

parece indicar que su destino quede zanjado en una decisién judicial. 

En segundo lugar, porque no es funciédn de esta Corte pronun- 

ciarse en favor o en contra de determinados argumentos en una 

discusidn que entrafa muchas veces, ademas, tomar posicién en 

materia religiosa. Nuestra Constitucion garantiza la libertad de con- 

ciencia, la libertad de profesar libremente su culto para cada habi- 

tante de la Nacion y la libertad de pensamiento, también con rela- 

ciédn a este. problema. La funcién de este Tribunal, antes que la de 

constituirse en un participante mas de una polémica secular, es sim- 

plemeute la de resolver si el actor en estos autos es titular, por 

su condicién de sujeto de derecho en el ambito de aplicacién de 

nuestro orden juridico y en virtud de io que Ja Constitucién Na- 

cional establece, del derecho a casarse. Y si le corresponde ese
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derecho, perteneciente al sistema de ias libertades de ranyo cons- 

titucional, con Independencia del resultado que aquél haya obtenido 

en un ejercicio anterior, y como derivado de su condicidn de habi- 

tar e] suelo argentino sin que ninguna ley pueda alterarlo, modifi- 

carlo o restringirlo, sine en ta medida de una razonabie regla- 

mentacién. 

Toda vez que la respuesta a esta cuestidn es necesariamente 

afirmativa por el juego de los arts, 14, 14 bis, 16, 19, 20 y 28 de la 

Constitucién Nacional, resulta claro que no pueden subsistir en et 

caso jas disposiciones cde los arts. 64 y concordantes de la Ley de 

Matrimenio Civil, cuya ceglamentacién conlleva la altexacién mani- 

fiesta del derecho reglamentado, al privarlo de fa cualidad de per- 

Maneucia que todo otro derecho constitucional tiene. 

22) Que el hecho comprobado de la distancia existeute entre 

la realidad social de multiples fracasos matrimoniales y e] marco 

juridico de regulacién de dicha realidad social, pune una vez mas 

a este Tribunal ante la necesidad de sugerir que se hace impres- 
cindible la busqueda de soluciones acordes con esa realidad, que 

escapan a su competencia purque son resortes del Poder Legisla- 

tivo. Se ha demustrado en los considerandos precedentes que esas 

soluciones Nu pudran consistir en la prohibicidn por via legal de los 

fracasus Mmatrimoniales, ni tampoco en iustituir formas legales de 

ocultar Jos hechos y asi desentenderse de ellos, creando Ja doble 

ficcién de que es “como si” esos hechos no existieran o de que 

es “como si”’-fueran matrimonios los concubinatos prumovidos por 

la misma falta de soluciones. 

La situaci6n que enfrentan quienes ven restringidos sus dere 

ches constitucionales a raiz de Jas soluciones hoy vigentes, reclama 

una urgente produccién de normas que se hagan cargo del prouble- 

ima. Es obvio que deberan buscarse simultaneamente condiciones que 

faciliten up contexto en el cual se puedan controlar la mayor canti- 

dad posible de cauSas que cunducen a ios fracasos matrimoniales. 

Pero deben asSegurarse caminos para que esos fracasos no leven al 

desalicnto y la trustracién definitiva, siro yue faciliten la recons-



DE JUSTICYA BE LA NACION 2331 

truccidn de la vida de cada uno de Ios participes de un drama como 

el. aludido. Tanto para aquellos que piensen que pueden hacerlo a 

través de un nuevo matrimonio, como para aguelios que consideren 

que pueden lograrlo en el refugio de su fe o en la practica de su 

confesién religiosa. Nuestra Constitucién acuerda a todos la liber- 

tad de conciencia y de eleccién para elaborar su propio proyecto 

de vida con la sola restriccién de no afectar la moral publica o 

iguales derechos de los demas, Los m4rgenes del asentimiento co- 

lectivo pueden asi justificar —por ejemplo— que el legislador exija 

la monogamia pero no prohibir un. nuevo matrimonio como solu- 

cidén al fracaso dei anterior. 

23) Que por tltimo esta Corte, que no puede dejar de ejercer 

su responsabilidad de} control constitucional de las disposiciones 

legales, hubiera preferido no verse obligada a e§fa declaracién de 
inconstitucionalidad. Porque toda declaracién ‘de inconstitucionali- 

dad marca una discordancia entre el discurso juridicp y las prac- 

ticas sociales efectivas o entre tramos de dicho discurso, que siem- 

pre debe resolverse a favor de la consolidacién y resguardo del sis- 

tema de libertades y garantias de ia Constitucién. Pero, al mismo 

tiempo que esta Corte se hace cargo de esa obligacién, no puede 

sino senalar tal discordancia y el heche de que debe comprenderse 

por todos que una tal declaracién de inconstitucionalidad no signi- 

fica, ni con mucho, Ja solucién del problema a través del fallo de un 

caso concreto cemo el sub judice, pues dicha solucién escapa a su 

competencia, Es importante eliminar el riesgo de confundir una de- 

cisién judicial, que en el ejercicio de la competencia de este Tribu- 

nal resulta en el sefialamiento de un grave problema, con su solu- 

cién, si no se quieré -generar una nueva ficcién juridica no menos 

perniciosa que las ya sefaladas en los considerandos precedentes. 

