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Capitulo VI

DETERMINACION DE LA MATERNIDAD

69. Determinacién de la maternidad

Conforme al articulo 242 del Cédigo Civil, la maternidad “que-
dard establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la
prucba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion
debera realizarse a peticibn de quien presente un certificado del
médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a quien
se atribuye la maternidad del hijo. Esta inscripcién deberd serle
notificada a la madre salvo su reconocimiento expreso o que quien
hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido”.

Est4 tacitamente derogado por incompatibilidad de contenidos,
el articulo 34 del decreto-ley 8204/63 en cuanto que, para el su-
puesto de la inscripcién del nacimiento de un hijo extramatrimo-
nial, vedaba hacer mencién del nombre de la madre que no lo
reconociese ante el oficial piblico.

70, Fuentes

Las fuentes del articulo son los que llevan los nfimeros 311 y
313 del proyecto Menem-Sinchez que abarcan igualmente que el
precepto sancionado, las filiaciones matrimonial y extramatrimonial.
El similar articulo 257 del proyecto Belluscio sélo se refiere a la ma-
ternidad fuera del matrimonio.
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La fuente extranjera es el articulo 120 del Cédigo Civil espa-
fiol, segiin aclaracién del senador Brasesco, pero ha de tenerse en
cuenta que este texto se refiere exclusivamente a la filiacién no
matrimonial v que la figura de la maternidad se contempla en su
inciso 4% y dltimo, después de haberse enunciade el reconoci-
miento, Ja resolucidn administrativa y la sentencia firme. El texto
espafiol reza: “Respecto de la madre, cuando se haga constar la
filiacion materna en la inscripcién del nacimiento efectuada den-
tro del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la ley de Registro
Civil”.

El articulo 464 in fine del Provecto de 1936 propone: “La ma-
ternidad se probara por el solo hecho del parto”.

El emplazamiento en el estado de hijo y en el correlativo de
madre, por solo el nacimiento, estd consagrado en el articulo 252,
apartado 1 del Cédigo Civil suizo, en el articulo 197 del Cédigo
venezolano, sin distincién de filiaciones. Es importante el articu-
lo 337 francés: “El acta de nacimiento que lleva la indicacién de
la madre vale por reconocimiento cuando estd corroborada por la
posesidn de estado™ (*°).

71. Requisitos de la determinacidn de la maternidad

La redaccién del articulo 242 no es del todo feliz. La idea que
ha querido expresarse es la de que la maternidad queda estable-
cida por el parto y que éste se prueba por el certificado del médi-
co u obstétrica que lo atendieron y en cuya virtud se efectia la
inscripcién del nacimiento en el Registro del Estado Civil y Ca-

{(*?) “Los autores de la ley han buscado un compromiso que permite
conciliar dos imperativos contradictorios: de un lado facilitar la prueba de
la filiacién natural maternal evitando la solemnidad de wm reconocimiento;
de la otra, impedir que un denunciante mal intencionado o simplemente im-
prudente pueda precipitar a la madre natural cuando ella no lo desea. ¢Qué
mejor prueba de la voluntad de la madre de aceptar a su hijo y las cargas
de la maternidad que la que se desprende de la posesién de estado? Corom-
BET, op. cit., N° 179.
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pacidad de las Personas que constituye, a su wvez, el titulo-de estado
de la filiacion materna. Esta interpretacién armoniza con lo dis-
puesto en la primera oracién del articulo 31 del decreto-ley 8204/63,
pero la segunda oracién de este texto excede la normativa del
articulo 242, porque admite la prueba del nacimiento, a falta del
certificado del médico u obstétrico, por la declaracién de dos
testigos que hubieran visto al nacido y firmen la inscripcién. Como
los textos no son incompatibles, corresponde conciliarlos admitien-
do que la inscripcién del nacimiento puede hacerse sobre la base
del certificado del médico u obstétrica, constituyendo determina-
cién de la maternidad, o del dicho de dos testigos en cuyo caso no
es constitutiva de ésta. La observacién no carece de importancia
ya que no siempre el alumbramiento es asistido por un profesional
{médico u obstétrica, designaciones que corresponden a carreras
universitarias organizadas y con incumbencias juridicamente fija-
das). En tales supuestos aungque intervenga la misma persona que
atendié el parto, su manifestacién equivale a la de un simple tes-
tigo (19%).

