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5. Que ello es asi, pues fa Camara, al admilir la
capitalizacion de intereses, autoriza la viclacion de
una nofma expresa de orden publico (art. 623 CC.)
sin que.concurran los supuestos legales de excep-
cién, de mado que fa resolucién adoptada porel a
quo aparece desprovista de fundamento (conf Fa-
llos 316-3131}. : .

6. Que, en tales condiciones, corresponds admi-
tir ¢l remedio federal, pues media relacién directa
e inmediata entre lo decidido y las garantias cons-
titucionales que s& expresan vulneradas (art. 15 [ey

48) (6).

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara pro-
cedente el recurso extraordinarioy se deja sin efec-
to la sentencia de fs. 227/230 con ef alcance indi-

cado. Con costas, Vuelvan los autos al tribunal de
origen a fin de que, por quien carresponda, se dicte
nuevo fallo conarregloale expresado Reintégrese
el depésito de 1. 1. Agréguese la queja al principal.
Notifiquese.— Eduardo Moliné O'Connar.— Augusto
C. Belluscio.— Adolfo R. Vazquez.~ Gustavo A.
Bossert.— Enrique S, Petracchi. En disidenciar Julio
S. Nazareno.— Carlos S. Fayt.— Antonio Boggiano.

-DISIDENCIA DE LOS DRES. NAZARENO,
FAYT Y. BOGGIANO Considerando: Que el re-
curso extraordinario __cuya_denegacmn origina esta
queja, no cumple con el requisito de fundamenta-
cidn auténoma.

Por ello, se la desestima. Declarase perdido &}
depdsito de f. 1. Netifiquese y, oportunamente, ar-
chivese, previa devalucidn de los autos principales.

1) JA 1895-1-477 — (2) JA 1991-IV-478 - {3) LA

1991-A-100 — (4) JA 1994-11-690 — (5) LA 1994-5-1587 ~

(8) ALJA 1853-1958-1-14,

"PATRIA POTESTAD: I‘adres divorcia-
dos - Tenencia compartida de los hijos
menores - Derechos del n*fio

1-Lajerarqufa constitucional de la Convencién:
sabre los Derechos. del Nific (art. 75 inc. 22.CN.},
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“impone a los magistrados ef deber de operar con-

siderando modificadas ¢ derogadas las disposicio-
nes que vuineren, desconozcan, restrinjan o con-
tradigan los derechos de la infancia, sin necesidad
de que tales disposiciones infraconstitucionales
sean expresamente derogadas o reformadas.

2 —El art, 264 CC. comienza poniendo en cabe-
za de ambos padres la patria potestad —como con-
junto de deberes y derechos que corresponden a
aquellos sobre las personasy bienes de sus hijos—,
lo cual implica un juicic de valor respecto de la titu-
Jlaridad y det ejercicio a favor de ambos padres.

3 - Sila ley reconoce a ambos padres —a titula-
ridad y el ejercicio de la patria potestad— privilegia-
da qus, se trata de una triada, no de un vinculo
diadico. En consecuencia no existe medic mas
bondadose que el ejercicio en forma conjunta de
elfa, sin perjuicio de que en algunos supusstos, ha
de ser menester una debida adecuacién a las par-
ticularidades del caso.

4 - Si la, patria potestad se articulé en la ley,
sobre la base de conferiria 2 ambos padres, de ma-
nera que deba guardar su ejercicio relacién con los
intereses de los hijos, respetande la igualdad de los
progenitores, sin distincién de sexo, la jerarquia
que tiene este principio no debe ser desvirtuado por
una interpretacion no acorde con él.

5 — La ley no prohibe la tenencia conjunta, sen-
cillamente no Ia fegisla. Pero la ausencia de normas
no permite olvidar que los nifios necesitan siempre
a ambos padres. Los contactos continucs y signifi-
cativos enire los padres disminuyen el impacto
traumatico del divorcio en los hijos.

6 — Aunque se creyera gue sf art, 264 inc. 2 CC.
impide otorgar la tenencia en forma conjunta a los
padres de los menores, lo dispuesto en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, en cuanto esta-
blece como uno de sus principios destacados el dar
una consideracion primordial al interés superior del
nifno, debe hacer variar la solucidén-en el casc de
que tal tipo de tenencia constituya la opcidn que
mas respete dicho interds superior.

