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RESUMEN

Histdricamente, Ixs padres, han tenido derecho a elegir el nombre de pila de sus hijxs conforme
las pautas establecidas, particularmente la ley N° 18.248. Ahora bien, no ha sucedido lo mismo en el caso
del apellido. Salvo excepciones (basicamente falta de reconocimiento o ausencia del progenitor) se ha
colocado obligatoriamente a Ixs hijxs el apellido del padre. La regulacion del apellido de Ixs hijxs resultd
modificada con el reconocimiento del matrimonio igualitario. Sin embargo, esta no rompidé con la
situacion de desigualdad padecida por las mujeres casadas con hombres o cuyxs hijxs fueran reconocidos
por hombres. Esta situacion ha sido reformada en el nuevo Cddigo civil. ;En que se fundamenta este
cambio? Basicamente en entender que la “antigua” legislacion implicaba practicas discriminatorias en
perjuicio de las mujeres. Demostrar esta circunstancia es el objeto de este trabajo, como asimismo, indicar
que la modificacion legal que implica el nuevo Codigo Civil resultaba necesaria a fin de que dar lugar a

situaciones de “reconocimiento”.
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THE NEW CIVIL CODE ACTING AS AN EQUALITARY
TOOL: THE SON’S SURNAME REGULATION

By Liliana Ronconi

ABSTRACT

Historically, both parents have had the right to choose the name of their children, under the
regulation of the so called “law of name” (No. 18.248). However, this has not been the same in the case of
the surname of the children. With a few exceptions (e.g. non-recognition or absence of a parent)
compulsorily the children take the father's name. The regulation of children”s surname was modified with
the recognition of same sex marriage (or “equal marriage”). However, this did not change the situation of
inequality suffered by women married to men or children recognized by men. This situation has been
restored in the new Civil Code. Which are the reasons of this modification? Basically, the "old™ legislation
implied discriminatory practices against women. My aim in this paper is to demonstrate this fact and,

indicate that the legal change was necessary in order to give rise to situations of "recognition™.
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EL NUEVO CODIGO CIVIL COMO UNA HERRAMIENTA
IGUALITARIA: LA REGULACION DEL APELLIDO DE LXS
HIJXS

Por Liliana Ronconi*

1. INTRODUCCION

Desde unos afios se ha comenzado a hablar del proceso de “constitucionalizacion del derecho
privado”. Este proceso implica un fuerte impacto de los derechos fundamentales en la regulacién de las
relaciones entre particulares. Hoy en dia, es posible hablar de un proceso de mayor peso: la necesaria
influencia del derecho internacional de los derechos humanos en la regulacién de las relaciones de
particulares entre si y con el Estado. Esto se ve reflejado en la normativa constitucional desde la reforma
de la Carta Magna en el afio 1994, en especial mediante el otorgamiento de jerarquia constitucional “en las
condiciones de su vigencia” a diferentes instrumentos de derechos humanos.

Sin embargo, este proceso no ha estado exento de problemas. Quiza el principal ha sido la
obsoleta normativa (infraconstitucional) que hasta hace pocos dias (Gltimos dias del mes de julio del afio
2015) continuaba regulando las relaciones entre privados: el Codigo Civil redactado por Vélez Sarsfield y
aprobado a libro cerrado el 25 de septiembre de 1869, mediante la Ley N° 340, entrando en vigencia el 1 de

enero de 1871 y sus normas complementarias, en particular la Ley del Nombre, N° 18.248, del 10 de junio
de 1969, fuertemente reformada en el afio 2010 por la Ley de Matrimonio Igualitario, N° 26.618. Pese a la
necesidad de constitucionalizar el derecho privado, estas normas han mantenido su vigencia y, en muchos
casos, en abierta contradiccion con los principios fundamentales emanados del derecho internacional de
los derechos humanos e incluso la propia normativa constitucional.