Quiza sea util recordar lo que uno de los votos concurrentes en 

el caso Bazterrica sefiala: “’...que el Tribunal sdbe perfectamente 

que muchos compatriotas temen, con honestidad, que la plena vi- 

gencia de las libertades que nuestra Constitucién consagra debilite 

al cuerpo social, a las instituciones, al Gobierno y, por lo misme, se 

configure como una seria amenaza contra la Nacidn,
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“Si no se asumen en plenitud, con coraje civicu y profunda con- 

viccion, los ideales de nuestra Carta, ni el consenso, ni el poderio 

de las fuerzas poifticas aunadas, ni el logro del progreso econdémico, 

podran salvar a la Patria. La declinacidn de ese coraje civico, en 

especial en los ciudadanos dirigentes, seria el principio del fin. 

“Esta Corte se encuentra totalmente persuadida de que el pueblo 

argentino es ya lo bastante maduro para reconocer como piopios 

a dichos ideales y también lo esta de que estos ideales son incom- 

patibles con la coercién de las conciencias, que deberan ser libres 

pues asi se ha proclamado y constituido desde las raices‘de nues- 

tra libre nacionalidad. 

“Tampoco deja de ver esta Corte la gravedad ‘que tiene la de- 

claracidén de incoustitucionalidad de una ley, de cualquier ley (Fa- 

los: 300:241 y 1057; 302:457, 484 y 1149, entre muchos otros). Sin 

embargo —ya lo decia el Juez Hughes— ademas de que seria im- 

pesible detender la primacia de la Constitucién sin la facultad de 

invalidar las leyes que se le opongan, el mo ejercicio de dicha facul- 

tad debera considerarse como una abdicacidén indigna.: 

“En virtud de tales consideraciones, el Tribunal tiene la mas 

alta autoridad para, en defensa de la Constitucién, no sdélo buscar 

el derecho aplicable sinc también expresarlo”. 

24) Que, por tudas las razoues eapuestas, el art. 64 de la ley 2393 

debe ser invalidadu junto con las disposiciones concordantes, pues 

concuica el sistem:a de libertades consagrado en la Constitucién 

Nacianal que gira alrededor de su art. 19, al alterar, en violacién 

del art. 28 de la Ley Fundamental, el derecho a casarse enunciado 

en ei art. 20, afectando lus consagrados en los arts. 14 bis y 16, todos 

los cuales integran dicho Sistema. 

Por ello y habiendo dictaminade ei Procurador General se deja 

sin efecto la sentencia apelada de manera que los autos deberan 

volver a fin de que por quien corresponda se dicte una nueva con 

arreglo a le declarado, restableciendo en comsecuencia la aptitud 

nupcial de las partes al quedar disuelio su vinculo matrimonial. 

ENRIQUE SANTIAGO PRTRACCHE.
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JORGE ANTONIO BacQuE 

Considerando: 

Je} Que Ia Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Sala C) 

confirmo la sentencia de primera instancia que habia é@eclarado im- 

procedente el planteo de inconstitucionalidad del art. 64 de la ley 

2393, formulado por las partes. Contra dicho fallo se dedujo recurso 

exiraordinario que fue concedido por el a quo, 

2°) Que el rectrrrente se agravia por entender que la sentencia 

Importa una clara colision con el principio constitucional que con- 

sagra la inviolabilidad de la persona humana, e] que se deriva del 

derecho a la vida garantizado por el art. 33 de la Constitucién Na- 

cional. Agrega que la desproteccidn legal de las familias tlegitimas 

no se concilia con el art. 14 bis que asegura la proteccién de la 

familia, Afirma que tal situaciOn tampoco es compatible con la igual: 

dad ante la ley establecida por el art. 16, que la mayoria de las 

legislaciones y de las confesiones religiosas admiten la disolucion 

del vinculo matrimonial. 

Aduce que la ley 2393 se introduce en Ja intimidad de hom- 

bres y mujeres so pretexto de defender intereses generales inexis- 

tentes, apgravidndose, en definitiva, de su “‘acthal incapacidad de 

derecho sin causa juridica que la legitime, derivada directamente 

de mi calidad de divorciado conforme a la ley 2393”. 

Invoca Ja incompatibilidad de la mcrma cuya declaracién de 

invalidez constitucional, persigue, con los arts. 14 a 20 y 33 de la 

Constitucién Nacional y se agravia de que la sentencia recurrida 

no ha considerado estas alegaciones efectuadas ya en la demanda 

y reiteradas en la expresidn de agravios. 

3¢) Que la cuestiédn que esta Corte debe resolver es pues, si la 

disposicién dei art. 64 de la ley 2393 que expresa que el divorcio 

que dicha fey establece no disuelve ef vinculo matrimonial, y sus 

concordantes, arts. 71 bis y 81! del mismo texto legat, vulneran los 

derechos y garantias establecidos en ta Constitucién Nacional. 

f
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4°) Que este Tribunal ha expresado reiteradamente que la de- 

ciaracién de inconstitucionalidad es un acta de sumia gravedad ins- 

titucional (Fallos: 295:85®), no ohstante 1o cual los jueces deben 

aplicar la Constituciédn en los casos sometidos a su decisidén, de 

acuerdo a la facultad que les otorga el art. 100 de la Ley Funda- 

mental en cuanto les encomienda el contro! de la constitucionali- 

dad de los actas de.jos otros poderes del Estada y de las normas 

que ellos dicten. 

También ha dicho que es requisito para la déclaracién de in- 

constitucionalidad que en el caso se encuentre cuestionado algun 

derecho concreto a cuya efectividad obstaren las normas cuya vali- 

dez se impugna (Fallos: 256:386; 264:206; 270:74 y muchos otros), 

y toda vez que en el presente caso se cuestiona e] derecho a con- 

traer matrimonio segtin las normas dictadas en virtud de lo que 

estahlece Ja ConstituciOn Nacional, el remedio intentado resulta 

procedente. 

