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BI, SENADOY CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION, REUNIDOS EN
CONGRESO SANCIONAN CON FUERZA DE LEY:

ARTICULO 1° Modifiquese el articolo 206y ol art. 264 inc. 2° y 5° del Codigo Civil, que

quedari redactado de la siguiente manera:

Art. 206: Separados por seniencia firme, cada uno de los conyuges podrd fijar librensente su domicilio o
residencia. Si tnviese hijos de ambos a su cargo s aplicardn las dispostcionss relativas al régimen de la patria
potestad, admitiéndose gue la guarda de Jos hijos sed acordada o dispuesta por el jues en Jorma compartida.

Ein caso de guarda nnilateral los bijos menores de 5 aitos quedarin a cargy de la madre, salvo causas graves
que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad a falta de acterdo de los conyuges, quedardn a cargo de
aguel que el jueg, considere mds idéneo. T.as progenitores confinuardn sujetos a lodas las cargas y obligaciones
respecto de sus hijos.”

Art, 264: 1.4 patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corvesponden a los padres sobre las
personas y bienes de los bijos, para v proteccion y formacion inlogral, desde la concepeidn de éstor y mientras
sean menores de edad y no se hayan emancipado

S ejercicio corresponde:

Inc. 1% Tin ol caso de Jos hijos matrimoniales, al padre y a la madre conjuntamente, en fanto no estin
separados o divorciados, o st matrimonio fuese anulado. Se presumird g los acios realizades por uno de ells
cuenta con ¢l consentimiento del ofro, salvo en los supuestos conteraplados en el art. 264, quater; 0 cuando
mediare ex;presa OPosicion.

Inc. 2% En caso de separacion de bhecho, separacion personal, divoreio vincular o mubidad de matrivonio, al
padre o madre que eerza legalmente la lenencia, sin perjuicio del derecho del oiro de tener adecnada
comunicacion con el bijo y de supervisar su educacion. L.a ejercerdn ambos progenttores en ¢aso de tenencia
compartida.

Inc. 3% Lin caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presuncidn de fallecimiento, privacién de la
putria potestad, o suspension de s gjercicio, al ofro.

Inc. 4% Fin el caso de los hijos extramatrimoniales, reconocido por umo solo de los padres, a aquel gue lo
bhubiere reconocidy.

Inc. 5% En ¢f caso de los hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos padres, a ambos, si convIvieren o en
casos de guarda compartida. En caso contraris, o aquel que tenga la guarda olorgada en forma convencionat; 0
judicial, o reconocidd medsante informacién sumaria.

Inc. 6% A quien firese declarado judicialmente el padre o madre del bijo, si no hubiese sido voluntariamente
reconocido.

ARTICULOQ 2°: Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional.- / y

Dea. ADRIANA R. RORTOLOZI! da BOGADO
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FUNDAMENTOS

Sefior Presidente:

La patria potestad compattida que consagra la reforma proyectard cn los hechos, un
mayot involuctamicnto de ambos progenitores, plasmado cn una mis comprometida actuacion
de quien no convive con los menotes, Peto que, a través de cste cjercicio, no verd debilitado el
conjunto de las responsabilidades que, por derecho natural y positivo, le habian sido reconocidas
ab initio y fucran desempefiadas durante la vigencia del matsimonio o convivencia.

La tenencia unilateral consagrada actualmente, 'y consiguientemente el ejercicio
exclusivo cn cabeza de uno solo de los padres —generaimente la madee- que 1a ley atribuye a
aquel que presente mayor idoneidad —atts. 264, inc. 2° y 5°- no siempre responde a la tutela de
los detechos familiares y, fundamentalmente, la preservacién del interés superior del menor,
notte clemental receptado por nuestra Carta Magna en virtud de los Tratados Internacionales
que contemplan este principio.

De manera que la reforma permitiri que los padres en trance de divorcio acuerden
sobte la modalidad del cjercicio de uno de los aspectos de la patria potestad, como cs la mal
llamada guarda o tenencia de los hijos menores, debiendo en cambio hablarse de “padre
conviviente”. No obstante se ha mantenido la denominacién tradicional a efectos de armonizar con
el resto de las normas del codigo civil.