(190} Confr. las opiniones de Bossert y Fleitas, entre otros, en la remnién
de expertos convocada por el Senado de la Nacién en Diario de Sesiones del
26 de setiembre de 1984, p. 2281.

En la redaccién sancionada en Diputados, se agregd precisamente a
propuesta del diputado Conte, que “en caso de manifiesta pobreza o margi-
nalidad, el oficial piblico podrd aceptar Ia prueba testimonial de dos vecinos
que hayan tenido conocimiento del embarazo y del parto”. La ampliacién
no fue aceptada por el Senado, que distinguié asi acertadamente entre ins-
cripeién con efectos v sin efectos de reconocimiento. No obstante, es interesante
el prolongado debate de Diputados sobre el tema. Diario de Sesiones cit,
p. 7539 v ss.

Reviste asimismo interés la siguiente consideracién tomada del editorial
del diario La Nacidn, Buenos Aires, 31 de octubre de 1985; centrado en
la diferencia entre la determinacién de la maternidad y de la paternidad:
“De tal modo, el hecho biclogico del parto y su probanza suplen el reco-
nocimiento expreso de la madre. Parece justo que si la naturaleza permite
acreditar el nexo bioldgico entre madre e hijo, la ley impute la maternidad’
sin necesidad de que la mujer consienta: en admitir la filiacién del hijo. La
fil'aciim legal deriva, entonces, antomaticamente de la acreditacién del parto
y de la identidad del nacido. Podriz decirse que la naturaleza no facilita
ignal atribucién automdtica de la paternidad, y que su establecimiento no
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Téngase claramente presente que la determinacion de la mater-
nidad por el parto responde a que con éste termina el proceso
de la gestacién iniciado con la concepcidén: madre es la que con-
cibi6. El respeto por la verdad biolégica lo impone.

Rigen las normas del decreto-ley 8204/63 con respecto a la
obligatoriedad de la solicitud de inscripcién del nacimiento y del
término para efectuarla. Estin obligados a declarar el nacimiento,
segtn e] articule 30: 1°) El padre o la madre y, a falta de ‘ellos, el
pariente mas cercanc que exista en el lugar o la persona a cuyo
cuidado hubiese sido entregado el recién nacido; 2°) Los adminis-
tradores de hospitales, hospicios, carceles, casas de huérfanos u
otros establecimientos andlogos, publicos o privados, respecto de
los nacimientos ocurridos en ellos, en el caso de que las personas
indicadas en el inciso 12 no lo hicieran; 3°)} Toda persona que
hallare a un recién nacido o en cuya casa se hubiera expuesto. En
estos casos las personas tendréan la obligacién de presentar las ropas
y demas cbjetos hallados; 4°) La autoridad encargada de llevar el
registro de los hechos acaecidos a bordo y a que se refiere el in-
ciso 32 det articulo 27 (buques o aeronaves de bandera argentina),
agregandole la disposicién del articulo 85 del Cédigo Aeronautico
(el comandante de la aeronave debe registrar en el libro corres-
pondiente los nacimientos ocurridos a bordo remitiendo copia auten-
ticada a la autoridad competente), de manera que la inscripcion
efectuada en tales términos es también constitutiva de la determi-
nacién de la maternidad cuando se cuente con el certificado del
profesional.

