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INTRODUCCION

En el Derecho, desde las diferentes perspectivas, se ha conformado una coinciden-
cia sobre lo que significa juridicamente la patria potestad.

Esa nocién elemental, sefiala que “la patria potestad es autoridad de los padres so-
bre la persona y bienes de los hijos menores, autoridad que comprende un conjunto
de deberes y derechos, un complejo indisoluble de deberes y derechos, de potesta-
des-funciones, de poderes-funciones, o complejo funcional de derechos y deberes,
destacandose la funcion social que les atafie a los padres™ .

La relacién paterno-filial esta en la realidad con anterioridad a cualquier intento
legislativo. El padre y la madre, cuando la filiacién queda determinada, preceden
a toda norma juridica. El legislador otorga, en una época determinada, caricter
normativo a la idea general de la sociedad sobre la funcién paterno-filial, valida en
esa época histérica.

El trayecto recorrido por la idea de la patria potestad, concebida en el Derecho
Romano como poder absoluto a la entendida en el Derecho Contemporaneo como
funcién social, ha respondido a distintas exigencias sociales. Como consecuencia de
ello, las normas concretas dictadas en orden a la patria potestad han variado con el
transcurso del tiempo, afirmandose que la historia de la patria potestad, en conjun-
to, constituye un proceso de debilitacién de la autoridad paternal.

Entendida la patria potestad como “la regulacién juridica de los deberes y derechos
que se imponen y reconocen a los padres sobre la persona y bienes de sus hijos me-
notes, en beneficio de éstos, en una sociedad determinada” , el contenido de esos
deberes y derechos paternos significa una evaluacién previa del legislador respecto
de las funciones o roles de los progenitores. Para el cumplimiento de esas funcio-
nes, la ley impone deberes a los padres, reconociéndoles los derechos correlativos
para facilitar y hacer posible la relacién plena con el hijo. Pero esta prelacién de los
deberes respecto de los derechos de los padres en la ley, no debe entenderse en el
sentido de que se han suprimido estos ultimos.

En virtud de la reforma al Codigo Civil efectuada en el afio 1985 con la sancién de
la ley 23.246, se introdujeron modificaciones importantes al sistema del Derecho
de Familia.

En lo que respecta al tema que nos ocupa, la ley 23.246 despejé la nocién de patria
potestad, haciendo posible que una nocién juridica “cotidiana” a la vida de los ciu-
dadanos, pueda ser accesible a todos. De este modo, el primer parrafo del articulo
264 presenta con claridad la nocién de patria potestad: es un conjunto de deberes
que la ley impone a los padres sobre sus hijos menores mientras no se emancipen,
reconociéndoles a la par los derechos respectivos para el cabal cumplimiento de los
fines de la autoridad paterna. Esta autoridad, cuya estructura se define en deberes y
derechos, conlleva entender que el ser padres es una funciéon. Quedando asi supera-
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da toda idea de primacia o prerrogativa paterna, por resultar claro que la institucion
se establece en interés de los hijos y no de los padres.

La ley 23.264 introdujo en el articulo 264 del C6d.Civ,, los fines que se establecen
respecto de la patria potestad. La conformacion legislativa de una autoridad sobre
la persona y bienes de los hijos delineada con fines, le da a la patria potestad un
contenido diferente, porque ya no se trata de una autoridad que se ejerce sin mas,
sino de una autoridad que debe ejercerse para que puedan lograrse los fines que el
legislador tuvo en vista para la proteccién y desarrollo de los hijos menores. Los
fines de la autoridad de los padres son, en la ley, la proteccién y formacién integral
de los hijos.

Desde la perspectiva que brinda el ejercicio de la funciéon notarial, interesa sobre
todo lo vinculado a los actos de gestion de los bienes de los menores. Y, es en esos
aspectos donde la interrelacion entre el ejercicio de la patria potestad y la represen-
tacion legal de los menores por los padres se manifiesta estrechamente. Es que para
realizar esos actos de disposicion y administracion, y que los efectos de los mismos
repercutan sobre el patrimonio de los menores, los padres necesariamente deberan
actuar en nombre y por cuenta de ellos, es decir, representandolos.

Antes de la reforma introducida por la Ley 17.711, el articulo 57 inciso 2° del Cé-
digo Civil, no inclufa a los padres como representantes de los menores, refiriéndose
unicamente a los tutores. El texto de la norma decia que: “son representantes de los
incapaces:... 2) de los menores impuberes y adultos, sus tutores”. Sin embargo, esa
representacion les era reconocida por aplicacién de las normas que regulan la patria
potestad, uno de cuyos derechos-deberes es el de representar a los menores sujetos
pasivos de las relaciones juridicas que nacen de aquélla.

En virtud de la reforma al articulo 57 inciso 2° del Codigo Civil por la Ley 17.711
, la representacion legal por los padres de los hijos menores no emancipados, es de
caracter expreso.

