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INTRODUCCION

Este articulo propone abordar el fendmeno de la creciente normativizacion de
lo social poniendo el foco en las transformaciones de los derechos de las mujeres y
del matrimonio en Argentina.

Durante la segunda mitad del siglo XX y lo que va del siglo XXI ha tenido lu-
gar una transformacion del orden social en la cual las mujeres han pasado de ser
“ciudadanas incapaces” a sujetos de “igualdad de derechos” En ese lapso, el Estado
constitucional, social, democratico y de derecho se ha modificado, mas enfatica-
mente a partir de las transiciones a la democracia de los afios ochenta y en reaccién
contra el neoliberalismo dominante en las ultimas décadas. En América Latina, las
innovaciones mds recientes han provenido de paises como Venezuela, Bolivia y
Ecuador, que a través de un constitucionalismo de nuevo tipo han propuesto for-
mas de radicalizacion de sus democracias (Ansaldi y Giordano, 2012).

En Argentina, en 1947 las mujeres accedieron a la condicién de ciudadanas
politicas, pero al no estar todavia habilitadas juridicamente como personas con
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capacidad civil plena, fueron durante largo tiempo “ciudadanas incapaces” (Gior-
dano, 2012). La condicién de capacidad civil plena fue reconocida en 1968, luego
reforzada en los afios de la transicién democratica con las leyes de patria potestad
compartida y divorcio vincular. A partir de la reforma de la Constitucion de 1994,
y la incorporacién en dicho texto de los tratados internacionales de Derechos Hu-
manos, la idea de ciudadania como estructura pretendidamente universal de con-
tencion de derechos fue seriamente cuestionada (PNUD, 2004). A partir de alli se
puede decir que las luchas sociales se concentraron, antes que en la incorporacion
en dicha estructura, en el reconocimiento de derechos especificos que se inscriben
en el paradigma de la “igualdad de derechos” En este marco debe entenderse la
sancion de la ley de matrimonio entre personas del mismo sexo de 2010.

Como corolario de lo anterior, en 2011, la presidenta Cristina Ferndndez de
Kirchner dio a conocer la iniciativa de reforma del Cédigo Civil.' Esta iniciativa
reconoce una cantidad de derechos que desde hacia tiempo estaban planteados en
distintos foros (como la agilizacion del tramite de divorcio) y otros de factura mas
reciente (como el mencionado matrimonio para personas del mismo sexo).

El articulo analiza el proceso de gran escala que hemos resefiado brevemente
hasta aqui a partir de identificar tres instancias claves: 1926 y la sancion de la ley de
Derechos Civiles de la Mujer, una ley especifica pero limitada; 1968 y la reforma par-
cial del Cédigo Civil, que proclamo la capacidad civil plena para las mujeres casadas;
y 2010 y la sancién de la ley de matrimonio civil entre personas del mismo sexo, que
ha dislocado los convencionales roles de varén y mujer dentro del matrimonio para
abarcar otras identidades. El articulo se cierra con una reflexion sobre el proceso de
reforma integral del Codigo Civil actualmente en pleno debate, considerdndolo tanto
punto de llegada como punto de partida para nuevas legislaciones.

LA LEY DE DERECHOS CIVILES DE LA MUJER DE 1926

Siguiendo la clésica definicién de Scott (1990: 43-44), estudiamos los derechos
civiles de las mujeres en Argentina como “punto de acceso a procesos complejos”
Como sostiene la misma autora,

! En rigor, se trata de una reforma que involucra la reforma, la actualizacion y la unificaciéon
de los Codigos Civil y Comercial. Para abreviar, y porque nos interesa una mirada de larga
duracion de los derechos civiles de las mujeres y del matrimonio, aludimos simplemente a
la reforma del Cédigo Civil.
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son los procesos lo que debemos tener en cuenta continuamente. Debemos pre-
guntarnos con mayor frecuencia cémo sucedieron las cosas para descubrir por
qué sucedieron. (...) necesitamos considerar tanto los sujetos individuales como
la organizacién social, y descubrir la naturaleza de sus interrelaciones, porque
todo ello es crucial para comprender como actda el género, como tiene lugar el
cambio.?

En este sentido, el proceso de larga duracién que este articulo analiza tuvo un
importante hito el 22 de septiembre de 1926, cuando se promulgé la ley 11.357
conocida como Ley de Derechos Civiles de la Mujer. La ley amplié los derechos
civiles de las mujeres pero no derogé el articulo 55 del Cédigo Civil, que definia
a la mujer casada como incapaz de hecho relativa (inc. 2), ni el articulo 57 que la
subordinaba a la necesaria representacion legal del marido (inc. 4).

El proyecto original habia sido presentado por los senadores socialistas Juan B.
Justo y Mario Bravo el 29 de septiembre de 1924. El 10 de junio del ailo siguien-
te, el diputado conservador Angel Sdnchez de Elia propuso formar una comisién
especial para analizarlo. La comision estuvo integrada por tres diputados y dos se-
nadores y tuvo a su cargo la redaccion de un nuevo proyecto basado en el anterior.
Bravo oficié de presidente de la comision y Sanchez de Elia de secretario. El nuevo
texto quedd terminado el 27 de agosto y el 25 de septiembre el Senado lo aprobd
por unanimidad, introduciendo sélo algunas modificaciones. La Cadmara de Dipu-
tados discutio el texto aprobado en la Cdmara alta al afio siguiente. Entre junio y
septiembre de 1926 tuvieron lugar los debates. Finalmente, el 1 de septiembre, los
diputados lo aprobaron con un solo voto en contra y, dias mas tarde, el Senado lo
ratifico. El 22 de septiembre de 1926 fue promulgado como ley 11.357.