puede ser impuesto por la ley, con lo que la igualdad entre hombre y mujer
se desequilibra. Pero si la razonable igualdad juridica ha de tomar en cuenta
los hechos bolégicos vy naturales es forzoso concluir que cuande biolégica-
mente no hay igualdad natural Ia ley puede asumir la diferenc'a y, valorando
la conveniencia de que los hijos tengan madre cierta, pueda también preferir
la atribucién automatica de filiacién materna a la libertad femenina de
reconocer o no voluntariamente al nacido, aunque el supuesto de la pater-
nidad haya de manejarse con otro criterio. Un alto interés social de proteccién
al menor lo justifica plenamente”.
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Obsérvese que en el caso de menores expédsitos (inc. 3 del
art, 30 citado), la determinucién de la maternidad resultard casi
siempre imposible de hecho porque el solicitante de la inscripeién
ignorard el nombre de la madre y se carecerd del certificado del
médico u obstétrica. Esta subraya la mayor exactitud del articulo
120 del Cédigo Civil espaiiol.

72. Identificacién del recién nacide y de la madre

La identificacién del recién nacido, es decir, que “esta perso-
na ha sido dada a luz por esta mujer”, constituye una cuestion tée-
nica de gran importancia segim han evidenciado distintos tipos de
fraudes nada infrecuentes en los grandes hospitales o clinicas don-
de se producen numerosos alumbramientos por dia v en que la
atencién pedidtrica separa al hijo de su madre para cuidar de él en
secciones especiales de neonatologia,

El articulo 6 de la ley 13.482 (creacién del Registro Nacional
de las Personas) dispone que la identificacion se cumplird “ante
la dependencia del registro correspondiente al lugar donde viva
el causante mediante fotografias, impresiones dactiloscOpicas, des-
cripeién de sefias fisicas y datos individuales... Los nacidos en
jurisdiceién argentina serdn identificados en las condiciones y
dentro de los plazos minimos que se determinen, que progresiva-
mente irdn reduciéndose hasta coincidir, en lo posible, con la ins-
cripeién del nacimiento. Se procederd a la identificacién dactilos-
copica del recién nacido y, de ser posible, de su madre...” La
reglamentacion de esta identificacién de madre ¢ hijo se encuentra
en ¢l decreto nacional N2 6652, que rige en la Capital Federal
desde el 19 de enero de 1964 y debid extenderse a todo el terri-
torio de la Reptblica mediante convenios, generalizacién que estd
lejos de haberse logrado. Conforme al articulo, “la identificacién
del recién nacido debe hacerse registrando en formularios los cal-
cos dactiloscépicos de las plantas de los pies y del digito pulgar
derecho de la madre, antes del corte del cordén umbilical, siempre
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que ese proceso no afecte la integridad fisica de la madre o del
hijo”. El decreto organiza distintos juegos de formularios en que
debe tomarse constancia de la historia clinica, del nombre y ape-
llido de la madre de acuerdo a los datos de la libreta civica, con
el ntimero de ésta, 0, en su defecto, las impresiones digitales com-
pletas. Se prevén soluciones especiales para la identificacién de la
madre en caso de nacimiento sin atencién profesional, abandono
del establecimiento donde se produjo el alumbramiento, partos
anormales y fallecimiento de la madre (arts. 11 a 14). Dado que
los nacimientos se inscriben con la presentacidon de los formularios
de identificacién (art. 19), tanto la del hijo como la de la madre
quedan incorporadas al Registro, no pudiendo comunicarse los da-
tos sino a requerimiento de autoridad judicial o administrativa com-
petente (arg. del articulo 19 de la ley 13.482).

Guastavino se planted oportunamente la legalidad de la iden-
tificacion de la madre dispuesta por el articulo 6 de la ley 13.482,
ante los articulos 334 y concordantes del Cédigo Civil, optando
por interpretar que sélo en caso de imposibilidad material, técnica
o sanitaria, puede prescindirse de la identificacién de la madre y
que ésta y Ia del recién nacido no involucran un reconocimiento de
la maternidad. Las consideraciones que formula al respecto cobran
renovado interés ante la disposicion del articulo 242 en su redac-
cion vigente. Afirmé Guastavino: “De la mera identificacién de
la madre no surge el estado de hijo que, por el contrario, st deriva
de] reconocimiento. Ello es asi porque la individualizacién dacti-
loscopica de la madre, realizada con abstraccién de su consenti-
miento, no puede constituir un reconocimiento voluntario de la
filiacién extramatrimonial, y tampoco puede ser considerado como
reconocimiento forzoso que requiere el ejercicio de una accién ju-
dicial, con las garantias del debido proceso” ('°').

