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Dictamen de las comisiones
Honorable Camara:

Las comisiones de Legislacion General y de Fa-
milia, Mujer, Nifiez y Adolescencia han considera-
do el proyecto de ley del sefior diputado Beccani y
otros sefiores diputados, sobre modificacion del ar-
ticulo 264 bis del Cadigo Civil, referido a la patria
potestad; y, por las razones expuestas en el infor-
me que se acompafia y las que dara el miembro in-
formante, aconsejan la sancién del siguiente

PROYECTO DE LEY
El Senado y Camara de Diputados,...

Articulo 1° — Modificase el articulo 264 bhis del
Cadigo Civil, el que quedara redactado de la siguien-
te forma:

Avrticulo 264 bis: Cuando ambos padres sean
incapaces o0 estén privados de la patria potes-
tad o suspendidos en su ejercicio los hijos me-
nores quedaran sujetos a tutela. Si aquéllos fue-
sen menores de edad no emancipados,
respecto de sus hijos, gozan del ejercicio de la
patria potestad, con asistencia de sus padres,
tutor o representante legal, quienes tendran a
su cargo el control de los actos juntamente con
sus representados.

Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.
Sala de las comisiones, 7 de diciembre de 2006.

Ana M. C. Monayar. — Juliana Di Tullio.
— Alberto J. Beccani. — Cinthya G.
Hernandez. — Juan J. Alvarez. — Beatriz

L. Rojkes de Alperovich. — Oscar R.
Aguad. — Silvia Augsburger. — Maria A.
Torrontegui. — Adriana E. Coirini. —
Elda S Aguero. — Ana Berraute. — Lia
F. Bianco. — Graciela Camafio. — Maria
A. Carmona. — Nora N. César. — Luis F.
J. Cigogna. — Stella M. Cittadini de
Montes. — Marta S. De Brasi. -
Francisco J. Delich. — Paulina E. Fiol.
— Eva Garcia de Moreno. — Amanda S.
Genem. - Graciela B. Gutiérrez —
Griselda N. Herrera. — Eusebia A. Jerez.
— Jorge A. Landau. — Juliana . Marino.
— Ana E. R. Richter. — Rosario M.
Romero. — Laura J. Sesma. — Alicia E.
Tate. — Adriana E. Tomaz. — Pablo G.
Tonelli.

INFORME
Honorable Camara:

Las comisiones de Legislacion General y de Fa-
milia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, al considerar el
proyecto de ley del sefior diputado Beccani y otros
sefiores diputados, de modificacion del articulo 264
bis del Cadigo Civil, sobre modificacién de la patria
potestad, han estimado conveniente modificarlo por
razones de técnica legislativa. Asimismo, creen in-
necesario abundar en mas detalles que los expues-
tos en los fundamentos que lo acompafian, por lo
que solicitan su sancién.

Ana M. C. Monayar.

FUNDAMENTOS

Sefior presidente:

El articulo 264 del Cddigo Civil define como patria
potestad al “...conjunto de deberes y derechos que
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corresponden a los padres sobre las personas y bie-
nes 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”.

El instituto tiene por finalidad proteger y fomentar
la formacién integral de los hijos. Por ello, su titulari-
dad y ejercicio corresponda —por igual- a ambos pro-
genitores. En este contexto ha de entenderse por ti-
tularidad al conjunto de derechos y deberes. Por
ejercicio, a la facultad de actuar con relacion a ellos.
El ejercicio de la patria potestad corresponde a am-
bos conjuntamente, si los progenitores conviven.
Mas si no es éste el caso, o falta alguno de ellos,
corresponde al que detenta la tenencia, restandole al
otro el derecho a supervisar la educacién de su hijo.

Ahora bien, el articulo 264 bis establece que los
nifios quedaran sujetos a tutela cuando sus padres
no puedan ejercer la patria potestad, ya sea por in-
capacidad, por privacion o por suspension de su
ejercicio. En este contexto, la pregunta obligada a
formularnos es en qué situacion se encuentran los
progenitores cuando son menores de veintiin afios,
y no estan emancipados. No podran ejercer la pa-
tria potestad de sus hijos. Nuestro Cédigo* ha en-
tendido que corresponderd a uno de los abuelos,
esto es a quien ejerza la patria potestad del proge-
nitor menor que conviva con el nifio. La norma como
no aclara a qué fines se lo “preferira al progenitor
que ejerza la patria potestad”, pero ha sido la doc-
trina quien ha interpretado se refiera a la tutela.