Si bien es cierto que algunos antecedentes y la propia posicién de Bravo ante
el Congreso entraiiaban una voluntad de cambio mas profundo, la ley finalmente
promulgada tuvo un caracter limitado y cefiido a modelizaciones de género tradi-
cionales.

Las modificaciones que se introdujeron a lo largo del proceso legislativo obede-
cen a circunstancias de orden politico y a circunstancias de orden cultural. Respec-
to de las primeras, la creacion de la comision interparlamentaria es un indicio de la
necesidad del socialismo de consensuar sus iniciativas con otras fuerzas del espec-
tro politico, sobre todo para conseguir la aprobacion del Senado, una institucién
sabidamente mas apegada a posiciones conservadoras. Pero también es un indicio

% Los estudios de género muy excepcionalmente asimilaron la comparacién de procesos de
larga duracién y macro-estructurales. Este articulo pretende hacer un aporte en este sentido
y estimular miradas comparativas y de conjunto sobre Argentina y América Latina.
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de las transacciones a las que dicha fuerza partidaria recurrié para mantener su
potestad sobre la iniciativa frente a la competencia de un sector de la Unién Civica
Radical que habia impulsado reformas del mismo tipo.?

Respecto de las circunstancias culturales, la doctrina en boga rechazaba trans-
formaciones del estatuto civil de las mujeres que significaran una afectacién de las
relaciones de poder entre los sexos y de la estructura del matrimonio tal como ésta
venia conservandose desde 1888. Ese afio el matrimonio habia sido sustraido del
monopolio que sobre él ejercia la Iglesia catélica y habia pasado a la esfera de las
regulaciones civiles. A pesar de que en ese momento hubo voces favorables a la
legislacion de la disolubilidad del vinculo conyugal, en este aspecto primaron las
fuerzas conservadoras y el divorcio absoluto fue rechazado.

El 22 de julio de 1926, cuando el Congreso se disponia a debatir la ley de De-
rechos Civiles de la Mujer, el presidente Alvear firmé un decreto por el cual creaba
una comision encargada de redactar un anteproyecto de reforma integral del Cé-
digo Civil.* El pensamiento de conspicuos juristas convocados por el Poder Ejecu-
tivo para la tarea es testimonio cabal de los postulados doctrinarios en boga. Para
Rodolfo Rivarola, “la desigualdad de los sexos” habia “impuesto la desigualdad de
las costumbres y la desigualdad de los derechos” (DSCD, 11 de agosto de 1926, p.
853). Para Juan Antonio Bibiloni, autor del primer borrador del anteproyecto, “pre-
tender que nadie tiene que intervenir en la resolucién de la mujer so color de que
usa de su derecho, es caer en una peticion de principio, porque si es ese un derecho
de la mujer, no lo es de la esposa y de la madre” (Bibiloni, 1931: 77).

Asi, laley de Derechos Civiles de la Mujer fue sancionada con fuertes limitacio-
nes. La ley estipul6 algunas ampliaciones para las mujeres casadas (art. 3): patria
potestad sobre hijos de un matrimonio anterior, ejercicio de profesion, oficio, em-
pleo o industria “honestos” sin necesidad de autorizacion marital o judicial, admi-
nistrando y disponiendo libremente del producto de esas ocupaciones, adquisicién
de toda clase de bienes con el producto de su profesion, oficio, empleo, comercio o
industria, pudiendo administrar y disponer de estos bienes libremente, entre otros.
Pero no consagré la capacidad civil plena. Las mujeres casadas seguirian siendo
consideradas sujetos con incapacidad juridica, subordinadas a la representacion
legal del marido.

* En 1924, poco antes de la presentacion del proyecto de Bravo y Justo, el diputado radical
personalista Leopoldo Bard presentd una iniciativa que establecia la capacidad plena para
las mujeres casadas.

* La tarea concluyd en 1936, bajo la presidencia de Agustin P. Justo, pero la iniciativa fue
ampliamente rechazada y finalmente abandonada.

22 Revista Sociedad N° 33



Si la incursién de las mujeres en el mundo del trabajo (y su correlato: dotarla
de derechos para administrar su salario) fue aceptado como un mal menor, quie-
nes mas se empefaron en moderar la reforma advertian “peligros” mayores que
la consigna de igualdad de derechos entrafiaba: el divorcio vincular y el sufragio
femenino.

En estas circunstancias, los defensores de la ley en el Congreso (conservadores,
radicales y socialistas), con el senador Bravo en primera linea, optaron por declinar
sus aspiraciones de cambio mas profundo. Por su parte, las mujeres, desde hacia un
tiempo enroladas en el denominado primer feminismo, acompanaron el proyecto
por fuera de la via parlamentaria, pues esta les estaba vedada en razén de la inha-
bilitacion para elegir y ser elegidas.® A pesar de sostener también ellas posiciones
de cambio de mds largo alcance, la exclusion de la participacion politica fue una
barrera infranqueable y un obstaculo para imponer sus demandas.