La representacion comienza desde la concepcidn, conforme lo establecen los ar-

ticulos 57 inciso 1° y 264 del Cédigo Civil; determinando el primero que de las
personas por nacer son representantes sus padres y la otra norma en su primera
parte , que la patria potestad comienza a partir de la concepcion.

La representacion es uno de los deberes-derechos de la patria potestad. El principio
general es que la representacion se extiende a todos los actos de la vida civil, salvo
los exceptuados por el articulo 62 del Cédigo Civil .

La administracién es de los padres, cuando estan en ejercicio de la patria potestad
(art. 293 C6d.Civs) . Los actos conservatorios pueden ser otorgados indistintamente
por el padre o la madre (art. 294 C6d.Civ,, primera parte) . Los padres pueden de
comun acuerdo designar a uno de ellos administrador de los bienes de los hijos,
el que necesitara el consentimiento expreso del otro para todos los actos que re-
quieran también la autorizacién judicial. En caso de desacuerdo entre el padre y la
madre, cualquiera de ellos podra recurrir al juez competente, quien resolverd lo més
conveniente para el interés del hijo, por el procedimiento mas breve previsto por la
ley local, previa audiencia del Ministerio Pupilar (art. 294 C6d.Civ. segunda parte) .

1. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

El ejercicio de la patria potestad no presenta el mismo régimen que el de su titula-
ridad.
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Titularidad “es el atributo que confiere la ley a los padres por su status de tales y,
como sujetos de derecho, les permite su ejercicio, salvo las excepciones que la mis-
ma ley establece. Los padres, que actualmente son los titulares de la patria potestad,
poseen la aptitud juridica respectiva. Son los sujetos activos de la misma.”

Ejercicio, es la capacidad de obrar. Este se encuentra contenido en la titularidad, sin
embargo la ley prevé los casos en que esta funcién pueda ser ejercida por alguno
de los titulares.

La funcionalidad de los deberes-derechos de la autoridad de los padres impide una
distincion tajante entre la titularidad de la patria potestad y el ejercicio de la misma,
es decir, entre poseer los deberes-derechos de padres y ejercer esos deberes-de-
rechos. El padre y la madre son los titulares de la patria potestad, es decir de los
deberes-derechos que configuran la institucion sobre la persona y los bienes de hijo
menot, matrimoniales o extramatrimoniales, convivan o no con ellos, ejerzan o no
la autoridad paternal.

Por otra parte, los deberes-derechos que comprende la patria potestad se actualizan,
se hacen reales, a través de su ejercicio; es decir, del cumplimiento de los deberes y
de la practica de las facultades o funciones paternas referidas a la persona y bienes
del hijo. El ejercicio esta contenido en la titularidad.

El ejercicio de la patria potestad es concedido por la ley de manera diferente, es
decir, a ambos padres o a uno de ellos. Dicho ejercicio puede ser compartido o uni-
lateral, segtn las pautas establecidas por el articulo 264, segundo parrafo del Céd.
Civ. al prever: “Su ejercicio corresponde:

1°- En el caso de los hijos extramatrimoniales, al padre y a la madre conjuntamen-
te, en tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio fuese anulado. Se
presumird que los actos realizados por uno de ellos cuenta con el consentimiento
del otro, salvo en los supuestos contemplados en el articulo 264 quater, o cuando
mediare expresa oposicion.

2°- (Texto segin Ley 23.515) En caso de separacion de hecho, separacion personal,
divorcio o nulidad de matrimonio, el padre o madre que ejerza legalmente la tenen-
cia, sin perjuicio del derecho del otro de tener adecuada comunicacién con el hijo
y de supervisar su educacion.

3°- En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presuncion de falleci-
miento, privacién de la patria potestad, o suspension de su ejercicio al otro.

4°- En el caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por uno solo de los
padres, a aquel que lo hubiera reconocido.

5°- En el caso de los hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos padres, a
ambos, si convivieren y en caso contrario, a aquel que tenga la guarda otorgada en
forma convencional, o judicial, o reconocida mediante informacién sumaria.

6°- A quien fuese declarado judicialmente el padre o madre del hijo, si no hubiese
sido voluntariamente reconocido.” (el subrayado es nuestro).

No obstante ello, la excepcion al régimen de ejercicio de la patria potestad estable-
cido por el articulo 264 del Cédigo Civil estd prevista en el articulo 264 quater, por
tratarse de actos que la ley ha valorado como trascendentes en la vida del menor, a
saber: el matrimonio, la habilitacién de edad, el ingreso a 6rdenes religiosas, fuerzas
armadas o de seguridad, egresar del territorio nacional, estar en juicio, disponer de
bienes inmuebles o muebles registrables y administrar los bienes de los hijos. En
consecuencia, se exige que concuerden las voluntades de ambos progenitores, es el
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caso del los incisos 1°, 2° y 5° del articulo 264 del Céd.Ciw.