El articulo 377 de nuestro Codigo Civil define a
la tutela como “...el derecho que la ley confiere para
gobernar la persona y bienes del menor de edad,
que no esta sujeto a la patria potestad, y para re-
presentarlo en todos los actos de la vida civil”. En
este caso, el nifio no esta sujeto a la patria potes-
tad de sus progenitores porque éstos se encuen-
tran sometidos a la autoridad parental de los suyos.
Por eso no podrian ejercerla sobre sus hijos, cuan-
do sus padres lo hacen sobre ellos en razén de su
incapacidad. De ello se desprende que los abuelos
no ejercen la patria potestad, sino una tutela. El su-
puesto plantea inconvenientes cuando abuelos y
nietos no conviven juntos, o residen en ciudades,
provincias, o hasta paises diferentes.

El articulo 264 bis in fine consagra una figura in-
termedia, que comparte caracteristicas propias de la
patria potestad y la tutela. Si bien esta Gltima tiene
un contenido principalmente patrimonial, y no ocu-
rre lo mismo con la autoridad de los padres, consi-
deramos que las cuestiones domésticas pueden ser
resueltas por los progenitores aunque no hayan al-
canzado plena capacidad civil, y que este instituto
queda reservado a la representacion en negocios
juridicos o actuaciones judiciales. Si se trata de una
tutela —propiamente dicha— la misma debe ser siem-
pre unipersonal (articulo 386 del Cédigo Civil), mien-

1 Véase el articulo 264 segunda parte (ley 23.515).

tras que si se asimila a la patria potestad, no es da-
ble hacer preferencia alguna entre los abuelos, mas
aun cuando son ambos quienes ejercen la patria po-
testad de sus hijos.

Es un tema de importante transcendencia, ya que
en los Gltimos tiempos han aumentado considerable-
mente los padres adolescentes, generalmente miem-
bros de hogares o familias monoparentales, quienes
no gozan de una adecuada proteccién legislativa. Los
abuelos gozan de una presuncion legal de idoneidad
por el mero hecho de convivir con sus nietos.

La actual redaccion del articulo 264 bis discrimi-
na no sélo a los progenitores menores de edad no
emancipados, sino también a sus hijos, ya que les
da mayor proteccion a los hijos matrimoniales —aun-
que menores—, quienes podran ser representados
en juicio por sus progenitores no necesitando de
su tutor abuelo. Esto viola el articulo 2° de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio; el principio
de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo
16 de la Constitucion Nacional, el articulo 240 de
nuestro Cadigo Civil, que sustenta el principio de
laigualdad entre la filiacion matrimonial y la extrama-
trimonial, entre otros.

Consecuentemente con el criterio sustentado, el
articulo 16. 1, de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, establece que deben recono-
cerse los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores —cualquiera sea su estado civil-
en materias relacionadas con sus hijos; y el articu-
lo 17.5 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece que la ley debe reconocer igua-
les derechos a los hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio con-
sidera a “los menores de edad” como sujetos de de-
recho, deben ser tratados como “personas” y go-
zar de numerosos derechos y deberes. EIl de “ser
oidos”,? entre otros. Seria inconstitucional que los
“tutores abuelos” tomaran decisiones sobre el nifio
sin consultar a sus padres, 0 —lo que resultaria mas
violatorio— sin que sean oidos en el marco de un
proceso judicial.

La convencién instituye que “...los padres o tu-
tores impartiran orientacion y direccion a sus hijos
para el ejercicio de sus derechos, teniendo en cuenta
la evolucién de sus facultades, como consecuencia
del principio de autonomia progresiva...”. Ello sig-
nifica que los progenitores deben procurar la pro-
teccion y formacion integral de sus hijos, y esto se
logra permitiéndoles sentirse responsables median-
te la toma de decisiones relativas a sus descendien-
tes. Las normas sobre capacidad juridica de los ni-
flos y los adolescentes comprendidas en nuestra
legislacion interna deben compatibilizarse con los

2 Véase articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.



CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

0.D. N°1.920 3

principios y disposiciones de aquel instrumento in-
ternacional.

En este orden de ideas, creemos que dar protec-
cion no debe significar una restriccion de capaci-
dades o competencias que puedan afectar o lesio-
nar el &mbito de la esfera juridica de la persona.

En el caso que nos ocupa, resulta interesante pro-
pender a lograr un equilibrio entre los derechos del
nifio y de sus padres, sin lesionar los de estos Ulti-
mos. En todo caso, a los padres menores de edad
se les debe garantizar un asesoramiento adecuado
a efectos de tomar decisiones adecuadas a la mag-
nitud de los actos que, respecto de sus propios hi-
jos, deban decidir. Mas no ponderar el poder de de-
cisorio de representante por sobre el representado,
respecto de decisiones a tomar, para los hijos de
este ultimo.