7 — Es indudable que un nifio necesita continuar
el contacto que tenia con ambos padres, no soic
porque efle mitiga el sentimiento de abandono vy ia
prasidn sobre &l sino porque también le garantiza
fa permanencia de [ds unidades parentales y con
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" ello el mejor cumplimiento de las funciones afecti-

vas y formativas.

" €. NAC. CiV,, sala J, 24/11/1998 ~ P, F. v. P, E. N.

2¥INSTANCIA - Buenos A«res noviembre 24 de
1988.

"La Dra. Wilde dijo:

1. La sentencia de f. 26 en su punto 1l otorga la
tenencia de los menores con exclusividad a ta ma-
dre, argumenténdose para sostener la decisién, lo
normado en el art. 264 inc. 2 CC. y lo dictaminado
por el asesor de menores,

2. Tiempo atrds ha habido exégetas ortodoxos
de la norma gue lnlerpretaron ésta, sin tener preoc-
cupacién por las consecuencias efectivas de la de-
cisién asumnida. Referia Planicl que para Laurent
“el texto era todo, las soluciones injustas o desa-
gradables no le preocupaban, éf aplicaba imper-
turbablemente lo que crefa que era el pensamiento
del legislador” {Planicl, Marcel, “Traité élémentaire
de Droit Civif, t. 1, p. 50, n. 131, 7* ed., Librairie
Gerierale, Paris, 1815).

Nétese que en el auto obrante af. 13, B juezaa
cargo del Juzgada deil Fuero n. 106 adeanté opi-
nién con relacién al topico, al afirmar que “en aten-
¢ién a gue el convenio sobre tenencia se tontrapo-

ne con lo dispuesto por el art. 264 inc. 2 CC., pravio

a todo, cérrase vista al asesor de menorss a fin de
que dictamine lo que en derecho correspinda’

. El acuerdo en cuestion paonia de relieve que “to-
mando en cuenta fundamentatmenta el interés y
bienestar de nuestros hijes, asumiendo el compro-
miso para participar en ¢l cuidado, proteccidn y for-
macién integral de los mismos ‘convinimos encom-
partir la'tenencia y guarda de nuestres hijos M. E.
y-N. E., ya que ambos nos consideramos con ido-

‘neidad para velar por la proteccién y formacion.in-

tegral de nuestros hijos™.

En dicho escrito se deja constancia de la instru-
mentacién deseada en relacion al ejercicio en
cuanto & tiempo y espacio, se pone en conocimien-
1o de ia jueza de anterior instancia que ese “régi-
men se viene implementando desde poco después
de niuestra separacién de hecho, con resultado am-
pliamente favorable hacia los menores y hacia las
partes, con buena adaptacién escolar y contencién
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- beneficioso para sus hijos.

afectiva de los menores, permitiendo una mayor y 3
mejor dedicacién de cada padre en nuestros hijos °
y en este caso ratificamos el mismo régimen y mo-.
dalidad de compartir nuestros afectos y responsa
bilidades como padres” (ver {s, 9 via.),

N
"l;:. )

Después de la audiencia celebrada con los padr_es\ J
y el asesor de menores (f. 14), las partes ratificaron el
convenio, poniendo de resalto que “es nuestra mayar
preocupacion preservar la estabilidad emocional de
los menores, manteniendo un vinculo de los hijos,
con ambos padres ratificando nuestra disposicién
a la cooperacién mutua, asumiendo nuestra res-
ponsabilidad como padres, proveer a sus necesi-

dades, participar en la formacién, educacién y - -

crianza de nuestros hijos, evitando vulnerar Jo me—
nos posible la relacidn con los mismos” (51c. { 16)

A 1. 19 el pap4 reitera a ratificacion de Io conve-
mdo pone de manifiesto lo prescripto por la Con- -

vencion sobre los Derechos del Nifo (1}, suglere‘ i

se entreviste a los menores, solicila se desngne
asistente socnai para tomar conacimiento del esta—}
do de eilos, y de [a relacién con sus padres e inclu-,
sive peticiona se oficie al colegio al que cnncurren.

para conocer acerca de la evolucidn de les nifios -

desde el momento de la separacién {ver fs. 19/20).