Tanto los progenitores matrimoniales y extramatrimoniales que ejercen en forma
compartida la patria potestad (art. 264 incs. 1° y 5° primera parte del Cod.Civ.), co-
mo los matrimoniales y extramatrimoniales que la ejercen en forma unilateral (art.
264 incs. 2° y 5° segunda parte del C6d.Civ.), deben consentir expresamente los
actos enumerados en el articulo 264 quater : los dos padres, estén o no en ejercicio
de la patria potestad, son los artifices de las decisiones fundamentales en la vida del
hijo.

La norma no se aplica en los supuestos de los incisos 3° y 4° del articulo 264 quater
del Céd. Civ,, en que el ejercicio de la patria potestad corresponde a uno solo de los
padres en modo pleno. Tampoco en los supuestos del inciso 6° en que resulte em-
plazado uno solo de los padres, ya que se tratard también de un ejercicio exclusivo
de la patria potestad por el progenitor emplazado en tal estado de familia.

Dentro del sistema de ejercicio unilateral de la patria potestad, se prevé el ejercicio
exclusivo por uno solo de los progenitores de la totalidad de la autoridad. Nos re-
ferimos a los casos de muerte, ausencia con presuncién de fallecimiento, privacién
o suspension del ejercicio de la patria potestad por uno de los padres y al reconoci-
miento unilateral del hijo extramatrimonial.

1.1. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR PARTE DEL PROGENITOR VIUDO

El ejercicio de la patria potestad se torna unipersonal cuando falta uno de los padres
o estd legalmente privado de dicho ejercicio, esto es, en los casos de suspension o
privacion de la patria potestad que analizaremos mas adelante.

La muerte, es una de las formas de extincion de la patria potestad; asi lo establece el
articulo 306 inciso 1° del C6d.Civ. , y atribuye de pleno derecho la patria potestad
al padre sobreviviente.

Asimismo, la ausencia con presuncién de fallecimiento, se asimila a la situacion de
muerte natural de uno de los progenitores. La declaracién judicial de la ausencia con
presuncion de fallecimiento, extingue la patria potestad del padre ausente, asumien-
do su ejercicio de pleno derecho el otro padre.

1.2. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR PARTE DEL PROGENITOR RECONOCIENTE
EN FORMA VOLUNTARIA O FORZADA

1.2.A RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO
1.2.A.1 RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO POR UNO DE LOS PROGENITORES

El articulo 264 inc. 4° atribuye el ejercicio de la patria potestad de los hijos extra-
matrimoniales, al padre que los hubiera reconocido.

Aqui, se configura la hipétesis del establecimiento incompleto de la filiacién el pa-
dre o la madre, uno de ellos, ha reconocido al hijo.

En este caso no hay dificultades: ejerce la patria potestad el unico progenitor que
legalmente puede ser tenido por tal. Este, ejerce unilateralmente la patria potestad
desempefiando las funciones inherentes a ella de manera exclusiva.

Es uno de los casos excluidos del articulos 264 quater ya que el progenitor recono-
ciente es el unico determinado, y el que ejerce y actda todos los deberes-derechos
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emergentes de la patria potestad.

En este sentido, ha dicho la jurisprudencia que: “La plenitud de ese ejercicio, re-
quiere de modo indispensable la tenencia del menor. De esa tenencia no puede ser
privado, sino cuando existen causas de suma gravedad que asi lo justifiquen” .

En caso de que el padre reconociente fuere menor de edad, se aplicara lo dispuesto
por el articulo 264 bis C6d.Civ. .

1.2.A.2. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO POR AMBOS PROGENITORES

El articulo 264 inciso 5° atribuye la patria potestad de los hijos extramatrimoniales
reconocidos por ambos padres, si conviven a ambos y, en caso contrario, al que
tenga la guarda otorgada en forma convencional o judicial o reconocida mediante
informacién sumatria.

La patria potestad es compartida por los padres en la practica, indistinta para los
actos cotidianos y obligatoriamente conjunta para los actos trascendentes en la vi-
da del hijo que prevé el articulo 264 quater C6d.Civ. De este modo, seran validos
los actos que realice uno de los padres, presumiéndose el consentimiento del otro,
salvo que medie expresa oposicion (art. 264 ter C6d.Civ.) o se trate de actos tras-
cendentes (art. 264 quater C6d.Civ.).

La segunda parte del inciso 5° del articulo 264 atribuye la patria potestad del hijo
extramatrimonial reconocido por ambos padres que no conviven, a aquel que tenga
la guarda del menor otorgada en forma convencional o judicial, o reconocida a
través de informacién sumaria.

Respecto a la guarda otorgada por simple informacién sumaria, la jurisprudencia
ha dicho: “...la ley prevé tal tramite a fin de evitar al progenitor que tiene consigo
al nifio y media una absoluta desvinculacién con el otro, la necesidad de acudir a la
via litigiosa.”

