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l.- Introduccidn. Naturaleza juridica del nombre

El Cadigo civil argentino, como todos sabemos, nol egislo
sobre el uso del nombre. Nuestro sistema, pues, deb i0 ajustarse a
los usos y costumbres y, en materia de apellido, do ctrinay juris-
prudencia consagraron el "deber" de la mujer casada de usar el
apellido del marido, a continuacion del apellido de soltera, unido

a este por la preposicion "de".

Parecia dominar en nuestra doctrina la concepcion d
Planiol sobre la naturaleza juridica del nombre, co nsiderandolo una
institucion de policia civil, que mas que consagrar derechos
imponia deberes !, ya que sirve para determinar el origen familiar

(por medio del apellido), individualizar a la perso na (por el
nombre de pila o prenombre), e incluso conocer su e stado civil (en

la hipdtesis de la mujer casada). Esos deberes pesa ban inexorable-
mente sobre el sujeto, y se reflejaban en caracteri sticas tales

como la inmutabilidad del nombre.

Por este camino la doctrina nacional sostenia que a an en
el caso de divorcio perduraba el deber de la mujer de continuar
utilizando el apellido del marido 2 especialmente en razén de que
nuestras leyes no admitian el divorcio vincular, si no la simple
separacion de cuerpos, y gue solo podia permitirse la supresion del
apellido marital por medio de una resolucion judici al, cuando se

probase la existencia de justas causas para ello.

Este criterio extremo ha sido superado por las doct rinas
gue sefialan la existencia en el nombre de dos eleme ntos: uno de
orden publico, que sirve para distinguir a las pers onas, pero junto
a él la existencia de un derecho subjetivo, que hac e del nombre un

! Marcel PLANIOL, "Traité élémentaire de Droit Civi I", 72 ed., Paris,
1915, T. I, N° 398, p. 150: "El nombre es una insti tucién de policia civil ; €s

la forma obligatoria de designacién de las personas

> En contra de esta posicion se habia pronunciado Bor da, en un voto
minoritario (ED 8-179).



atributo de la personalidad, que debe ser respetado y confiere al
titular ciertas facultades sobre su uso.

Esta concepcion es la que ha acogido la ley 18.248,
cuando expresa gque "toda persona tiene el derecho y el deber de
usar el nombre y el apellido que le corresponda” (a rticulo 1),
procurando conjugar armonicamente ambos elementos.

Por la misma razén se ha dejado también cierto marg en a
la autonomia de la voluntad para introducir modific aciones en el
nombre, cuando se presentan ciertas situaciones esp eciales, que

analizaremos a continuacion.

Il.- El vinculo matrimonial y el apellido de la muje r

Es cierto que originariamente la ley 18.248 imponia ala
mujer casada el "deber" de afiadir "a su apellido el de su marido,
precedido por la proposicion “de " (articulo 8), pero admitia, como
una prerrogativa propia de la mujer, que continuase usando el
apellido de soltera, cuando fuese conocido con él p arael ejercicio
del "comercio, profesion o industria” (segunda part e del primitivo
articulo 8). A partir de la sancién de laley 23.51 5, que introdujo
modificaciones a esa norma, no es mas un "deber", s ino una
prerrogativa o facultad, ya que es "optativo" para ella el uso del
apellido del marido 3,

Con relacion a la mujer divorciada la ley, en su

redaccion primitiva, establecia que era optativo pa ra ella el
"llevar o no el apellido de su marido" 4. ahora debe distinguirse
entre "separada de cuerpos" y "divorciada"; para la primera es
valido lo que deciamos en el trabajo originario; pa rala divorciada

3. “Art. 8 (ley 18.248 - texto originario).- La mujer , al contraer
matrimonio, afiadira a su apellido el de su marido p recedido por la preposicién
“de”. Si la mujer fuese conocida en el comercio, in dustria o profesién por su
apellido de soltera, podra seguir usandolo después de contraido el matrimonio

para el ejercicio de esas actividades”.
“Art. 8 ( texto vigente ).- Sera optativo para la mujer casada afiadir a su

apellido el del marido, precedido por la preposicié n “de”.
4 At 9 (ley 18.248 - texto originario).- Decretad o el divorio sera
optativo para la mujer llevar o no el apellido del marido.
Cuando existieren motivos graves, los jueces, a ped ido del marido, podran

prohibir a la mujer divorciada el uso del apellido de su cényuge”.



vincularmente, cesa el derecho de uso del nombre de
algunas excepciones 5,
Registro del Estado Civil "la supresion del apellid
articulo 10, ley 18.248).

El legislador ha considerado, en estas hipotesis, q
mejor juez sobre el uso del apellido conyugal es la
estimando que en estos casos prevalece el "derecho
"deber de uso".

Y esto nos obliga a reflexionar sobre la influencia
el vinculo matrimonial ejerce sobre el apellido de
afirmarse que la existencia del vinculo matrimonial
determina, irremediablemente, el empleo del apellid
Creemos que no, pues hay numerosas situaciones en q
existir vinculo, no encontramos el "deber", sino so
"derecho" a usar el nombre del marido; y en otras h
a haber desaparecido el vinculo, continla subsistie
de uso" del nombre.

