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1.Introduccién:

El sistema juridico positivo vigente en un Estado se encuentra necesa-
riamente conectado con la realidad social existente. Es una manifestacion de
los valores, ideales y costumbres imperantes en la sociedad en su tiempo.

Por ello, las variaciones producidas en los com portamientos y estructu-
ra social y en la trama de valores subyacentes légicamente deben producir una
modificacién en la normativa vigente. Lo contrario acarrea una distancia entre
lo que la norma prescribe y la conducta o relacién regulada, que se traduce en
la ineficacia y falta de efectividad de aquélia. -

El legislador debe estar atento a esos cambios, lograr una percepcion
amplia y profunda de la realidad ante la que se encuentra. Esa mirada alerta y
criticale permitira la captacion de la verdadera dimensién de los comportamien-
los sociales que debe regular y ain obrar en la modificacién de aquéllos que se
demuetre necesario reencauzar.

Por ello, el analisis de la normativa reguladora de una materia determni-
nada nos permite lograr una visién de la realidad social imperante al momento
de su dictado. A su vez, su modificacion o derogacién son derivaciones de una
variacion en las conductas, creencias y valores sociales que han impulsado a
esa decision.

Este ha sido el motivo que nos ha impulsado a realizar esta sumaria re-
corrida por la legislacién en materia civil en la bisqueda de normas que hagan
referencia concreta (explicitaoimplicita) al tema de género que demuestrenuna
diferente regulacion de las conductas teniendo en cuenta el sexo del sujeto de
derecho.

Con este estado de situacion pensamos realizar un pequefio aporte,
desde la disciplina juridica, a una comprension de la tematica, demostrando
cudl ha sido la percepcién del legislador respecto a la posicion de la mujer ante
laley, desde fines del Siglo XIX hasta la culminacién del Siglo XX en el sistema
positivo argentino.

A su vez, entendemos que el &mbito donde mas elocuente ha sido la
modificacion de la postura adoptada es aquel que relaciona la posicion juridica
de la mujer con su calidad de formadora e integrante del ncleo familiar. Ello es
lo que nos ha determinado a circunscribir el objeto especifico del presente arti-
culo a la normativa de la situacion juridica de la mujer en la orbita del derecho
de familia.

* Docentes e Investigadoras en Ciencias Juridicas y Mujer. Integrantes del Area
de Estudios Interdisciplinarios de la Mujer, UNLu.
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2. Situacioén juridica de la mujer casada
2.1. Capacidad

Debe destacarse abnitio que es muy dificil encontrar una normativa dife-
renciada en materia civil, en relacion a la capacidad del sujeto de derecho en
razén de género en tanto no intercepte con otro atributo: el estado civil de la per-
sona.

Un repaso al articulado del Cadigo Civil, en su redaccion original, de-
muestra la existencia de contadas incapacidades de derecho que afecten a la
mujer, sin referencia al parametro de su estado: asi la mujer no podia ser tutora
o curadora (art. 398 inc. 8 y 475), ni testigo en instrumentos publicos (art. 990).
Ninguna de estas normas indicaba diferencias segun el estado civil; de la mujer,
por ello, afectaba |la capacidad plena de la mujer, tanto soltera como viuda, al
igual que la casada.

En relacién a su capacidad de hecho, el Codigo le deparaba una regula-
cién uniforme con la del hombre desde el comienzo de su existencia como per-
sona fisica, manteniendo el trato igualitario en tanto no se produ1era la modifica-
cion de su estado civil.

Ante la celebracion del matrimonio, se producia inmediatamente una
variacion disvaliosa en su capacidad: asi el art. 55, inc. 2 del C.C. establecia que
la mujer casada era una incapaz de hecho relativo, equiparando su tratamiento
al de menor adulto. En ese caracter, se encontraba sujeta a la representacion
legal de su marido (art. 57 inc. 4).

La regulacion del Codigo en la materia sigue las ideas imperantes en
su época y reproduce al respecto los antecedentes legislativos y doctrinarios ex-
tfranjeros de los cuales es tributario y que constituyen sus fuentes.

La codificacion civil de fines del siglo XIX y comienzos del XX, basada
en |a napolednica, se orientd hacia una paulatina desaparicion de la autoridad
marital, que, en su primera etapadonde se ubica nuestro Cédigo Civil, noimplica
una absoulta igualdad entre los conyuges, pues mantiene el caracter de jefe de
hogar el marido o su derecho preeminente de decisién en caso de divergencia.