La patria potestad se atribuye, en el supuesto de no convivencia de los padres extra-
matrimoniales, a uno de los padres en funcién de la guarda del hijo, guarda que sur-
gira de la convencién de los padres, la decision judicial o de la informacién sumaria.
La jurisprudencia ha sostenido que: “para resolver la atribucién del ejercicio de la
patria potestad sobre un hijo extramatrimonial reconocido en un mismo acto por
ambos padres, es un factor de significativa importancia el hecho de quién ejerce la
tenencia, pues esta base ofrece la ventaja de no innovar en la situacién del menor”

1.2.B EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR PARTE DEL PROGENITOR RECONOCIENTE
EN FORMA FORZADA

Segun el articulo 247 del Cod.Civ. , la filiacion extramatrimonial queda determinada
por el reconocimiento voluntario de los padres o por la sentencia que la declare en
el juicio de filiacién correspondiente.

El articulo 264 inciso 6° del Cod.Civ. atribuye el ejercicio de la patria potestad al
padre o a la madre del hijo declarados tales judicialmente.

Puede ocurrir, que uno solo de lo progenitores reconozca voluntariamente al hijo o
que uno solo de ellos sea declarado padre o madre en el juicio de filiacién, pudien-
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do presentarse distintas situaciones:

En el caso de que haya reconocimiento voluntario del hijo por uno de los padres
y el establecimiento de la filiacién en sentencia judicial para el otro padre, la patria
potestad corresponde al primero; el padre que reconocié voluntariamente al hijo
desplaza a quien ha debido asumir a la fuerza su rol de padre y el nexo biolégico
creado.

El supuesto del inciso 6° se presenta como residual: uno o ambos padres han sido
declarados tales por sentencia judicial. La ley otorga el ejercicio de la autoridad, al
progenitor que ha sido determinado a través del juicio de filiacién correspondiente,
aun cuando la filiacion haya sido fijada compulsivamente.

Si en el juicio de filiacién ha sido declarada sélo la paternidad o la maternidad, debe
aplicarse el inciso 4° del articulo 264: el ejercicio de la patria potestad se atribuye al
padre determinado tal por la sentencia respectiva.

St han sido declaradas la paternidad y la maternidad, se atribuird la patria potestad a
ambos padres si conviven o a uno de ellos si no conviven.

1.3 EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR PARTE DEL PROGENITOR A QUIEN SE LE
QUITA LA PATRIA POTESTAD

El articulo 307 del Cédigo Civil regula los supuestos de privacion de la patria potes-
tad como sancién por un lado y el articulo 309 los casos de suspension del ejercicio
de la patria potestad por causas no imputables al incumplimiento especifico de los
deberes-derecho que la patria potestad acarrea, por el otro.

Una vez privados los padres de la autoridad o suspendidos en el ejercicio, corres-
ponde establecer el régimen de atribucién de la patria potestad. En ese sentido, es
semejante el régimen de atribucién de la patria potestad, en los supuestos de priva-
cién o suspension de ella, conforme lo dispone el articulo 310 de Cédigo Civil al
establecer: “Perdida la autoridad por uno de los progenitores, o suspendido uno de
ellos en su ejercicio, continuara ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dandose el
caso de tutela legal por pariente consanguineo idéneo, en orden de grado excluyen-
te, los menores quedaran bajo el patronato del Estado nacional o provincial.”

En consecuencia, si uno de los padres es privado de la patria potestad o suspendido
en su ejercicio, se atribuye su ejercicio en forma exclusiva al otro padre. Y, si am-
bos progenitores son privados de la patria potestad o suspendidos en su ejercicio,
corresponde la designacién de un tutor legal de conformidad a lo normado por el
articulo 264 bis del Cédigo Civil .

Autores como Méndez Costa , entienden que la ley 23.264 incluye dos supuestos
de tutela general legal:

- el de los hijos de progenitores extramatrimoniales menores de edad no emanci-
pados, para cuya tutela se prefiere a quien ejerza la patria potestad sobre aquél de
los padres que tenga al hijo bajo su cuidado y amparo, aunque el otro se emancipe
o llegue a la mayoria de edad —articulo 264 bis del Cod. Civ,; y,

- el de los hijos entregados por sus padres a un establecimiento de protecciéon de
menores (art. 309 2do. parr. C6d.Civ). Consecuentemente, a falta de tutela legal, los
menores quedan bajo el patronato del Estado Nacional o Provincial (art. 310 Cod.
Civ.).
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Importa sefialar, que la potestad jurisdiccional del Estado para sustituir a los padres
en el ejercicio de la patria potestad, se justifica solamente cuando hay elementos
que se revelan en forma manifiesta como de peligro para los menores y, asimismo,
que la intervencién del Estado se debe limitar a aquellos casos en que la conducta
de los padres exige su actuacién para proteger a los menores y preservar el orden

publico.

1.3.A PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD

La privacion de la patria potestad se encuentra reglada en los articulos 307, 308 y
310 del Cédigo Civil y la sentencia que prive de la patria potestad a uno de los pa-
dres, atribuye el ejercicio de la autoridad al otro.

La reforma introducida por la ley 23.264 ha reestructurado el sistema de sanciones
a los progenitores. En la privacion de la patria potestad normada en el nuevo arti-
culo 307 se unificaron los supuestos anteriores “nominados” pérdida y pérdida del
ejercicio de la patria potestad conforme el texto anterior segun Ley 10.903 de los
articulos 307 y 308 del Codigo Civil.