El progenitor menor de edad no emancipado es un
sujeto de derechos, que bien puede intervenir en las
decisiones a tomar respecto de sus propios hijos.
Tender a su proteccionismo absoluto, basandose en
su calidad de incapaz, lejos de favorecerlos, los per-
judica. Conforme a la realidad, ya no es posible sus-
tentar una distincidn tan tajante en la adjudicacion
de potestades a los padres, por el mero hecho de tra-
tarse de menores que por contraer matrimonio se han
emancipado. Hablamos de familias uniparentales, y
existe un abanico de formas de organizacion familiar,
gue no se originan en el instituto del matrimonio. Por
ello, debemos adecuar nuestra legislacion para que
no se transforme en “letra muerta”.

Ya no podemos mantener la concepcion de una
division tajante entre capacidad e incapacidad,
como dos categorias de personas con capacidades
de obrar diferentes, con base en una edad limite.
De ahi la necesidad imperiosa de adecuar la norma
escrita, compatibilizando los derechos de —al me-
nos— dos personas menores de edad, el hijo y su o
sus padres.

En ese sentido, en las XI1X Jornadas de Derecho
Civil, se dijo que “los progenitores menores adul-
tos no emancipados tienen el ejercicio de todos los
derechos y deberes que comprende la autoridad
parental. Pueden celebrar acuerdos y reclamar en
defensa de los intereses de sus hijos, sin necesi-
dad de asistencia de sus padres”.®

Se propone que en el caso de los menores de
edad no emancipados respecto de sus propios hi-
jos, cuenten con el ejercicio de la patria potestad,
con asistencia de los abuelos, en calidad de repre-
sentantes legales. Estos tendran a su cargo el con-
trol de los actos —de sus representados— actuando

3 XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas
en Rosario, provincia de Santa Fe, del 25 al 27 de septiem-
bre de 2003, Comisién N° 5: Autonomia de la voluntad en
las relaciones personales de familia (sesiones del 25y 26 de
septiembre de 2003), con respecto a las relaciones entre
padres e hijos.

juntamente con ellos, para que participen activamen-
te en la crianza de sus hijos y no se transformen en
meros espectadores de ese crecimiento.

Entendemos que “el interés superior de la perso-
na menor de edad”,* se refleja en el derecho a no ser
separado de sus padres, y respecto de estos Ultimos,
ese interés superior se trasluce la facultad de asumir
y llevar a cabo su funcién como padre o madre.

El articulo 264 bis se refiere a hijos extramatri-
moniales reconocidos por ambos progenitores, que
son menores adultos y no conviven, otorgando la
tutela al progenitor que tenga a su hijo bajo su am-
paro o cuidado. Sin embargo, existen otras situa-
ciones no contempladas por nuestra legislacién, que
han sido resueltas por la doctrina, a saber:

a) Una de ellas consiste en el reconocimiento del
hijo por uno solo de los progenitores. En este caso,
ya sea que viva solo o con sus padres, sera uno de
estos Ultimos quien ejercera la tutela prevista por la
norma en analisis.

b) Si los padres menores de edad han formado
su propio hogar, se aplica el articulo 390 del Caédi-
go Civil, en concordancia con el articulo 264 bis, y
sera el juez quien discernira la tutela en cualquiera
de los cuatro abuelos conforme a su idoneidad.

c) Si los padres menores de edad conviven y tie-
nen su residencia con alguno de los abuelos se de-
bera preferir como tutor a estos ultimos, determina-
do por la convivencia.

d) Si uno de los progenitores es mayor de edad
y son convivientes, serd este Ultimo quien ejerza la
patria potestad de su hijo.

e) Si el nifio reside con su padre menor de edad
y los progenitores de éste, sera uno de estos ulti-
mos quien ejerza la tutela prevista por el articulo
que se pretende reformar.

f) Si los padres extramatrimoniales no se encuen-
tran sujetos a patria potestad, sino a tutela, sera el
tutor del reconociente también el de su hijo. En cam-
bio, si ambos reconocieron al nifio y sélo uno esta
sujeto a tutela, mientras que el otro a patria potes-
tad, la tutela legal debera discernirse a favor del pro-
genitor de este Ultimo, salvo que el juez, por aplica-
cion del articulo 391 del Codigo Civil, considerara
fundadamente que esta solucion es la mas idénea
en interés del hijo.

Los derechos y deberes de vigilancia, correccion,
eleccion del domicilio, educacion, respeto y obe-
diencia —propios de la patria potestad— correspon-
den a los progenitores, aunque sean menores de
edad no emancipados. No asi a los tutores abue-
los, pues éstas son cuestiones en las que no nece-
sitan representacién, y que hacen a su condicion
de “padres”.

