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PONENCIA SOBRE EL TEMA 2

por el Dr. Manuel V. Giorgi (*)

PROTECCION INTERNACIONAL DE LA PATRIA PODTESTAD

l.- Las leyes que dominan solamente en el Smbito de un territorio no son su-
ficientes a solucionar las cuestiones que se originan en las miltiples relacicnes
internacionales.

Las leyes nacionales, o internas de cada pals suelen tener disposiciones gue
apuntan a solucicones internaclonales, perc ellas no comprenden a veces la variada
gama de situaciones que se presentan en las relaciones persocnales de las personas,
como asi también en el regimen de sus derechos patrimoniales.

Ficil es resolver una relacidn de derecho en el propio territorio donde la
ley ha sido dictada, perc cuande la relacidn juridica se ha Tormado en un pals v
debe de tener su cumplimientc en otro, o viceversa, y aln pasando por un tercer
pais las controversias y las dificultades arrecian y las soluciones se tornan su-
mamente dificiles.

A evitar los cuestionamientos en estos casos, amén de que cada pals tiene sus
propias normas de orden pihligo que hacen inaplicables las leyes extranjeras,tien
de el derecho internacional privado. Este considera a las relaciones de derecho
en abstracte, no deteniéndose en la patria de determinadas leyes, si bien no pue-
de prescindir de dar soluciones -pues, ese es su fin- y segiin la presencia de la
nocign de justicia, di la solucidn.

La regla de derecho internacional tiene siempre vwigencia haya © ndé conflictoy
lo que debe de predominar es la bisqueda de la ley aplicable, tantc es asi, que
adn cuando determinados pafses tengan una misma ley, el principio de derecho in-
ternacional privado actuara siempre para indicar la ley aplicable.

El problema mirado desde el &ngulo indicado tiene facetas de cclisién, por-
que la legislacidn de cada pais no s6lo abarca relaciones privadas, sino también
aquellas de cardcter piblico -es decir- las que miran al orden social, politico,
econdmico, etc., ¥ cuya observancia no puede quedar librada a voluntades legisla-
tivas extrafas,

Muchas de las cuestiones que conmueven al derecho privade internc se proyec-
tan al 3mbito internacional, y entonces el derecho de éste tipo debe tomarlas pa-
ra asignaries la solucidn que corresponda, sea por ejemplo la capacidad de fas
personas, la proteccién de sus derechos fundamentales, las relaciones familiares,
comerciales, penales, etc.

El perfil del derecho internacional privado no se ha obtenido sin un gran es
fuerzo, junto a un proceso de evolucidn que alcanzé a todas las ramas del derecho.

Suelen los autores formularse la siguiente pregunta: LE]l Estado individual
representa todo el orden juridico, o existe un orden juridico objetive y superior
mas elevado, que no proviene de un Estado determinado, sind de una multitud de e-
11087 Formular la pregunta es dar con la respuesta; ''ubi societas, ibi jus'. i
esto e5 tan clerto en el orden de un Estado como en la comunidad de ellos; de ahf
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que se haya eregido un edificio de normas internacionales gue superando los cl
mientos de cada Estado, une a todos los Estades en una formidable comunidad de in
tereses en cuya base y proyecciones arraiga una norma de derecho internacional.

Ya en Roma se orientaban hacia la consideracién de los extranjeros a través
del "jus gentium'', pero las aristas y perfiles de este derecho -si bien desde un
punto de vista filosdfico-, las encontraremos en el '"jius cosmopoliticum'" de Kant
oen la "Civitas maxima" de Wolff, o sea un orden jurfdico de las nacicnes, o en
la concepcidn de Stammlerde un ''derecho mundial'', como resultado de la conexidn
unitaria de todos los derechos especiales-. o también la idea de Jellinek'", como
relacidn de coordinacion.

Las relaciones internaciconales tienen en cuenta el bien interno como el ex-
terno como objeto directo, y de ahl la necesidad de estructurar normas que van
mis alld del propio Estado y cuyo fin es regular las relaciones en cuanto en
ellas estdn implicados los derechos de las personas en sus miltiples aspectos de

la vida de relacién interna y externa -todo- para consolidar el ''bien de la huma-
nidad'. :

Il.- Esta brevisima portada nos sirva de escaldn para considerar un aspecto
de ese derecho internacional privado en punto a Patria Potestad.

111.- Conocidas son las disposiciones de nuestro Codigo Civil dedicadas en
minuciosa reglamentacion de la Patria Potestad (art. 264 a 310 en su redaccidn o-
riginaria, modificados muchos de ellos por leyes posteriores (ley 10.903-11.357 -
14.367-14.394-22.278- Decretos Reglamentarios, Comisidén Nacional de la Minoridad,
Subsecretaria del Menor y la Familia, etc.