El legislador ha considerado, con buen criterio, qu
interesa la subsistencia del vinculo, cuando laarm
desaparecido, y no corresponde entonces imponer al
de continuar usando el apellido del cényuge, porque
pueden lastimarse sus sentimientos intimos.

Por el contrario, en casos en que el vinculo ha des
cido, como la viudez, se admitira que la mujer use
marido muerto; o en casos en que no ha existido rea
-como en las hipoétesis de nulidad de matrimonio- po
conveniencia social, los jueces podran autorizar a
continuar utilizando ese apellido, cuando tuviere h
buena fe (articulo 11).

Haya o no desaparecido el vinculo legal, la mujer e
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Unica que sabe si perdura el vinculo afectivo, 0 si en su animo
pesan consideraciones sociales que hacen necesario 0 conveniente
inclinarse por el uso de su apellido de soltera, o por el manteni-
miento del apellido del conyuge.

lll.- La ley 18.248 y la ausencia con presuncion de fallecimiento
Hemos sefalado en otro trabajo ¢ que laley 18.248 no ha
contemplado de manera expresa la situacion de la mu jer cuyo marido
es declarado ausente con presuncion de fallecimient 0.
El problema se ha planteado ya, primero ante el Reg istro Civil
de la Capital Federal, y luego ante los Tribunales, y la laguna

legal origina serias dificultades hermenéuticas.
En primer lugar, el Registro Civil se ha negado a

suprimir el apellido del marido ausente, fundandose en que no
existe un texto legal que autorice esa supresion; e ste argumento
-que puede bastar en sede administrativa- resultar ia insuficiente
para los organismos jurisdiccionales, que deben sie mpre resolver
los problemas que se les sometan (articulo 16 del C odigo Civil), y
por ello la Cadmara, en el caso que comentamos, ha b uscado otras
razones para sustentar su posicion restrictiva, sos teniendo que
como la declaracion de ausencia con presuncion de f allecimiento no
disuelve el vinculo matrimonial, subsiste paralelam ente eldeberde

la mujer de continuar utilizando el apellido del es poso, salvo que
alegase y probase la existencia de "causas graves, 0 justos

motivos" para la supresion.
Creemos, sin embargo, que esta interpretacibn no se

ajusta cabalmente al espiritu de nuestro derecho po sitivo, razén
por la cual procuraremos ahondar un poco mas el pro blema, investi-
gando el alcance que en la actualidad tiene la decl aracion de

ausencia con presuncién de fallecimiento.

IV.- Declaracion de ausencia y muerte probada

® "El nombre y la ley 18.248", en Revista Notarial d e Coérdoba, N ° 19-20,
afio 1970, p. 5-20; en especial apartado 8, p. 19.
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En el Codigo Civil la institucion de la ausencia es taba
signada por la duda... Mientras no hubiese noticias fidedignas de
gue se habia producido efectivamente la muerte de | apersona, debia
permanecerse siempre a la expectativa de su posible reaparicion, y
aunque las presunciones se fortalecian con el trans curso del
tiempo, razon por la cual los bienes llegaban a ent regarse en
posesion definitiva a los herederos, se mantenia si empre incolume
el vinculo matrimonial, y quedaba flotando en el ai re la idea de

gue el presunto fallecido podia no estar muerto.

La ley 14.394 introdujo una variante sustancial en la
institucién, abreviando los plazos, y procurando en un todo
equiparar el fallecimiento presunto a la muerte pro bada, al extremo
de que el articulo 31 de la mencionada ley faculta al conyuge del
ausente a contraer nuevas nupcias. Es cierto que, p or razones
técnicas, se ha dispuesto que en esa hipotesis el v inculo matrimo-
nial recién quedara disuelto en el momento de celeb rarse el nuevo
casamiento, pero ello es Unicamente con el objeto d e que si, por
azar, reaparece el ausente, no se encuentre con el vinculo
disuelto, jaunque su mujer no haya contraido nuevo matrimonio!

En resumen, declarada la ausencia con presuncion de

fallecimiento la situacion es perfectamente equipar able alamuerte
probada, tanto en los aspectos patrimoniales, como matrimoniales,
ya que el cényuge del ausente gueda automaticamente habilitado para

contraer enlace

Y se nos ocurre plantearnos un interrogante: si el

conyuge de una persona declarada ausente con presun cion de
fallecimiento, que estéa facultado por laley parac asarse de nuevo,
en lugar de contraer matrimonio mantiene relaciones sexuales
extramatrimoniales: ¢habra algin juez que considere correcto
aplicarle el articulo 118 del Cdodigo Penal y conden arlo por
adulterio, en razon de que el vinculo no se ha disu elto? Una
sentencia de tal naturaleza seria un contrasentido gue heriria
nuestro sentido de justicia, pues parece inconcebib le que quien

estd autorizado a contraer nuevas nupcias, pueda al mismo tiempo



ser considerado "adultero”...! &
V.- Andlisis comparativo de las distintas situacione S
Esquematizando las distintas situaciones, alaluz delos
analisis que llevamos efectuados, podriamos decir g ue son las
siguientes:
CUADRO |
Vinculo matrimonial Habilidad nupcial

