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Abstract: La igualdad asi como la prohibicion de discriminacion, constituyen dos piedras angulares del sistema
de derecho. Ello por cuanto el menoscabo del derecho a la no discriminacion, es la base de la violacién de muchas
otras prerrogativas dado que se basa en una percepcion social de desprestigio sobre determinados grupos o
individuos. Frente a este escenario, el principio de igualdad tiene que ser redefinido a partir de criterios de justicia
que otorguen el mismo valor a todos los integrantes de la sociedad. A su vez, en contextos sociales de desigualdad
se exige un rol mas activo por parte del Estado en su caréacter de garante de los derechos, ya sea sancionando
conductas de indole discriminatorio o bien formulando politicas para prevenir y reparar violaciones a derechos
humanos que afectan a ciertos grupos o sectores postergados.

)

I. Introduccion

La preocupacion por la discriminacion por cuestiones de género, se ha instalado el centro del debate publico
en forma méas o menos reciente, lo que claramente responde a la importancia que ostenta en cualquier sociedad.

Se trata de un tema sumamente complejo dado que exige un profundo analisis de las condiciones historicas,
sociales, politicas y econdmicas que resultan determinantes al momento de hablar de supuestos como el que aqui
nos ocupa; la discriminacion estructural.

Situaciones de estas caracteristicas donde se encuentran en juego los derechos de grupos desaventajados
—como el caso de los derechos de la mujer—, exigen un rol activo por parte del Estado para que pueda alcanzarse
un equilibrio social a través de medidas especiales de tutela que se les otorga a las personas que sufren procesos
estructurales de discriminacion. Asi es que se deja de lado el modelo de la igualdad formal para adoptarse un
concepto de igualdad material, que parte del reconocimiento que determinado colectivo de personas requieren
acciones especificas a fin de modificar la estructura social.

Tal como explica Abramovich (1), la adopcioén del paradigma de igualdad estructural en el Sistema
Interamericano trajo algunas consecuencias, las que obviamente a partir del afio 1994 alcanzan a nuestro pais. En
primer lugar, hay que tener presente que las acciones afirmativas adoptadas por el Estado no pueden ser
cuestionadas por una nocion de igualdad formal, sino que su impugnacién debe basarse en criticas concretas a su
razonabilidad. En segundo término, corresponde sefialar que los Estados no sélo tienen el deber de no discriminar,
sino que ante ciertas situaciones de desigualdad de indole estructural, tienen la obligacién de adoptar acciones
positivas respecto de ciertos grupos desaventajados. Por Gltimo, no puede soslayarse que préacticas o politicas
aparentemente neutrales puede tener un efecto discriminatorio sobre determinados sectores vulnerables.

En el presente, me propongo analizar la sentencia "D. L. P., V. G. c. Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas" a la luz del mencionado estandar de igualdad, toda vez que sin duda constituye un paso mas en el
camino de la consolidacion de la prohibicion de discriminacién por cuestiones de género.

Il. El caso "'D. L. P., V. G. c. Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas"

Il.a. Los hechos
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Los actores inician accién de amparo con la finalidad de solicitar que se imponga a su hijo el apellido de la
madre seguido del apellido correspondiente a su padre, pretension que fue desestimada en primera instancia. Para
asi decidir, el magistrado de grado sostuvo que en matrimonios de distinto sexo la cuestion esta clarificada en la
Ley 18.248 (2), en tanto le otorga al "jefe de familia” la posibilidad de reconocer a su "hijo en sociedad como el
suyo, previendo la norma juridica que pueda adicionarsele el apellido materno” (considerando 2°).

Frente a este escenario, los accionantes interponen recurso de apelacion reclamando que se declare la
inconstitucionalidad de los arts. 4° (3) y 5° (4) de la citada legislacion, por menoscabar el principio de igualdad
ante la ley entre los integrantes del matrimonio. Cuestionando ademas, que esa diferenciacién se basa en una
categoria sospechosa por lo que debe partirse de una presuncion de inconstitucionalidad y realizarse un escrutinio
riguroso de la medida administrativa adoptada.

Il.b. La sentencia

La Alzada por su parte, considera que el art. 4° de la Ley 18.248 distribuye inequivocamente una preferencia
respecto del sexo masculino y en detrimento del femenino, pero sefiala que la simple constatacion de esta
distincion no autoriza sin més a declarar la invalidez de la clausula legal.