Sin embargo, a partir de I° de Agosto de este mismo afio entr6 en vigencia un nuevo Cédigo
Civil y Comercial, Ley N° 26.994. En particular nos interesa rescatar que el nuevo Cadigo Civil no implica
solamente una modificacion en la regulacién de las actividades y relaciones entre particulares, sino
principalmente se hace eco de, y toma para si, la implicancia de los derechos humanos en todos los
ambitos del derecho, en especial, asume una mirada fuerte del principio de igualdad en las relaciones entre
particulares. Al respecto, sostienen HERRERA y CARAMELO (2015; 11) que *“la aludida
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“constitucionalizacion del derecho privado”, ademas de ampliar —de manera humanizada— el horizonte
del derecho privado, interpela a los operadores juridicos a profundizar y extender el conocimiento a
desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales extra civiles y comerciales, interpretando de manera
permanente si la legislacién infraconstitucional respeta reglas, principios y valores de derechos humanos”.
En este sentido, nos proponemos analizar el derecho que tienen Ixs progenitores en la eleccion
del apellido que llevaran sus hijxs. Para esto realizaremos un recorrido histérico sobre como ha sido su
regulacién en la normativa nacional, identificando 3 etapas: a) antes de la sancién de la ley de matrimonio
igualitario en julio de 2010; b) desde esa fecha hasta la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y
Comercial (1/08/2015); c) desde el 1° de agosto de 2015 en adelante. En cada una de estas etapas,
identificaremos los problemas que esa hormativa tiene a la luz de una concepcién robusta de igualdad.t

2. LAREGULACION DEL APELLIDO DE LOS HIJOS A LUZ DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El nombre, compuesto por el nombre de pila y el apellido, es un atributo de la persona. En
nuestro pais se encuentra legislado por normas de derecho comun y reglamentarias de derecho local; sin
embargo, no debe perderse de vista que el fundamento del derecho al nombre es constitucional/
convencional (art. 75 inc. 22, precisamente, los articulos 7 y 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio;
articulo 18 del Pacto de San José de Costa Rica).

Hasta la sancion del nuevo Cédigo Civil la regulacién del apellido de los hijos se efectud
mediante la ley del nombre, Ley N° 18.248 vigente desde el afio 1969. Esta ley sufrid una importante
modificacion en cuanto a la regulacion del apellido de los hijxs en el afio 2010, al sancionarse la ley de
matrimonio igualitario, Ley N° 26.618, al incorporar la opcion de elegir el apellido de los hijos en las
parejas del mismo sexo. Esta regulacion es completamente modificada en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial. Asi, en la regulacion del apellido de Ixs hijxs, analizadas a la luz del principio de igualdad, es
posible identificar 3 etapas. Nos detendremos en lo que sigue al analisis de estas etapas a fin de determinar
porque era importante su modificacion y cudn valiosa resulta la nueva normativa.

2.1 El Codigo Civil de Vélez y la Ley del Nombre

El Codigo Civil histérico no reguld la situacién del nombre de las personas, sino que dejo el
tema para su regulacion por una ley especial. Esta ley se sanciond en el afio 1969, y fue conocida como la
Ley del Nombre (ley N° 18.248).

En lo que aqui interesa, esta ley establece lo siguiente: “Art. 4° Los hijos matrimoniales llevaran el primer apellido
del padre. A pedido de los progenitores podra inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el

Gioja”, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Argentina, email:
Imronconi@gmail.com.
! Sobre Concepciones de igualdad, v. SABA, 2012; CLERICO, RONCONI, ALDAO, 2013.
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interesado deseara llevar el apellido compuesto del padre o el materno, podra solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde
los 18 afios. Una vez adicionado, el apellido no podra suprimirse”.

El siguiente art. 5° reza: “El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores adquiere su
apellido. Si es reconocido por ambos, sea simultanea o sucesivamente, adquiere el apellido del padre. Podra agregarse el de la
madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior. Sin embargo, si el reconocimiento del padre fuese posterior al de la
madre, podra, con autorizacion judicial, mantenerse el apellido materno cuando el hijo fuese publicamente conocido por éste.
El hijo estara facultado también, con autorizacion judicial, para hacer la opcion dentro de los dos afios de haber cumplido los
dieciocho afios, de su emancipacion o del reconocimiento paterno, si fuese posterior. Si la madre fuese viuda, el hijo llevara su
apellido de soltera.”

De esta manera, el apellido de Ixs hijxs histéricamente fue determinado por el hombre, y en su
defecto (por ejemplo, en casos de hijxs no reconocidos por el padre) por la mujer. Asi, los legisladores
privilegiaron el sistema del apellido Unico paterno, aunque con algunas excepciones. En este sentido, si
bien se permite en el caso de hijos matrimoniales la inscripcion de ambos apellidos, la regla es que siempre
primero se coloca el del padre y luego (en forma opcional) el de la madre.