Mujer separada de cuerpos  Subsiste No
Mujer divorciada Extinguido Si
Mujer del ausente Subsiste Si
Mujer viuda Extinguido Si

Encontramos en las posiciones extremas a la mujer s eparada
de cuerpos y a la viuda, mientras que la conyuge de | ausente se
encuentra en unasituacion intermedia, pues aunque aceptemos que el
vinculo matrimonial subsiste, ha recuperado la habi lidad nupcial.

Deciamos que la ley 18.248 sélo se ha ocupado del u so del
apellido marital por la mujer divorciada o viuda, d ejando sin
considerar la situacion de la esposa del ausente co n presuncion de
fallecimiento.

Sobre esta base podriamos confeccionar otro cuadro:

CUADRO I
Vinculo Habilidad nup- Uso del apelli-
matrimonial cial do marital
Mujer separada  Subsiste No Optativo
(art. 9,
ley 18.248)
Mujer del au- Subsiste Si No legislado
sente
" En contra Manuel Arauz Castex: "Parte General", Bu enos Aires, 1965, t.
I, N ° 723, p.434:"...si el ausente reaparece podria en rostrarle al cényuge su

inconducta...".



Mujer viuda Extinguido Si Optativo (art.
10 ley 18.248).

Los cuadros son, a nuestro entender, claramente ilu strati-
vos del espiritu que ha inspirado a la legislacion en esta materia;
las situaciones extremas han sido reguladas de mane ra similar,
permitiendo tanto a la mujer divorciada, como a la viuda, el optar
por el uso o supresion del apellido marital. ¢ Qué t rato debe darse
entonces a la conyuge del ausente, que estaenlas ituacion inter-
media, pues aungue se afirme que el vinculo conyuga | subsiste, ha
recuperado la habilidad nupcial?. Una recta interpr etacion, de
caracter integrativo de los textos legales, debe re conocer también
en este caso a la mujer la facultad de decidir libr emente sobre el
uso del apellido del marido ausente. Y a la misma s oluciéon debera
llegarse por via analdgica, si se recuerda que nues tro sistema
legal tiende a equiparar la ausencia con presunciéon de fallecimien-

to, y la muerte probada.

Ademas, ¢ qué utilidad practicatiene negarle estaf acultad?
¢Acaso es conveniente forzar a la mujer a demostrar las "justas
causas" que la impulsan a suprimir el apellido del ausente?

A las personas muertas, o que se presume han fallec ido, hay
gue permitirles que descansen en paz, y no perturba r su recuerdo
sacando a luz las miserias que pudieron haber alter ado la armonia
conyugal. Por supuesto que después de declarada la ausencia, no se
justificaria un juicio de divorcio -pese a que la mujer podria
arguir su "legitimo interés" para lograr el derecho a la supresion
del apellido-, pero el simple juicio de modificacié n de nombre
tendria que ventilar una serie de humanas debilidad es, para llevar
al convencimiento del magistrado que existen los "] ustos motivos"

gue exige este fallo.

Por eso consideramos que la resolucion comentada no sélo
interpreta errbneamente el sistema juridico vigente , Sino que -al
mismo tiempo- adopta una solucion que es socialmen te disvaliosa,

y esta francamente en pugna con el espiritu que ha inspirado al
legislador al dejar la opcion del uso del apellido marital, incluso

en manos de la mujer divorciada, pese a que en esa hipotesis no



so6lo subsiste el vinculo matrimonial, sino que tamb
bilidad para contraer nuevas nupcias.

VI. Conclusiones

1) La ausencia con presuncion de fallecimiento es ¢
mente equiparable a la muerte probada.

2) La ley 18.248, al conceder a la mujer divorciada
viuda, la posibilidad de optar libremente sobre el
del apellido marital, reconoce que ella es la perso
para juzgar sobre la conveniencia o inconveniencia

3) La conyuge de un ausente con presuncion de falle
encuentra en situacion intermedia entre la mujer di
viuda, ya que si bien es cierto que el vinculo matr
(como ocurre en el caso del divorcio), en cambio ha
habilidad nupcial (como sucede en la hipotesis de v

4) A falta de norma expresa, debe interpretarse que
casos extremos se concede a la mujer el derecho de
debe gozar de esa facultad, en la hipétesis interme

5) Para que la conyuge de una persona declarada aus

presuncion de fallecimiento obtenga la supresion de
marital, no sera necesario -ni es conveniente- que
juicio la existencia de "justos motivos”, sino que
declaracion de voluntad en tal sentido, dirigida al
Estado Civil de las Personas, por aplicacion analog

10 de la ley 18.248 (hipotesis de viudez).
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