LA REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL DE 1968

Para comprender el desarrollo de los derechos civiles de las mujeres como un
elemento de un proceso mas complejo de creciente normativizacion de lo social,
proponemos asumir una perspectiva de “hibridacion de disciplinas” (Dogan y
Pahre, 1993). En particular, la hibridacién de la sociologia juridica con una nueva
“ola” de sociologia histérica que dialoga con los estudios de género (Adams, Orloft
y Clemens, 2005) y que es de gran productividad para abordar la complejidad de
los procesos (Scott, 1990).

La categoria género permite la visibilizacion y la visién de procesos histori-
cos que en las corrientes principales de cada una de las disciplinas matrices (la
sociologia, el derecho y la historia) quedan ocultos o desdibujados. Para ilustrar
esto, pensemos, por ejemplo, en los momentos de la ciudadanizacion: avance de
los derechos civiles con el Cédigo Civil de 1869; avance de los derechos politicos
con la “Ley Sdenz Pena” de 1912; y avance de los derechos sociales con las leyes
del primer peronismo (1946-1955). Mirada desde la perspectiva de género, esta
secuencia muestra otros momentos relevantes: sancion del sufragio femenino en
1947, extension de la capacidad civil plena a las mujeres casadas en 1968, sancion
del matrimonio entre personas del mismo sexo en 2010, por mencionar sélo tres
elementos distintivos.

* Especificamente, el Centro Socialista Femenino convocd a una conferencia titulada “Pro
derechos civiles de la mujer” a celebrarse el 10 de agosto de 1926, en pleno proceso legislativo.
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Observemos con més detenimiento la reforma de 1968. Ese ano, el Codigo
Civil fue sometido a una reforma parcial. El Cédigo vigente era obra del jurista
Dalmacio Vélez Sarsfield, a quien el presidente Bartolomé Mitre le habia enco-
mendado la monumental tarea en 1864. En 1869, el Congreso aprobo el proyecto
elaborado por Vélez a libro cerrado. Y, en 1871, bajo la presidencia de Domingo E
Sarmiento, el Cédigo Civil entré en vigencia.

Vélez se inspird en diversas fuentes pero no las copi6 textualmente (a diferencia
de otros paises de América Latina, cuyas leyes civiles si estuvieron tomadas literal-
mente de otras fuentes, fundamentalmente del Cédigo de Napoleon de 1804). Es-
pecificamente, interesa sefialar la originalidad del codificador argentino respecto
del régimen de propiedad dentro del matrimonio.

Aunque siguiendo la doctrina fuertemente patriarcal de su época, que otorgaba
la administracién de los bienes exclusivamente al marido, Vélez dot6 de ciertas
cuotas de poder a las mujeres dentro del matrimonio al instituir el régimen de par-
ticipacion en los gananciales como régimen legal. Asimismo, el legislador “abrié
una rendija” en el cerrado sistema de sujecion de las mujeres casadas a la autoridad
del varon al admitir la posibilidad de pactar convenciones al momento del matri-
monio (art. 1217, inc. 2). Asi, la mujer casada “podia administrar algin bien raiz
suyo anterior a aquél o adquirido por titulo propio después” (Barrancos, 2000: 1).
En efecto, se trata solamente de una “rendija” pues las convenciones matrimoniales
nunca fueron de uso y costumbre extendidas en Argentina.

En materia de derechos de las mujeres, este Codigo tuvo dos modificaciones
sustantivas en los afios posteriores. La primera fue la ya mencionada sancién del
matrimonio civil en 1888. Al definir al matrimonio como un contrato privado ce-
lebrado con el consentimiento de las partes, las mujeres firmantes eran considera-
das como sujetos de derechos con autonomia juridica. No obstante, la autonomia
se desvanecia automaticamente. Al convertirse en esposa, por la misma ley civil,
la mujer quedaba subordinada a la potestad del marido (un estatuto casi igual al
de los menores). La segunda modificacion tuvo lugar en 1926, con la ley arriba
mencionada, que amplié la esfera de la autonomia contractual. Pero como el va-
rén continu6 siendo el representante exclusivo de la sociedad conyugal y la mujer
continu6 afectada por la cldusula de incapacidad juridica, esta reforma tuvo un
alcance limitado, y en caso de conflicto, eran los jueces y la interpretacion que estos
hacian de la ley quienes definian las posiciones. Como se ha dicho, la igualdad de
derechos no era el principio que inspir6 a los reformistas y mucho menos era una
idea extendida entre los miembros del Poder Judicial.