5°) Que en cuanto atafe al fondo de ja cuestidn en debate, 

esta Corte ha reconocido que la Constitucién Nacional asegura a 

todos los habitantes de la Nacién el derecho de elegir su preyecto 

personal de vida, siempre que ello nc perjudique a terceros ni 

ofenda a la moral publica. 

Asi, en el casc “Pomzetti de Balbin c/Editorial Atlantida” (sen- 

tencia del 11 de diciembre de 1984) dijo: “La preteccién material 

de] ambito de privacidad resulta, pues, uno de los mayores valores 

del respeto a Ja dignidad de Ja persona y rasgo diferencial entre 

el estado de derecho democratico y las formas juridicas autorita- 

rias o totalitarias”. Se concluye en ese fallo que “deben extremarse 

los recaudos para la proteccién de ia privacidad frente al riesgo 

de que la tendencia ai desinterés por la persona.  conlleve a la 

frustraci6n de la esfera de la libertad necesaria para programar 

y proyectar una vida satisfacioria, especialmente en un contexto 

que por multiples vias opone trabas a la realizacién individual”. 

Por otra parte, cabe destacar que en la tradicidn norteamericana 

donde ej control de la constitucionalidad de las leyes tiene un régi-
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men similar al instituido por nuestra Carta Magna, solo luego de 

reconocerse rango constitucionai al derecho de privacidad se con- 

sagraron otros derechos derivados. Asf, basAndose en el derecho 
de privacidad y em su concordancia con la clausula que asegura la 

igualdad ante la ley ---que nuestra Constitucién establece en su 

art. 16— se consagré con rango canstitucional el] derecho al mattri- 

monio y a las relaciones de familia (Zablocki v/Redhail 434 U.S. 374). 

6°) Que también este Tribunal ha declarado en el caso ‘Bazte- 

rrica, Gustavo M.”, fallado el 29 de agosto de 198¢, que las limita- 

ciones establecidas por el art. 19 de la Censtitucién Nacional im- 

ponen a la actividad legislativa un limite consistente en que ella 

no puede exceder “el campo de las acciones de los hombres que 

ofendan a la moral ptiblica, al que se refieren las normas morales 

que se dirigen a la proteccidn de bienes de terceros”. En dicho 

fallo sé precisé el campo de la moral piiblica, mediante la distin- 

cién entre “la ética privada de las personas, cuya transgresion 

esta reservada por la Constitucién al juicio de Dios, y la ética colec- 

tiva en la que aparecen custodiados bienes de terceros. Precisa- 

mente, a la proteccién de estos bienes se dirigen el orden y la 

moral publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es 

acciones que perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 

de la Constituciédn Nacional, aclarando dichos conceptos. La refe- 

rida norma impone, asi, limites a la actividad legislativa consistentes 

en exigir que nc se prohiba una conducta que se desarrolle dentro 

de la esfera privada, entendida ésta, no como la de Jas acciones 

que se realizan en la intimidad, protegidas por el art, 18, sino como 

la de aquéilas que no ofendan al orden y a la moral publica, esto 

es, que no perjudiquen a terceros”. 

72) Que con base en esa doctrina, el Tribunal dejé estable- 

cido que la Constitucidn Nacional consagra un sistema de la liber- 

tad personal cuye centro es el articulo 19, que va mas alla de 

garantizar la mera privacidad. En este sistema de libertades con- 

fluyen una serie de derechos expresamente enumerados en los 

arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18, 20 y 32, y otros no enumerados, que nacen 

de la soberariia del pueblo y de la forma republicana de gobierno 

{art. 33). Estes derechos estan asegurados a todos los habitantes
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de la Naciédn conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, las 

cuales, no obstante, no podrian alterarlos (art. 28). 

Entre esos derechos, el articulo 20 otorga el de “casarse con- 

forme a las leyes”, las que se encuentran sujetas a la limitacién 

antes senalada y que por consiguiente, en e] caso de que, bajo el 

pretexto de reglamentario, lo desvirtuaran madificando las impli- 

cancias de su naturaleza constitucional, deberA4n ser declaradas in- 

constitucionales (Fallos: 257:127; 258:315; 261:205; 262:205; 267:123; 

271:124 y 320; 274:207). 

8°) Que una de las caracterfisticas de los derechos de rango 

constitucional es el de su permanencia, es decir, que no pierden va- 

lider por su ejercicio. Por ese motivo, cualquier ley que imponga 

que alguno de esos derechos sdélo pueda ser ejercido wna sola 

vez, violaria el art. 28 de ia Constituciédn Nacional. 

La ley 2393 a} reglamentar el derecho a casarse, produce pre- 

Ccisamente esa consecuencia a su respecte, porque al establecer Ja 

indisolubilidad dei vinculo convierte a aquél, en el unico derecho 

asegurado por nuestra Constitucién que se agota en su ejercicio. 

En efecto ello es asf pues si alguien contrae matrimonio, ejerce el 

derecho a casarse, pero la ley le impide que pueda contraer nuevo 

matyimonio luega de haberse divorciado. 

De tal forma, el derecho en cuestiédn ha sido sometido a un 

tratamiento excepcional por via reglamentaria, contrariando la na- 

turaleza que pcr su rango ostenta, al igual que los restantes dere- 

chos y garaptias que integran el sistema de libertades individuales 

que nuestra Constitucién establece y cuyo agotamiento no tolera, 

tales como el derecho de huelga, el de reunidn, el de entrar o salir 

del pais, el de ensefar y aprender, o cualquier otro enumerado en 

la Carta Magna, 0 no enumerado que emane de Ja soberania popular 

o de la forma republicana de gobierno. 