Asi, es necesario indagar el motivo que justifica esta distincion entre hombres y mujeres en lo
que respecta a la eleccion del apellido de los nifios/as. De esta manera, podremos demostrar que el
establecimiento del apellido por el hombre encierra practicas discriminatorias en perjuicio de las mujeres.

La pregunta que sigue es la siguiente ;constituyen las normas relativas a la eleccion de apellido
de Ixs nifixs, una distincion injustificada basada en el sexo? ¢Cudl es la razén fundamental de esta
distincion?

La respuesta positiva se impone. Veamos.

AUn antes de la reforma constitucional del afio 1994 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
se pronuncié sobre las diferencias permitidas (y prohibidas) en base al sexo de las personas. Asi, en un
caso donde se impugnaba el decreto 7673/55 que privaba del estado policial a las mujeres, permitiéndole a
los hombres optar entre mantenerlo o pasar a revistar en el escalafon del personal civil, sostuvo que: "la
discriminacion que efectu6 el decreto 7673/55, al negar al personal femenino la opcion que si acordo al
masculino para mantener el estado policial, carece de base que la sustente; pues, si algo evidencian las
constancias resefiadas, es que no existia razén valedera alguna que autorizara a suponer que el personal
femenino, s6lo por ser tal?2, se encontraba impedido para desempefiar sus funciones conservando aquél
estado policial."3. En este precedente la Corte fij6 el principio de que no se puede establecer una diferencia
entre varones y mujeres por aquella sola condicién, sino que deben existir otros motivos que justifiquen
establecer la diferenciacion.

La discriminacién hacia la mujer, en sus distintos aspectos, también fue reconocida por los
convencionales constituyentes del afio 1994 que en distintos articulos, y por medio de acciones positivas,

2 Enfasis agregado.
 CSJIN, Carballo (287:42).
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intentaron mitigar las diferencias (injustificadas) entre varones y mujeres.4 Asi, en cuanto a los derechos
politicos, el articulo 37 establecio la igualdad real de oportunidades para el acceso a los cargos electivos.
En cuanto a los restantes derechos reconocidos en la constitucion y en las Declaraciones y Tratados de
Derechos Humanos, en su art. 75 inc. 23 la Constitucidn establece que: "Corresponde al Congreso legislar
y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad"” (énfasis agregado). Por su parte, la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer en su art. 2° ap. b) establece que: "Los Estados partes
condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas, (...) y se comprometen a adoptar medidas
adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacion contra la mujer."”. Estas normas no hacen mas que reconocer que efectivamente ha habido
una historia de discriminacion hacia ciertos grupos entre los cuales se encuentran las mujeres. Asimismo,
la doctrina y la jurisprudencia es unanime en entender que toda diferenciacion basada en el sexo configura
una categoria sospechosa (GULLCO, 2007; PUGA/OTERO, 2010).5

Asi, es a todas luces evidente que el sexo no es, en principio, un criterio permitido para
establecer diferenciaciones entre las personas. Cuando se verifica la existencia de una distincién fundada
en una categoria sospechosa, el anélisis de constitucionalidad debe ser muy estricto y debera ser el Estado
quien justifique la constitucionalidad de dicha diferenciacion (inversion de la carga justificatoria). De esta
manera, rige sobre dicha clasificacion una presuncion de inconstitucionalidad, y es el Estado quien debe
demostrar por qué esta justificada. Asi, las consecuencias de que una norma se base en una categoria
sospechosa para establecer una distincién son: a) cae la presuncion de constitucionalidad de la norma, 8 b)
es el Estado quien debe probar que la distincion es estrictamente necesaria para alcanzar un fin legitimo c)
se aplica un analisis estricto de constitucionalidad.

4 A partir de la reforma constitucional del afio 1994, y la consecuente adquisicion de jerarquia constitucional de las
Declaraciones y Tratados de Derechos Humanos enumerados en el art. 75 inc. 22, el estado Argentino tiene la
obligacion de adaptar su normativa interna a aquellos documentos internacionales. El principio de supremacia
constitucional obliga a que los cédigos, las leyes especiales y demas normas infraconstitucionales, deban adecuarse a
bloque formado por la Constitucion y las Declaraciones y Tratados de Derechos Humanos con igual jerarquia
reconocidos en el art. 75 inc. 22 CN.