En coincidencia con el régimen anterior, la privacién de la patria potestad es una
sancion; la diferencia fundamental radica en que en la ley 23.264 conforme lo esta-
blece el nuevo articulo 308, no es una sancién definitiva.

En los supuestos de privacién de la patria potestad, se advierte la desaparicion de
su ejercicio en beneficio del hijo y la pertinencia de la sancién, mas como medio de
proteccion del hijo que de reproche a la conducta del padre. Los supuestos que con-

templa el articulo 307 configuran una verdadera claudicacién de la patria potestad,
con efectos nocivos para el menor.

a) La condena por un delito cometido por el padre contra el hijo o por el padre con
el hijo (inc. 1°)

Este inciso priva de la patria potestad al progenitor condenado por delitos cometi-
dos contra el hijo o por delitos cometidos con el hijo.

La novedad que introdujo la ley 23.264 radica en la privacién de la patria potestad
cuando el progenitor delinque junto al hijo menor.

Las condiciones que deben reunirse para que pueda declararse la privacién de la
patria potestad, son las siguientes:

- El padre debe ser condenado en sede penal.

- El delito debe ser cometido contra la persona o los bienes del hijo o cometidos
con el hijo.

- La condena del padre debe ser en calidad de autor, coautor, instigador o cémplice
del hecho.

- El delito que motive la condena contra el padre debe ser doloso.

b) El abandono de alguno de los hijos (inc.2°)
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Aun cuando el menor haya quedado bajo la guarda o custodia del otro padre o de
un tercero, el padre que abandona a alguno de sus hijos pierde la patria potestad.

El abandono puede presentarse en diversos aspectos: implica un no desprenderse,
un no preocuparse, situaciones éticas que deberan considerarse desde el punto de
vista del menor. No importan las razones que hubieran inducido a los padres al
abandono.

En materia de abandono, el criterio ha dejado de ser objetivo para centrarse en el
analisis de la conducta de cada progenitor por ser las obligaciones emergentes de la
patria potestad, personalisimas, indelegables e intransferibles.

Con anterioridad a la sancién de la ley 23.264, se dudaba sobre si debia acreditarse,
por quien solicitaba la pérdida de la patria potestad, el hecho objetivo del abando-
no y el caracter malicioso del mismo. Debate que quedé superado en 1985 con la
sancion de la ley 23.264, ya que el nuevo inciso 2° del articulo 307 establecié que el
abandono se configura ain cuando el hijo quede bajo la guarda del otro progenitor
0 un tercero.

Se ha adoptado el criterio subjetivo para tipificar la causal del abandono, es decir,
que la ley no atiende ni espera que el menor padezca el desamparo fisica ni espiri-
tualmente.

La reforma sigui6 la denominada “tesis subjetiva” en lo que se refiere al abando-
no del hijo, resultando indiferente, a los fines sancionatorios, que el menor haya
quedado al cuidado del otro padre o de terceros. Para sancionar la indolencia del
progenitor con la privacién de la patria potestad, es suficiente el abandono en poder
del otro padre ya que, quien resigna voluntariamente los deberes paternofiliales no
es menos reprensible porque el otro progenitor o un tercero asuman el rol del quien
se desentendi6 de deberes primordiales, insitos en el concepto de patria potestad.
En este caso, la pérdida de la patria potestad se extiende a todos los hijos que estén
bajo su autoridad.

¢) La colocacién del hijo en situacion de peligro material o moral (inc.3°)

Este inciso se refiere a la causal de pérdida de la patria potestad mds relevante en
el orden practico. Comprende el peligro en que puede colocar el padre al hijo en
todos los planos de la vida: la seguridad, la salud fisica o psiquica y su moralidad.
Asimismo, describe ampliamente los medios a través de los cuales el padre puede
arriesgar la vida y el desarrollo integral del menor: malos tratos, ejemplos perjudi-
ciales, inconducta notoria o delincuencia.

Las conductas llevadas a cabo por los progenitores, desvirtian los fines reconoci-
dos legalmente a la patria potestad.

Las situaciones que no puedan ser encuadradas en los incisos 1° y 2° del articulo
307 encontraran su marco en el inciso 3° de la misma norma.

1.3.b Suspension de la patria potestad

Los supuestos de suspension de la patria potestad se encuentran reglados en el
articulo 309 del C6d.Civ. En los cuatro casos del primer parrafo, es decir: las
resoluciones judiciales que declaren la simple ausencia, la interdiccién del padre,
la inhabilitacién de la persona y la condena penal a mas de tres afios de prision o
reclusion, adjudican de pleno derecho el ejercicio unilateral de la patria potestad al
otro padre.
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El segundo parrafo, describe la facultad del juez de ordenar la suspension del ejer-
cicio de la autoridad, cuando los padres entregan al hijo a un establecimiento tutelar
de menores, previendo para ello un procedimiento basico.