Retomando el tema de los acuerdos paternos, —y como es dc practica en los juicios de
separacién o divorcio- requicre la actividad del juez y del Hstado -mediante el ministerio

publico- lo que conllevara el desplicgue de una labor minuciosa que, en el transcurso del

proceso, permita analizar y fener en cucnta si, la voluntad consensuada expresada por los

progenitores, beneficia al mejor desarrollo de las relaciones paterno filiales.

Sobre Ia base de estas consideraciones, podemos colegit que, constitayendo la ratio lgis
de los actuales incisos 2 y 5 del art. 264 de la ley de fondo, un temedio orientado a someter al
hijo 2 una unidad de critetio en su formacion, como asi fambién evitar que sea objeto de
enfrentamientos entre sus padtes no convivientes (conf. Gregorini Clusellas, Edvardo L.L. t
1997-F-429), cabe preguntatse que ocurte cuando, de las citcunstancias que informan el caso en
particular, surge que pese a la disolubilidad del vinculo matrimonial, no obstante, los
progenitotes mantienen un didlogo convenientc 0, en sus relaciones internas, evidencian una
conducta equilibrada en todo lo concerniente a la educacién y desarrollo de los hijos. finalidad
axioldgica de la notma.

Importa recordar que la pattia potestad, en tanto institucion otrientada a delinear ¢l

conjunto de derechos y debercs inherentes a los padtes para la proteccién y formacién integral




de los hijos menores no emancipados, ostenta un inminente cardcter social que cenrola sos
contenidos entre aquellos que componen el orden piéblico y, en virtud de cllo, impiden alterar su
regulacion legal. Consecucencia logica de esta premisa, resulta Ia imposibilidad de renunciar a la
calidad de padre o madre, a la representacion de los hijos, como asi tampoco convenir la
extincién de las obligaciones cmanadas de la pattia potestad mediante concesiones reciprocas
(conf. Lopez del carril, Julio L.1.. 154-228: CNCiv. Sala E 28/12/72 1.1 154-227).

Consecuente con cllo, es dable observar que, en Ia realidad social- se han perfilado —
merced, verbigracia, a la disolubilidad del vinculo matrimonial —supuestos en los cuales, la
voluntad manifestada por los padtes mediante un acuerdo expreso sc aparta de lo preceptuado
en la actualidad, por la norma, y piden —cada vez mas- la “tenencia compartida”. En este
sentido, la justicia ha tenido que elucidar la cuestion de aceptar o rechazar la pretension de los
progetitotes que, ante un divorcio, han decidido en forma consensuada, mantenct el ejercicio
compartido de la patria potestad, luego de cesada la convivencia. Porque la aplicacion de la actual
normativa, en forma aislada y no sistematica, indicarfa que solo estd permitida la guarda
unilateral.

Sin petjuicio de recordat que la homologacién de los acuerdos de esta especie, siempre
sera revisable, cuando las circunstancias asf lo requieran. De este modo, la imperatividad del
orden piiblico no constituird un obsticulo ni se verd violentada cuando, la voluntad consensuada
de los progenitores no convivientes que desean compartir la patria potestad, se perfile como
instrumento idéneo para la satisfaccién de los intereses de los hijos. Asi lo ha entendido la
jurisprudencia en ocasiones (CNCiv. Sala F 23/10/87 1..1.. t. 1989- A-95; CC 1* 5/8/46, L.L. 43
752), (Conf. 1>’ Antonio, Daniel. Régimen legal del matrimonio civil. Ley 23.515. pag. 245). O
cuando el propio juez lo resuelva frente a determinadas circunstancias.

Tampoco podemos olvidar que la funcién cminentemente tuitiva y protectora del
Estado a este respecto, no por ello, debe traducitse en un avasallamiento de los derechos que, en
forma preexistente al orden juridico, le corresponden a los padres cn ¢l desempefio de los
derechos derivados de la pattia potestad. Fsta pretrogativa consagrada por nuestro Alto Tribunal
(J.A. 1950- 1-235), sc proyecta en el respeto por la libertad como objetivo ptimordial en el
desarrollo de la petsona, frente a la realidad de la patria potestad como una situacién de hecho
natural y social, respecto de la cual la ley habrd de inmiscuirse con un ctiterio  restrictivo
encaminado exclusivamente a la proteccion y sustitucion en casos que asi lo ameriten.