La reforma parcial del Cédigo Civil realizada en 1968 fue una instancia significati-
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va en el recorrido de los derechos de las mujeres.® Ese afio, el presidente de facto Juan
Carlos Ongania, haciendo uso de las facultades legislativas que le otorgaba el Acta de
la autoproclamada Revolucién Argentina, firm¢ el decreto ley 17.711 que presentaba
una reforma parcial del Cédigo Civil. Entre otras cuestiones, esta reforma consagro la
“capacidad juridica plena para la mujer mayor de edad cualquiera sea su estado civil”

La iniciativa retomaba las modificaciones sugeridas y ampliamente debatidas
en la comunidad de juristas. Fundamentalmente, se tomaban en cuenta las reco-
mendaciones del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil de 1961, uno de los
principales foros del pais en la materia.” El propdsito era “elaborar las bases doc-
trinarias que significan el aporte de los juristas del pais a los diversos problemas
que plantea el progreso de nuestras instituciones civiles” (Moisset de Espanes, s/f).

El decreto fue dado a conocer la noche del 23 de abril por un mensaje en cade-
na nacional del ministro del Interior y mentor de la reforma, el jurista Guillermo
Borda. La reforma estaba hecha pero la opinién publica la recibié con criticas.
Fundamentalmente, se sefialaba la falta de consulta previa a los especialistas por
fuera del reducido circulo que rodeaba al presidente. Mds tarde, Borda (1971: 15)
justific los hechos del siguiente modo:

(...) la consulta hubiera sido inutil. Habria dado una espléndida ocasion para sus-
citar un debate politico sobre la reforma y para que ésta en definitiva se frustrara.
(...) siel proyecto de ley se entregaba a la discusion publica o se intentaba ajustar
a la Reforma todo el articulado del Codigo, la tarea se hubiera prolongado meses,
quiza afios.

Es evidente que el debate politico no era un instrumento predilecto del régimen
vigente. Pero también es cierto que las posiciones doctrinarias de Borda eran afines
alaideologia dominante. Segtin sefiala Carcova (1998: 29), Borda se inscribe entre
aquellos juristas que sostienen “el principio segun el cual la ley debe ser aplicada
porque es obligatoria, con independencia del conocimiento que los stbditos ten-
gan de su existencia”. Para Carcova este principio estd

¢ Habia habido dos proyectos de reforma integral del Cédigo Civil, pero estos no pros-
peraron. Uno fue el mencionado proyecto de 1936. El otro fue el Anteproyecto de 1954,
elaborado por un cuerpo de juristas encabezado por Joaquin Llambias. En este caso, las
contradicciones dentro del peronismo y luego el golpe de Estado de 1955 dejaron sin efecto
la iniciativa.

7 El primero fue en 1927, para discutir la ya mencionada iniciativa de reforma integral del
Coédigo propuesta por el presidente Marcelo T. de Alvear en 1926. El segundo fue en 1937,
para discutir el Proyecto de 1936 que el presidente Agustin P. Justo intent6 impulsar infruc-
tuosamente. En todas las ocasiones, la institucion sede fue la Universidad de Crdoba.
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vinculado al modelo de un Estado autocratico en el que la legitimidad de los man-
datos remite exclusivamente a su origen y no a sus formas o sus efectos, tampoco
a sus procedimientos o a los contenidos que transmiten. En efecto, en un sistema
autocratico lo tnico relevante en relacién con la virtualidad de una norma es si
ella emano de la voluntad del soberano, del principe, del Fiihrer, etc., y no si satis-
face, por si misma o por el mecanismo empleado en su creacién o por las conse-
cuencias que pueda previsiblemente atribuirsele, determinada condicion.

La reforma de 1968 estuvo enmarcada en un programa de modernizacion auto-
ritaria que impulso la dictadura de Ongania. A diferencia de la reforma de 1926, en
este caso las mujeres estuvieron practicamente ausentes del proceso. La extension
del voto femenino en 1947 no habia significado la extension de la participacion
politica (Valobra, 2010). Si las mujeres habian tenido una fuerte presencia en el
Congreso durante el segundo gobierno de Perdn, proscripto el peronismo, duran-
te los periodos constitucionales siguientes (1958-1961 y 1963-1966), la participa-
cion femenina en el Congreso bajé considerablemente: 2 diputadas en 1962; 1 en
1963; 4 en 1965; y en el Senado, ninguna) (Marx, Jutta y Caminotti, 2007: 52). En
este contexto, los movimientos de mujeres, que habian tenido influencia y habian
articulado sus reivindicaciones ante el Estado en los afios previos, ahora estaban
muy debilitados. Asi, en 1968, aun cuando como es obvio la participacién politica
estaba conculcada, tampoco hubo voces femeninas manifestindose en los foros
publicos admitidos por la dictadura.

La reforma parcial del Codigo Civil decretada en 1968 fue un acto “autocratico”

Y la doctrina en boga todavia era reacia a incorporar nociones de igualdad de
derechos. Segun explica Borda (1971: 418), “el principio de la igualdad juridica de
los codnyuges no obsta a que la ley reconozca la prevalencia de alguno de ellos”. Asi,
el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos y la eleccion del domicilio conyugal
seguian siendo atribuciones exclusivas del varén. Asi, también, se entiende que
practicamente al mismo tiempo que se estipulé la capacidad civil plena se esta-
blecid la obligacién de la mujer a usar el apellido del marido (ley 18.248 de 1969).

LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO DE 2010

Una perspectiva de hibridacion de disciplinas como la que este articulo pro-
pone supone la aplicacién de la “vision” y el “método” de la sociologia histérica
(Skocpol, 1991) a la investigacion en el campo del derecho y de las ciencias juridi-
cas. Pero también supone una concepcion de lo juridico que sostiene que el fend-
meno legal es un fenémeno social y que la génesis y la configuracion del derecho
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resultan de la correlacion entre las condiciones sociales y los conflictos propios de
una trama de relaciones diversas, por un lado, y el orden juridico disponible, por
el otro. Al respecto, desde el campo de la sociologia, Bourdieu (1986: 3) plantea:

Las practicas y los discursos son en efecto el producto del funcionamiento de un
campo cuya logica especifica estd doblemente determinada: de una parte, por las
relaciones de las fuerzas especificas que le confieren su estructura y que orientan
las luchas de competencia o, mas precisamente, los conflictos de competencia del
cual éste es lugar y, de otra parte, por la l6gica interna de las obras juridicas que
delimitan en cada momento el espacio de los posibles y, con ello, el universo de
soluciones propiamente juridicas” (el subrayado es mio).

Asimismo, desde el campo del derecho, Carcova (1998: 118) postula una visiéon
en sintonia con el planteo de Bourdieu:

una concepcion mas abierta y porosa del derecho permite integrar la multiplicidad
de sentidos que provienen de practicas societales distintas de las que son propias
y reservadas a la gestién del Estado, que pugnan por reconocimientos, o expresan
reivindicaciones o, al contrario, intentan preservar privilegios, etc. Se preserva la
especificidad de lo juridico, sin mutilarlo, al reconocer su articulacién con los
niveles del poder y de la ideologia (...) (subrayado en el original).

Desde esta perspectiva, entendemos que la sancion de leyes y las reformas de
los Codigos que las compilan expresan algo mas que un simple cambio normativo.
Pero también entendemos que la comprension de este punto de ningun modo de-
beria conducir a desestimar la especificidad teérica del derecho.

En 1992, la jurista feminista Facio (1992: 53) sefialaba un viraje de posiciones
del movimiento de mujeres respecto del derecho:

Aunque podria decirse que el movimiento de mujeres en América Latina se ha
mantenido alejado del andlisis del Derecho —en general, las mujeres no lo hemos

visto como un instrumento de liberacién— estamos empezando a ver en el Dere-
cho un instrumento de cambio (...).

A continuacion, la jurista invitaba a “analizar el contenido sustantivo del De-
recho”.
Mas alla del debate que la afirmacién de Facio puede entraiar?, lo cierto es que

en la denominada era neoliberal, el viraje que la autora observa en relacién con

8 En Argentina, por ejemplo, abundan los ejemplos de mujeres que se han comprometido
con el andlisis del derecho y que lo han utilizado como un instrumento para transformar la
realidad “con perspectiva de género”.
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el movimiento de mujeres oper6 en una escala mas amplia y abarcé movimien-
tos sociales de distinta indole. En los afos recientes, las luchas por la igualdad de
derechos llevada a cabo por los movimientos sociales englobados en la categoria
género, de mujeres, feministas y por la diversidad sexual, han contribuido a develar
la “opacidad del Derecho’, utilizando como “estrategia central” la “lucha por los
derechos” (Carcova, 1998: 42). Un ejemplo que ilustra claramente este punto es
el matrimonio entre personas del mismo sexo o matrimonio “igualitario’, incor-
porado a la legislacion argentina recientemente. Otro ejemplo es el aborto legal,
gratuito y seguro, que a diferencia del instituto antes mencionado todavia es una
deuda del Estado constitucional, social, democratico y de derecho en Argentina.

Observemos con mas detenimiento la sancion de la ley de matrimonio entre
personas del mismo sexo. Desde la transicidn a la democracia, hubo dos leyes que
modificaron sustantivamente las disposiciones del Cédigo en relacién con el ma-
trimonio: la ley 23.515 de divorcio vincular de 1987 y la ley 26.616 de matrimonio
entre personas del mismo sexo de 2010. En distintas circunstancias, y por razones
también distintas, ambas leyes resultaron del activismo que durante las décadas pre-
vias, en contextos de desmovilizacién y represion por parte del Estado, habia ani-
mado a los movimientos sociales de mujeres, feministas y por la diversidad sexual.

A diferencia del matrimonio igualitario, que es una demanda de cuilo mas re-
ciente, el divorcio vincular en Argentina era una reivindicacién histérica. El mis-
mo afo en que se legislé sobre matrimonio civil (1888), hubo un proyecto que
puso sobre el tapete la cuestion del divorcio absoluto. El pais incluso habia teni-
do una fugaz experiencia de divorcio vincular en 1954, cuando por iniciativa del
peronismo en el gobierno se incorporé esta figura en la legislacion (art. 31, ley
14.394). Ella se inscribia en una concepcion del derecho vinculada a la nocién de
Estado Social de Derecho, que el peronismo imprimié primero en la Constitucion
de 1949 (art. 37) y luego a través de leyes como la mencionada. En esta concepcién
se contemplaba aumentar la esfera de libertad personal y de igualdad entre varones
y mujeres, pero a través de mecanismos que, antes que encumbrar los derechos
individuales, proponian a la familia como sujeto de derecho.’

