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Introduccién

El andlisis econdmico del derecho ha
venido ganando importancia en el te-
rreno académico en las recientes déca-
das; ésto probablemente ha sido por-
que algunos destacados economistas -
como el premio Nobel Gary Becker-
han incursionado con provecho en el y
algunos elementos basicos de estos es-
guemas que forman parte obligada de
las unidades introductorias de los pro-
gramas de Economia en facultades de
derecho y ciencias econémicas.

Se ha dicho que en los EEUU los abo-
gados se “hicieron cargo “ de la fuer-
za de los avances de los economistas
incorporando estas doctrinas de raiz y
conceptos econémicos a sus progra-
mas de estudio y a sus andlisis. Este
cuerpo doctrinario emergié fundamen-
talmente de la Universidad norteameri-
cana de Chicago.

Nuestro tema de investigacion sera el
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andlisis del articulo 255 del Cédigo
Civil a la luz de esta perspectiva, asi
como de una reforma al texto de este
articulo promovida por la Dra. Cecilia
Grosman, analizada también desde
esta perspectiva. Pero primero corres-
pondera hacer una breve incursion por
las categorias mas centrales que se
puedan destacar en el andlisis econo-
mico del derecho. Nuestra idea es en-
riquecer el andlisis de este articulo con
esta perspectiva del “Law & Econo-
mics”, muchas veces no lo suficiente-
mente valorada por los teéricos del de-
recho de familia.

Previamente, consideramos necesario
tener presente el texto del articulo 255
del Codigo Civil:

“En todos los casos en que un menor
aparezca inscripto como hijo de padre
desconocido, el registro civil efectuara
la comunicacion al ministerio publico
de menores, quien deberé procurar la
determinacion de la paternidad y el re -
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conocimiento del hijo por el presunto
padre. En su defecto podra promover
la accion judicial correspondiente si
media conformidad expresa de la ma -
dre para hacerlo®.

Esto quiere decir, en otras palabras,
gue la madre cierta puede pedir al Es-
tado que investigue la filiacién paterna
desconocida, pero con la salvedad de
que si la madre desistiera de continuar
con el proceso, el Estado no puede
continuar de oficio con la investigacion
promovida por aquélla.

La Dra. Grosman, entiende que el Es-
tado deberia continuar con la investi-
gacion, sin perjuicio de la falta de con-
sentimiento de la primera interesada.

Hipatesis

Por el tipo de trabajo de investigacion
que pretendemos desarrollar las hipo-
tesis seran obtenidas con posterioridad
al trabajo propiamente dicho. No par-
timos de la base de una idea cierta, si
quiza de una posibilidad, pero no con
la autoridad de hipotesis.

Formulacién del problema

Nuestra intencion es investigar el pro-
yecto de reforma presentado por la
Dra. Grosman al articulo 255 prece-
dentemente transcripto a la luz del cuer-
po de teorias y principios del analisis
econdmico del derecho en consonancia
con otras ciencias sociales afines.

El problema esta dado por la utilidad de
promover el cambio que la citada letra-
da propone, analizado mas precisamen-
te desde la Optica del Law Economist.
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Es decir, que si viéndolo desde esta 6p-
tica la modificacién propuesta seria
eficiente para paliar los abusos come-
tidos en detrimento de los derechos a
la integridad, al honor y a la persona-
lidad de los menores, o no.

El tema esta en descubrir si con la re-
forma se conseguirian los objetivos
propuestos. Ver concretamente su efi-
ciencia. Ver si existiria un mejoramien-
to de las condiciones de vida reales de
los menores. Reiteramos que siempre
viéndolo desde el cuerpo de doctrina
que ya mencionamos.

Nosotros entendemos que para anali-
zar esta problematica, seria interesan-
te y novedoso tomar en consideracion
este tipo de andlisis econémico, ade-
mas del que podria encararse desde el
punto de vista estrictamente tedrico en
otra investigacion.

Se requiere un exhaustivo analisis de
lo que aquella éptica menciona como
incentivos, resultado previsible y el re-
sultado imprevisto para poder dar una
acabada lectura al problema y sacar
asi correctas conclusiones.

Los hechos en la préactica resultan bas-
tante claros, cuando las madres “extor-
sionan” a los denunciados como pa-
dres, para que a cambio de una canti-
dad de dinero, la madre retire la de-
nuncia presentada contra aquél, que-
dando el menor en el mismo estado que
antes de comenzada la investigacion.

Lo que a todas luces va en contra de
los derechos del menor. Nuestra inten-
cién no es ir mas alla del analisis eco-
némico del derecho aplicado al pro-
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yecto de reforma referenciado.