Los parametros que incidan en la decisién judicial han de ser trazados en base a una
arménica conjugacién de los derechos sabjetivos paternos y ¢l tespeto a la persona del menor,

cuyas exigencias ostentan justa ptimacia (Conf 1.6pez del Catril Patria Potestad, tutela y

curatela. Pag. 21) De csta posicién, consideramos fundamental partir a los efectos de elucidar la




royeclo de ley

aceptacion del papel de la voluntad paterna cuando se petcibe una apatente contradiccion con
una nogma de orden piiblico, toda vez que, so pretexto de proteger los derechos de Ia minotidad,
no es extrafio que, via una deformacion de la finalidad tuitiva en la matetia ¢l Hstado eche mano
de una intervencion excesiva en la vida intima de la familia o, desconozca las connotaciones
especificas del grupo sometido al anilisis en concreto, desvirtuando, de este modo, ¢l fin de su
actividad protectoria y supletoria en la materia.

{I- Conclusion.

Tin definitiva ta reforma implica un reconocimiento a la A utonamia de la voluntad de los

Ppadres, y al reconocimiento 4 la ignaldad de capacidad de antbos padres para ejercer la lenencia de sus hijos Con lo
cual se avanza también en el proceso de concientizacion social y juridica que encasilla a la mujer en el 1ol
“maternal”, Control judicial y actividad interdisciplinaria. Sintests de un obrar equilibrado orientado al bien
contiin.
K] hombte en tanto animal politico vive y sc desarrolla cn el ambito de una sociedad, cuya
esencia nuclear se perfila en la institucion familiat. Iin clla, la patria potestad, entendida como
conjunto de detechos y deberes de los padres sobre la persona y los bienes de sus hijos, se
feconoce como una situacion natural receptada pot el ordenamicato juridico con miras a
brindatle proteccién y amparo, atento su eminente caricter de inierés general.

Fiste matiz trascendente que impregna el derecho de la familia, requiete de un
ordenamiento de jerarquia supetior encaminado a contemplar con la mayor garanta y seguridad
la satisfaccion y el tespeto de los intereses jutidicos amparados. A este cometido apuntan las
normas de otden piblico. Sin embargo, la intervencién del estado mediante la actividad
legislativa, ejecutiva y judicial en la matetia nunca habt4 de desconocer que, ofotgar y garantir el
pleno cjercicio de los derechos tanto sociales como individuales, implica también acoger las
necesidades de la socicdad en un determinado momento histético, debiendo- en ocasiones-
mutat o modificar aquellos principios considerados fundamentales antafio y adecuandolos a la
realidad del aqui y ahora.

Y por esta tangente aparece también la ventaja en pro de los derechos de las mujeres en
¢l derecho privado, que ha hecho de la “maternidad™ un mito del ideario social por el cuil solo
las mujeres pueden asumir el papel de cuidadoras diarias y exclusivas de la prole. Sin dudas la
posibilidad de la tenencia compartida permite ver a hombre y mujet con capacidad para el
cjercicio de las funciones cotidianas que los hijos exigen. Armonizando con los cambios
“socioldgicos producidos en las formas de funcionamiento actuales de la familia.

Tl rol de Ia autonomia de la voluntad en los tépicos concernientes a la patria potestad,

ha de tencr cabida favorable, bajo un profundo y serio control de la justicia desempefiado en el

caso concreto y enmarcado en pautas generales comprensivas del interés supetior del menot, sin
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desconocet, el protagonismo de las connotaciones intimas del grupo familiar y el ejercicio de la
libertad como centro de maduracion en lo social e individual.

La tenencia compartida permitird transitar por los nuevos horizontes de una familia
con desenvolvimientos relacionales mds democraticos y  -ademas- que dejemos de hablar de
familia “reconstituida” como si hubiera otra “destroida™. Frente a un divorcio o separacidon de
los cényuges, lo que hay es “la misma familia” en lo relativo a los vinculos paterno-filiales, que

funciona de manera diferente en cuanto a la modalidad de tiempo y lugat.
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