A f. 23, !uego de la celebrac:on de la segunda
audiencia conforme 8l procedimiento. instituido en
los arts. 215 y 236 CC., para obtener ei divorcio
vincular, los padres reiteran su ratificacion respecto
al régimen de tenencia compartida pactado, por ser

La resolucién final dictada rechazando lo conve-
nido no tiene mas basamento que el ya puesto de
relisve; en elfa también se decide el otorgamiento
de la guarda exclusivamente a tavor de la madre.

Es dable poner de relieve que el art. 264 CC.
comienza poniende en cabeza de ambos padres|a
patria potestad —“come conjunto de deberes y de-
rechos que corresponden a aquéllos sobre las per-
sonas y bienes da sus hijos”, Ello implica un juicio
de valor respecto de la titularidad y del ejercicio &
favor de ambos padres.

Si esa proteccion y formacion integral de los hi-
Jjos desde la concepcion de estos y mientras sean
menores de edad y no se hayan emancipado, es el
objetive buscado por la ley, no puede olvidarse ese
norte para su instrumentacion.
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Ese objetivo puede concretarse a traves de dis-
tintos medios, algunos mas adecuados que ofros.

No cabe duda de que sila ley reconoce a ambos
padres —la titularidad y el ejercicio de la patria po-
testad-- privilegiada que, se trata de una triada, no
‘gs de vinculo diadico. En consecuencia, no existe
medio mas bondadoso que el ejercicio en forma
conjunta de eila, sin perjuicio de que en algunos
supuestos, ha de ser menester una debida adecua-
cién a las particularidades dei caso.

La interpretacién ha de realizarse en consonan-

ciaconel proposutc que inspird la elaboramdn dela
norma. o

“Las normas del derecho positivo son instrumen-
tos précticos, elaborados, construides por los hom-
bres para que, mediante su manejo, produzcan en
ia realidad secial unos ciertos efectos, precisamen-
te el cumplimiento de los propdsitos concebidos
que inspiraron la elaboracién de tales normas”™ {Re-
casens Siches, Luis, “Introduccién al estudio del
Derecho”, Ed. Porria, Méxice, 1970, ps. 213 a
215). ;

En igual sentido se ha manifestado nuestro dis-
tinguido y respetado jurista —Dr. Guillermo Borda—,
en las “Reglas practicas para lainterpretacidn de la
ley civil" (separata de la Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia, Ed. Reus, Madrid, 1951, p.
12).

- Lo concreto es que evaluar los resultados de la
interpretacion permite la conirontacién con el obje-
tivo perseguido por la norma. 81 la patria potestad
se articuld en la tey scbre la base de conferirla a
ambos padres, de manera que deba guardar su
ejercicio relacion con los infereses de ios hijos, res-
petando la igualdad de ambos, sin distincion de
sexo, /a jerarquia que tiene este principio no debe
ser desvirtuada por una interpretacion no acorde
con él,

La IX Conferencia internacional Americana que
aprohé la Convencién de Bogetd; que nuestro pais
ratificd, mediante el decreto 9983/57, establece en
su art. 1 que “fos Estados americanos convienen
en otorgar a la mujer los mismos derechos que
goza el hombre”, .

En igual sentido, ta ley 23.179 (2) aprueba la
Convencién sobre eliminacién de todas las.formas

"B05

" de discriminacion contra la mujer aprobada por 13

Asamblea General de las Naciones Unidas, esta-
bleciendo y reatirmande la fe en los derechos fun-
damentaies del hombre, en la dignidad y el valor de
lapersona humanay en la igualdadde los derechos
dei hombre v de fa mujer.

Esta declaracion reafirma ef principio de no dis-
criminacion, proclamando que todos los seres hu-
manoes nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chaos... sin distincidn de sexo.

Adoptar las medidas adecuadas para evitar todo
tipo de discriminacidn para la mujer, no significa
', que ella tenga mejores derechos que el hombre, la
‘base es la igualdad para ambos.