Coincidente con la 6ptica del Codigo Civil fue la posicion adoptada por
el legislador al dictarlaley 2393 de Matrimonio Civil, complementaria y modifica-
toria del Codigo, que también estructuraba a la familia sobre la base de la auto-
ridad patemomarital.

Es necesario destacar que en el sistema asi estructurado la incapaci-
dad de la mujer no quedaba salvada por la representacion del marido, sino me-
diante la asistencia, ya que sus actos juridicos no eran otorgados por el conyuge
masculino en su representacion sino por la mujer con la venia del marido (art.
54y55,ley mat., reproduciendo el art. 188 y 55del C.). Esdecir: le estabavedado
a la mujer casada la celebracion de actos juridicos sin la venia marital. (art. 55
ley mat. civil).
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Laveniale eratambién necesaria para la actuacion en juicio (art/ 54 ley
mat.) excepto, por razones obvias, en los juicios contra el esposo. Tampoco era
exigida para ciertos supuestos de actos personalisimos de la mujer, y se pre-
sumia cuando ejercia alguna profesion sin oposicion del marido, en las compras
al contado y en las cotidianas del hogar, aunque fuera al fiado.

El sistema preveia la suplencia de la venia marital por la judicial para
supuestos de incapacidad o ausencia del marido y en todos los casos en los que
la segunda podia suplir a la primera (art. 60 ley mat.).

A esta altura es necesario referenciar, aun tangencialmente para no ex-
ceder el objeto del presente, que en concordancia con la situacion juridica gene-
ral de la mujer casada, el Codigo de Comercio establecia un régimen especial
de capacidad para la misma. Asi: si ejercia el comercio antes del matrimonio,
sus derechos y obligaciones no se alteraban par su cambio de estado, presu-
miéndose la autorizacion marital para continuar ejerciéndolo, salvo manifesta-
cién formal en contrario, comunicada a inscripta en el Registro Publico de Co-
mercio. Paracomenzar el ejercicio del comercio después del matrimonio, la mu-
jer casada mayor de edad necesitaba formal autorizacién de su esposo.

En el sistema estructurado sobre la base de la autoridad marital, y en
vista al régimen de capacidad de la mujer casada, el marido era el administrador
legitimo de todos los bienes propios o gananciales de la conyuge (art. 1276), con
excepcion de los propios de ésta cuya administracion se hubiera reservado en
las convenciones matrimoniales (art. 1217 inc. 2°), pero como las referidas con-
vericiones no estaban -ni estan incluidas- en las costumbres argentinas, en la
practica, el marido administraba la totalidad de los bienes del matrimonio, sin
excepcion alguna.

Enlas primeras décadas de este siglo el régimen de incapacidad de la
mujer casada adoptada por el Codigo Civil comenzé a manifestarseincoveniente
en relacion a las necesidades sociales.

El legislador percibi6 el cambio operado y esa captacién se tradujo en
numerosos proyectos einiciativas de reformas, que finalmente llevoala sancion
de la ley 11.357, conocida como de Derchos Civiles de la mujer.

La ley, sancionada en el afio 1926, modificd substancialmente su situa-
cion juridica: su articulo 1° establecio la total capacidad de la mujer mayor de
edad, soltera, viuda o divorciada, suprimiendo de este modo las incapacidades
de derechoque el C.C. establecia paralamujer solteray viuda, y defini6 el status
de la divorciada equiparandola a aquéllas, eliminando toda duda sobre los al-
cances de su capacidad.

Pero si bien el avance es transcendente, no derog6 expresamente el
principio de incapacidad de hecho relativa a la mujer casada, sino que realizé
una enumeracion de los actos que podia realizar sin necesidad de venia marital
ni judicial (art. 3).

Latécnica legislativa utilizada fue de compromiso, puesto que an exis-
tiauna fuerte resistencia en parte de la sociedad para aceptar un cambio radical.
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De alli que ante el texto legal la interpretacion preponderante fue considerar que
no se habia alterado la estructura de sistema ni el funcionamiento genérico de
la incapacidad de la mujer casada mayor de edad, ni derogado la regla del art.
55 del Caodigo: por tanto, el principio general seguia siendo la incapacidad; si
bien ella quedaba casi totalmente cubierta por las excepciones enumeradas por
elart. 3°delaley, se mantenia paralos actos que no hubieran sido expresamente
permitidos por la nueva forma.