4Véase el articulo 3° de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio.
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Entendemos que el padre adolescente deberia
poder participar de toda decision que se adopte con
relacién a su hijo, porque es un sujeto de derechos.
Teniéndose en cuenta, en cada caso particular, su
edad y nivel de madurez alcanzado, con el objeto
de no ocasionar un perjuicio a su hijo. También es
dable la conducta —aunque no privativa de los me-
nores de edad— de adolescentes que —sea por co-
modidad o por falta de compromiso— dejan que sus
hijos sean criados por los abuelos. Creemos que si
se les concede mayor participacion en las decisio-
nes adoptadas con relacion a sus hijos, se les otor-
garia un trato semejante a los adultos, fomentando
actitudes mas maduras y responsables.

La realidad nos trae la necesidad de que existen
adolescentes que se alejan de sus lugares de ori-
gen a fin de estudiar o trabajar, y tienen hijos sin
contraer matrimonio. Por lo que la posibilidad de que
los abuelos tomen decisiones de relevancia con re-
lacién a sus nietos, puede generar en muchos ca-
sos mas complicaciones que soluciones. No siem-
pre los abuelos conocen la realidad de sus nietos,
y hasta podria darse el caso de no mantener con-
tacto personal o asiduo, y hasta —con las mejores
intenciones— podrian negarse a otorgar una autori-
zacion o representacion judicial sin tener un cono-
cimiento acabado de la situacién. Por lo que la nor-
ma prevista por nuestro Codigo se transforma —a
todas luces— ser un injusto juridico.

En este orden de ideas, creemos que dar protec-
cion no debe significar una restriccién de capaci-
dades o competencias que puedan afectar o lesio-
nar el ambito de la esfera juridica de la persona. En
el caso que nos ocupa, resulta interesante propen-
der a lograr un equilibrio entre los derechos del nifio
y de sus padres, sin lesionar los de estos dltimos.
En todo caso, a los padres menores de edad, se les
debe garantizar un asesoramiento adecuado a efec-
tos de tomar decisiones adecuadas a la magnitud
de los actos que respecto de sus propios hijos, de-
ban decidir. Mas no ponderar el poder decisorio del
representante por sobre el representado, respecto
de decisiones a tomar, para los hijos de este dltimo.

El progenitor menor de edad no emancipado es
un sujeto de derechos, que bien puede intervenir
en las decisiones a tomar respecto de sus propios
hijos. Tender a su proteccionismo absoluto, basan-
dose en su calidad de incapaz, lejos de favorecer-
los, los perjudica. Conforme a la realidad, ya no es
posible sustentar una distincién tan tajante en la
adjudicacion de potestades a los padres, por el mero
hecho de tratarse de menores que por contraer ma-
trimonio, se han emancipado. Hoy dia, la concep-

cién tradicional de familia matrimonial, ha caido en
desuso. Hablamos de familias uniparentales, y exis-
te un abanico de formas de organizacion familiar,
que no se originan en el instituto del matrimonio.
Por ello, debemo adecuar nuestra legislacion para
gue no se transforme en “letra muerta”.

Por otro lado, el derecho del nifio a no ser sepa-
rado de sus padres, contemplado por el articulo 9°
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, res-
ponde no sélo una union fisica sino también a la
posibilidad de ejercer todos los derechos y debe-
res propios de los progenitores. Por lo que consi-
deramos méas adecuado, el que se propone como mo-
dificacion del articulo el sistema por el cual el
ejercicio de la patria potestad quede en cabeza de
los progenitores menores de edad no emancipados,
pero con la asistencia de los abuelos, quienes con-
trolarian sus actos aunque actuando conjuntamen-
te. En caso de falta de acuerdo, debera ser el juez
quien resuelva la cuestion, teniendo como funda-
mento el interés superior del nifio. Téngase presen-
te aqui, que al contarse con la presencia de dos me-
nores, la aplicacidn del articulo 3° de dicho
convenio, estaria dado para unos, en el derecho a
no ser separado de sus padres, para los otros en el
de poder afrontar y llevar a cabo su funcion de pa-
dre.

Por todo lo expuesto solicito a mis pares la apro-
bacion del presente proyecto de ley.

Alberto J. Beccani. — Pedro J. Azcoiti. —
Carlos J. Cecco. — Alicia E. Tate.

ANTECEDENTE
PROYECTO DE LEY
El Senado y Camara de Diputados,...

Articulo 1° — Se modifica el articulo 264 bis del
Caodigo Civil de la Nacion Argentina, el que queda
redactado como sigue:

Articulo 264 bis: Cuando ambos padres sean
incapaces o estén privados de la patria potes-
tad o suspendidos en su ejercicio los hijos me-
nores quedaran sujetos a tutela. Si aquellos fue-
sen menores de edad no emancipados,
respecto de sus propios hijos, gozan del ejer-
cicio de la patria potestad, con asistencia de
los abuelos. Estos dltimos tendran a su cargo
el control de los actos juntamente con sus re-
presentados.

Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Alberto J. Beccani. — Pedro J. Azcoiti. —
Carlos J. Cecco. — Alicia E. Tate.