5 Las “categorias sospechosas”, son categorias o clases que implican distinciones (basadas en el sexo, la edad, la
nacionalidad, la raza) que prima facie son inconstitucionales por ser discriminatorias. La CSIN ha receptado dichas
categorias, v. "Repetto Inés”, 311:2272 (1988); "Calvo, y Pesini”, 321:194/201 (1998); "Gottschau (8/8/2006)";
"Reyes Aguilera” (2007), “Sisneros” (2014).

® Al comentar el fallo Repetto dela CSJIN, el profesor Alberto GARAY (1989: 935) explico el
significado que debia otorgarsele a la “presuncion de inconstitucionalidad”: “... Es manifiesto que
hablar de presuncion de inconstitucionalidad de una distincibn normativa,... seguramente
provocara, como minimo reacciones de asombro. Creo que es la primera vez en la historia del
organo judicial supremo que se baraja la posibilidad ostensible de presumir iurs tantum —dentro de
un proceso judicial- que una norma es inconstitucional y que para justificar su validez sustancial el
Estado debe alegar razones mas que suficientes para defenderla...” (el resaltado ha sido agregado).
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Sostiene FERRERES COMELLA (1997: 250) que "cuando la ley afecta desfavorablemente a un
grupo vulnerable, es decir, a un grupo que ha sido discriminado tradicionalmente y que en la actualidad
padece aun desigualdades de hecho que le impiden actuar con plenitud en los diversos sectores de la vida
social (...). El juez debe aplicar el test de razonabilidad con mayor severidad, imponiendo un test mas
estricto a los juicios de legitimidad, adecuacién y proporcionalidad que el Estado formula ante el juez en
sus alegaciones en defensa de la ley. Los grupos que merecen esta proteccion judicial mas intensa son
aquéllos que reinen a la vez dos caracteristicas: a) han sido objeto de practicas discriminatorias en el
pasado; y b) como consecuencias de aquellas practicas, subsisten en la actualidad desigualdades de hecho y
prejuicios arraigados que impiden a sus miembros desplegar plenamente su personalidad en los diversos
sectores de la vida social y politica. (...)

Que los negros y las mujeres han sido victimas de discriminacion a lo largo de la historia es algo
que forma parte del consenso mas amplio de las sociedades democraticas actuales."

De esta manera, toda vez que la constitucion prohibe diferenciar en funcion de determinados
criterios, quienes sostengan la legitimidad de una norma que establezca aquella diferencia, debe fundarla
en un interés estatal urgente. El principio recién expuesto debe ser trasladado al presente caso ya que
también encontramos varias normas, todas con jerarquia constitucional, que prohiben expresamente las
diferenciaciones fundadas en el sexo. Al evaluarse la distincion en lo que respecta a la eleccion del apellido
de los hijos la pregunta que sigue es: ;cuéles son las razones de peso a favor de la distincion que impide a
las mujeres poner a sus hijos su apellido? O ;se fundamenta dicha distincion en meros estereotipos
carentes de justificacion alguna?.

Esbozamos algunos argumentos que intentaran dar respuesta a estos interrogantes:

a) Patriarcalismo

A nuestro modo de ver, uno de los argumentos en el cual se basa la distincién que establece el
articulo 4° es el “patriarcalismo”.
El patriarcalismo es una tradicién que viene de los viejos codigos romanos, bases de nuestro derecho civil
histdrico. En este sentido, la familia en el derecho romano estaba organizada en funcion del padre de
familia (pater familias).” Este tenia el poder absoluto sobre la mujer, sus hijos y esclavos. Este poder no sélo
se referia a la propiedad sino también a la persona. La importancia del pater familias del derecho romano se
ha transmitido a nuestro derecho civil. Un claro ejemplo de ello es la obligacién que tenian las mujeres de
afiadir el apellido de su marido (mediante la preposicion “de”).8 Lo mismo sucedia respecto de la patria
potestad. Hasta la reforma del Codigo Civil por la ley N° 23.264 (1985), si bien se reconocia la patria
potestad a ambos padres en el caso de hijos matrimoniales, el ejercicio le correspondia al padre, y solo si
este moria o perdia la patria potestad podia ejercerla la madre.