Con el golpe de Estado de 1955 la disposicion sobre divorcio vincular fue de-
rogada. No obstante, siguieron su curso las ideas acerca de la necesidad de una
reforma que, sin llegar al extremo de admitir la disolucion del vinculo, permitiera
dar solucién a la realidad de matrimonios celebrados en paises extranjeros y agi-

? Incluso, hay indicios que sefalan la asimilacion, mas alla de los limites que la norma esta-
blecia, de posiciones divorcistas en la aplicacion de la ley, siempre en nombre de la familia
como “célula” de la sociedad (Giordano y Valobra, 2013).
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lizar los tramites de solicitud de separacién personal que se acumulaban en los
despachos de los juristas. En 1968, en el gobierno de la dictadura, algunos miem-
bros de la comision designada para la reforma del Cédigo y el propio ministro Bor-
da sostuvieron firmemente el principio de indisolubilidad del matrimonio. Pero
Borda y la Comision aceptaban una férmula intermedia en la tramitaciéon de la
separacion personal de los esposos (la unica forma de divorcio legalmente admi-
tida). Esa formula era la de mutuo consentimiento. Para evitar un conflicto con la
Iglesia catolica, que a través del Episcopado tomo parte activa en las reuniones de
la comisidn, el gobierno la rechazé de plano.'® Finalmente, Borda logré introducir
la férmula de “presentacion conjunta’, que en los hechos en cierto modo funciond
como separacion consensual.

Asi, cuando en 1987 se aprob¢ la ley que estableci6 el divorcio vincular, este se
erigio6 sobre la base de una legislacién que con pasos lentos y muy timidos habia
avanzado en la aceptacion de que el matrimonio no era un instituto exclusivamen-
te normado por el amor romdntico. También la opinion publica, a través de revistas
especializadas y medios de comunicacién en general, y el Congreso, a través de
numerosos proyectos legislativos, avalaban la necesidad de legislar sobre divorcio
vincular (Cosse, 2009). En los afios ochenta, el fervor de la democratizacion en
curso fue marco de legitimacion suficiente para convertir la reivindicacion en ley.
La sancién de la ley de divorcio de 1987 fue un paso inicial hacia la democratiza-
cién de las relaciones sociales sexuadas (Pecheny, 2009). La sancién de la ley de
matrimonio entre personas del mismo sexo de 2010 la reafirmé de modo contun-
dente y con efectos todavia hoy en proceso de asimilacién.

Como sefialan, entre otros, Jones y Vaggione (2012: 523), “desde la década de
1990, la histérica consigna del feminismo lo personal es politico ha penetrado en
la construccién del campo politico en América Latina, al lograrse que las formas
de regular la sexualidad y la reproduccién sean materia de debate publico”. En
este contexto, con la consigna “los mismos derechos con los mismos nombres”, un
grupo de activistas luego reunido en la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Trans (FALGBT), comenzé una lucha cuyo eje seria la “igualdad de
derechos”

El primer peldaio alcanzado en esa lucha fue la consagracion de la unién civil
en las legislaciones de varias ciudades del pais: Buenos Aires (2002), primero y Rio
Negro (2003), Carlos Paz (2007) y Rio Cuarto (2009), después. Las cuestiones mas

10 Al respecto, Borda (1971: 427) afirma que “en verdad, el propdsito de la Comision fue esta-
blecer lisa y llanamente la separacion por mutuo consentimiento y asi lo disponia el primer
texto que se elevo a la firma del presidente”
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escabrosas que se planteaban al pretender avanzar hacia la férmula de matrimonio
igualitario eran la herencia, la pension, la obra social y mas primordialmente la adop-
cion, que no estaban consideradas en la nocién de unién civil. Més tarde, la presenta-
cién en el Congreso de un proyecto que planteaba el reconocimiento del matrimonio
para parejas del mismo sexo fue otro paso significativo hacia la afirmacion de sus de-
mandas. El proyecto estuvo impulsado por el diputado Eduardo Di Pollina (Partido
Socialista) y las diputadas Silvia Augsburger (del mismo partido) y Vilma Ibarra (del
bloque oficialista). Pero como muchos autores coinciden en sefalar, la ley aprobada
en 2010 fue producto de la convergencia coyuntural de varias estrategias de lucha (en
el ambito legislativo, judicial y mediatico) de fuerzas mancomunadas: movimientos
sociales y representaciones politico-partidarias; y de valores: la igualdad de dere-
chos.! La consigna “los mismos derechos con los mismos nombres” levantada por
los movimientos LGTB encontraba eco en una de las banderas mas prominentes
del kirchnerismo en el gobierno: “el derecho a la igualdad”. Asi lo ilustra el siguiente
fragmento del discurso de la legisladora oficialista Liliana Fellner, que defendié la
controvertida férmula de matrimonio civil en los debates en el Senado:

Seguramente, en esta larga sesion que hoy vamos a tener, escucharemos hablar de
muchas cosas. Pero, realmente, de lo que vamos hablar, de la esencia, de lo que
finalmente estamos hablando, es de uno de los derechos fundamentales que todos
tenemos como personas, que es el derecho a la igualdad; del derecho que tenemos
como habitantes de este suelo argentino a la igualdad ante las leyes de este Estado,
que por otro lado es un derecho consagrado en nuestra Constitucion, que hemos
ratificado a través de una serie de tratados internacionales (DSCS, 15 de julio de
2010, p. 26).