El andlisis seria orientado concreta-
mente al tema de los incentivos, bene-
ficio marginal, disyuntivas, costo de
oportunidad, etc. Conceptos todos que
definiremos en el proyecto a presentar-
se oportunamente.

La investigacion la realizariamos con
relaciéon a su incidencia en el Gran
Buenos Aires Unicamente en los Ultimos
20 afios, que justo coincide con el res-
tablecimiento de la democracia en
nuestro pais.

En la redaccion actual del art.255 del
Caodigo Civil, el ministerio publico de-
be procurar la identificacion y el reco-
nocimiento paterno de los menores na-
cidos sin padre conocido. Son justa-
mente, entre otras, cuestiones de indo-
le econdmica los que influyen para la
razén de ser de este dispositivo legal;
la necesidad de, al proveer una filia-
cién paterna, asegurar derechos here-
ditarios y alimentarios; esto ciertamen-
te opera como un incentivo para que
la madre de consentimiento para pro-
mover la accién judicial correspon-
diente, y esto es de interés para el me-
nor, por lo que parece que la norma
brinda incentivos para que los indivi-
duos se comporten eficientemente y se
manejen con precaucion.

Pero en la inteligencia actual de la nor-
ma, si la madre no brinda consenti-
miento para iniciar la accién de deter-
minacion de la paternidad, ésta no se
puede realizar de oficio. Otra interpre-
tacion se puede hacer de ésto; se ha
dicho que padres inescrupulosos pue-
den “arreglar” con la madre, a cambio
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de una suma de dinero, que la investi-
gacion no continde. Asi el menor queda
desprotegido a cambio de una inme-
diata compensacion que no tiene en
cuenta las consecuencias a largo plazo.

La disyuntiva a la que se enfrenta la
madre a la que le hacen esta “oferta”
muchas veces no le deja margen de
opcion muy grande, la realidad eco-
némico - social de las Ultimas décadas
es por todos conocida. No le es rele-
vante el costo de oportunidad ni lo
puede tener en cuenta, a veces, de la
decision que puede llegar a tomar, es-
to es "arreglar” por una suma de dine-
ro actual, ni puede ser consciente las
méas de las veces del riesgo que se
asigna a la persona que acaba de ve-
nir a este mundo.

Investigaciones recientes de la Dra.
Cecilia Grosman y del Dr. Carlos
Arianna, referente a la aplicacion
practica del citado articulo legal, de-
muestran que las mas de las veces, no
s6lo por razones econdémicas sino tam-
bién por razones de indole sociocultu-
ral, las madres en cuestion no concu-
rren a las asesorias de menores a for-
mular las denuncias, y de hecho, la fi-
liacion paterna no se investiga.

Directamente, estos autores proponen

que “...la asistencia materna debe asu -
mir el caracter de una carga publica,

ya que estan en juego el interés y los

derechos del menor...debemos alentar

una actitud activa de la madre. Si de -
jamos todo librado a su voluntad no

haremos mas que mantener el esque -
ma tradicional y, en consecuencia, en

nada mejoraremos la situacién del ni -
no.”
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En “hacia una mayor efectividad del
Articulo 255 del Cédigo Civil”, los au-
tores (Grosman y Arianna) dicen en la
parte medular:

“La ley actual no obliga a la madre a

identificar al padre. A nuestro enten -
der es necesario establecer que la ma -
dre debe brindar la maxima colabora -
cién en orden a individualizar al otro

progenitor. La posibilidad del silencio

genera un efecto perverso no querido,

pues el “derecho a callar” de la madre

significa acordar al hombre el dere -
cho a abdicar de su responsabilidad

paterna. No parece que tuviere un

sentido logico y ético que la justicia

haga lugar a la reparacion del dafio

producido al menor debido a la falta

de reconocimiento paterno y, al mismo

tiempo, la ley deje librado el empla -
zamiento filial a la voluntad de la ma -
dre, con lo cual ésta se hace complice

de una conducta ilicita. En otras pala -
bras: no es posible admitir el derecho

de la madre a crear las condiciones

para que se produzca el dafio que lue -
go pretende ser reparado mediante

una indemnizacion. Incluso un fallo ha

afirmado la responsabilidad de la ma -
dre por no haber reclamado oportuna -
mente la filiacion en representacion

de su hija, pues de ese modo contri -
buy6 al dafio que el demandado cau -
sO a la nifia por la falta de reconoci -
miento”.

Parece haber un mayor equilibrio efi-
ciencia—equidad en esta dltima solu-
cion, que en materia extracontractual
es mas deseable de ser alcanzado.
Igualmente queda demostrado que por
consideraciones de eficiencia seria
una reforma deseable. Los incentivos,
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centrales en el analisis econdmico, fo-
mentan el comportamiento responsa-
ble y la conducta precavida. El riesgo
se asigna eficientemente entre los indi-
viduos relevantes. Se elimina una dis-
yuntiva odiosa, con un costo de opor-
tunidad demasiado alto.