" Situacion que no se verifica en la actualidad V. KEMELMAJER DE CARLUCCI, 2014.
8 Con la sancién de la ley 23.515, dicha obligacion paso a ser una facultad de la mujer pudiendo optar por afiadir a su
apellido el de su marido.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

ISSN 1851-3069

127



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao IX, Numero 15, 2015

ISSN 1851-3069

De esta manera, llevamos el apellido de nuestro padre simplemente como un resabio de un
sistema patriarcal donde el padre es el miembro principal de la familia.® Esto ocasiona que muchas veces
se prefiera el nacimiento de un hijo varén, porque es el que continda con el apellido familiar, tradicional,
en cambio si nace mujer ese apellido y su importancia “social” se pierde.

Esto muestra, sin duda, la pervivencia de un Estado machista. Si bien han existido importantes
avances en el reconocimiento de los derechos de la mujer (ley del voto femenino, igualdad laboral, etc.), el
articulo 4° de la ley 18.248 era una muestra de que la desigualdad de género?© persistia en nuestro pais, no
s6lo en los hechos, sino también en el derecho.

Este argumento no pasa el examen de razonabilidad estricto ya que es a todas luces
“discriminatorio”, pues se esta privilegiando un patron cultural tradicionalmente dominante. 1t

Ademas, este sistema patriarcal del hombre como jefe de familia se ha visto radicalmente
modificado a raiz de la sancion de la ley de matrimonio igualitario. Esta ley nos demuestra que nuestra
sociedad ya no tolera como Unico modelo el del patriarcalismo, sino que la sociedad ha recibido nuevos
modelos de familia, conformados sobre una base distinta, sobre una base igualitaria (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, 2014). En este sentido, la familia ha pasado por un proceso de cambio, “ha dejado de ser una
estructura jerarquica organizada alrededor de...las exigencias del mandato patriarcal. Hoy dia el eje
organizador de la unidad familiar es la comunidad emocional, el cultivo de la intimidad y el
reconocimiento de las individualidades” (TIRAMONTI, 2005: 895).

9 “Men’s physiology defines most... their presence defines family, defines history...These are the standards that are
presented as gender neutral” (MACKINNON, 1989: 224).10 El género afecta al derecho igual del hombre y la mujer a
disfrutar de sus derechos. El género alude a las expectativas y presupuestos culturales en torno al comportamiento,
las actitudes, las cualidades personales y las capacidades fisicas e intelectuales del hombre y la mujer sobre la base
exclusiva de su identidad como tales. Las hipétesis y las expectativas basadas en el género suelen situar a la mujer en
situacién desfavorable con respecto al disfrute sustantivo de derechos, como el de actuar y ser reconocida como un
adulto autébnomo y con plena capacidad, participar plenamente en el desarrollo econémico, social y politico y tomar
decisiones sobre sus circunstancias y condiciones propias. Las ideas preconcebidas sobre el papel econémico, social y
cultural en funcién del género impiden que el hombre y la mujer compartan responsabilidades en todas las esferas en
que lo exige la igualdad. Comité de Derechos Econdmicas, Sociales y Culturales, Observacion general n® 16 “La
igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales”

10 El género afecta al derecho igual del hombre y la mujer a disfrutar de sus derechos. El género alude a las
expectativas y presupuestos culturales en torno al comportamiento, las actitudes, las cualidades personales y las
capacidades fisicas e intelectuales del hombre y la mujer sobre la base exclusiva de su identidad como tales. Las
hipdtesis y las expectativas basadas en el género suelen situar a la mujer en situacion desfavorable con respecto al
disfrute sustantivo de derechos, como el de actuar y ser reconocida como un adulto auténomo y con plena
capacidad, participar plenamente en el desarrollo econodmico, social y politico y tomar decisiones sobre sus
circunstancias y condiciones propias. Las ideas preconcebidas sobre el papel econédmico, social y cultural en funcion
del género impiden que el hombre y la mujer compartan responsabilidades en todas las esferas en que lo exige la
igualdad. Comité de Derechos Econdmicas, Sociales y Culturales, Observacion general n® 16 “La igualdad de
derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales”