(91} Guastavino., Elias P., Registro del Estado Civil y Capacidad de lus
Personas, en J. A, 1964-1I, Doctr. 40 y ss., N¢ 31 (ver también los niimeros
29 y 30).
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El cumplimiento de las mencionadas normas sobre identifica-
cién de la madre y del recién nacido es absolutamente excepcional,
pudiendo mas bien afirmarse que no se satisface en absoluto. De
ser cumplidas, la inscripcién del nacimiento se encontraria rodeada
de maxima certeza al acompaifiarse los documentos identificato-
rios al certificado del médico u obstétrica. Por otra parte, es un
hecho la omisién de la inscripcién de nacimientos extramatrimo-
niales en numero proporcionalmente elevado (7%%).

73. Notificacion a la madre

La inscripcién debe ser notificada a la madre salvo en dos
casos, a saber, si hubiere reconocimiento expreso del hijo por ésta
o si la denuncia del nacimiento hubiese sido efectuada por el ma-
rido. Las dos excepciones suponen distinto tratamiento para la
filiacién extramatrimonial y para la matrimonial, aunque también
en ésta serd necesaria la notificacién si la inscripeidn ha sido efec-
tuada por otra persona distinta del marido.

No se establecen forma ni término para efectuar la notificacién
que, indudablemente, debe ser fidedigna.

El texto sancionado por Diputados agregd a la misma, los
calificativos de “personal v auténtica”, rechazados en la sancién final
del Senada.

74. Cuestiones planteadas por el requisito de la notificacidn

La notificacién a la mujer inscripta como madre plantea cues-
tiones fundamentales, a saber, su finalidad, si es 0 no constitutiva
de la determinacion de la maternidad, si abre o no la posibilidad
de que se configure un reconocimiento ticito del hijo extramatri-
monial, y cémo procede su impugnacién.

{192) Ver reunidn de expertos cit, intervenciones de Alvarez, Grosman,
Alterini y otros, op. cit., p. 2280.
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La finalidad de la notificacién de la inscripcidn a la mujer
inscripta como madre no puede ser otra que la de permitirle ne-
gar la maternidad.

La redaccién inicial del articulo 242 conduce a sostener que
no es constitutiva de la determinacién de la maternidad, de ma-
nera que su omision no afectaria la validez de ésta y sdlo aca-
rrearfa sanciones para el oficial piblico remiso en efectuarla por
falta grave, dada la importancia de atribuir 2 una mujer un hijo
que no es suyo.

La tercera cuestién es mas compleja. Siendo el reconocimiento
de un hijo extramatrimonial un acto voluntario, la no participacién
de la mujer en la inscripcidn impide que invista ese caricter. Pero
si notificada, no se opone a la maternidad que se le atribuye, podria
concluirse en que su silencio equivale a una manifestacién positiva
de voluntad porque habria obligacién de explicarse por las rela-
ciones de familia (art. 919 Cdédigo Civil) configurindose un reco-
nocimiento tAcito implicitamente admitido por la norma del ar-
ticulo 242 ('°°'). Esta conclusion se debilita al no existir término
para el pronunciamiento de la notificada el que, de estar previsto,
permitiria que su silencio efectivamente comportara un reconoci-
miento ticito, desplazando irrevocablemente la incertidumbre sobre
la maternidad del inscripto.