En consecuencia, a su criterio corresponde determinar si tal disposicién es admisible a la luz del principio de
igualdad consagrado por el art. 16 de la Constitucion Nacional y los Tratados sobre Derechos Humanos que de
conformidad con el art. 75, inc. 22 de la Ley Suprema gozan de jerarquia constitucional.

A tal fin, pone de manifiesto que el mencionado estandar constitucional implica el derecho a que no se
dispongan excepciones o privilegios que excluyan a unos, de aquello que en iguales circunstancias se concede a
otros.

Posteriormente a realizar una resefia de la tutela que en la materia otorgan los instrumento internacionales,
concluye que los mismos: 1) reconocen con carécter de garantia sustancial el concepto de igualdad de ambos
sexos ante la ley, prohibiendo todo tipo de discriminacién que afecte ese derecho; 2) imponen el deber de
garantizar un remedio accesible y efectivo para hacer frente a ese tipo de violaciones y; 3) exigen la adopcién de
medidas de cualquier indole a fin de evitar distinciones discriminatorias en perjuicio de la mujer.

Con posterioridad, sostuvo con base en jurisprudencia del Alto Tribunal que; "...cuando se impugna una
categoria infraconstitucional basada en el origen nacional debe considerarsela sospechosa de discriminacion y
portadora de una presuncion de inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar en una inversion de
la carga de la prueba en un procedimiento diverso a la evaluacién habitual del resto del sistema legal regido por el
criterio de razonabilidad" (considerando 17).

Siguiendo esta linea argumentativa, entendié que correspondia verificar si existia un interés valido que
justificara la clasificacion efectuada por la norma en cuestién. Para ello, acudi6 a la doble finalidad que tuvo en
miras el legislador al momento de sancionar la normativa; por un lado, positivizar una costumbre, y por el otro, la
unificacion de la institucién del apellido en toda la Nacién.

Sin perjuicio de lo expuesto, destaca que las pautas del derecho de familia sobre las cuales se habia asentado
esa presuposicion actualmente fueron modificadas. De lo que colige que seria inadmisible considerar que la
atribucion legal obligatoria del nombre en la forma indicada por la normativa de autos, sea compatible con el
régimen constitucional vigente.

Ello en tanto, lo prescripto por el art. 4° de la ley 18.248 crea una relacién de desigualdad entre los
progenitores del matrimonio, en abierta violacién con lo dispuesto por el art. 16 inc. 1°, aparts. b y c de la
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra Mujer, y por lo tanto no supera el
test de constitucionalidad.

A mayor abundamiento, la Camara destacé que frente a la presuncion de inconstitucionalidad de la norma
cuestionada, no puede presentarse como argumento constitucionalmente valido un juicio de razonabilidad basado
en la simple preferencia de un sexo por sobre el otro mediante un procedimiento instrumental que sirva para
perpetuar una discriminacion prohibida por el sistema juridico.

Con posterioridad, afiade que el nuevo Codigo Civil y Comercial aprobado por ley 26.994 (5) sigue similar




criterio al propuesto por los actores, dado que el art. 64 (6) otorga la posibilidad al hijo matrimonial de llevar el
apellido de alguno de los cényuges —sin especificar cual de ellos—, aclarando que a falta de acuerdo
simplemente se decidira por sorteo. En sintesis; otorga igualdad absoluta a ambos padres, méas alla del sexo de los
mismos.

Con estos argumentos, decide declarar la inconstitucionalidad del art. 4° de la ley 18.248, ordenando que se
inscriba al menor con el apellido materno y luego el paterno.

I11. El principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion por razones de género en el Bloque de
Constitucionalidad Federal y en el Cédigo Civil

En consonancia con el constitucionalismo clasico la Constitucidn histérica de 1853/1860 consagro el
principio de igualdad en el articulo 16 en los siguientes términos; ""La Nacioén Argentina no admite prerrogativas
de sangre, ni de nacimiento: No hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, (...)".

La regla constitucional basica en la tematica prohibe las discriminaciones por razones de sangre o de
nacimiento, desconoce los fueros y titulos nobiliarios, y proclama que todos los habitantes son iguales ante la ley.
En el dispositivo legal se consagra el criterio de igualdad formal; lo que significa que todos los hombres estan
reconocidos como titulares de derechos y obligaciones, que son iguales bajo las mismas circunstancias y
condiciones razonables, frente al poder estatal. (7)

A partir de la reforma de 1994 se avanza hacia un concepto de igualdad material que conlleva una redefinicion
del papel del Estado como garante activo de los derechos; especificamente en lo que concierne a los derechos de la
mujer, destacAndose que a nivel constitucional se incorporaron los arts. 37 y 75, inc. 23. El primero de éstos,
contempla en el ejercicio de los derechos politicos la efectiva igualdad de oportunidades entre varones y mujeres;
mientras que el segundo, establece dentro de las atribuciones del Congreso la de "Legislar y promover medidas de
accion 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 (...)".