También para una interpretacidn, valiosa de las respectivas disposiciones,
los autores y la jurisprudencia trasn a colacidén las normas analdgicas del Capitu
lo IV = Libro | - Seccién |l del Caodigo Civil que trata de la tutela y de la cura
tela, (art. 392 a 48B4 de)l C.C., y todos sus concordantes. Todo ello para arbitrar
las soluciones dentro del derecho interno, perc en lo que hace a las normas de co
lisién entre las distintas legislaciones, ellas estan ausente en el titulo respec
tivo y si sd6lo hay algunas de ellas en el titulo de la tutela y de la curatela co
mo lo expresamos.

IV.- Esta orfandad de normas en nuestro interno ha exigido a la doctrina vy a
la jurisprudencia grandes esfuerzos interpretativos para dilucidar los diversos
problemas jurfdicos.

Las scluciones se han arbitrado scbre las notas propias de cada caso, sin po
der profundizar el tema en sus principios generales y rectores.

V.- Ante este panorama, podemos anotar algunos supuestos que han sido objeto
de tratamiento legal, ¥ otros que pueden presentarse de dificil clarificacion en
su alcance.

a) Caso del menor ausente de la casa paterna con licencia de los padres y re
sidiendo en el extranjerc, el Consul de la Repiblica podrd autorizarlo para con-
traer deudas que satisfagan sus necesidades mas imperiosas, (art. 284 del C.C.).
Es ésta una norma de derecho internacional, o simplemente aporta una solucidn que
podrd luego producir sus efectos legales dentro del campo de las obligaciones in-
ternas con respecto al padre. (art. 272 y concordantes 50-51-285-375-376, etc.del
[ i 1
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b) Caso del menor residiendo en el pafs, v el padre con domicilio en el ex-
tranjero en ejercicio de la patria potestad segin su ley del domicilio, pedrian
los jueces argentinos disponer su proteccién. (art. 309 del C.C. reformado por la
ley 10.903, y art. 278 del C.C., art. 12 a 15 de la ley 10.503 y art. 12, 36 de
la ley penal, y arts. pertinentes de la ley 22.278). La solucidn en e} orden in-
terno no ofrecerfa mayor dificultades, pero en el orden internacional, por aplica
cién del Tratado de Derecho Civil internacional de Montevideo (afio 1940) tendrfa
sus implicancias graves por el régimen de la unidad establecida.

c) Caso del padre condenado en el extranjerc por delito grave contra el hijo,
o gue haya sido objeto de varias condenas que demuestren que se trata de un delin
cuente profesional, o peligroso,lpuede el juez argentino decretar la pérdida de
la Patria Potestad?

d) De relevante interés es el caso de los menores que residen en el pals que
han ingresado legalmente al mismo junto con sus padres, pero luego €stos se ale-
Jan quedando el menor en el pais. Este menor puede tener necesidad de reconocer
hijos, testar, contestar demandas criminales, y otros actos estrictamente persona
les que nuestras leyes admiten; en el orden interno no parece que haya mayores di
ficultades, pero esos actos, si en el pals del domicilio de los padres, el menar

no los puede realizar, que valor tienen los hechos en el pafls argentino, sin auto
rizacién de los padres, en razdn de la unidad del sistema de la Patria Potestad
establecida por el Tratado de Montevideo?. Habria aqui evidente colision de leyes
(art. 286-6-7-14 inc. 4° -332/5-3614 del C.Civil).

e} Por el contrarioc, si se tratase de medidas coercitivas dispuestas por
juez extranjero, no podrian aplicarse en el pais, toda vez que deben de pasar
por el tamis de la ley argentina, ya gue pusden enconirarse implicados principios
de orden pGblico, (mismas disposciones citadas, y art. 10-22-24 de la ley 10.903-
278 del C.C. y conc.

Los supuestos de legitimacién, aln dentro de la propia ley argentina (inter-
pretacidn de los arts. 313/15 del C.C. frente a los art. 20- y 21 del Tratade de
Montevideo del afio 1940.

f) EY amparo que tendria que brindar 1a ley argentina en el caso de cesacidn
de usufructo por los padres, sobre bienes que fueron donados, recibidos en heren-
cia, o legados al menor con la clfusula de no tener el usufructu (art. 289-287-288
2815 y conc. del C.C., en colisién con los arts. 18-32 y 33 del Tratado de Monte-
video. LY cudl la solucién para los palses no signitarios?

g) De igual manera el caso de que se impusiera al padre por testamento la ex
clusidn de administrar los bienes que se le donan al menor, (art. 301-2860- del €.