Entonces, segunla nueva normativa la mujer casada mayor de edad ad-
quirié una amplia capacidad para administrary disponer, sin necesidad de auto-
rizacion judicial o marital, de todos sus bienes propios y de los gananciales que
percibiera del ejercicios de su profesion, oficio, empleo, comercio o industria.

Asi se habia iniciado el lento proceso de maduracion legislativa del
cambio del status juridico de la mujer casada.

Ademas de la presion generada por los cambios evidenciados en las es-
tructuras socioeconomicas y la modificacion en los usos y costumbres en nues-
tro pais, tuvo decisiva incidencias la repercusion de importantes instrumentos
intemacionales.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, contiene
dos articulos referentes a la igualdad de los sexos, en general y en lo relativo al
matrimonio: el art. 2, parr. 1 dice que "Toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en esta declaracion, sin distincién alguna de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opinién politica, o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion”. A
suvez el art. 16, parr. 1 expresa que "Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionali-
dad o religion, a casarse y fundar una familia; disfrutaran de iguales derechos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del ma-
trimonio".

A la mencionada Declaracion deben unirse los postulados de la Con-
vencion Interamericana de Concesién de Derechos Civiles de la Mujer, aproba-
da en Bogota el 2 de mayo del mismo afio por la IX Conferencia Internacional
Americana, que en su art. 1 establecio: "los estados americanos convienen en
otorgar a la mujer los mismos derechos civiles de que goza el hombre".

Esta ultima fue ratificada por decreto ley 9983/57; por lo tanto nuestro
pais asumio la obligacion de igualar los derechos civiles de la muijer con los del
hombre, modificando las normas intemas que fueren contrarias a esta equipa-
racion.

Fue recién en 1968, con la sancion del decreto ley 17.711/68, que la le-
gislacién interna se ajusté a la Convencion de Bogota y se suprimieron en el sis-
tema civil argentino las incapacidades que todavia pesaban sobre la mujer ca-
sada. .

Enefecto, se modifico el art. 1 delaley 11.357, adoptandose la siguiente
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redaccion: "La mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado, tiene plena ca-
pacidad civil". En consecuencia, se derogaronlos art. 3, 4, 7 y 8 de la mismalley.

Con lo cual la mujer mayor de edad, independientemente de su estado
civil, quedo equiparada en cuanto a su capacidad con el hombre mayor de edad,
puesto que la menor de edad siempre estuvo sujeta a reglas que no hacen dis-
tingo de los sexos. Desaparecio asé todo trato distintivo en lamateria enrelacion
al sexo de las personas de existencia visible en nuestra legislacion civil.

Si bien el paso fue transcendental, todavia quedaban aspectos diferen-
ciales en el tratamiento de la cuestion. El proceso de igualacién de la mujer con
el marido en el derecho de familia no habia concluido y la marcha iniciada no
debia detenerse. ,

Pero fue necesario el transcurso del tiempo y la maduracién de valores
y creencias para que un nuevo y definitivo hito fuera alcanzado.

2.2. Nombre

La cuestion referente al nombre como atributo de la persona, y en este
caso el de la mujer casada, tiene una particular evolucion. Esto obedece a que
nuestro Cédigo Civil no contiene, en su articulado originario, normas relativas
al tema general del nombre de las personas fisicas. Tampoco la ley 2393 con-
tiene regulacion alguna al respecto.

La doctrina encuentra el fundamento de la agregacion del apellido del
marido al suyo propio, unido mediante la preposicion "de", en una costumbre ge-
neralizada, afirmando la casi totalidad de los autores que la misma se deriva de
la espariola, enraizada a su vez en la romana.

Lo cierto es que, ante |a falta de norma concreta, las posiciones acerca
del caracter del uso del apellido marital se dividieron entre considerario un dere-
chodeber de la mujerimpuesto por una norma consuetudinaria, un derecho pero
no una obligacion de la mujer o una opcién que generaba una obligacion.

Lajurisprudencia fue vacilante al respectoy altemativamente adoptdlas
diferentes posturas indicadas. En algunos casos considerd que era una facultad
de lamuijer, en otros llegd a decidir que la negativa al uso del apellido del marido
constituia una injuria grave.