Esta suspension del ejercicio de la autoridad de los padres, a diferencia de los casos
de privacién de la patria potestad previstos en el articulo 307 del Cédigo Civil, no
es sancionatoria para los progenitores, sino que refiere a situaciones facticas cons-
tatadas judicialmente, que tornan exigible ese efecto.

a) La simple ausencia declarada judicialmente

La simple ausencia declarada judicialmente produce, de pleno derecho y por im-
perio del nuevo articulo 309, la suspensién del ejercicio de la patria potestad del
progenitor declarado ausente.

La simple ausencia, se configura cuando el ausente ha dejado bienes que requieren
atencion y administracién, en estado de abandono sin haber dejado mandatario o
ser insuficientes o haber caducado los poderes conferidos con esa finalidad.

Importa destacar, como se ha sefialado precedentemente, que lo normado por el
309 para la simple ausencia, se diferencia de la ausencia con presuncion de falle-
cimiento en que conforme lo establece el articulo 264 inciso 3°, ésta ultima se ha
asimilado a la situacién de la muerte natural de uno de los padres, dando por extin-
guida la patria potestad del declarado ausente con presuncién de fallecimiento.

b) La interdiccién de alguno de los padres

La sentencia de interdiccion que declara la incapacidad absoluta de hecho del pro-
genitor, suspende el ejercicio de la patria potestad en lo que a ¢él respecta mientras
dure la incapacidad y no sea rehabilitado- (articulo 150 y conos. Céd. Civ.)

Con anterioridad a la reforma introducida por la ley 23.264, en el marco del texto
anterior del articulo 309 su segundo y tercer parrafo establecfa: “Los jueces pueden
suspender el ejercicio de la patria potestad si el padre o la madre tratasen a sus hijos,
sin motivo, con excesiva dureza; o si por consecuencia de su ebriedad consuetudi-
naria, inconducta notoria o negligencia grave, comprometiesen la salud, seguridad
o moralidad de los hijos. Esa suspensién puede durar desde un mes, hasta que el
hijo menor llegue a la mayor edad.”; alguna jurisprudencia, aceptaba la suspension
anticipada del ejercicio de la patria potestad en beneficio del hijo, frente a un juicio
de interdiccion en tramite o por iniciarse.

Como consecuencia de la reforma, frente al nuevo texto del articulo 309 del Cod.
Civ., no es necesario que recaiga una resolucién disponiendo la suspensién del ejer-
cicio de la patria potestad, resultando suficiente acreditar —con la sentencia respecti-
va- la declaracién de incapacidad. De esta manera, ha quedado superado el conflicto
generado sobre el tema, al resultar indubitable que debe tratarse de un demente
declarado tal por sentencia judicial, como surge de la utilizacién de los vocablos
“interdiccion” o “rehabilitacion”.

¢) La inhabilitacion de alguno de los padres

El inhabilitado es una persona capaz para el Derecho, que sufre algunas restriccio-
nes que se expresan en el articulo 152 bis del Cédigo Civil, como consecuencia de
la reforma introducida por la ley 17.711 .
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Para los supuestos de los incisos 1°y 2° del articulo 152 bis, entre los efectos de la
inhabilitacién, se agregd expresamente la suspension del ejercicio de la patria po-
testad. Consecuentemente, quien sea inhabilitado por embriaguez habitual o uso de
estupefacientes o por estar disminuido en sus facultades sin llegar al supuesto de
demencia, es suspendido en el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos meno-
res de edad no emancipados.

La sentencia que declara la inhabilitacién acarrea, de pleno derecho, la suspension
en el ejercicio de la patria potestad, sin necesidad de solicitar declaracion judicial al
respecto.

d) La condena penal a mas de tres afios de reclusion o prisién

En caso de que la madre o el padre fueran condenados en sede penal a mas de tres
afios de reclusién o prisién , quedan suspendidos -de pleno derecho- en el ejercicio
de la patria potestad.

Por imperio del articulo 309, la sentencia que condena al progenitor a mas de tres
afios de reclusion o prision suspende al padre condenado en el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos menores no emancipados, mientras dure la pena (art. 12

Cod. Penal).
e) La entrega del hijo a un establecimiento tutelar

El segundo parrafo del articulo 309 prevé la suspension del ejercicio de la patria
potestad, en el caso de que los hijos menores sean entregados por sus padres a un
establecimiento de proteccion de menores, estableciendo un procedimiento para
que el juez pueda decretarla.

En este supuesto, la suspensién en el ejercicio de la patria potestad, opera por
sentencia judicial recaida —especificamente- sobre la suspensién de la autoridad, a
diferencia de los supuestos previstos en el primer parrafo del articulo 309 en que
opera de pleno derecho frente a la simple ausencia declarada, la interdiccion, la in-
habilitacién y la condena penal de mas de tres afios de reclusién o prisién.

La resolucién judicial debera ser tomada de acuerdo a las circunstancias del caso
y con audiencia de los padres. La entrega del menor a un establecimiento tutelar
importa que éste ejerza el patronato del Estado, juntamente con los jueces y el Mi-
nisterio de Menores.