G. )

h) lgualmente el supuesto de la libertad de conciencia y de culto, que consa
gra nuestra constitucidn, y los principlos de orden plblico, respecto al padre que
ejerce la Patria Potestad en el extranjeroc, y cuya ley exigiera autorizacién del
mismo.

i) Mo menos delicado y trascendente es la salucién del casa del art. 12 del
C.C. en cuanto a las formas y solemnidades del acto y derecho de fondo, en cuanto
el padre radicado en el extranjero pretenda el cumplimiento de algiin derecho real
(estricto cardcter de este), -Jugarfan aqul cuestiones de orden pilblico y el Tra-
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tado de Montevideo, {art. 32-33-37 v conc. del Tratado, vy art 2502 v art. 2503, vy
leyes concordantes -13.512-Cédigo Asrondutico - Warrants ley 9643- Prenda con Re-
gistro, ley 12,962 - Pagarés hipotecarios, art. 3212 del C.C. - art. 1277 del C.C.
art. 2505 del mismo, etc.).

{Cual es la solucidn en 10s casos de paises no signatarios del Tratado de
Monteyideo?

1) Reconocimiento de hijos extramatrimoniales, o dados por reconocidos  por
sentencia en el primer caso de manera veluntaria y en el segundo forzosa, cuando
el menor se encuentra dentro de la edad gue determina para este caso la ley de Re
gistro civil de 1a Capital, v por 1a ley del domicflio del padre en elercicia de
la Patria Potestad se exige una edad mayor. Lo mismo jugarfa el caso en el supues
to de ejercer tutela. (art. 403-4%09 y 90 inc. 5% del C.C.).

k) Muchas veces se ha hecho aplicacién analdgica de las reglas de la tutela,
en cuanto & los bienes del menor radicados fuera del pals, rigiéndolos por la ley
donde se hallaren, (art. 410 del C.C. y normas pertinentes del Tratado de Montevi
deo) .

1)La competencia del juez del domicilio del padre, o del juez gue ha discer-
nido 'a tutela subsiste con respecto a la persona y bienes, sin perjuicio de 1a
posible intervencion del juez del lugar donde se halla el menor, en casos graves
que hacen a su persona, como lo sustenta la doctrina v la jurisprudencia.

11) Nuestra propia ley establece sistemas distintos segln si se trata de 1la
persona del menor, o de sus bienes, fijando para el primer caso la unidad, (art.
400/4, tomado del proyecto de Freitas, (art. 1707), pero para el segundo case, in
corpora el sistema de la pluralidad. Pero nuestra ley nada establece para el caso
de que la tutela es discernida por un juez extranjerc y respecto de los bienes si
tuados en el pais. El proyecto de reformas del afio 1936 intenta dar una solucidn
en su art. 532.

m) Esos mismos Tratados de Montevideo han adoptado regimenes dfferentes (afo
1889-1940}. AsT en el primero se siguid el sistema de 1a territorialidad, (estatu
to real); en cembio recogiendo criticas, el segundo Tratado adepta el régimen de
1a unidad, (art. 28 del Tratadel.

Vl.- Contrasta en alguna manera la falta de disposiclones de colisidn en la
Patria Potestad, con las cue &) (8digo contiene en otras materias, como ser:

1?) Domicilio: {Art. 44-89 v sgts-; 1a capacidad de las personas, regida por
el régimen del domicilio, (art. 6 v 7 del €.C. v sus conc. -8-10-14-138/9-948-048
-1205-1209-1211-3286-3611-3612}.

2°) Matrimonio, art. 2-5/6-7-81-82, ley de Mat. y art. 6-7-131-950-1180 'del
e )

3°) Contratos, art. &-12-950-1205 ¥ conc.

4°) Hechos y actos jurfdicos, {art. 94k-948-950-957- v sus conc. 6-7-10-12-
3283-3287-3611-3613-, vy especialmente el art. 953 por su extraordinaria importan-
cia en la licitud de los actos, y supuestos bien claros de aplicacidn, [art. 502-
515-520-53V-842~-/3/4/L48-872-959-960-104L-1167-1175/6-1459~-2336/7~3965-4030 v tan-
tas otras instituciones como ser en las obligaciones que nacen de los contratos,
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de los actos lTcitos gque no son contratos; de las gue nacen de los actos ilicitos;
de los derechos reales; en materia sucesoria, en materia comercial, como ser se-
guros, contratos, letras de cambic, 9 Cod..de comercio v Decreto leyes 4776/63 v

5965/63.