La modificacion introducida por el decreto ley 17.711/68 en el texto del
art. 17 del Cédigo Civil brindd un apoyo argumental a la tesis del derechodeber
de origen consuetudinario, al disponer que los usos y costumbres pueden ser
generadores de derechos en situaciones no regladas legalmente. Precisamen-
te el caso: nace el derechodeber de la muijer a adicionar a su apellido el del es-
poso de una norma consuetudinaria.

El decreto ley 18.248, regulador del nombre de las personas fisicas, es-
tablece la obligacion de la mujer de afiadir a su apellido el del marido ("anadira
a su apellido el de su marido, precedido por |a preposicién "de") exceptuandola
de tal imposicién en caso de ser conocida "en el comercio, industria o profesion
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por su apellido de soltera", para el ejercicio de tales actividades.

Lasituaciénrecién fue variada con el dictadode laley 23.515 (nuevaley
de matrimonio civil, modificatoria del Codigo Civil y que derogé laley 2393), que
otorga expresamente a la mujer casada la facultad de utilizar o no el apellido
marital.

2.3. Domicilio

En el régimen originario del Cédigo Civil, el domiciliode la mujer casada
era un domicilio legal y se encontraba regulado por el inc. 9 n® del art. 80. Sudo-
micilio era "el del marido, aun cuando se halle en otro lugar con licencia suya".

El art. 187 establecia la obligacién de la esposa de convivir con su ma-
rido "donde este fije su residencia”, mientras que el art. 185 establecia la obli-
gacion del marido "a vivir en una casa con su mujer”.

Por tanto, si bien la obligacion de |la cohabitacién era impuesta a ambos
cényuges, las condiciones eran claramente diferenciales: solo el marido tenia
el derecho a fijar el domicilio conyugal.

Igual postura de desigualdad juridica entre los conyuges mantiene laley
2393, al establecer en su art. 53 que "la mujer esta obligada a habitar con su ma-
rido, donde quiera que éste fije su residencia".

Nilaley 11.357, nilaley 17.711 establecieron modificaciones al respec-
to. No influyeron tampoco los antecedentes de documentos internacionales an-
teriormente citados.

Y lasituacion continud inalterada hasta el dictado de la nueva ley de ma-
trimonio civil 23.515 que expresamente establece que |a fijacion del domicilio
conyugal debe ser determinada de comun acuerdo por ambos conyuges, lo-
grandose asi la equiparacion al respecto.

2.4. Alimentos

Tanto el Cadigo Civil (art. 185) como la ley 1393 (art. 51), armonizando
con el sistema general de trato de los esposos basado en la autoridad marital
establecia Ia obligacién del marido de prestarle a la mujer "todos los recursos
que sean necesarios".

Era l6gica la disposicién, ya que era el marido quien administraba los
bienes, quien se obliga y tomaba las decisiones fundamentales que involucran
a ambos conyuges incluyendo la fijacion de domicilio y la mujer era considerada
como una incapaz de hecho relativa.

Es importante destacar al respecto que |a situacion se mantenia en el
sistema aun ante el caso de divorcio: el art. 79 de laley 2393 otorgaba la facultad
de pedir alimentos sélo a la mujer inocente, pero se la negaba al marido de-
clarado inocente. '

Laley 23.515ha variadoradicalmente la situacion: el art. 198 del Cadigo
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Civil, segun la modificacion, expresa: “Los esposos se deben mutuamente asis-
tencia y alimentos". Coincidentemente, su modificacién al art. 207 del Cédigo
determina el derecho del conyuge declarado inocente sin distincion de sexos de
reclamar alimentos del culpable. :

La modificacion en el sistema alimentario entre conyuges establecida
por laley 23.515 debe ser entendida como una derivacion, en esa materia, del
principio de igualdad que basa todas las reformas.

La equiparacién del hombre y la mujer debe entenderse comoigual tra-
tamiento, eniguales condiciones, en el reconocimiento de derechos y en el cum-
plimiento de las obligaciones.

Portanto, las normas enunciadas no pueden entenderse como un agra-
vamiento de la situacion de la mujer casada, ya que la adopcién de una solucién
contraria en esta cuestion, hubiera representado una incoherencia por parte del
legislador.