De alli que no se comprenda ante el absoluto
desconacimiento de elementos facticos en relacion
a les nifos al tiernpo de lo resuelto, esa decisién
qus contrar{a la voluntad de los padres vertida en
el convenio, que es coincidente con &l espiritu de
la norma explicitada, y ademas en violacidn 3 la
eliminacién de las discriminaciones, sin diferencia
alguna y por ende, sin distincidén de sexo” {consid.

2).

Focalizar la decision sobre lainstrumentacién ol-
vidando el propdsito, o dicho ds otro modo, no preo-
cupédndose por lo mediato, es un camino errado,
mds cuando lo resuelto en este caso ayuda a pro-
ducir cierto desbaiance de poder entre los padres.

Nuestrc maximo tribunal reiteradamente y en
ocasién de distintos tépicos ha hecho mencion de
este primer paradigma, concretamente en el casc
puntual, ha expresado "si la inteligencia de un pre-
cepto, basado exclusivamente en la literalidad de
sus términos, conduce a resultados que no armo-
nizan con principios axiolégicos superiores, arriba
a conclusiones renidas con las circunstancias sin-
gulares del caso, o a las consecuencias notable-
mente disvaliosas, 1a interpretacion de la ley debe
integrarse a su espiritu, a sus fines y los principios
tundamentales del derecho en grado y jerarquia en
que ésios son valorados por el tode normativo”
{Corte Sup., voto de los Dres. Pedro J. Frias y Elias
P. Guastavino, “Saguir y Dib, Claudine G.", Fallos
302-1284 {3}, en igual sentide, Corte Sup., causa
U.48 XX[! “Unién del Centro Demaocrético y otro v.
Gobierno de la Provincia de Mendoza", 12/11/89;
idem, causa P.410 XXIl “Partido del Trabajo y del
Puebio s/reconocimiento de personeria juridica po-
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‘Iitica de distritos Cérdoba”, 12/8/89, LL 1890-A-
278).

Lo decidido no sdlo vuinera este principio que
fija la ley respecto de ambos padres sino que olvida
que toda interpretacién debe ser integral:

£l texto dentro del contexto.

Per otra parte la ley no prohibe la tenencia con-
junta, sencillamente no la legisla. Pero la ausencia
de normas no permite clvidar que “los nifios nece-
sitan siempre 2 ambos padres”. Los contactos con-
tinuos y significativos entre jos padres disminuyen
el impacto traumdtico del divorcio en los hijos” (ver
Cérdenas, E. J., “Acercar la justicia a la familia que
suire separacion” [Balance de una expenenc:a]" LL
1986-C, Sec. Doctrina, p. 838).

Por otra parte, ;cudl seria el interés del Estado
en no aceptar una responsabilidad mds amplia y
dedicacién duplicada? Sdlo en caso de que tales
acuerdos resultaran perjudiciales para los hijos, se
justificaria el rechazo.

“Se ha comprobado que el progenitor que no fie-
ne la guarda de los hijos —de ordinario el padre—
inmediatamente después de la separacién mantie-
ne un contacto mas estrecho con sus hijos, pero se
muestra menas dispuesto en medida que transcu-
rre el liempo” (C. Grossman, “La tenencia compar-
tida después del divorcio. Nuevas tendencias en la
materia”, LL 1984-B-806).

Por (itimo he dejado para considerarias normas
contenidas en la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, ratificada par nuestro pais.

Aungue no se coincidiera con todo el desarrollo
llevado a cabo hasta aqui, es necesario hacer notar
que si se considerara una barrera infranqueable lo
dispuesto en e! art. 264 inc. 2 CC. para otorgar la
tenencia compartida a ambos padres, bastaria re-
cordar la pirdmide de jerarquia en cuante a las nor-
mas (H. Kelsen).

Nuestra Constitucion Nacional ha consagrado
en [a clispide de la pirdmide a los convenios y tra-
tados internacionales al considerarios complemen-
tarics de las disposicionss de [a ley fundamental
{art. 75 inc. 22 (4]).

‘Lo que se ha visto claramente reflejado en lo
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~doce afios y su hermanita con diez.

resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion.