Pero en materia de Patria Potestad el Cod. v las leyes complementarias y re-
formadoras no contienen disposiciones expresas de colisién, (ley 10903-11357- /
15367~14394-20111-22278, v algunos Decretos reglamentarios (Decreto 5286/57 que
modifica el texto del art. L° de 1a ley 10.903.

Hay algunas normas en la ley de adopcidn, (ley 19.134).

En ausencia de normas expresas, se ha hecho aplicacion de principios de or=
den piiblico, declarandose que el juez del lugar puede adoptar en casos de urgen-
cia medidas provisionales, tanto en lo referente a3 1a persona del incapaz, como
en relacidn a sus hienes, ain en el caso que la tutela hava sido discernida por
juez extranjero.

Perc las interpretaciones difieren, asi en la doctrina, como en la jurispruy-
dencia, en orden a los bienes del menor, o incapaz y en funcion de las facultades
del Padre, o tutor en su caso, habiéndose resuelto gue el juez que discernic la
tutela es el que debe de autorizar fa venta de un (nmusble radicado en el pais
conforme a sus propias leyes, y aplicarse la ley argentina con intervencion de
Juez nacional respecto a) acto. Hay Fallos en tal sentido.

Vil.- Para la sclucion de los distintos casos, existen dos estudios muy pro-
fundos de los Doctores Calandrelli y Alcorta, con motivo del ''Proyecto de Codifi-
cacién del derecho internacional privado’' preparado a solicitud del Consejo Direc
tivo de la Unidn Panamericana para ser sometido a la Junta Internacional de Juris
consultos y presentado por el Institutoc Americanc de Derecho Internacional al Con
sejo directivo de la Unién Panamericana (J.A. 2h-pdg. 14. Sec.Doct.).

En su informe decTa el Dr. Calandrelli, gue 13 Patria Potestad se regia por
el Tratado vigente en cuanto a derechos y deberes personales por 1a Tey del lugar
del pafs donde se ejercita, {(art. 14). Si bien el domicilio del padre coincide ge
neralmente con el lugar en que se ejercita 1a P.P., cabe en To posible que los de
beres y derechos anexos a ella pretendan hacerse efectives en un lugar diverso.E]
régimen 15gico es el domicilio del padre -que es también el del hijo- pero tenien
do en cuenta la caracteristica indicada, la solucién debe de proveer el medio de
satisfacer las exigencias del orden piblico cuando se trata de derechos y deberes
cuyo ejercicio, o cumplimiento se desdobla en medidas disciplinarias, o de poli-
cfa. De ahT que deba darse su lugar a la ley territorial. La solucién entonces a-
ndlega a la adoptada respecto a los derechos y deberes personales de los esposos
debe ser el régimen de 1a ley del domicilio del que ejerce la Patria Potestad,con
tas sanciones igualmente admitidas por la ley del lugar en que los derechos se ha
gan efectivos, © los deberes se cumplan. Este régimen debe de aplicarse también
a la administracién de los bienes.

En tal sentido proyectaba 1a siguiente disposicion: Art...'"'La Patria Fotes-
tad en cuanto concierne a las relaciones personales entre padres e hijos, se rige
por 1a ley del domicilio del padre que la ejerce. Fuera del domicilio tales dere-
chos y cbligaciones no podrdn hacerse efectives sino por medio de las sanciones |
gualmente admitidas por la ley local. La misma ley con las mismas limitaciones re
gird los derechos y deberes relativos a la administracién de los bienes''.
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AdmitTa en consecuencia la ley del domicilio del padre gque ejerce la Patria
Potestad, peroc dando también injerencia a la ley local (pais donde se efectiviza-
ran los derechos y deberes), segiin las sanciones que provea dicha ley.

El Dr. Alcorta al comentar el mismo proyecto en los articulos 67-68-69 v 70
decia... "Estan sometidos a la ley personal del hijo la existencia y el alcance
general de 1a Patria Potestad respecto de la persona v los bienes, asi como las
causas de su extincion y recobro y la limitacion del derecho de castigar'.

El articulo 68 lo proyectaba asi... '"La existencia o nd del derecho de usu-
fructo y las demds reglas aplicables a las diferentes clases de peculio, se some-
ten también a Ta ley personal del hijo, sea cual fuere la naturaieza de los bie-
nes y el lugar en que se encuentren'.

A su vez con relacidn al art. £9; "Lo dispuesto en el articulo anterior ha
de entenderse en territorio extranjero sin perjuicio de los derechos de terceros
que la ley local otorgue y de las disposiciones locales sobre publicidad y espe-
cialidad de garantias hipotecarias'.