Tal como sostienen Pecheny y Dehesa (2010), la sancion del matrimonio para
personas del mismo sexo constituye un paso crucial en el proceso de disociacién
de la sexualidad y la reproduccion. Y, como antes la ley de divorcio de 1987, es un
derecho que se fundamenta y legitima en la Constitucion y el derecho a tener de-
rechos que ella avala. No obstante, el proceso no ha estado exento de contradiccio-
nes. Todavia queda sin respuesta la regulacion del aborto legal, gratuito y seguro.
Convicciones personales, el peso de la Iglesia catélica y los costos electorales de
una ley fuertemente resistida en toda la regiéon han mostrado ser un limite para
una fuerza politica como el kirchnerismo que, en otros planos, ha llevado adelante
transformaciones pioneras: a la sancién de la ley de matrimonio igualitario (des-
pués de Canadd, Argentina fue el primer pais de América que tuvo una ley tal) se
sumo la ley de identidad de género.

! Al respecto puede consultarse Bimbi (2010) y Aldao y Clérico (2010).
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COROLARIO: ARGENTINA ANTE LA ELABORACION DE UN NUEVO
CODIGO CIVIL

Cuando en 1869 la obra de Vélez Sarsfield se aprobd a libro cerrado, se estable-
cieron también algunos dispositivos orientados a canalizar las eventuales criticas
y enmiendas. Asi, se esperaba que la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales de
la Nacién y los de las Provincias presentaran sus informes al Congreso y al Poder
Ejecutivo al respecto. Y se establecié que el Poder Ejecutivo tendria la facultad de
designar una Comision Especial para que estudiara las modificaciones necesarias
en un plazo que no deberia superar los cinco aios. Pero esto no ocurrié y el Cédigo
solo fue transformado parcialmente y a partir de leyes especiales.

Cuando en 1926 se debati6 en el Congreso la ley de Derechos Civiles de la
Mujer, uno de los puntos que suscitd algidos intercambios entre los legisladores
fue el de la técnica a seguir. En esa oportunidad, el diputado demdcrata-progresista
Francisco Correa sostuvo: “Si el mejor sistema de introducir reformas en el codigo
es el de las leyes especiales entiendo, también, que es necesaria la revisién perio-
dica del cddigo, para ajustarlo, para darle las perfecciones técnicas que no pueden
esperarse del Parlamento” (DSCD, 13 de agosto de 1926, p. 109).

El legislador se referia a la tension que se habia producido al converger dos
iniciativas aparentemente contradictorias: la discusién en las Cdmaras en agosto
de 1926 del proyecto inicialmente presentado por los senadores socialistas y la
iniciativa del Poder Ejecutivo de julio de ese mismo afo de crear una Comisién
para el estudio de una reforma integral del Cédigo Civil. La muerte de Juan A.
Bibiloni, el jurista designado para la elaboracion del anteproyecto, interrumpié por
un tiempo el trabajo de la Comision. Y a pesar de que esta lo retomé y en 1936
entregd al presidente Agustin P. Justo el proyecto terminado, cuestiones de politica
coyuntural impidieron que la iniciativa siguiera su curso. Entre esas cuestiones,
una no menor fue la intencion del presidente de someter el Proyecto a la aproba-
cién a libro cerrado.

A proposito de la reforma parcial del Cédigo Civil decretada en 1968, como se
ha dicho, muy criticada por la falta de consulta previa, la cuestion de una reforma
integral estuvo en consideracion. Al respecto, el jurista Borda (1971: 15) sostuvo:

Que una obra legislativa se concrete o se frustre, depende casi siempre de la con-
viccion de su necesidad por parte de quienes ostentan el poder politico. Los que
lo detentaban en 1968 la tenian. Pero si el proyecto de ley se entregaba a la discu-
sion publica o se intentaba ajustar a la Reforma todo el articulado del Cédigo, la
tarea se hubiera prolongado meses, quiza afos.
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La reforma finalmente fue parcial y obedecid, como se ha dicho antes, a un
poder “autocratico”

Después de largos afos y de intentos frustrados de llevar adelante una reforma
integral del Codigo Civil, el 7 de junio de 2012 la presidenta Cristina Fernandez
de Kirchner se dirigi6 ante el Congreso de la Nacion para solicitar que este tratase
el proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial elaborado por la Comisién
Especial que se habia puesto en marcha el 23 de febrero de 2011. Dicha comision
estuvo presidida por Ricardo Lorenzetti e integrada por Elena Highton de Nolasco
y Aida Kemelmajer de Carlucci, dos notables juristas. Ellos, con la participacion
de 111 especialistas que hicieron aportes especificos, elaboraron el proyecto que
actualmente esta en debate.

Como se ha dicho, hubo intentos anteriores, tanto los mencionados arriba
como otros que se sucedieron a partir de la democratizacion de 1983, pero todos
quedaron truncos.”® Hoy Argentina estd muy cerca de concretar la reforma del
Codigo Civil.