RESERTE

Esta convencidn trae como uno de sus principics
destacados que cuando los tribunales, las institu-
clones de bienestar social 0 las autoridades admi. -
nistrativas, tornan medidas concernientes a los ni-
fies, dardn una consideracidn primordial al interés
Superior del nifio. Se examinardn inclusive con
atencion, las opiniones del nifio.

Gracias a la adecuada y oportuna intervencicn '
de la defensora de menores de Camara, Dra. Eisa’
G. Anias, se realizaron entrevistas individuaies con
ambas partes y visitas a domicilio de cada una en’
donde se entrevisté a los menores con sus respec-
tivos padres y sus abuelos maternos, examlnando
con atengién sus opiniones. :

Del informe surge que ambos progenitores tie-_*f
nen relacion estrecha con el derecho, por ser la
madre oficia| de un juzgado y el padre, apogado, lo
que hace presumir que conocen la dimension de
sus actos y sus implicancias juridicas con mds pro-
fundidad que en otros casos.

Con respecto a los nifios, el mayor cuenta corl
e

Los nifigs maniﬁestan haber aceptado esta re-
alidad del divorcio de sus padres y adecuarse a
esta nueva vinculacién que comparten; refieren es-
tar bien, ser comprendidos, protegidos y estimula-
dos por ambos padres (ver f. 44),

Las conclusiones de Ias visitas hacen notar que
*de acuerdo al trabajo realizado observamos que ef
acuerdo inicial raspecto a la tenencia (obrante af,
9 de autos) se cumple, habiendo responsabilidad y
afecto de ambos padres. Los menores se encuen-
iran bien tanto en la casa paterna como en la ma-
lerna, o sea que estos padres han preservado la
estabilidad emocional de sus hijos como asi tam-
bién sus intereses (escuela, amigos, barrio}... Fi-
nalmente consideramos que no hay motivos apa-
rentes que justifiquen una modificacién a lo acorda-
do por las partes respecto a comp=rtir la tenencia
de M.y N.” (sic fs. 44 vta.}. Por otra parte, lo resueito
no condice en lo referente a evitar cambios a fin de
lograr estabilidad cuando es conveniente para el
menor ¢ los menores” (C. Nac. Civ., sala E, 7/11/95,
“1L.P.A yB.CJ", 1898-1!, sintesis, sala K, 25/3/36,
“G., H. L v. P. M. V.”, 1998-|, sintesis, C. Civ. ¥
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" Com. Morén; sala 2%, 14/2/95, “G.CA. v. LL"
1998-l, sintesis).

La convencidn también surca nuevos senderos
al establecer el derecho del nifio a participar de su
propio desarrollo, a expresar opiniones y a que és-
tas se tengan en cuenta en lag decisiones relativas
asuvida. "’

Mal podria decidirse, como se ha hecho, contra-
riando el deseo de todos los integrantes de esta
familia, sin que existiera ninguna constancia al
tiempo de la sentencia que mostrara lo desadecua-
do de lo acordado.

Obsérvese que a posterioridel pronunciamiento,
las partes en una madiacién reestructuraron e
tema del régimen de convivencia a través de este
proceso valuntario. Ei acta confeccionada con mo-
tivo de eila, muestra que ese ejercicio compartido
continuaba a pesar del encuadramiento legal dade
a la situacién por la sentencia.

. No puedo mds que recordar en esta ocasién lo
dicho por Salvador Mimuchin en cuanto a que “los
tribunales todavia defisnden el sistema antagénico.
En su estructura no cabe la opcidn de intervenir en
la familia como sistema de apoyo” {ver “Caleidos-
copio familiar. Imagenes de viclencia y curacidn”,
£d. Paidds, 1985, ps. 53 y 116).

Aqui, la sentencia en crisis, sin andlisis de nin-
gun elermento factico porque se carecia de ellos, es
la que ayuda a dejar a una parle como vencedora
y a otra como vencida y de su historia.