¥ completaba su comentario, en funcién del art. 70, en ésta forma... '"Son
de orden pilblico internacional las disposiciones que imponen moderacitn en la fa-
cultad del padre para corregir v castigar y su recurso a las autoridades, asT co-
mo las que priven de la patria potestad por incapacidad, ausencia, o sentencia'.

A los textos referidos &1 acotaba... "Mada observo al articule por  cuanto
las cuesticnes que trata, se refieren a medidas de libertad vy todo lo que toca a
ta libertad individual y al empleo de 1a fuerza es de orden piblico, v por consi-
guiente de orden piblico internacional'’.

Hace la misma argumentacion respecto a la privacién de la Patria Potestad"
por ministerio de la ley' frente a los hechos que la motiva y bien debe de ser ca
talogada esa privacién de la potestad enmtre las reglas, o leyes de orden piblico
internacional'. J.A. 24-14- Sec.Doct.}.

¥ill.- E1 Dr, Victor N. Romero del Prado en su cbra de Derecho Internzacionsl
Privado - p3g. 128, comenta los dos trabajos precedentes (Doctores Calandrelli v
Alcorta), y con respecto al punto formula la siquiente regla..."

""La Patria potestad en cuanto concierne a las relaclones personales entre pa
dres e hijos, se rige por la ley del domicilio del padre que la ejerce. Fuera del
domicilio tales derechos y deberes no podrdn hacerse efectivos sino por medio de
las sanciones fgualmente admitidas por la ley local.

'La misma ley con las mismas limitaciones regird los derechos y deberes rela
tives a la administracion de los bienes y su disposicién''.

Después de formular las reglas que guedan mencionadas comenta... ""Seguimos
las indicaciones de los tratadistas cltadoes partidarios de la unidad de ley para
regir los derechos y deberes personales y sobre los bienes del mencr, proyectando
Ta férmula transcripta cuando hicimos el estudio del proyecto de Cddigo de 1a Co-
micion reformadora y anteproyecto de Bibiloni'.

1X.- Ternemos asi proyectadas algunas ideas sobre el tema, que marcan con pre
cision la diferencia entre la competencia del juez del domicilio del padre que e-
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jercita 1a Patria Potestad, y el desenvolvimiento posterior de los derechos y de-
beres del padre, cuando ellos deben de ejercitarse en otro pais, &n cuyo casoc se
establecen limitaciones tanto en el ejercicio de las relaciones personales como
con respecto a los blenes s7 en esos casos se encuentran implicados principias de
libertad personal, (como pueden ser medidas correctivas, abandono del menor, asis
tencia, perdida de la patria potestad, suspensién de la misma, suspensidn del e-
jercicio, etc.: muchas de estas medidas contempladas por la ley argentina 10.903. *
Del modo cuando es necesario provectar el amparo al dmbito religioso.

X.- Este problema de la Patria Potestad fué considerado de muy distinta mane -
ra en los Tratados de Derecho Civil Internacional celebrados en Montevideo en los
afios 1889 y 1940. Y ademds la solucién dada por el Glitimo Tratado solo rige para
aguellos paises que han ratificado el mismo; de modo oue las socluciones gque pue-
dan obtenerse son de extensidn limitada, amén de que algunos palses continiban ain
con el régimen de la nacionalidad dentro del estatuto personal.

El primer Tratado establecia que todo lo que se relacione con el ejercicio
de la Patria Potestad debia regirse por la ley del domicilio donde la misma se e-
Jjercita. Era un sistema plural.

En cambio el Tratado del afio 1340 wuelve sobre ese principio y consagra el
de la unidad. AsT el art. 18 reza textualmente Art. 18", "La patria potestad, en
lo referente 2 los derechos v a los deberes personales, se rige per la ley del do
micilic de quien la ejercita'.

lgual variante entre los dos Tratades se establece en lo que hace al régimen
de los bienes; el primer Tratado establecid aue los bienes deben de quedar someti
dos a la ley del lugar en que se hallaren, en tanto que el segunde en su art. 19
fija la siguiente vegla... "Por Ya misma ley se rigen ‘os derechos v las obliga-
ciones inherentes a la patria potestad respecto a los bienes de los hijlos, asi co
ma sU enadenacién y los demds 5 actos de gque sean objeto, en tedo, lo que sobre
materia de estricto derecho real, no esté prohibido por la ley del lugar de la si
tuacién de tales bienes'.