Uno de los elementos relevantes, aunque decididamente no el unico, a la hora
de evaluar las condiciones de posibilidad para que dicha reforma finalmente se en-
camine con fuerza es el fendmeno conocido como nuevo constitucionalismo lati-
noamericano. En su mensaje al Congreso, Cristina Ferndndez inscribié la iniciativa
en las corrientes de transformacion de la region: “es un cédigo con identidad cul-
tural latinoamericana, destinado a integrar el bloque cultural latinoamericano”"

Segun explican Viciano y Martinez (2010), el nuevo constitucionalismo es un
fenémeno que no refiere a una realidad estatica sino que por el contrario esta en
evolucion desde la segunda posguerra. Se trata de la evolucién del concepto de
Estado constitucional, social, democratico y de derecho, cuyos referentes fueron
la Constitucion espaiiola de 1978 y la Constitucion brasilefia de 1988 —ambas sur-
gidas del proceso de transicion a la democracia desde regimenes autoritarios y
dictatoriales. Y que en la actualidad se expresa en los procesos constitucionales de

12 Decreto N° 191 de Creacion de la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de
Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion. Publi-
cado en el Boletin Oficial el 28 de febrero de 2011.

3 En 1987 se presentd un Proyecto de Unificacion ante la Cdmara de Diputados. En 1993, se
present6 otro proyecto elaborado por la Comision Federal de la Camara de Diputados. Por
su parte, el Poder Ejecutivo firmé dos decretos al respecto, en 1992 y en 1995.

'Y mas adelante, sostiene: “se han incorporado nociones propias de la cultura latinoame-
ricana asi como una serie de criterios que se consideran comunes a la region”. Entre esas
nociones, refiere a los derechos de las comunidades originarias, aunque precisamente este
ha sido uno de los elementos mas resistidos.
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Venezuela, Bolivia y Ecuador con un nuevo cariz (de ahi la denominacién “nuevo”
constitucionalismo).

La reforma del Cédigo Civil que estd en debate hoy en Argentina se inscribe en
este corpus de ideas. Segun expresd la presidenta en el citado mensaje:

El concepto predominante siempre ha sido el Estado de derecho, mientras que
en la actualidad debe priorizarse al Estado constitucional, social, democrdtico y
de derecho, dado que sin sociedad y sin democracia nunca puede haber derecho.
Derecho que debe reflejar los problemas cotidianos que tiene la sociedad."”

Esta declaraciéon sumada a la anterior que refiere a la intencién de integrar el
bloque cultural latinoamericano parece enmarcar la reforma en curso en el nuevo
giro del constitucionalismo. Legitimada en este universo ideoldgico y simbolico,
la reforma del Cédigo Civil parece estar tomando un rumbo firme. Asi, el nuevo
Codigo aparece como punto de llegada del largo proceso que hemos resefiado en
los apartados anteriores colocando como mojones las reformas de 1926, 1968 y
2010. El texto es resultado de un proceso democratico en el que se ha dado amplia
participacién a distintos sujetos y actores sociales. Indudablemente, en el lapso
recorrido, los derechos de las mujeres y el matrimonio se han transformado sig-
nificativamente y el nuevo Cédigo parece recoger esas transformaciones: simplifi-
cacion de los tramites de divorcio, opcion por el régimen de separacion de bienes,
igualdad de los sexos en el matrimonio.

El nuevo Cddigo es también punto de partida, o puede serlo, para nuevas legis-
laciones que radicalicen atin mas la disociacién entre sexualidad y reproduccion.
Es cierto, como bien sostiene la jurista Nelly Minyersky, que “no se puede legalizar
el aborto en el Codigo Civil’, porque en tanto delito, pertenece al campo del dere-
cho penal.’® Pero también es cierto que el nuevo Cddigo parece traer consigo una
“de-construccion de la idea de maternidad”, como sostiene la filosofa feminista
Diana Maftia.

La aguda mirada de Maftia sefala un punto clave: el nuevo Cédigo “incorpora
el concepto de voluntad procreacional”. La especialista sostiene que dicho concepto
refiere a “una libertad interior, una decisioén personal, a una racionalidad o a una
emocionalidad que maneja la propia persona”. Y afiade: “también podriamos pen-
sarlo en relacion al aborto, si la voluntad procreacional es prioritaria con respecto
a la mera biologia, entonces la voluntad procreacional de una mujer tendria que

1> Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional N° 884/2012.

' Tomado de “El aborto: eje del debate” por Sonia Santoro para Pdgina/12, 13 de mayo de
2012.
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ser prioritaria con respecto a la mera existencia de un embrion. Esa progresion
bioldgica tendria que estar tamizada por si esa mujer o pareja quiere o no quiere
ser madre”"”

Estos senialamientos pertenecen por el momento al orden de las especulacio-
nes. No hay indicios firmes de que la despenalizacion del aborto y el derecho a
decidir la interrupcion voluntaria del embarazo estén considerados entre las trans-
formaciones juridicas de Argentina. El nuevo constitucionalismo latinoamericano,
que es marco de dichas transformaciones, tampoco se ha pronunciado abierta y
firmemente a favor del aborto legal, libre, gratuito y seguro.
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