No existen argumentos que puedan sostener que entre todos 

los derechos y garantias que conforman el sistema de libertades 

individuales de nuestra Constitucién, hay une solo, el ‘de casarse, 

que pierde validez por su mero ejercicio, aunque hayan desaparecido
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los moitivcs que llevaren a dicho ejercicio o aparecido razoues que 

impongan a quienes lo ejescieron —para poder realizar sus perso- 

nales planes de vida y consecucién de su felicidad— la necesidad 

de puner fin a su convivencia. 

9’) Que las racones expuestas conducen a privar de validez al 

art. 64 de la ley 2393 y sus concordantes porque impide la libre 

eleccién de un pivyecto de vida e invace asi el ambito de privaci 

dad, couculcaudy la garantia establecida en e! art. 19 de la Cons 

titucidn Nacional. Sin perjuicio de la solucién ya alcanzada, el rol 

que incumbe a esta Corte Suprema en la expresidn del derecho 

vigente de rango constitucional como manera de definir los que se 

consagran en la Carta Magna, impone el analisis de otros aspectes 

planteados por «i recurrente. En efecto, en ef campo de la elec- 

cién de los mejores medios para lograr las finalidades dei bien 

comin que debe perseguir el poder de policia tal como fo define 

la jurisprudeocia del Tribunal, el Poder Legislative es la via apta 

para llegar a decisiones basadas en el compromiso o en la volun- 

tad de la mayoria; pero cuando se trata de precisar el contenido. 

de lus derechos de rango constitucional, adquiere toda su trasceu- 

dencia e) Poder Judicial, pues precisemente Ja Constitucién Jos 

establece para proteger a cada persuua, y por cude a los grupos 

minoritarios, contra las determinaciones de la mayoria, aun cuaudu 

dicha .uayoria actue segin lo que estime que es el bien general 

Oo commun. 

10) Que luego de cien afios de vigencia de la Ley de Matrimonio 

civil, pur primera vez el planteo de su inconstituciunalidad es traida 

ante estos estrados, lo que obliga a considerar también el problema 

dentro de un contexto social obviamente difercute a ayuél que es- 

taba viyente en ila época de su promulgacién. El impurtante de- 

sarrolly que desde entonces he tenido la consvlidacién de las ga- 

rantias y @erechos constitucionales, as{ como de los derechos hu- 

manus en general, Subraya su incO:mpatibilidad von disposiciones 

lepales resitrictivas de su alcance. 

No es menos cierto que a2 través del Iapso mencionado, la rea- 

lidad social de la Keptiblica Argentina ha cambiacdo inclusive eu, lo
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referente a las relaciones familiares y no parece razonable que la 

realidad juridica y la social se encuentren separadas por la distan- 

cia que hoy es constatable en nuestra sociedad. Esta distancia se 

manifiesta en multiples aspectos relacionados al vinculo matrimonial 

que aqui se considera. Algunos de elios son de indole constitucio- 

nal; mientras en la Carta Magna se promete a todos aquéllos que 

quieran habitar el suelo argentino un sistema coherente, amplio y 

efectivo de libertad individual que les permita desarrolJar planes 

tendientes a alcanzar una vida satisfactoria para ellos y para su 

posteridad, por otro lado les impondria una restriccidn a su dere- 

cho de unirse legitimamente en matrimonio. 

Otros aspectos de aquella separacidn no son constitucionales; 

consisten en que Ja ley, como en el caso de la de matrimonio civil, 

establece un sistema mediante la regkamentacidn del derecho a ca 

sarse, por el cual, pese a la igualdad consagrada en la Constitu 

cién, hay argentinos cuyas relaciones de parentesco se califican 

de iegitimas y otros de itegitimas. 

Esto ocurre no solo con los divorciados que han vuelto a unirse 

afectivamente sino con los solteros que eligieron establecer vinculos 

familiares con aquellos. Se consagra.asi la situaciédn de que grandes 

sectores de nuestra poblacién se ven obligados a vivir en concu- 

binato, pese a su -vocacidn de constituir una familia de derecho’ 

y frente a un discurso juridico que no cesa de reivindicar a la 

familia como base de nuestra organizacion social. Ocurre, de tal 

mado, que la realidad social ha desbordado a la realidad juridica, 

transformandola en un conjunto de principios sin contenido social, 

que se convertiran, fatalmente, en normas ineficaces, sin aplicacién 

practica. 

Es asi como el empecinamiento jegal en la reglamentaci6n des- 

naturalizante del derecho implicada en la indisolubilidad del vincuto 

por divorcio, termin6 regulando en forma irracional Jas relaciones 

sexuales entre adulfos que por haber estado casados se vieron 

obligados a‘optar entre la soledad y Ja castidad o el adulterio. 

Se puede pretender dei matrimonio la vecaciédn de permanen- 

cia, desde que se intenta promever decisiones maduras en la cons-
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titucion formal de parejas estables. Pero no se puede sostener una 

teoria de la indisolubilidad del vinculo y reglamentar en tal sen- 

tido un derecho constitucional, promoviendo desde “divorcios ile- 

gales” xealizados en otras jurisdicciones para disfrazar de matri- 

monies formales a relaciones de concubinato que ciertos circules 

denigran social y éticamente, aunque, de manera paradéjica, aceptan 

dichos “divorcios ilegales’’ también social y éticamente, hasta la 

preferencia por el concubinato, que no acarrea Cconsecuencias juri- 

dicas, frente al matrimonio que en case de fracasar Ievara a ambas 

partes a serias dificultades. Estas surgen de Ja pretensién de regular 

la vida sexual post-matrimonial de los adultos, lindando con la 

conculeaci6n del derecho a la salud fisica y psicolégica que la 

Constituci6n garantiza segun io ha consagrado ja doctrina del fallo 

“Ponzetti de Balbin” ya citado. 