Con estos dos articulos se ha introducide una reforme fundamental al régimen
haciendo predominar con un criterio uniforme la ley del domicilic sobre tode 1o
relativo a la patria potestad.

Pero, repetimos fuera de los pafses signatarics no hay solucidn uniforme.

El articule 19 guarda estricta relacian con el art. 25 gue regula el régimen
de la tutela y de la curatela, y con los articulos 26 a 25 del mismo Tratado, sal
vando en todos los casos la regulacion de los derechos reales establecida par el
pals de la situacidn de los bienes.

El Tratado del afio 1940 contiene en el titular |X disposiciones comunes a
los titulos IV-V v VII. Al respecto dice el art. 30... '"Las medidas urgentes dque
conciernen a las relaciones personales entre conyuges, al ejercicio de la patria
potestad v al de la tutela o curatela, se rigen, en cada caso, por la ley del lu-
gar en donde residen los cdnyuges, padres de familia y tutores o curadores''.

Por ésta disposicidn se establece una diferencia en el régimen a aplicar, se
glin si se trata del domicilio de los padres, o la residencia de los mismos, pues,
en &ste Ultimo caso las relaclones personales emergentes de la patria potestad se
rigen' por 1z ley del lugar en donde residen los padres''.
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Esto permitiria que en casos de urgencia como lo dice el art. 30, se apliquen
las reglas legales, (normas juridicas), del pafs donde residen los padres. De &s-
ta manera el régimen seria dual, segin los casos, en tratandose de medidas urgen-
tes. Esto, ademds, permitiria entre nosotros la aplicacién de 1a ley argentina en
tantos casos emergentes del grueso de los derechos y deberes de los padres, y tan
to mis, cuando se hallare comprometida la libertad de los hilos, v el cimulo de
derechos derivados de este concepto, que tendrTan base constitucional y formarian
el cuerpo del orden publico internacicnal, gue permanentemente reclama juridici-
dad internacional.

X1.- Aparte de los casos mencionados en el N° V, de esta colaboracién, cabe
mencionar por ejemplo, los siguientes:

1°) El casc del padre que se aleja en compafifa de sus hijos menores, al ex-
tranjero, sustrayendo a éstos de la vista y cuidsdo de la madre que continda wi-
viendo en el pals.

2°) El supuesto, que se d3 con alguna frecusncia en los tribunales de nues-
tro pais, (en los de Mar del Plata), se han dado va dos en gue la madre abusando
de la buena fé& ‘del padre,obtiene de éste permiso para llevar a su hija fuera del
pafs (por un periodo de vacaclones, o pasec) v luego 1a madre fija su residencia,
o domicilio en el extranjeroc -viviendo en concubinato adulterino- burlando  asi
al padre. En unoc de ellos con el agravante, de que no obstante haber el juez de-
cretade 1a prohibicicn de salir del pafs, v ser notificada en horas de la mafiana
de dicha prohibicion, en horas de 1a tarde y antes de gue algunos oflicios llega-
ran a inmigracién, policia federal, Ministeric, etc.,ella salid del pais. E1 caso:
puede agravarse aln mds, porque 1a madre fijd su actual residencia, o domicilie
en un pais, &l cual tiene en vigencia el ejercicio de la patria potestad en forma
indistinta, y es posible que la misma recurra al amparo de esta leagislacién.

3°) Es tambi&n digo de consideracién, el caso del divorcio obtenido en el ex
tranjero en fraude de la ley argentina, v vuelto al pals sclo uno de Tos chnvuges,
(el padre), quedando 1la madre en €] extranjero con la guards y tenencia de hijos
menores, ¥y luego el padre que tiene la titularidad y ejercicio de la patria potes
tad reclama.

X11.- La patria potestad resulta de las relaciones emergentes del matrimonio,
con una base en el derecho natural, recogiendo Tuego las distintas legislaciones
este principio v reglamentande de distinta manera segin las valoraciones de cada
pais v en un determinado momento histarico. ODe ah{, los conflictos de leyes entre
los distintos paises, pues, en algunos las relaciones de padre e hijo est3n some-
tidas a reglas fijas siguiendo principios ortodoxos; en otros se trata el proble-
ma con mas benignidad segin 1a evolucidn de 1a sociedad, esto tanto en el plano
de las vinculaciones personales como en el terreno patrimonial. Suscintamente los
regimenes que se conocen en la doctrina, son:

a) Regimen clisico. La patria potestad est3 en cabeza de] padre, asf en su
titularidad como en su ejercicio. En punto a derecho internacional las relacliones
del cabeza de familia con sus hijos se rigen por la ley personal de los padres,
(ya sea la de nacionalidad, o 1a del domicilio, con la salvedad del orden piblico.
El fundamento elemental de &sta doctrina est3 en gue las relaciones de padre a hi
jo son una consecugncia del matrimonio, (paternidad v filiacién). Esta doctrina
es vilida para determinar la titularidad y el ejercicio de la institucién, ya sea
a favor del padre, o da 1a madre, o el ejercicio conjunto, o indistinto, aplican-
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dose 1a ley personal, con excepcién de las medidas discipiinarias, de correcian,
etc. que caen bajo la salvaguardia del orden piblico.