2. CONCLUSION

Finalmente, si bien puede afirmarse que con la sancion de la ley 23.264 el Cédigo
Civil Argentino se ha actualizado en materia de patria potestad colocando su eje
legislativo en los deberes de los padres con los hijos, reconociendo luego a los
progenitores los derechos correlativos que permitan cumplir su funcién, pautando
con claridad la idea de patria potestad. Frente a los incesantes cambios culturales
y sociales, los juristas (sobre todo los operadores del Derecho por su permanente
contacto con la realidad) deben constituirse en observadores constantes y concien-
tes de esos cambios como también en entusiastas estudiosos del Derecho, a fin de
advertir si frente a éstos, las normas -en su aplicacién concreta- caen en desuso o
existen lagunas en el Derecho ante nuevas realidades, creando y promoviendo de
ser necesarias, modificaciones normativas.
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NOTAS

Y Lioveras N. en BUERES, Alberto |.- HIGTHON Elena 1., Cédigo Civil y normas com-
plementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Bs. As., Ed. Hammurabi, , 2005, 2da.
Reimpresion, Tomo 1B, pdg. 444.

? Lioveras N. en BUERES, Alberto J.- HHGTHON Elena I., Cédigo Civil y normas com-
plementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Bs. As., Ed. Hammunrabi, , 2005, 2da.
Reimpresion, Tomo 1B, pdg. 446.

7 Art. 264 Cod.Civ. Ter. parr.: “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion in-
tegral, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.”

* Art. 57 ine 2° Cod. Civ.: “Son representantes de los incapaces: 2. De los menores no emanci-
pados, sus padres o tutores”

P Art. 57 inc, 1° Cod. Civ.: “Son representantes de los incapaces: 1. De las personas por nacer, sus
padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que se les nombre;”

¢ Art. 264 C.C. Tra. parte: “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corres-
ponden a los padres sobre las personas y bienes de los bijos, para su proteccion y formacion integral,
desde la concepcion y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.”

T Art. 62 Cod. Civ.:"La representacion de los incapaces es extensiva a todos los actos de la vida
civil, gue no fueren exceptuados en este Cddigo”

¥ Art. 293 Cod.Civ: “Los padres son los administradores legales de los bienes de los hijos
que estin bajo su potestad, con excepcion de los siguientes: 1. Los que bereden con motivo de
la indignidad o desheredacion de sus padres. 2. Los adguiridos por berencia, legado o donacion
cuando hubieran sido donados o dejados por testamento bajo la condicion de que los padres no los
administren”.

? Art. 294 Tra. Parte Cod.Civ.: “Ta administracion de los bienes de los hijos serd ejercida en
comiin por los padres cuando ambos estén en ¢jercicio de la patria potestad. Los actos conservatorios
pueden ser otorgados indistintamente por el padre o la madre.”

10" Art. 294 2da. Parte Cid. Civ.: “Los padres podrin designar de comiin acuerdo a uno de ellos
administrador de los bienes de los hijos, pero en ese caso el administrador necesitard el consenti-
miento excpreso del otro para todos los actos que requieran también la antorizacion judicial. En
caso de graves o persistentes desacuerdos sobre la administracion de los bienes, cnalgquiera de los
padres podrd requerir al juez competente que designe a uno de ellos administrador”.

" AXELRUD de LENDNER, Rosa M. y otros, Patria potestad y reformas al Derecho de
Familia en Revista del Notariado 806 pdg. 1828

2 Art. 264 quater C.C.: “En los casos de los incs. 1, 2 y 5 del art. 264 se requerird el consen-
timiento expreso de ambos padres para los siguientes actos:

1)antorizar al hijo para contraer matrimonio;

2)babilitarlo;

3) autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de seguridad;

4) antorizarlo para salir de la Repriblica;

5) antorizarlo para estar en juicio;

6) disponer de los bienes inmuebles y derechos o muebles registrables de los hijos cnya administra-
cion ejercen, con antorizacion judicialy

7) ejercer la administracion de los bienes de los hijos, salvo que uno de los padres delegne la
administracion conforme lo previsto en el art. 294.

En todos los casos, si uno de los padres no diere su consentimiento, o mediare imposibilidad para
prestarlo, resolverd el juez lo que convenga al interés familiar:”
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P Art. 306 ine. 1° Cod. Cin.: “La patria potestad se acaba:
1) por la muerte de los padres o de los hijos;”

" Art. 264 inc. 4° Cod. Civ.: “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos gue
corresponden a los padres sobre la persona y bienes de los bijos, para su proteccidn y formacion
integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.

Su ejercicio corresponde:

4) en el caso de los hijos exctramatrimoniales, reconocidos por uno solo de los padres, a aquél que
lo hubiera reconocido,”

" CNCir, Sala E, 25/6/1988, pag. 138

" Art. 264 bis Cod. Civ.: “Cuando ambos padres sean incapaces o estén privados de la patria
potestad o suspendidos en su ejercicio los hijos menores quedardn sujetos a tutela. Si los padres de
un hijo exctramatrimonial fuesen menores no emancipados, se preferird a quien ¢jerza la patria
potestad sobre aguél de los progenitores que tenga al hijo bajo su amparo o cuidado, subsistiendo
en tal caso esa tutela atin cuando el otro progenitor se emancipe o cumpla la mayoria de edad.