Asimismo, habréan de tenerse en cuenta los instrumentos internacionales que en virtud de lo dispuesto por el
art. 75 inc. 22, gozan de jerarquia constitucional en tanto éstos también contienen normas protectoras del derecho
a la igualdad que expresamente prohiben el trato discriminatorio en razén del género; sirvan de ejemplo los
siguientes: Pacto de San José de Costa Rica, art. 1.1 (8); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, arts. 2.2 (9) y 3° (10); y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 3° (11) y 26 (12),
entre muchos otros.

Mencién especial merece la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, que en su art. 2° dispone; "Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas (...), se comprometen a: b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer".

En forma concordante y en lo que aqui interesa, el art. 16 de dicho instrumento prescribe; "Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres: (...) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasién de
su disolucidn; Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en
materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracién primordial
(.)"

A nivel legislativo fueron sancionadas varias normas con el objetivo de cumplir con los propdsitos
constitucionales y erradicar la discriminacion sobre la mujer, a través de acciones especiales de proteccion tales
como la denominada Ley de Cupo (13) y la Ley de Proteccion Integral de las mujeres. (14)

Esta ultima en el art. 2° enuncia entre sus objetivos principales: "La eliminacion de la discriminacion entre
mujeres y varones en todos los 6rdenes de la vida" y "La remocion de patrones socioculturales que promueven y




sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las mujeres".

Si bien es cierto que al igual que todos los derechos consagrados en la Constitucion Nacional, el de igualdad y
su derivacion l6gica que es la prohibicion de discriminacion no revisten caracter de derechos absolutos, sino que
deben ser ejercidos conforme a las leyes que los reglamenten. No lo es menos, que toda distincién efectuada entre
hombres y mujeres en lo que respecta al goce de los derechos fundamentales, se encuentra afectada por una
presuncidn de inconstitucionalidad en tanto constituye una "categoria sospechosa”, lo que justifica que estas
medidas se encuentren sujetas a un estricto control de razonabilidad, pudiendo ser consideradas legitimas
Unicamente si responden a un fuerte interés pablico.

Sin embargo, tal como lo ha advertido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos "Pellicori" (15) ello
"(...) no supone la eximicién de prueba a la parte que tilda de discriminatorio a un acto, pues, de ser esto
controvertido, pesa sobre aquélla la carga de acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga la
configuracion del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccion, una inversion de la carga
probatoria, ya que, ciertamente, en este supuesto, al demandado le correspondera probar el hecho que justifique
descartar el prima facie acreditado™.

Postura que ha ratificado en el fallo "Sisnero” (16) al afirmar que "(...) para la parte que invoca un acto
discriminatorio, es suficiente con la acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para
inducir su existencia, caso en el cual correspondera al demandado, a quien se reprocha la comision del trato
impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion.
En sintesis, si el reclamante puede acreditar la existencia de hechos de los que pueda presumirse su caracter
discriminatorio, correspondera al demandado la prueba de su inexistencia".

Aqui cobra vital importancia el art. 28 de la Ley Fundamental, que prescribe la regla de razonabilidad en
virtud de la cual las declaraciones, derechos y garantias no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
gjercicio. Esta se articula en tres subprincipios; 1) idoneidad; implica que toda reglamentacion deberéa ser
adecuada para contribuir a la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, 2) necesidad; significa que
entre todas las medidas que ofrecen la misma aptitud para alcanzar el objetivo propuesto, se escogera la mas
benigna, y 3) proporcionalidad en sentido estricto; exige una adecuada relacién, entre la finalidad perseguida y el
significado del derecho intervenido. En caso de no cumplirse con estos principios basicos, se vulnera el derecho
fundamental involucrado. (17)

La Cémara aplico en la sentencia objeto del presente comentario este razonamiento. En efecto, con excelentes
lineamientos explic6 que las reglas constitucionales que prohiben un trato discriminatorio en razén del género no
permiten declarar sin mas la inconstitucionalidad de toda legislacion que efectué algun tipo de distincion basada
en el sexo, pero si tornan operativa una presuncién de inconstitucionalidad respecto de la norma
infraconstitucional en cuestién, tornando aplicable un estricto juicio de proporcionalidad. De lo que colige, que la
ausencia de basamento sustancial de la ley 18.248 la deja "(...) solamente anclada en la voluntad legislativa en un
caso de discriminacion en los derechos a favor de las personas en razén del sexo. Y en este punto la simple
referencia al mérito, oportunidad y discrecion del poder legislativo no resulta fundamento suficiente de por si para
considerar que una disposicion abiertamente discriminatoria puede superar el mencionado test de
constitucionalidad".