Si es dificil - si es que es posible - re-
gular la economia desde el derecho, al
menos no es poco Util enriquecer y re-
forzar el andlisis juridico, con funda-
mentos econdmicos.

Marco tedrico

El analisis econdmico, en general, sue-
le aceptar ciertos postulados, a la ma-
nera de axiomas, en los que luego se
basa y que generalmente sera funda-
mental recordar y tener presente para
la validez de los analisis mas refina-
dos.

Asi, se deben mantener ciertas “ideas
fuerza” sobre, al menos:

a) los principios que gobiernan la to-
ma individual de decisiones.

b) los principios que regulan la interac-
cion humana.

c) los principios acerca del funciona-
miento de la economia en su conjunto.

Para el tema en estudio, son de capital
importancia el primer grupo de princi-
pios. Dados los temas particulares de
gue se ocupan, son de mucha menor
pertenencia y/o pertinencia el segun-
do grupo; y, menos aun, el tercer gru-
po de principios (sobre el funciona-
miento de la economia en su conjunto).
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La pregunta clave es este tema
es: ¢(Como toman decisiones los indivi-
duos?

Primer Principio: Los individuos se en-
frentan a disyuntivas.

Segundo Principio: El coste de una co-
sa es aquéllo a lo que se renuncia pa-
ra conseguirla.

Tercer Principio: Las personas raciona-
les piensan en términos marginales.

Cuarto Principio: Los individuos res-
ponden a los incentivos.

En términos econdmicos es clara la
aparicién de las disyuntivas; dos cur-
s0s 0 proyectos de inversién normal-
mente se presentan como alternativos;
esto es, 0 poONemos nuestros recursos
escasos para conseguir determinados
beneficios, teniendo en cuenta los cos-
tos y previendo una logistica, o los po-
nemos en otro proyecto o curso de ac-
cién que por la relacion costo—benefi-
cio nos conviene mas, o en base a
otras consideraciones preferimos.

Una de las disyuntivas mas famosas
del Law & Economics es la disyuntiva
eficiencia-equidad; normalmente es
muy dificil obtener buenos resultados
en ambos objetivos sociales al mismo
tiempo, esto es asi porque la l6gica de
acumulacion - eficiencia va en contra
de la l6gica de distribucion —equidad,
y la precede. La torta es mas grande
cuanto mas despareja se la parte; asi
se suele argumentar que cuando el es-
tado redistribuye la renta de los ricos a
favor de los pobres, reduce la retribu-
cién que se obtiene cuando se trabaja
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arduamente, por lo que los individuos
trabajan menos y producen menos bie-
nes y servicios. Este seria un elemental
analisis de politica tributaria, basado
en el Trade-Off entre eficiencia y equi-
dad.

En la misma linea, se tendrd una idea
verdadera del verdadero coste de una
“cosa” si sabemos exactamente a que
estamos renunciando para obtenerla,
es decir, si conocemos el “coste de
oportunidad” o las ventajas que esta-
mos perdiendo por desechar la mejor
alternativa que desechamos por elegir
la que hemos preferido.

Todo esto porque nos suponemos per-
sonas racionales, ya que estamos
aceptando que entre sentimientos y
afectos, voliciones y acciones, pensa-
mientos y raciocinios, este Ultimo factor
sigue teniendo un papel decisivo y de-
terminante. Asi también aceptamos
gue como personas racionales, pensa-
mos y optamos mas en términos mar-
ginales que en términos medios, es de-
cir que comparamos principalmente
beneficios y costos marginales y no
medios.

Por ejemplo, un estudiante de tercer
afio de la facultad, para saber si le
conviene terminar la carrera, hard
bien en comparar los costos de los Ul-
timos dos afios que le faltan, y no los
costos medios de su escolaridad desde
que inicié la escuela primaria.

Los incentivos en general, desempe-
flan un importante papel en la deter-
minacion de la conducta. Se los per-
cibe como mas ganancia, mayor sa-
tisfaccién o utilidad, o mayor placer
o bienestar en el futuro, si se opta
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por determinado curso de accion. En
este tema, es de capital importancia
que las consecuencias de las decisiones
de los poderes publicos, no siempre son
tan evidentes. Habra que distinguir en-
tre efectos directos e indirectos y conse-
cuencias mediatas e inmediatas.

Los principios de la interaccion de los
individuos se refieren al rol de la espe-
cializacion y el comercio, el mercado y
el estado.