b) La patria potestad considerada en s7 misma y en cuanto hace a las relacic
nes personales de padre e hijo, se rige por la ley del matrimonic, mis especial-
mente por la ley del domicilic matrimonial.

Esta tesitura no ha tenide mavor predicamento.

c). La patria potestad en las mismas relaciones anterijores se rige por la
ley del pals en que se van a efectivizar los derechos y deberes emergentes de la
misma. Proclama esta posicion que cada pals en su 3mbito territorial ejerce con
respecto a este tema su autoridad legal. Tomo se observa tiene la contrapartida
de originar nuevas controversias entre pafls y pals, ya gque, cada una sustenta su
soberania.

d) La @ltima teorfa sostiene gue la patria potestad en las relaciones de pa-
dre e hijo, se rige por la ley vigente en el momento del nacimiente del hijo. Po-

dria traer este sistema la dificultad que puede resultar de que los hijos nazcan
en distintos pafises.

Dentro de &stas diversas posturas doctrinarias, se resuelven de manera espe-
cial cada caso en punto a los bienes que puedan tener los hijos, acordando algu-
nas legislaciones 1a administracion y usufructo de esos bienes por los padres, vy
en otros solo la administracion.

Lo expuesto, justifica gue este Congreso haya incluido entre los temas a tra
tar este de la patria potestad.

¥111.- Las soluciones no son facliles de obtensar dada ia variedad de matices
que contemplan las legislacicnes. Tal el caso del derecho de algunos paises que
consideran el problema dandole el caricter de un estatuto personal-real, que some
te esas relaciones a dos leyes distintas; las persocnales al derecho gque rige la
patria potestad, y las patrimoniales, al derechoc donde estan radicados los bienes.

La dactrina se inclina par dar prevalencia a la ley personal para regir la
extrensidn y atributos de la patria potestad, y esto como consecuencia de las re-
laciones personales que derivan del matrimonio.

Las legislaciones introducen dificultades en la solucion final, por cuanto a
lo gque hace a la incapacidad del hijo menor debe de suplirse la misma, acudiendo
las leyes de los distintos pafses, ya a la ley de la nacionalidad, va a la del do
micilio de los padres, y otros a la ley del domicilic del hijo, especialmente la
ley arigen dada por sy nacimiento.

La conclusién final solo puasde obtenerse relacionande las controversias en
la patria potestad con las que se corigina en las relaciones perscnales de los es-
posos dentro del regimen matrimonial, que somete las soluciones al juez competen-
te segin sea el domicilio conyugal, con la salvedad del orden piblico en cuanto a
medidas coercitivas, gue guedan sometidas a la ley fori,

Esta excepcion es aln aceptada por la doctrina que sigue la nacionalidad co-
mo regla para dirimir las distintas cuestiones, y sT el pais donde estd radicado
el domicilio conyugal, ¢ aln la simple residencia de los esposos no admite por e-

-
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jemplo el reintegro a] hogar de 1a esposa no podra aplicarse esta medids, como tam
poco 5§ ia ley de la residencia, o domicilio no autoriza medidas - "etiam manu mi
litari',

El ejercicio Inmoderado vy abusivo que se hacia del patrio poder en e] derecho
romano primitivo, (vida et necis) fué perdiendo vigencia con la dulcificacién de
las costumbres ast en el tiempo de 1a Replblica come bajo el imperio. En ésta épo
ca, si bien se mantenfs el derecho de vida vy muerte del padre contra su hijo, la
pena no podia aplicarse sin intervencion de otros miembros de la familia, e inclu
so se demandaba la intervencién de algin senador. Adriano impuse la expatriacidn
al padre que maté a su hijo, y Constantino resclvié que en todos los casos el que
hubiese mandado a matar 2 su hijo seria castigado como parricida. EY derecho del
padre gquedd limitado a la denuncia ante el magistrado que era el dnico que podia
pronunciar la sentencia.Esto fué confirmado por Valentiano,Alejandro Severo y Va-
lente segin lc sefiala Ulpiano (L.2,D, ad Leg.Cornel de sic. XLVIIF).