11 En este sentido la Corte sostuvo que: "un trato diferenciado deparado a los padres pone de resalto la falta de
reconocimiento de la norma respecto a que ellos ocupan el mismo lugar e idéntica posicién en el &mbito familiar." D.
de P.V.A. ¢/0.,C.H. s/impugnacion de paternidad (Fallos 322:2710, disidencia del dr. Vazquez, cons. 9). “If the
Constitution protects only interests which comport with traditional values, the person most likely to be penalized for
their way of life will be those least likely to receive judicial protection” (ELY, 1980: 62).
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b) El rol secundario de la mujer en la familia. La opcién del apellido materno en segundo lugar: una

opcion inadecuada

La desigualdad que padecen las mujeres fruto del patriarcalismo y del no reconocimiento de su
rol dentro de la familia no se ve erradicada con la posibilidad que tiene la mujer casada con un hombre de
que sus hijos lleven su apellido en segundo lugar, ésta es una opcion inadecuada o insuficiente (CLERICO,
2009). En este sentido, establece el articulo 4° de la ley 18.248"... A pedido de los progenitores podra inscribirse el
apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre...” Agregar implica anexar, esto es “unir o agregar algo a
otra cosa con dependencia de ella”.12 Tenemos entonces claramente que el apellido principal es el primero,
el del hombre al cual se le pueden anexar otros. “Cuando el juicio de igualdad es estricto, en el juicio de
adecuacion o de idoneidad no bastara que la medida tenga la virtud de materializar asi, sea en forma parcial, el objetivo
propuesto. Serd necesario que la medida sea realmente (til para alcanzar propésitos constitucionales de cierta
envergadura” (BERNAL PULIDO, 2011). De esta manera, la igualdad entre hombres y mujeres en lo que
respecta a la eleccion del nombre de sus hijos, no se alcanza mediante la opcion de agregar en segundo
lugar del apellido materno pues sigue vigente el rol secundario asignado a la mujer.

Esto habla a las claras de que la mujer sigue teniendo un rol secundario, no sélo en la sociedad
sino también en la conformacion de la familia.’® De esta manera, las mujeres caen dentro de lo que
FRASER llama “grupos bidimensionalmente subordinados”. Esto es, grupos que padecen tanto de una
mala distribucion en la estructura econdémica como asimismo un reconocimiento erroneo. En nuestro
caso, las mujeres siguen padeciendo desventajas en lo que respecta al &ambito econémico. La distribucion
del trabajo en las sociedades patriarcales, el desigual acceso a la educacion que padecen las mujeres,
conlleva la imposibilidad de acceder a puestos de trabajos igual remunerados. De esta manera, en muchos
casos realizan tareas en sectores informales, o incluso reciben un salario menor que el de los hombres en
iguales puestos de trabajo. Las mujeres en muchos casos no son elegidas por su posibilidad de embarazo y
licencia en el trabajo, y, ademas, son las que continGan padeciendo en su totalidad las cargas del trabajo
domeéstico.

Ahora bien, las mujeres también padecen diferenciacion en lo que respecta a su estatus dentro
de la familia, y el articulo 4° es una clara muestra de ello. El rol del hombre sigue siendo entendido como
vital, no asi el de las mujeres, ain cuando en muchos casos son ellas las que més contribuyen al sostén del
hogar, pues trabajan, se encargan de sus hijos y de las tareas domésticas, etc. Esta desigualdad es un
instrumento que permite continuar con el sistema de género dominante: el hombre, macho. Las mujeres

12 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola disponible en http://www.rae.es/rae.html

13 Dispone el art. 5 de la convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer que
“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres...”
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no pueden transmitir su apellido a los hijos porque “no son importantes”, porque quien “lleva los
pantalones” y continla “poseyendo” la familia es el hombre.14

Para reforzar esta desigualdad, y este rol secundario de la mujer en la familia, tenemos que la
Unica posibilidad que tenia de transmitirle el apellido a su hijo era cuando el hombre decidia abandonarla y
no reconocer a su hijo!s. Es paradojico que el derecho de la mujer surja —también- a partir de una decision
del hombre. Esto muestra claramente la dependencia de uno (la mujer) hacia el otro (el hombre) y la
supremacia de uno sobre la otra. Lo que conlleva a que incluso, en muchos casos, la propia mujer crea,
sienta y actle como si fuera inferior al hombre.