La reglamentacién del matrimonio en andalisis, impone al di- 

vorciado un régimen de su sexvalidad y de su conducta moral que 

de no aceptar, -lo priva de sus derechos matrimpniales aun conser- 

vados, sometiéndolo a la posibilidad de que su cenducta ulterior sea 

calificada en nombre de un vinculo ya extinguido en lo éspiritual, en 

lo afectivo y en todos los planos no juridicos. 

11) Que, como se ha expresado, los fracasos matrimoniales 

ocurridos constituyen un hecho social que debe enfrentarse cui- 

dando que Jas soluciones juridicas que se esfablezcan encaren el 

problema en el marco que el sistema de las libertades de nuestra 

Constitucién impone al legislador. Y el control de esta condicién 

es la funci6n que nuestra Constitucién pone a cargo de este Tri- 

bunal, que no puede renunciar a la gravfsima responsabilidad de 

senalar aquellas normas legales que impliquen wun riesgo para 

ese sistema de libertades y que por consiguiente podrian retro- 

traer las condiciones de convivencia de los argentinos a etapas que 

con gran esfuerzo nuestra sociedad trata de transformar en defi- 

nitivamente desterradas. 

El hecho cde que el dolorose problema de los fracasos matri- 

moniales afecte sdlo a una parte no mensurable de la poblacion, 

nO significa que se pueda admitir el argumento de gue mediante
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el divorcio vincular se trata de solucionar un conflicto sélo atinente 

a una minoria y que por eso podria jugar en detrimento de} bien 

coman. Por un Jado, la mayoria de las regulaciones juridicas estan 

destinadas a enfrentar situaciones que se plantean con relaciédn a 

comportamientos de minorias, y sin embargo implican conservar 

© censolidar el bien comin. 

En ef caso del divorcio, la incorporacién a la legitimidad ma- 

trimonial de miles de parejas que hoy viven en relacion de concu- 

binato, constituixia un aporte al bien comtn mayor que el mante- 

nimijento de la actual situaci6n que importa ja segregacién en cier- 

tos grupos, en otros la aceptacién pura y simple de los concubi- 

natos como verdaderos “matrimonios” y finalmente en otros la 

admisién de la ficcién “matrimonio en el extranjero” hoy admitido 

socialmente. 

12) Que corresponde también de acuerdo a lo expresado en 
el punto 9°), considerar los aspectos del tema eu examen con rela- 

cién a la libertad de culto que garantiza la Constitucién Nacional, 

la cual asi como implica reconocer a fodos los habitantes de la 

Nacion el derecho de ejercer libremente un culto, conlleva Ja facul- 

tad de no profesar religidn alguna. En cuanto se vincula con la 

materia tratada, el mensaje con que el Poder Ejecutivo acompandé 

el proyecto de la ley 2393 afirmaba:'‘“‘Las leyes que reglamenten el 

matrimonio deben inspirarse én el mismo espiritu liberal de fa 

Constitucién para que sea una verdad la libertad de conciencia 

como promesa hecha a todes fos hombres del mundo que quieran 

habitar el suelo argentino”. Sin embargo, el proyecto de ley Iuego 

sancionado, establece la indisolubilidad del vinculo matrimenial 

por divorcio, lo que importa baber receptado la doctrina de la 

Iglesia Catdélica Apostélica Romana sobre el matrimonio. 

, De ese meédo, si bien ta ley 2393 seculariza al matrimonio en 
cuanto a su celebracién y jurisdiccién, la circunstancia de suje- 

tario a la doctrina de una determinada religiédn en jo relativo a su 

disoluci6n, no resulta compatible con Ja libertad de los habitantes 

de la Nacién de profesar diversas creencias religiosas, en razén de 

que muchas de ellas no conciben al vinculo como indisoluble ni
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con el derecho de quienes no profesan ninguna religidn, pues éstos 

también deben asumir iguales consecuencias. Esta fue la posicién 

de Bibiloni en su anteproyecto de reformas al Cédige Civil de £936 

dcnde caracteriza la indisolubilidad del vinculo cemo contraria a 

las “creencias que constitucionalmente respeta” (Bibiloni: Antepro- 

yecto @e Reformas al Codigo Civil Argentino, ed. Abeledo, pag. 95). 

En sintesis, la neutralidad religiosa de muestra Constituciéa Na- 

cional, que surge de Ja enfatica declaraciGdu de Ja libertad de cuitos, 

resulta antayonica con la consagracién, de normas que impongan 

ja doctrina de una religidn determinaga y ello constituye una solu 

cidn que armoniza con la jurisprudencia de esta Corte establecida 

en el caso Moxey (Fallos: 201:406) donde se examinaron Jos impe- 

dimentos constitucionales a la imposici6én compulsiva de normas 

de una religidn estableciéndose que lus actos de la vida civil no 

pueden subordinarse a valores especfficos de un’ culto determinado. 

Porque ello es contrario a la libertad religiosa establecida por el 

art. 14 de la Constitucidn Nacional. * 

Por ello y habiendo dictaminado el Procurader General se deja 

sin efecto la sentencia apelada de manera que los autos deberan 

volver a fin de que por quien corresponda se dicte una nueva con 

arreglo a lo declarado, restableciendo en consecuencia la aptitud 

nupcial de las partes al quedar disuelto su vinculo matrimonial. 