En tal sentido era méas definitorio el articulo 312 del Proyec-
ti Menem-Sanchez, en cuanto proponia: “La mujer a quien se atri-
buya la maternidad sin haber mediado reconocimiento expreso, po-
dri negar el hijo en el término de un mes desde que se le haya
notificado la inscripeién del nacimiento, ante el mismo Registro Ci-
vil. En tal caso el Registro procedera a suprimir el dato relativo a
la maternidad de la partida y elevara los antecedentes al Ministe-
rio Piablico el que deberd iniciar accién reclamando la filiacién
materna dentro de los tres meses”.

{19271} El reconocimiento produciria los efectos implicados en los articulos
287 v 3296 bis.
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Belluscio opind en contra de la facultad de la mujer de negar
la maternidad en el término de un mes de ser notificada, entendien-
do que era suficiente con el ejercicio de la accién de desconocimien-
to de la maternidad, aunque, como él mismo reconocio, en los
proyectos que se analizaban en la reunién de expertos, y, después
en el texto de la ley, s6lo estd prevista la impugnacién de la ma-
ternidad matrimonial (art. 261 y 262) y la del reconocimiento (art.
263) pero nada se dice de la impugnacién de la inscripeidn (1%},
La omisién es importante y ante la necesidad de resolver la dificul-
tad que plantea, es recurso aceptable de hermenéutica la interpre-
tacién extensiva: si ¢l reconocimiento puede ser impugnado, puede
serlo también la inscripcidn ajena a la verdad biolégica v a la
voluntad de la mujer. Esto no implica, que se lo haga conforme a
lo presceripto para la impugnacién del reconocimiento necesaria-
mente, por cuanto es admisible la rectificacion de la inscripeion
por via judicial (art. 71, decreto-ley 8204/63), En sintesis, la ins-
cripeién con el nombre de la madre podrd ser dejada sin efecto
mediante el cjercicio de la aceién de impugnacion de la maternidad
matrimonial (arts. 261 v 262), en su caso; del reconocimiento si
fue expreso (art. 263); o de la rectificacién de la inscripcién si
no lo hubo, con €l tramite del articulo 71 del decreto-ley 8204/63
y prucba de la falta de relacion biolégica ('°°7").

La no mencién expresa de la notificacién a la madre en el
articulo 120, 49 del Cdédigo Civil espafiol ha sido motivo de criticas
y de interpretacidn integradora con disposiciones de la ley de Re-
gistro Civil que la establecen y a las que, por otra parte, se remite
el citado texto. De la Camara Alvarez califica el procedimiento
adeptado por el Cédigo espaiiol para la determinacidn de la ma-
termnidad, con la frase “demasiado atrevido” y propicia como me-

{197} BeLLusclo en reunién de expertos cit., loc. cit,, p. 2280 y 2281.

{193-1) Bossert y ZANNONI admiten la impugnacién de la maternidad con-
forme a los articnlos 261 y 262; Bossent, Gustavo A, y Zanwoni, Eduarde A,
Régimen legal de filiacion y patria potestad, Buenos Aires, 1984, com. al art.
2492, § 8.
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dida de prudencia proceder a la mentada integracion ('°*). Zanno-
ni aclaré haber tenido en cuenta la ley de Registro Civil espaiiola
para su propuesta ('°%).

75. Titulo de estado de hijo con respecto a la madre. Titulo de estado
de madre

La inscripcién del nacimiento en el Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas v sus testimonios autémticos, consti-
tuyen titulo de estado de hijo con respecto a la madre y el de ésta
en su cualidad de tal.

76. Inscripcién de nacimientos acaecidos antes de la ley 23,264

Siendo la inscripcién del nacimiento efectuada con los requi-
sitos del articulo 242 determinante la filiacién materna, produci-
ri estos efectos siempre que sea formalizada en fecha posterior a
la vigencia de la ley, aunque €l nacimiento haya acaecido en fe-
cha anterior a la misma. Simplemente se aplica la ley a un hecho,
la inscripeién del nacimiento, producido durante su vigencia.

(704) CAxtana Arvanrez, op. cit,, p. 66, nota N» 36.
(198) Dario de Sesiones del Senado, cit., p. 2280.
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