No ha habido interés en respetar el conocimiento
que tienen las partes de su propia vida. ‘

Tampaco ha habido una prudente abstencidn de
intervenir frente a la decisidn conjunta y sin que
hubiera motivo para dudar de lo acordado, lo reall-
Zado no ha sido para ayudar a los ex esposos a
reforzar la cooperacién que muestran para criar y
educar a sus hijos, sino ha sido una intervencién
que deja a una parte como perdidosa y débil.

) En conclusion, aunque se crevera que ei art. 264
inc. 2 CC. impide otorgar la tenencia en forma con-
lunta a los padres de los menores, lo dispuesto en
Iz convencién deberfa hacer variar la solucién ante
el superior interds de estas nifios.

El incumplimiento de la convencién que tiene je-
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_rarqufa constitucional porimperio directo y automa-

tico del art. 75 inc. 22 CN. (Bidart Campos, German,
Ponencia en el Seminario Internacional “El derecho
de los chicos. Balance y perspectivas de las refor-
mas legislativas”, Bs. As., 21-24 de marzo de
1995), los magistrades deben operar cansiderado
modificadas o derogadas las disposiciones que vui-
neren, desconozcan, rastrinjan o contradigan los
derachos de la infancia sin necesidad de que tales
disposiciones infraconstitucionales sean axpresa-
mente abrogadas o reformadas” (Belluscio, A. C.,
“Incidencia de la reforma constitucional sobre De-
recho de Famiiia”, LL 1995-A-036).

A nuestro modesto entender si hay acuerdo en-
tre los padres “son ellos los que estan en condicio-
nes de estabiecer cudl es el mejor interés dal hijo”
{liuez de 1® instancia en o Civil, Dr. A. Repetto,
4/11/92 y 24/6/93; Juzg. Crim. y Com. Gualeguay-
chi n. 2, Prov. de Entre Rios, 6/7/92), citados enfa
publicacidén “Los Derechos del Nifio en la familia.
Discurso y realidad” con la direccién de la Dra.
Grossman, Ed. Universidad, p. 192).

Las ventajas que implican para los nifios han
sido destacadas con claridad por los autores cita-
dos en un apretado resumen: “a} ambos padres se
mantienen guardadores; b} equiparacidn delos pa-
dres en cuanto a la organizacion de su tiempo y
vida personal y profesional; ¢) convivencia con
cada uno de los padres; d} menos problemas de
{ealtades y e) no hay padres periféricos” {sic obra
ut supra cit., p. 192}. .

Asimismo, resulta claro que en este caso es fac-
tible esta tenencia en estas condiciones porgque se
relinen determinados requisitos que muestran las
ventajas que tienen para los hijos (ver en este sen-
tido, “Partir o compartir la tenencia. ;Es posible
compartir [a tenencia de los hijos en casos de di-
vorcio?”, por R. Cppenheim y 8. Szylowicki, publi-
cado en "Lecciones y ensayos”, p. 78 y Mizrahi,
Mauricio L., en "Familia, matrimonio y divorcic”, Ed.
Astrea, p. 423).

Hasta hace poco tiempo las tradiciones sociales
y legales han tenide por efecto “divorciar®, en cier-
tos casos, al nifio del progenitor “no guardidn”, en
los h&échos el padre. Elio ha creado una situacion
insostenible tanto para las madres como para los
padres. Las mamds, presas del grave peso de ia
tenencia exclusiva o casi exclusiva, ton una cuota
alimentaria & veces mal, 0 no pagada y un exceso
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“de respensabilidades y papés poca presentes o in-
constantes en el gjercicio de sus deberes de “visita®
a su hijo.

En modesta opinidn, que es la de muchos pa-
dres que se acercan a los tribunales, entiendo que
la separacion y el divoreio se Inscriben en el interior
de un proceso, un ciclo a través del cual les hijos y
los padres deben pasar por diversas etapas. En
este proceso, los nifios también pueden pasar de
una tenancia exclusiva a una conjunta o viceversa,
en la medida que resulte mds conveniente para su
desarrollo y buen crecimiento.

El proyecto de compartir las responsabilidades
patemas sobre el hijo, es muche més que la elec-
cidn del lugar de residencia del mismo.