3. Patria potestad
3.1. Ejercicio de la funcién

En lo referente al ejercicio de la patria potestad, podemos afirmar que
es uno de los aspectos en los cuales, gracias a la evolucién de nuestra legisla-
cién, la mujer ha obtenido su mayor logro en lo que hace al reconocimiento de
sus derechos: se ha consagrado el ejercicio conjunto de la misma, por el articulo
264 de la Ley 23.264, incorporado al Codigo Civil. La disposicién citada expresa
el concepto de patria potestad, estableciendo que es el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los padres sobre la persona y bienes de los hijos,
para su proteccion y formacién integral, desde la concepcion de estos y mientras
sean menores de edad y no se hayan emancipado, para agregar a continuacion
que su ejercicio corresponde, en el caso de los hijos matrimoniales, al padre y
ala madre conjuntamente, en tanto no estén separados o divorciados, o su ma-
trimonio no fuese anulado, consagrando el mismo derecho para los hijos extra
matrimoniales reconocidos por ambos padres, si convivieren.

Es importante aclarar que en los términos de la legislacion previa a la
reforma ambos padres eran titulares de la patria potestad, pero su ejercicio co-
mespondia, exclusivamente, al padre por aplicacién de otras normas del Cadigo
Civil y recepcion jurisprudencial, el padre debia ejercer su derecho de modo que
no configurara abuso del mismo. Presentandose este supuesto, la madre podia
formular su reclamo ante los Tribunales.

La reforma lograda, aun cuando existia acuerdo en el sentido de consi-
derar que la muijer tenia el ejercicio ya reconocido para un sinnimero de actos
de la vida cotidiana que no involucraran la representacion del menor, receptalo
establecido por la Convencion de Bogotd, que ya fuera analizada ut supra. Fue
el producto de varios afos de debate en los cuales se esgrimieron argumentos
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variados, pero primando el concepto de mantener la decisionfinal de los asuntos
en que estuviera involucrado el hijo menor de edad en cabeza del padre. La ne-
cesidad de mantener unidad en las decisiones, el evitar la intromision excesiva
del Estado en las interrelaciones familiares, lo aceptado culturalmente, la fun-
cion del padre en razon de sus actividades de obtencién de recursos economi-
cos, complementada con la de conmtencion afectiva y hogarena de la madre,
y otras muchas razones fueron explicitadas.

Yaen el afo 1975 se presentaron ante la Camara de Diputados tres pro-
yectos modificatorios del régimen de ejercicio: dos de ellos proponian el ejer-
cicioconjuntoy el otro, de autoriade la Diputada Guzman, organizaba el régimen
indistinto. Se sanciond en dicho ario la ley 21182, que consagraba este ultimo
sistema. Pero dichaley fue vetada por el Poder Ejecutivo Nacional, no entrando,
por lo tanto, en vigencia.

La forma consagrada de ejercicio conjunto no significa que en todos los
supuestos de la vida del hijo deban coincurrir ambos padres para prestar su con-
formidad o intervenir: se presume que los actos de uno de ellos cuentan con el
consentimiento del otro, salvo que mediare oposicién expresa. Por lo contrario,
se requiere el consentimiento expreso de ambos para supuestos comprendidos
en el articulo 264 quater, que, generalizando, podemos decir son aquellos actos
de grantrascendencia parala viday bienes del menor: contraer matrimonio, salir
del pais, ingresar en ordenes religiosas, fuerzas armadas o de seguridad, habili-
tarlos, son algunos de ellos.

Enlos casos de separacionde hecho, separacion personal, divorcio vin-
cular o nulidad del matrimonio, ejercera la patria potestad, quien ejerza judicial-
mente latenencia (Conf. art. 264. inc. 2°). Esta situacion fue una de las que ofre-
cieron mayor complejidad bajo |a legislacion anterior a la reforma, puesto que,
conforme ala misma aunque la madre ejercieralatenencia, el padre continuaba
con el ejercicio de |a patria potestad pudiendo incluso salir de la Republica con
su hijo sin la conformidad de la madre, situacion hoy superada por tratarse de
uno de los actos que requieren conformidad expresa de ambos y que se man-
tiene aun producido el divorcio o separacion.

3.2. La contribucién alimentaria respecto a los hijos menores de Edad.

Con referencia a este tema, transcribiremos la norma legal y luego for-
mularemos algunas aclaraciones respecto a suinterpretacion. Lanueva disposi-
cién reza: En caso de divorcio vincular, separacion personal, separacion de he-
cho o nulidad de matrimonio, incumbe siempre a ambos padres el deber de dar
alimentos a sus hijos y educarlos, no obstante que la tenencia sea ejercida por
uno de ellos (art. 271 Cédigo Civil Conf. Ley 23.264). De la normativa anterior
surgia que en los casos citados, incumbe siempre al padre deber de dar alimen-
tos a sus hijos y educarios, si el juez los dejare en sus poder. Pareceria que, por
aplicacion de la misma, si quedaran en poder de la madre no se activaria obli-
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gacion alguna para el padre.

