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LA PATRIA POTESTAD EN INICIATIVAS
DE REFORMAA LA LEGISLACION CIVIL

DanieL H. D’ AnTONIO
I. Diversidad semantica e identidad conceptual
a) La denominacion de lainstitucion y la percepcion de “ responsabilidad”

La denominacion legal de la médxima institucién protectoria de la minoridad es nuevamente
puesta en cuestion al proyectarse reformas a la legislacion civil y, en la que ahora nos ocupa, pro-
poniéndose reemplazar la tradicional referencia a la patria potestad por “responsabilidad parental”.

En su obra péstuma “La causa de los adolescentes” (Paidds, Buenos Aires, 2005) Frangoise
Dolto hace referencia a un libro del juez de Toulouse Philippe Chailloux en el cual se propone sus-
tituir el concepto de autoridad paterna por el de responsabilidad, posicién que comparte la autora
seflalando que la responsabilidad de los padres consiste en dar al hijo las armas para que pueda pres-
cindir de ellos (ps. 197/198).

En nuestra doctrina ha sido Mizrahi quien abrazé con entusiasmo esta posicion, partiendo de su
concepcion de que la palabra responsabilidad aparece como la mds adecuada, en tanto es inherente al
deber paterno de orientar al hijo en el camino a su autonomia, en contraposicion a “autoridad”, que
el autor encuentra conectada con el poder y poniendo el acento en la dependencia del nifio (Mizrahi,
Mauricio Luis, Familia, matrimonio y divorcio, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 138).

b) Patria potestad y autoridad de |os padres

En la elaboracion de la reforma de 1985 (ley 23.264) en Diputados prosperd la idea de reempla-
zar la tradicional denominacion de la institucion por el de “autoridad de los padres”, no concretdndo-
se tal iniciativa en Senadores y manteniéndose finalmente la referencia tradicional en el acdpite y en
las respectivas menciones legales.

Sin perjuicio de ello, se formularon expresas referencias a la autoridad de los padres, como sin6-
nimo, pudiendo senalarse las volcadas en los articulos 308; 309 y 310, siendo oportuno recordar que
el propio Vélez Sarsfield habia efectuado mencién de la autoridad paterna como sinénimo de patria
potestad (articulo 276; su nota al articulo 305).

El Proyecto de Reforma de 1998, a su vez, denomind a la institucion “patria potestad” (Titulo
VII, Lib. III), més en la regulacién de la institucién asimilé tal denominacién a la de “autoridad de
los padres” (arts. 574 y concs.).

En la legislacion comparada, en tanto, las similitudes existentes entre aquellas que mencionan
patria potestad; autoridad de los padres, “potestdgenitoriale”o “autoritéparentale” son notorias y di-
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rigidas siempre a comprender tanto derechos como deberes paternos, sin olvidar la peculiaridad de
tales derechos-deberes subjetivos familiares.

c) La autoridad paterna como “ tipo puro” de transmision cultural

La perfecta correlacion existente entre “patria potestad” y “autoridad de los padres” deriva de
que esta ultima —a diferencia de la errénea percepcion que la vincula con el poder—, constituye un
“tipo puro” dentro de las clasificaciones de la autoridad. Y ella se traduce en la transmisidn inter-
generacional de la cultura por parte de los mayores (Doval, Delfina- Rattero, Carina, Autoridad y
transmision. Nifios y jévenes en la mira; Novedux, Buenos Aires, 2011).

Por lo demads, quienes reniegan de la denominacion “autoridad paterna” por encontrarla vincu-
lada con el poder olvidan que existe autoridad sin poder y poder sin autoridad (ob. antes cit.), con lo
que tal fundamento se vuelve carente de sustento.

d) La autoridad de los padres en la Convencién sobre los Derechos del Nifio

Esta Convencion Internacional, de positividad reforzada conforme lo dispuesto por el art. 75,
inc. 22 C.N., hace referencia al respeto por los Estados parte de las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres™ (art. 5°), dejando expresamente establecidas las prerrogativas paternas; las
conductas exigibles y las consecuencias de su incumplimiento o indebida satisfaccion.

Nuestro derecho positivo interno no puede contradecir estas preceptivas jerarquizadas ni dejar
lugar a resquicios donde pueda considerarse la inexistencia de derechos subjetivos familiares de los
progenitores.

€) La responsabilidad, entre lo inexacto y lo difuso

La pretension de reemplazar la denominacion tradicional de la institucién, como asi también
excluir toda referencia a “autoridad de los padres” es criticada con fundamento y claridad por Gérard
Cornu, quien en la 8*. edicién de su “Droit civil. La famille” (Montchrestien, Paris, 2003) sostiene:
“Il serait de trés mauvaise inspiration d” abandonner “autoricé” pour “responsabilité¢”. Non seulement
(on revient 4 I’ etymologie) parce qu’ “autorité” évoque justement le développement progressif qu’il
s’agit de favoriser chez I’enfant, mais parce que le terme “responsabilité” s’est irréductiblement char-
gué, dans les multiples emplois que lui donnent la responsabilicé civile, délictuelle ou contractuelle
et la responsabilité penale...” ( p. 150).

Esta imprecision que se deriva de la palabra “responsabilidad” ha sido puesta de manifiesto por
la doctrina, que ha procurado delimitar los alcances de la acepcion en los distintos dmbitos del mundo
juridico (v. Larrafiaga, Pablo, El concepto de responsabilidad, Fontamara, México, 2000).

Queda evidenciado que el vocablo responsabilidad, tanto por su imprecisién como por estar
vinculado a la percepcidn de la patria potestad como deber, se muestra inaplicable en relacion con la
patria potestad.

Ello aparece notorio cuando nos encontramos con un concepto de la institucion que reproduce
el acogido por nuestra legislacion, concibiéndosela como “el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres..” y haciéndose numerosas referencias en la regulacion de la institucion a
derechos y derechos-deberes de los progenitores.

No aparece de facil explicacion que el concepto de patria potestad sea idéntico al de “responsa-
bilidad parental”, cuando —como observaramos— esta tltima avanza sobre la esencia y los caracteres

de la institucion.
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Si se pretendiera que nos encontramos mds alld de una mera discordancia semantica y se pos-
tulara una modificacion en la esencia de la institucion, ella debiera reflejarse en una regulacion legal
que excluyera la existencia de derechos o derechos-deberes paternos, lo cual no acontece.

Il. La parentalidad como elemento discordante

Largo tiempo la doctrina francesa estuvo sumida en procurar superar las dificultades que se
derivaban de considerar que la patria potestad se extendia mas alla de la figura de los progenitores.

Son clésicos al respecto los trabajos de Demolombe y de Laurent, expresando este ultimo autor
que existia una singular confusién en la doctrina al admitirse dos potestades: la del padre y la madre
y la de los demds ascendientes (v. D’ Antonio; en Méndez Costa-Ferrer-D’ Antonio, T. IV; Cap. Pri-
mero; § 8).

La confusion que sin dudas puede darse con la alusion a “parental” no solo habra de producirse
por el indubitable significado técnico-juridico que la palabra tiene sino también por lo desdibujada
regulacion del parentesco, que a las justificadas criticas que se han formulado a las normas vigentes
suma una errénea definicién del parentesco por afinidad en el proyectado articulo 536.

Por lo demas, la propia regulacion especifica de la institucion la muestra reservada a los padres,
conclusion inequivoca en tanto la fuente de la patria potestad se encuentra en el vinculo filiatorio
original y primario, excediendo el mero dmbito del parentesco.