Como resultado de esta mayor consideracidn al hijo y disminucidn de los pode
res del padre, se acufid, la mixima... "patria potestaz In piletate debet, non  a=~
trocitate consistere''.

XIV.- Bien conocida es la orientacion actual sobre el tema en donde existe
una uniformidad plena e¢n el sentido de considerar a 1a patria potestad m3s como
un haz de deberes, que como derechos del padre, sin perjuicia de concederle ague-
11as facultades gue se fundamentan en el derecho natural de la procreacién vy el
deber de orientar al hijo durante su minoridad para gue pueda Integrarse en  sus
notas de hombre pleno y responsable, acordandole los poderes de correccidn y dis-
ciplina necesarios dentro de los limites proplos de una funcién benefactora suprji
miendo toda posibilidad de abuso, y si esto llegara a ocurrir, disponer per el ma
gistrado las medidas adecuadas que pueden llegar hasta la cancelacian y pérdida
deﬂla patria potestad. Entre nosotros la ley 10.903 es ejemplificativa en ese sen
tido.

Sobre este punto existe uniformidad en lta doctrina y jurisprudencia en el
sentido de que trat3ndose de medidas de cardcter coercitivo y de proteccién al me
not no rige la extraterritorialidad de la ley.

. XV.- Teniendo en cuenta los distintos casos sefialados en los nimeros V - Vii
VIIl- XI - XIl v XIV del presente trabajo se hace necesario estructurar normas de
derecho internacional privado Otiles a 1a solucidn del conflicteo de leyes.

Por ello, propiciamos gque en los estudios v proyectos gue se formulen, se
tengan presente las siguientes directivas, dandoles la suficlente extensidn de mo
do de abarcar un principio general, sin entrar en casuismos:

a) Respetar y aflanzar el principio del domicilio de las personas tan reite-
radamente sostenido en las disposiciones del CGdigo Civil tante en las relacliones
internas como en las Internacionales, como {nstrumento v8lido de solucidn de las
distintas controversias juridicas, (art. 6-7-46-91-102-275-405-948-3283-3284-3286
[7-3611-3613-3617-3677 y conc. del Codigo Civil).

b) Fijar las notas esenciales para que la residencia sustente al domicilio y
determinar los casos en que la residencia se pueda invocar para defender derechos
en el orden internacional en casos de urgencia y en que esté implicades derechos
fundamentales de la persanalidad.

¢) Tener presente las normas del Tratado de Montevideo amplidndolas de ser
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posible a fin de abarcar algunos de los casos sefialados en el punto V, y estudios
mencionados en los puntos VII-VIII y X de este trabajo.

d) Afianzar los ''derechos adquiridos', bajo la legislacion extranjera, a fin
de hacer posible la "comunidad juridica'', con proteccidn del poder estatal del
pals y el orden piblico en sus diversas manifestaciones.

e) Tener presente el principio de la personalidad de la ley que comprende to
dos aquellos casos en que la persona ejerce derechos con relacién a los bienes,que
no signifiguen "estrictos derechos reales', de lo contrario rige la "lex sitae'.

-

f) Regir las relaciones de padre a hijo por la ley del domicilio, (cuidado,a
sistencla, educacién, disciplina, etc.), con la excepcidn de que las medidas coer
citivas tanto civiles como penales en los casos de urgencia debe de regirse por
la "lex fori'. En tal sentido disponer la aplicacion de las leyes 10.903-22,278,
Cod. Penal, en su integridad en tantoc las conductas de padre o hijo hacen aplica-
ble esas disposiciones y en tanto el menor resida en el pafs.

g) Dar amparo a los menores de edad, pero mayores de 18 afios a los efectos
previstos en el art. 128 del C.C., reformado por la ley 17.711, y las leyes de
Contrato de Trabajo General y Contrato de Trabajo Agrario (ley 22.248), especial-
mente en el resguarde de los bienes que hayan podido adquirir los menores con el

fruto de su trabajo, excluyéndose el usufructo sobre esos bienes, que pudieran o-
torgar leyes extranjeras.

h) Dentro del concepto actual de la patria potestad de proteccién integral
del menor, imponer al juez la aplicacion de oficic de 1a ley extranjera en los ca

sos gue corresponda, con salvaguardia del orden plblico, en sus diversas manifes-
taciones.

Espero que esta modesta contribucién al estudio de la proteccidn internacio-
nal de la patria potestad pueda ser (ti] en la labor del Congreso.

(*) Profesor de la Universidad Nacional de Mar del Plata, Mar del Plata, Ar-
gentina.
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