Esto no fue interpretado de este modo en momento alguno, puesto que
la norma debia concordarse con otras disposiciones del propio Cédigo (arl. 78
Ley 2393 y 1300}, resuitando, por tanto, que cuando |a tenencia la ejerciera la
madre, el padre debia contribuir con los alimentos y educacion.

Al modificarse la disposicion, desde la interpretacién comun se enten-
dié que variaba la obligacion y que ahora la madre debia contribuir con dinero
en proporcion igual a como lo hiciera el padre. Por supuesto que esta posicion
no fue lareceptada ni porladoctrina ni porla jurisprudencia vigente, que continué
considerando, para la fijacién de las cuotas alimentarias, la situacién concreta
que se presente, en la que deben evaluarse varias circunstancias: determinar
quién detenta |a tenencia; tener en cuenta |a contribucién por parte de la madre
a través de las tareas de cuidados, alimentacion, atenciones domésticas com-
putables y, a veces, no tarducibles en montos monetarios, cuando los hijos con-
viven con ella, y otras muchas variables mas que definiran en suma las cuotas
alimentarias que se fijen. No debemos obviar que, si bien la ley prevé la posi-
bilidad de otorgar loa tenencia al conyuge al que el juez considere mas idéneo,
en caso de no existir acuerdo de los conyuges ellos, aln sigue siendo la madre
quien, usualmente, es designada. Es preciso, también, considerar la norma que
establece que los hijos menores de cinco afnos quedaran a cargo de la madre,
salvo causas graves que afecten el interés del menor (art. 206 C.C.).

3.3. Eleccion del nombre de los hijos

Este aspecto de los derechos deberes de los padres no surge de la nor-
mativadel Cédigo Civil, sino que se encuentralegislado por Ley 18.248, denomi-
nada Nombre de las Personas Naturales. Alli, en su articulo 2° reformado esti-
pula con total claridad que: Su eleccion (el nombre de pila) corresponde a los
padres, a falta, impedimento o ausencia de uno de ellos, corresponde al otro o
a las personas a quienes los progenitores hubiesen dado su autorizacién para
tal fin. Atento que no se trata de los supuestos en los que el Codigo Civil prevé
el ejercicio conjunto y expreso de la patria potestad se presumira que la eleccion
que uno de ellos realice cuenta con el acuerdo del otro, en los supuestos de con-
vivencia citados. Queda asi sin efecto la eleccion del nombre del hijo realizado
exclusivamente por el padre.

4. Filiacién
4.1. La determinacién de la maternidad
Laley 23264 modificatoria del Cédigo Civil en el tema de la filiacién ha

consagrado en su articulo 242 la forma en que quedara establecida la materni-
dad, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento yla

LA Aljaba, wcpends s, Vol. |, 1996
53



La Mujer y el Derecho de Familia - Adriana Martinez, Susana Almeida )

identidad del nacido. La inscripcion debera realizarse presentando un certifica-
do del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a quien se le
atribuye la matemidad del hijo. El sistema anterior carecia de unidad, y por la
interpretacion de varias normas dispersas en leyes y decretos se arribaba a la
conclusion de que la madre extramatrimonial debia reconocer a su hijo; parala
matrimonial, se presentaban opiniones diversas sobre las personas obligadas
a solicitar la inscripcion, siendo, por lo general, el marido el que lo hacia con el
certificado del médico u obstétrica. A falta de dicho certificado, con la declara-
cion de dos testigos que hubieran visto al nacido y firmaran la inscripcién (Art.
31 del Decreto 8204/63).