V" Art. 264 inc. 5° Cdd. Civ.: “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos gue co-
rresponden a los padres sobre las personas y los bienes de los hijos para su proteccion y formacion
integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.

Su ejercicio corresponde:

5) en el caso de los hijos exctramatrimoniales reconocidos por ambos padres , a ambos, si convivie-
ren, y en caso contrario a aquel que tenga la guarda otorgada en forma convencional o judicial, o
reconocida mediante informacion sumaria;”

" Art. 264 ter Cod. Civ.: “En caso de desacunerdo entre el padre y la madre, cualguiera de ellos
podrd acudir al juez, competente, quien resolverd lo mds conveniente para el interés del hijo, por el
procedimiento mds breve previsto por la ley local, previa andiencia de los padres con intervencion
del ministerio pupilar. Bl juez podra, aiin de oficio, requerir toda la informacion que considere
necesaria, y oir al menot, si éste tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo aconsejaren. Si

los desacuerdos fueren reiterados o concurriere cualquier otra cansa gue entorpeia gravemente el
glercicio de la patria potestad, podrd atribuirlo total o parcialmente a uno de los padres o distri-
buir entre ellos sus funciones, por el plazo que fije, el que no podri exceder de 2 arios.”

"CNCiv, Sala G, 9/5/90, 1L, 1990-E-167
YCNCiy, Sala C, 4/3/82

T Art. 247 Céd. Cin: “La paternidad extramatrimonial gueda determinada legalmente por el
reconocimiento del padre o por la sentencia en juicio de filiacion que la declare tal.”

2Art. 264 inc. 6° C.C.: “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos gue correspon-
den a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral,
desde la concepeion de éstos y mientras sean menores de edad y no se bayan emancipado.

Su ejercicio corresponde:
6) a quien fuese declarado judicialmente el padre o madre del bijo, si no hubiese sido voluntaria-

mente reconocido:”

“Debe tenerse en cuenta que en nuestro sistema la determinacion de la maternidad esta prevista
en el articulo 242 Cid. Cip.

“Texcto segiin ley 23.264.
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Z Arts. 389 y cones. Cod Ci.

“MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Bienes de los hijos menores; administracién, disposiciin,
usufructo, Santa Fe, Ed. Rubingal-Culzoni, 1987, pdg. 45.

7 Art. 309 Céd. Civ.: “El gjercicio de la antoridad de los padres gueda suspendido mientras
dure la ausencia de los padres, judicialmente declarada conforme a los arts. 15 a 21 de la ley
14.394. También queda suspendido en caso de interdiccion de alguno de los padres, o de inbabi-
litacion segin el art. 152 bis, incs. 1y 2, hasta que sea rebabilitado y en los supuestos estableci-
dos en el art. 12 del Codigo Penal.
Podra suspenderse el ejercicio de la antoridad en caso de que los hijos sean entregados por sus
padres a un establecimiento de proteccion de menores. La suspension serd resuelta con audiencia
de los padres, de acuerdo a las circunstancias.”

BTexto segiin ley 10.903
?Cim. Penal Rosario, Sala I1, 87/ 85, | A, 1986-11-264.

Y Art. 152 bis Cod. Civ.: “Podra inhabilitarse judicialmente:

1° A quienes por embriaguez, habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar actos
Juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio.

2° A los disminuidos en sus facultades cuando sin legar al supuesto previsto en el articulo 141
de este Cddigo, el juez, estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar presumible-
mente daio a su persona o patrimonio.

3° A quienes por la prodigalidad en los actos de administracion y disposicion de sus bienes
expusiesen a su_familia a la pérdida del patrimonio. Solo procederd en este caso la inbabilitacion
§i la persona imputada tnviere conynge, ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado una
parte importante de su patrimonio. La accion para obtener esta inhabilitacion solo corresponderd
al conyuge, ascendjentes y descendientes.

Se nombrard un curador al inhabilitado y se aplicardan en lo pertinente las normas relativas a la
declaracion de incapacidad por demencia y rebabilitacion.

Sin la conformidad del curador los inhabilitados no podrdan disponer de sus bienes por actos entre
Vivos.

Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion, salvo los que limite la
sentencia de inbabilitacion teniendo en cuenta las circunstancias del caso.”

T Art. 12 Céd. Penal: “La reclusion y la prision por mas de tres aros llevan como inberente la
inhabilitacion absoluta, por el tiempo de la condena, la que podri durar hasta tres ajios mds,
st ast lo resuelve el tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Importan ademds la privacion,
mientras dure la pena, de la patria potestad, de la administracion de bienes y del derecho a
disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedard sujeto a la curatela establecida por el
Cddigo Civil para los incapaces.” (el subrayado es nuestro)
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