JORGH ANTONIO BAcQUuE, 

DISIDENCIA DBL SEN@®R PRESIDENTE D®CTOR DON JOS£ SEVERO CABALLEKO 

Considerando: 

1¢) Que el pronunciamiento de la Camara Nacional de Apelacio- 

nes én lo Civil, Sala C, confirmaterio del de primera instaucia, re- 

chaz6 la impugnacién de inconstitucionalidad deducida contra el art. 

64 de la Ley de Matrimonio Civil formulado por los céOnyuges divur- 

ciades por mutua consentimiento en los términos del art. 67 bis de 

la mencionada ley, en el expediente agregado por cuerda. Coutra
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tal decisién, se dedujo el recurso extraordinario federal, que fue 

concedido. 

2°) Que el recurrente tacha de inconstitucionalidad el mencio- 

nado articulo, y las demas normas con él concordantes, en la me- 

dida en que establecen la indisolubilidad del vinculo matrimonial 

existente entre las partes, solicitando, en consecuencia, el restable- 

cimiento de su aptitud nupcial. 

3°) Que el art. 67, inc. 11, de la Constitucion, confiere al Con- 

greso la atribucién de dictar el cédigo civil lo cual lo faculta, obvia- 

mente, a regular el matrimonio civil, sus efectos juridicos y los 

modos de su disolucion. Por lo tanto, es al Poder Legislativo al cual 

concierne determinar si el] matrimonio es disoluble en vida de los 

esposos o no lo es, asi como si la disolucién faculta a contraer 

nuevas nupcias y, en su caso, en qué condiciones. 

4°) @ue si el Congreso, hasta ahora, ha mantenido la indisolu- 

bilidad fuera del caso de’muerte real o presunta de uno de los 

cényuges, ello no afecta el derecho que la Constitucién reconoce 

a los extranjeros, y, @ fortiori, a los argentinos, de “casarse con- 

forme a las leyes”, pues se trata de un derecho sujeto a la regla- 

mentacion del Congreso, la cual es valida en tanto no afecte su 

esencia (art. 28 de la Constituci6n). En efecto, los derechos funda: 

mentales que se reconocen por el plexo axiologico del art. 14, 14 

nuevo, y siguientes y concordantes, lo son “conforme a las leyes 

que reglamenten su ejercicio”, que anticipa el recordado limite 

puesto a Ja expresion “casarse” del art. 20 citado de la misma Cons- 

titucién Nacional. Ello impone que el legislador por acto consti- 

tuido en el tiempo debe satisfacer ios objetivos del propio Pream- 

bulo y que-é] debe hacer el jucio de valor tendiente al equilibrio 

armoénico de “afianzar la justicia” y “consolidar Ia paz interior”, 

a la par de “promover el bienestar general” y “asegurar los bene- 

ficios de la libertad”, o sea lograr el bien general o comun, fin 

ultimo del Estado y, por ende, de toda funci6én de gobierno que 

tiene en la norma dada por el] Congreso el medio mas sefialado 

por la Ley Suprema. Asi la funcién primigenia de gobernar, a cargo 

del legislador en la forma republicana de gobierno, tiene acabado
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cumphmiento en un resultado, también de equilibrio arménico, del 

interés social frente al mero interés individual. 

Per ese motivo, los limites dados a ese ejercicio por el Congreso, 

como se ha sefialado, imponen la inalterabilidad de los derechos 

subjetivos asi creados mientras na se modifique la ley; que, en el 

caso, no surge forma de alteracidn alguna en el centexto de la lega- 

lidad aplicable y a la que se sometieron las partes en su oportunidad. 

5S?) Que no puede estimarse que Ja determinacién legal de que el 

vinculo matrimonial pueda diselverse en virtud dei divorcio o no 

pueda serlo, altere el derecho de casarse, ya que es una de las 

soluciones posibles que puede adoptar el legislador sobre la base 

de la apreciaciédn de motivaciones de politica social cuya pende- 

racion no es revisable por los jueces sin exceso de sus atribuciones 

constitucionales cuando, come en el caso, existe una fumdamenta- 

cién con antecedentes historicos y culturales que ‘ho convierte a la 

norma ep absolutaménte irracional (Joaquin W., Gonzalez “Manual 

de la Constitucién Nacional”, ed. Univ. Nac, de Cordoba, afio 1964, 

Pp. 83). 

6°) Que la circunstancia de que, en cuanto a la indisolubilidad 

del vinculo matrimonial, Ja ley civil coincida con la legislacién ca- 

nonica, no significa imposicién a la poblacioén, de las reglas de de- 

terminado culto, pues de Io que se trata es de reglamentar la posi- 

bilidad de disolver unas nupcias y contraer otras, siempre en el 

ambito civil, distinto e mdependiente del religioso. Para ello, el 

Congreso puede acudir sin mengua de los derechos constituciona- 

les a cualquiera de las dos soluciones, segin crea que una o la otra 

es la mAs conveniente para las necesidades de la Reptiblica; ellas 

han sido sustentadas, a lo largo de la historia, por diversas legis- 

laciones civiles y credos religiosos, sin que la coincidencia de la 

solucién legal con Ia que actualmente mantiene uno de ellos im- 

pliqve extension de las reglas del ordenamiento canénice al civil. 