Una decision analoga es la que establece el art. 64 del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Este
dispositivo legal prevé; "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 (...)".

Como puede observarse, el nuevo ordenamiento recepta las directrices que emanan del Bloque de
Constitucionalidad Federal. Se instala asi, el paradigma de la igualdad y la no discriminacion, regulandose de
manera integral todo lo concerniente al nombre de las personas. En estas coordenadas, faculta a los padres o a las
personas a quienes hayan autorizado, a elegir el prenombre de sus hijos. O en su defecto, podran hacerlo los
guardadores, el Ministerio Publico o el funcionario del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
conforme lo establece el art. 63. Estos cambios fueron producidos con el fin de armonizar la norma interna con los




tratados internacionales de derechos humanos (18), el mismo propdsito que subyace de los considerandos del fallo
en analisis.

V. Reflexiones finales

En este decisorio se advierte con absoluta claridad, como disposiciones semejantes al art. 4° de la ley 18.248
que establece la imposicién respecto de la mujer casada en cuanto a su apellido como también el orden del de sus
hijos, son puestas en jaque por el concepto de igualdad que proclaman los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, y en consecuencia no superan el test de convencionalidad.

Es que la igualdad asi como la prohibicion de discriminacion, constituyen dos piedras angulares del sistema de
derecho. Ello por cuanto el menoscabo del derecho a la no discriminacién, es la base de la violacién de muchas
otras prerrogativas dado que se basa en una percepcion social de desprestigio sobre determinados grupos o
individuos.

Frente a este escenario, el principio de igualdad tiene que ser redefinido a partir de criterios de justicia que
otorguen el mismo valor a todos los integrantes de la sociedad. A su vez, en contextos sociales de desigualdad se
exige un rol mas activo por parte del Estado en su caracter de garante de los derechos, ya sea sancionando
conductas de indole discriminatorio o bien formulando politicas para prevenir y reparar violaciones a derechos
humanos que afectan a ciertos grupos o sectores postergados.

En este marco, aparece la "perspectiva de género” como una nocién que cuestiona la subordinacion de las
mujeres poniendo el acento sobre las implicaciones y efectos de las relaciones sociales de poder entre los géneros
(masculino y femenino, en un nivel, y hombres y mujeres en otro).

A partir de 2006, la Corte Interamericana comenzd a emplear este concepto como un elemento de analisis
adicional en casos de presuntas violaciones a los derechos humanos de las mujeres, aplicando ademas la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. (19)

Por ejemplo, en el "Caso de las Nifias Yean y Bosico c. Republica Dominicana” (20) puso de resalto que
practicas en apariencia neutrales que no expresan una voluntad deliberada de discriminar a un sector, pueden tener
como efecto la discriminacion de un colectivo definido, y por ello pueden considerarse violatorias de la regla de
igualdad.

Asu vez, en el fallo "Campo Algodonero” (21) considerd que la violencia basada en el género es una forma de
discriminacion. Agregando que era posible asociar la subordinacién de la mujer a précticas basadas en
estereotipos de género socialmente dominante y persistente, condiciones que se agravan cuando éstos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y précticas. Concluy6 la Corte que la creacion y uso de estereotipos se
convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer (22), entre muchas
otras que abarcé esta cuestion.

Sin duda, a esta direccion apunta la sentencia en analisis partiendo de una lectura en clave social del estandar
de igualdad, teniendo en cuenta el impacto que las disposiciones de este tipo tienen sobre un grupo que
histéricamente ha sido relegado. De alli su importancia, toda vez que deja en claro en consonancia con la
jurisprudencia internacional, que no so6lo resulta violatoria del principio de igualdad aquella normativa que
deliberadamente excluya a cierto grupo de lo que en las mismas circunstancias le concede a otro, sin un
fundamento razonable; sino también las normas que como en este caso, pueden tener efectos o impactos
discriminatorios.

(*) CNCiv., Expte. 34.570/2012, "D. L. P., V. G. c. Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
s/Amparo", sentencia del 30/11/2014.
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del padre. A pedido de los progenitores podra inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la
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