“En la lucha contra la violencia de la mujer es necesario comprender que la dominacion
patriarcal no solo se expresa a través de la coercidn sino también a través de las estructuras de produccién
y reproduccion que gobiernan la distribucién y la utilizacion de recursos, beneficios, privilegios y autoridad
dentro del hogar y la sociedad en su conjunto... De forma tal que la violencia contra las mujeres no podra
eliminarse mientras la desigualdad estructural permanezca inalterada en la sociedad”.16

De esta manera, luego de analizar el argumento del patriarcalismo y el de la opcion secundaria
del apellido materno, tenemos que la distincion establecida en el art. 4° de la ley del nombre en perjuicio
de la mujer no superaba el examen estricto de proporcionalidad, pues los fundamentos de dicha
diferenciacion, basados en una categoria sospechosa, no tienen el peso suficiente como para revertir la
presuncion de inconstitucionalidad que cae sobre esta norma.

De esta manera, podemos afirmar que el articulo 4 de la ley 18.248 resultaba contrario a normas
constitucionales e internacionales, que garantizan los mismos derechos y responsabilidades a ambos
progenitores en todas las materias relacionadas con los hijos. Asi, esta normativa simplemente era un
reflejo de la desigualdad —juridica y factica- que han padecido histéricamente las mujeres en nuestra
sociedad.

2.2 Ley de Matrimonio Igualitario

Ahora bien, este sistema del apellido paterno fue reformado por la ley 26.618 (art. 37), conocida
como la “Ley del matrimonio igualitario,” que ha modificado el articulo 4° de la ley del nombre. Este
articulo disponia “Los hijos matrimoniales de cényuges de distinto sexo llevaran el primer apellido del padre. A pedido de
los progenitores podra inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre [...] Los hijos matrimoniales de
conyuges del mismo sexo llevaran el primer apellido de alguno de ellos. A pedido de éstos podra inscribirse el apellido

" Tendriamos que pensar hasta qué punto esta desigualdad no conlleva violencia doméstica
(violencia psicoldgica) pues las mujeres siguen teniendo un rol secundario en la familia, se sigue
viendo su posicion como algo insignificante.

> Por supuesto, también cuando la fecundacion se logra mediante otras técnicas distinta a la
copulacion (ejemplo, fertilizacion asistida).
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compuesto del conyuge del cual tuviera el primer apellido o agregarse el del otro cényuge. Si no hubiera acuerdo acerca de qué
apellido llevara el adoptado, si ha de ser compuesto, 0 sobre cdmo se integrara, los apellidos se ordenaran alfabéticamente...”
Asimismo, y con respecto a los hijos extramatrimoniales, disponia el articulo 5° “El hijo extramatrimonial
reconocido por uno sélo de sus progenitores adquiere su apellido. Si es reconocido por ambos, sea simultanea o sucesivamente,
adquiere el apellido del padre...”

Tenemos entonces que la Ley de Matrimonio Igualitario modificd la situacion del apellido,
reconociendo a las parejas del mismo sexo la opcidn de elegir que apellido pondran a su/s hijx/s. Sin
embargo, y aun cuando dicha normativa ha sido aclamada como un hito de la igualdad (CLERICO/
ALDAO, 2010), ;no profundiza la situacion de desigualdad de las mujeres casadas con hombres?.

Nuevamente la respuesta es positiva, pues la mujer que elige a un hombre como progenitor
padece una gran desigualdad: ella no puede en ningln caso transmitir el apellido a su/s hijx/s. Al respecto
reconoce HERRERA (2015: 156) que “la celeridad en su sancién trajo [la ley de matrimonio igualitario],
como contrapartida, modificaciones parciales e insuficientes que derivaron en visibles diferencias en las
normas relativas al apellido segln se tratara de hijos de personas de distinto o de igual sexo. Asimismo,
guedaron temas importantes sin regular”.

Asi, tenemos que las mujeres que se casaban con hombres o cuyas parejas reconocen a sus hijxs
no podian optar por el apellido que éstxs llevaran, lo que si existe en el caso de que Ixs nifixs nazcan
dentro de matrimonios conformados por personas de igual sexo o, es obligatorio cuando no son
reconocidos por sus progenitores (es decir, cuando la mujer debe cargar sola con la crianza del nifix pues
el mismo ha sido abandonado por su progenitor). Las mujeres casadas con hombres o que eligen tener un
hijx con un hombre no podian ni siquiera formularse la pregunta, pues sus hijxs llevaran el apellido del
hombre.