7°) Que, por otra parte, no es argumento valido el de que en 

caso de mantenerse la indisolubilidad del vinculo matrimonial, el 

derecho de casarse seria el Unico que se agotaria con su ejercicio,
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ya gue sdjio podria usarse de é] una sola vez. Ello no es asi, ya 

que la posibitidad Ge segundas nupcias existe en caso de viudez. 

8°) Que, la indiselubilidad del vincufo matrimonial en vida de 

los esposos, tampoco afecta los derechos de la personalidad, pues 

la institucion matrimonial no trata simplemente de atender a los 

intereses privados de los individuos o al desarrollo de st perso- 

nalidad, sino de regujar actos que trascienden la esfera de su inti- 

midad, ya que se vinculan con la erganizacién de ia sociedad. 

9°} Que la indisolubilidad tampoco viola ia garantia’ de igual- 

dad ante la ley, que sdlo impide e} irato discriminatorio dado a 

iguales en las mismas circunstancias, pero no excluye la posibili- 

dad de que el jegislador contemple de manera distinta situaciones 

que considera diferentes, en tanto la discriminaci6n no sea arbi- 

traria ni importe ilegitima persecucién de personas o grupos ce 

ellas; lo que implica la legitimidad de la diferencia de tratamiento 

dado a la situaciédn de las personas unidas en matrimonio de la de 

aquellas que conviven sin casarse. De lo contrario, no se trataria 

de disolver o no disolver el vinculo matrimonial, sino de otorgar 

iguales efectos al concubinato que al matrimonio, Ilo cual podria 

hipotéticamente ser establecido por el legislador dentro del ejer- 

cicio de sus atribuciones, pero a Jo cual, evidentemente, fa Cons- 

titucién no lo obliga. 

10) Que no aparecen conculcados el derecho a la vida ni los 

ctros derechos fundamentales de la persona humana, sino que existe 

una reglamentacion legal, gue lo es tanto formal (acto dé} legisla- 

dor) como sustantivo-material (morma de caracter general e im- 

personal y, en consecuencia, objetiva y abstracta}, que considera y 

trata igualmente a los iguales. Surge asi inequivocamente que todo 

el planteo del peticionante se. refiere a un criterio de politica legis- 

lativa, para el logro de aquellos objetivos sintetizados en el Pream- 

bulo de la Constituciédn Nacional. O sea, que la modificacié6n co- 

rresponde a una funcidn del Congreso que tiene 1a atribucién de 

conceder, mejorar o@ suspender los derechos subjetivos de {ndole 

familiar (Fallo del 7 de agosto de 1984, causa “Firpo” y Fallos: 243: 

272). No es funcién del juez.
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tl) Que siendo de tal manera funcién propia asignada por la 

Constitucién Nacional a] lezisladur, desconocer esta potestad legi- 

tima, en tanto no exista desnaturalizacién de los derechos recuno- 

cidos, implica vulnerar la propia forma republicana de gobierno que 

impone la divisidn funcional y el respeto irrestricto de ella (confr. 

arts. 1, 33 y concordantes de Ja Constitucidn Nacional). 

Se ha dicho muy acertadamente: “Ei juez juzga segin la ley 

y no la ley”. Debe destacarse que atin desde una perspectiva muy 

aniplia en la interpretacién de fa Icy, AIf Ross sefiala que “la jus- 

ticla no puede ser una pauta juridico-politica o un criterio ultimo 

para juzgar una norma”. Es decir, que atin en los sistemas donde 

existe la referencia al Common Law para crear judicialmente reglas 

dinamicas, debe el juez respetar, ademas de los valores estatuta- 

rios (legalidad formal), los que resultan de esas prdcticas sociales 

amparadas por las buenas costumbres que deben resultar objetiva- 

mente nitidas en la creacién. Nosutros nos movemos dentro de un 

sistema de mayor objetividad porque tenemos ss6lo la veferencia a 
los valures de la Constitucién, que deben ser claramente lesionadus 

go solo cn su estructura normativa y conceptual sino como. derecho 

subjetivo cuncreta para crear ef cunflictv que Ueve a la declara 

cion de inconstitucionalidad. 

12) Que, por otra parte, cabe desiacar que, en Ja cuestién plan- 

teada, dificilmente pueda teuerse como configurada ja “causa” que 

prescribe ej] art. 100, de la Constitucién Nacional, desde que, en 

rigor, ha faltado la cuntradiccién necesaria y suficiente, para la 

defensa de la leyalidad, en rigo:, “la otra parte” atento a que el 

Ministerio Publico, su defeasor nato, no ha tenido “participacién” 

propiamente dicha, sino que sdélo ha dictaminado en las “vistas” 

acordadas. Empero, se ha cunsiderade lo actuado dado el grado de 

avance procedimental y a mayor garautia del requirente. 

Por ello, y conforme con lo dictaminado por el sefiur Procu- 

rador Fiscal, se cenfirma la senteucia apelada. 

José SEVERO CABALLERO.
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DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO 

Considerando: 

1°) Que el pronunciamiento de la CAmara Nacional de Apela- 

ciones en lo Civil, Sala C, confirmatorio del de primera instancia, 

rechazé la impugnacidn de inconstitucionalidad deducida contra el 

art. 64, de la Ley de Matrimonio Civil formulado por los cényuges 

divorciados en el expediente agregado por cuerda. Contra tal deci 

sidén, se dedujo el recurso extraordinaric federal, que fue concedido. 

2°) Que el recurrente tacha de inconstitucionalidad el mencio- 

nado articulo, y las demas normas con él concordantes, en la me- 

dida en que establecen la indisolubilidad del vinculo matrimonial 

existente entre las partes, solicitando, en consecuencia, el restable- 

cimiento de su aptitud nupcial. 