Independientemente de |a valoracion positiva que formulemos, en el
sentidode haberigualadolas situaciones de las madres, fueran éstas matrimonia-
les o extramatrimoniales, como también el evitar el reconocimiento que esta ulti-
ma debia realizar y que podia, ante la muerte de ella, dejar un nifio sin filiacién,
paratenerque determinaria luego judicialmente, creemos que resultainteresan-
te destacar que el sistema propuesto no ha considerado la realidad de nuestro
pais, en el cual no siempre se puede obtener el certificado correspondiente. Ya
en el debate concretado por doctrinarios especialistas en Derecho de Familia
se manifestd la preocupacion por los supuestos de los nacimientos sin interven-
cién del medico, situacion factible en algunas zonas del interior del pais donde
no hay médicos y la madre da a luz en un rancho, auxiliada por la comadrona
(Dr. Fleitas, Diario de Sesiones de la Camara de Senadores 19842222)

4.2. Las pruebas bioldgicas

La aceptacion en nuestra legislacion, a través del articulo 253 del Cédi-
go Civil conf. Ley 23264, de las pruebas biolégicas en las acciones de filiacion,
conjuntamente con el criterio del legislador de priorizarlaverdad biolégica sobre
la formal declarada, ha venido a revolucionar el sistema vigente. Las pruebas
ahora existentes, en su combinacion adecuada, permiten arribar a un 98 o 99%
en la exclusion o inclusién de un hombre en la situacion de padre. Los métodos
anteriores solo permitian aproximar aun 25 o 30% pero demostrando exclusion.

El antiguo precepto de mater semper certa est atento que el parto sigue
alvientre, viene ahora acomplementarse con esta nueva posibilidad que el pater
también puede ser determinado con certeza.

AUn no se ha acordado en atribuir a la no aceptacion por parte del pre-
sunto padre a someterse a las pruebas bioldgicas el valor de prueba que haga
presumir su patemidad. S6lo asume este caracter en caso de existir otras prue-
bas que corroboren la posibilidad de la asercion. Razones de defensa en juicio,
de que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, del derecho al pro-
pio cuerpo, son los argumentos mas comunes para no poder obligar a quien se
atribuye una patemidad a someterse a las pruebas bioldgicas. Pero, de todos
modos, el camino de la igualdad de posibilidades esta abierto y la ciencia lo ha
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puesto a disposicién de los involucrados. Desde la simple l6gica, pensamos que
parauna persona que estimano ser el padre, lamayor seguridad se lada el deter-
minarlo en forma fehaciente a través de un arsenal de pruebas que no son com-
plejas y que brindan certeza.

4.3.Hijoinscripto como de padre desconocido. Articulo 255 del Cédigo Civil
Conf. Ley 23264

Esta novedosa norma pone a disposicion de la madre la posibilidad de
reclamar el reconocimiento de su hijo, tanto por via judicial o extrajudicial. Enten-
demos la misma como un importante avance en la situacion de la madre que
veia dificultadas sus posibilidades de acciones frente a la actitud de negacién
de patermnidad del padre de su hijo. No obstante, estimamos que no es una fa-
cultad que debiera quedar a disposicion de la madre, puesto que el derecho a
la identidad y a saber quienes son sus padres comresponde al menor y no sélo
a ella (Convencion Intemacional de los Derechos del Nifio vigente con jerarquia
constitucional por Ley Nacional).

Transcribiremos a continuacion el articulo citado, norma sin anteceden-
tes en nuestralegislacion: En todos los casos en que un menor aparezcainscrip-
to como hijo de padre desconocido, el Registro Civil efectuara la comunicacion
al Ministerio Pablico de Menores, quien debera procurar la determinacion de la
patemidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto po-
dra promover la accion judicial correspondiente si media conformidad expresa
de la madre para hacerio.

Resulta evidente que la existencia y reconocimiento de las pruebas bio-
I6gicas antes citadas refuerzan la posibilidad de aplicacion efectiva de esta dis-
posicion. Enlaactualidad, es diversalarealidad de aplicacion de la misma, exis-
tiendo poderosos motivos ideolégicos planteados con respecto al tema y enfun-
cion de las distintas responsabilidades de los hombres y las mujeres frente a
la procreacion. Entendemos que se trata de factores culturales sobre los que se-
ra necesario operar para ir llegando a concepto de patemidad responsable asi
como asumir laimportancia que el conocimiento de su origen aporta para el nifio
desde lo médico, lo psicolégico y lo social y considerario como sujeto de dere-
cho.
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Comentario:

"El trabajo presentado por las Dras. Susana Mirta Almeida y Adriana
Norma Martinez significa un interesante aporte para ser considerado ante un
grupo interdisciplinario, por lo que considero apropiado y recomendable para
una publicacion como "Género e Intedisciplinas”. Guillermo F. Frugoni Rey.
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