3 Nuevo Cadigo Civil y Comercial

El nuevo Cddigo dispone en su articulo 64 que “El hijo matrimonial lleva el primer apellido de alguno
de los conyuges; en caso de no haber acuerdo, se determina por sorteo realizado en el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas. A pedido de los padres, o del interesado con edad y madurez suficiente, se puede agregar el apellido del otro...”

Vemos entonces que se ha borrado en forma definitiva aquella distincion en perjuicio de la
mujer. A partir de la entrada en vigencia de esta normativa todas las mujeres, casadas con hombres, con
mujeres, en pareja con hombres o con mujeres podran elegir el apellido que llevaran sus hijxs. Sin duda no
faltard quien argumente que la eleccion del apellido no es algo relevante, que en general las mujeres no se
preguntan por esta circunstancia, que el apellido del nifix no tiene un efecto discriminatorio en si mismo.
Pero es necesario ir mas alla de lo que sucede todos los dias, cuestionando esta “normalidad” establecida y

16 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Yakin Ertirk,
Economia politica de los derechos de la mujer, citado en “Un lugar en el mundo. EI derecho a una vivienda adecuada como elemento
esencial de una vida libre de violencia doméstica. Los casos de Argentina, Brasil y Colombia”, COHRE, 2010. P&g. 20.
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buscar razones para lograr explicarla mas alla del criterio de la “tradicién” o de que “siempre se hizo asi”
pues “la costumbre es una fuente importante de significado social, de valor y de estructura y, por ello
mismo, debe ser objeto de una revision y de una reflexion critica” (Siegel, 2010: 49).

Esta “posibilidad de elegir” implica un reconocimiento hacia las mujeres. Implica “poner sobre
la mesa” que ellas también son “cabeza de familia”, rol que ya hoy en dia ocupan en nuestra sociedad.
Hace eco de una concepcion robusta de igualdad, la “igualdad como no sometimiento” (SABA, 2012; FIss,
1999) que implica para el Estado no solo dejar de discriminar sino sobre todo realizar acciones para lograr
que la igualdad sea efectiva en el derecho y en los hechos. Sostiene FRASER (2006) que para esto se
requieren acciones de distribucién y de reconocimiento. La opcién de elegir el apellido de nuestrxs hijxs es
una forma de reconocimiento. Concretamente “en el paradigma popular del reconocimiento, en cambio,
las victimas de la injusticia...se distinguen por el respeto, estigma y prestigio de menor entidad que
disfrutan, en relacion con otros grupos de la sociedad...En la coyuntura politica actual, se ha extendido...
a las mujeres, a las que se trivializa, cosifica sexualmente y se les falta el respeto de mil maneras” (FRASER,
2006:24).

4. A MODO DE CIERRE: EL DERECHO COMO HERRAMIENTA PARA LOGRAR LA EFECTIVIDAD DE
UNA CONCEPCION ROBUSTA DE IGUALDAD.

El articulo 4° de la ley 18.248 era un resabio del antiguo sistema en el cual la patria potestad
estaba sélo en cabeza del hombre. Histéricamente, Ixs padres, han tenido derecho a elegir el nombre de
pila de sus hijxs conforme las pautas establecidas. Ahora bien, no ha sucedido lo mismo en el caso del
apellido.t” Histéricamente, y salvo excepciones (basicamente falta de reconocimiento o ausencia del
progenitor) se ha colocado obligatoriamente a Ixs hijxs el apellido del padre. Esta situacién ha sido
modificada en el nuevo Caédigo civil, que otorga a Ixs progenitores la eleccion del apellido de sus hijxs.
¢En que se fundamenta esta modificacién? Basicamente en entender que la “antigua” legislacion implicaba
précticas discriminatorias en perjuicio de las mujeres.’8 Demostrar esta circunstancia ha sido el objeto de
este trabajo, como asimismo, indicar que la modificacion legal que implica el nuevo Cédigo Civil resultaba
necesaria a fin de que se produzcan modificaciones no sélo en el ambito del derecho sino también en las
relaciones cotidianas, esto es en los hechos. En este sentido, la flamante normativa se convierte en una
herramienta que permite empoderar a las mujeres no solo en lo que hace a las relaciones familiares sino en
lo que respecta a su posicion en la sociedad.
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