3s) Que el art. 67, inc. 11, de ta Constitucién, confiere al Con- 

preso la atribucidn de dictar el cddigo civil, lo cuai Jo faculta, ob- 

viamente, a regular el matrimonio civil, sus efectos jurfidicos y los 

modos de su disolucién. Por tanto, es al Poder Legislativo al cual 

concierne determinar si el matrimonio es disoluble en vida de los 

esposos o no lo es, as{ como si la disolucidn faculta a contraer 

nuevas nupcias y, en su caso, en gué cendiciones. 

42) Que si el Congreso, hasta ahora, ha mantenido Ja indiso- 

lubilidad fuera del caso de muerte real o presunta de uno de los 

cényuges, ello no afecta el derecho que la Constitucion reconoce a 

Jos extranjeros, y, @ fcrtiori, a los argentinos, de “casarse conforme 

a las leyes”, pues se trata de un dereche sujeto a fa reglamentacion 

de! Congreso, la cual es valida en tanto no afecte su esencia (art. 28, 

de la Censtitucidon). 

52) Que no puede estimarse que la determinaci6dn de que el 

vinculo matrimonial pueda disolverse en virtud del divorcio Oo no 

pueda serlo, altere el derecho de casarse, ya que es una de Jas 

soluciones posibles que puede adoptar el legislador sobre la base 

de la apreciacidn de motivaciones de politica socia} cuya pondera-
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cién no es revisable por los jueces sin exceso de sus atribuciones 

constitucionales. En ese sentido, ha tenido oportunidad de recalcar 

recientemente esta Corte que “la mision mas delicada de la justicia 

es la de saberse mantener dentro del ambito de su jurisdiccidn, sin 

menoscabar Jas funciones que incumben a otros pederes”, y, como. 

en ese caso, Ja materia aqui en examen ‘'se inserta en el cuumulo de 

facultades que constituyen la competencia funcional del Congreso 

de la Nacién, como drgano investido del poder de reglamentar los 

derechos y garantias reconocidos por la Carta Magna con el objeto 

de lograr la coordinacién necesaria entre el interés privado y ef inte- 

rés publico” (causa R.401-XX, “Rolon Zappa, Victor Francisce”, fa- 

llada el 30 de setiembre de 1986). 

6°) Que la circunstancia de que, en cuanto’ a la indisolubilidad 

del vinculo matrimonial, la ley civil coincida con la legisiacidn cané- 

nica, no significa imposicion a la poblacién de jas reglas de deter 

minado culto, pues de lo que se trata es de reglamentar la posibi 

lidad de disolver unas nupcias y contraer otras siempre en el am- 

bito Civil, disthato e independiente del religioso. Para ello, el Con- 

greso puede acudir sin mengua de los derechos constitucionales a 

cualquiera de las dos soluciones, segiin crea que una o la otra es la 

mas conveniente para las necesidades de Ja Republica; ellas han 

sido sustentadas, a lo largo de la historia, por diversas legislacio- 

nes civiles y credos religiosos, sin que la coincidencia de la solucion 

legal con la que actualmente mantiene la Iglesia Catdlica Romana 

implique extensién de las reglas del ordenamiento canonico al civil. 

72) Que, por otra parte, no es argumento valido el de que en 

caso de mantenerse la indisolubilidad del vinculo matrimonial, el 

derecho de casarse seria el unico que se agotaria con su ejercicio, 

ya que sdélo podria usarse de él una sola vez. Fuera de que ello no 

es asi, ya que la posibilidad de segundas nupcias existe en caso de 

viudez, con semejante criterico también podria encontrarse base 

constitucional a Ja poligamia; ya que si, por ejemplo, el derecho de 

trabajar justifica la posibilidad de tener a la vez dos o mas emplcos 

y haria inconstitucional la ley que Io prohibiera, también cabria 

sostener que fuese inconstitucional fa que prohibiera tener dos o 

mas cdonyuges.
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8°) Que la indisolubilidad del vinculo matrimonial en vida de 

los esposos, tamapoco afecta los derechos de la personalidad, pues 

no se trata simplemente de atender a los intereses privados de los 

individuos, al desarrolla de su personalidad o Ja protecci6én de su 

salud fisica o psiquica, sino de regular actos que trascienden de su 

esfera intima, protegida por el derecho a la privacidad consagrado 

en el art, 19, de la Constituci6n, ya que se vinculan con la organi- 

zacién de la sociedad. 

9°) Que,’ finalmente, dicha indisolubilidad no viola Ja garantia 

de igualdad ante la ley, que sédio elimina el trato, discriminatorio 

dado a iguales en las mismas circunstancias, pero no excluye la 

posibilidad de que el] legistadcr contemple de manera distinta situa 

ciones que considera diferentes, en tanto Ja discriminacidm no sea 

arbitraria ni importe ilegitima persecucidn de personas o grupos 

de elias; lo que implica la legitimidad de la diferencia de trata 

miento dado a la situacién de las personas unidas en matrimonio 

de la de aquellas que ccnviven sin casarse. De lo contrario, no se 

trataria de disolver o no disolver el vinculo matrimonial, sino de 

otorgar iguales efectos al concubinato que al matrimonio, lo que 

podria hipotéticamente ser establecido por el legislador dentro del 

ejercicie de sus atribuciones, pero a lo cual, evidentemente, Ja Cons- 

titucién no jo obliga. 

Por ellu, y conforme con Jo dictaminado pur el] sefer Procu- 

rador Fiscal, se confirma la sentencia apelada. 

AUGUStTo CESAR BELLUSCIO.