Con estos fundamentos, podemos dar-
le otra vuelta de tuerca al andlisis e in-
corporar otras nociones:

Esto lo haremos fundamentalmente a
través de preguntas claves;
Cuestion Eficiencia —Equidad:

¢Deberia ser la eficiencia el Unico cri-
terio utilizado para valorar las normas
juridicas, o deberia tenerse en cuenta
también la equidad?

Relacionado con la Eficiencia: La
Cuestion del Incentivo:

¢Crea la norma juridica incentivos para
que las empresas y los individuos rele-
vantes se comporten eficientemente?

Relacionado con la Eficiencia: La
Cuestion de la Asignacion del Riesgo:

¢Asigna eficientemente la norma juri-
dica el riesgo entre las empresas o in-
dividuos relevantes?

Relacionado con la Cuestién del Incenti-
vo: La Decisién de Tomar Precauciones.

Relacionado con la Cuestion del Incen-
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tivo: La Decision del Nivel de Activi-
dad.

El analisis econdmico del derecho tiene
posicion tomada sobre estas cuestio-
nes; prefiere el criterio de la eficiencia,
tanto para relaciones contractuales co-
mo extracontractuales, aunque con
méas fundamento en el caso del dere-
cho contractual. Se introduce el tema
del riesgo, y las dos posibilidades; los
individuos neutrales al riesgo y la hi-
poétesis mas realista de los individuos
con aversion al riesgo. La cuestion del
incentivo se manifiesta en el incentivo
gue se da para tomar precauciones y
para regular el nivel de actividad.

Disefio de la prueba

El trabajo seria de matiz exploratorio
y en cierta medida descriptivo. Explo-
ratorio porque buscaremos respuestas
al problema planteado en cuanto a la
utilidad de una reforma en tal senti-
do, analizaremos la conveniencia o
no de promulgar la misma desde una
Optica particular, la del andlisis eco-
nomico del derecho. Sera netamente
exploratoria porque inclusive busca-
remos las hipétesis en la misma inves-
tigacion. Y descriptivo, porque de al-
guna manera describiremos una rea-
lidad concreta como es el caso de los
menores en estas circunstancias fami-
liares. Desde el punto de vista de la
metodologia creemos que usariamos
formas mixtas, es decir, cuantitativas
y cualitativas. Ya que importan ambos
aspectos en nuestra investigacion, los
nimeros involucrados y las cualida-
des tedricas de la reforma y sus opo-
siciones y de las personas en cues-
tion.
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Pensamos realizar dos tipos de entre-
vistas: Unas a los Dres/as. Arianna,
Grosman y Bueres, para que nos den
su perspectiva sobre el tema. La idea
es analizar las cualidades teéricas de
la reforma en conjunto con estos doc-
trinarios. Y otras a madres que presten
su consentimiento para la investiga-
cién de la paternidad, a fin de anali-
zar el tema de incentivos y realidad
econdmica personal.

Como fuente de informacion secunda-
ria, exploraremos en las estadisticas
del Poder Judicial de la Provincia de
Buenos Aires, del primer cordon (Ma-
tanza, Lomas de Zamora, Moron, San
Isidro, etc.), cuantas demandas por re-
conocimiento de paternidad se han ini-
ciado y cuantas han terminado (resul-
tado, de ser posible).

Asimismo, estudiaremos los registros
de los Registros Civiles, correspondien-
te a dichas zonas, a fin de obtener los
datos relacionados con la cantidad hi-
jos “sin padres” inscriptos.

La idea es relevar todos estos datos de
los dltimos 20 afios.

Conclusiones

Por el tipo de trabajo solicitado, al no
llevar a cabo fisicamente la investiga-
cién no podemos brindar ninguna con-
clusién al respecto.

Bibliografia

308

TRABAJOS DE INVESTIGACION

Legislacién

1. “Constitucion de la Nacién Argenti
na”. 1994.

2. “Codigo Civil de la Republica Ar
gentina”. Con las notas de Velez Sars-
field. AZ Editora. 1989.

Doctrina

1. Cooter, Robert y Ulen,Thomas.
“Law and economics”.1998.

3. Barnes,David y Lynn Scout.”Case
book on Law and Economics”.1992.

4. Polinsky, A. Mitchell. “An intro
duction of Law and Econo
mics”.1989.

5. Posner,Richard. “Economic analysis
of Law”.1992.

6. Merryman, John H. “The civil
law tradition.An introduction to the
legal sistem of Western Europe and
Latin America.”1985.

7. Levi,Maurice. “Thinking Economi -
cally”. 1985.

8. Miller,Robert y Douglass c. North.
“The Economics of Public Policy Is -
sues”.1984.

9. Grosman, Cecilia. “Proyecto de re -
forma al Cédigo Civil de la Republica
Argentina”.