Después del divorcio, los padres se encuentran
necesariamente redefiniendo los conceptos tradi-
cionales en lo tocante a la familia y a sus roles,
reorganizandose para el futuro; creo que la recono-
cida necesidad de estabilidad de un menor, debe
ser definida mas en términos relacionales que en
términos geogréficos y temporales.

Y en este sentido, hoy en dia, es indudable que un
nifio necesita continuar el ¢ontacto quetenia—cuando
su familia se encontraba “intacta® con ambos pa-
dres. Ello, ng*sdlo porque mitiga el sentimienta de
abandono y la presidn sobre el nifio —quien no debe
elegir entre sus padres, intentdndose eliminar, o
eliminandose, los “conflictos de lealtad” en buena
medida-, sino porque también le garantiza la per-
manencia de los cuidades parentales y con ello el
mejor curnplimiento de las funciones afectivas y for-
mativas.

En la Edad Media, lo que hoy se llamaria la fun-
cién paterna, se designaba con dos términoes: ge-
niter y pater, que denominaban distintas personas
y servian para designar como algo diferente a aquel
gue habia gestado al nifio de quien le daba el nom-
bre y posiblemente se hacia cargo de él. Con los
cambios sociales, los dos términos gue sefialaban
esas dos funciones diferentes fueron confluyendo
en una, y se generd un nombre que reunia ambas:
progenitor.

Esta pecuiiaridad etimoldgica de la palabra pro-
genitor contiene la marca ceon la cual la cultura dis-
tingue dos tipos basicos de vincule. Los vinculos
de sangre —el genitor en nuestro caso— circunscribe
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el parentesco sobre el hecho de la base biclégica

yia paternidad en cambio se basa en compromisos
reciprocas entre las personas. :

Debemos aceptar que el nifio se constituye
como hijo a través de una matriz identificatoria fa-
miliar y no sélo a través de la biclogia-sangra.

Existe en nuestros dias una practica —cada vez
mas frecuente y todo un sintoma social en relacién
al problema aqui presentado— que consiste en te-
ner hijos sin padres, es decir reduciendo el Iugar
del progenitor al de genitor.

Y ello implica un serio peligro para la formac:én
_de esos niftos como sujetos. .

Ya Lacan en su obra comenzé desde muy pronto
a atribuir una gran importancia al papel del padre
en la estructura psiquica. En su articulo de 1938
sobre la familia, atribuye la importancia del comple-
jo de Edipo al hecho de que combina en la figura
del padre dos funciones casi conflictivas: la funcién
protectora y la funcién prohibitiva. También sefala
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la declinacidn social contemporanea de la imagen,

paterna (¢laramente visible en las imagenes de pa-
dres ausentes y padres humillades) como causa de
las actuales peculiaridades psicopatolégicas (La-
can, 1938, 73). Posteriormente, Lacan subraya
continuamente el papel del padre como tercer tér-
mino qus, al mediar la relacién dual imaginaria en-
tre fa madre y el nifio, salva a este dltimo de la psi-
cosis y le hace posible ef ingreso en la exnstencua
social.

De modo que el padre es algo mas que un mero
rival con el cual el sujeto compite por el amor de la
madrs; es el representante dal orden social como
tal, y sélo identificéndose con el padre en el com-
plejo de Edipo puede ¢l sujeto lograr el ingreso en
ese orden. La ausencia del padre es por lo tanto un
importante factor en la eticlogia de todas las estruc-
turas psicopatolédgicas.

Se ha dicho también que la estructura familiar se
constituye en transmisora y transformadora de sig-
nificaciones a través de un par: funcién matemay
funcién paterna.

La funcién paterna es el representante de los
mandalos socloculturales derivados del tabu del in-
cesto en ia dinamica famitiar. Garantiza lainsercién
de la familia en el orden de la reciprocidad social
en cuanto hace a la circulacian exogamica.
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Portodo ello, y sibien estd claro que la presencia
fisica del padre no garantiza el cumplimiento de la
funcién, creemos que (a justicia y el juez ~a su vez
como representante de la ley— debe actuar apoyan-
do en consonancia el lugar de la “ley”, cuando se
encuentra con un “padre” preocupadoc en mantener
el contacto con sus hijos y la responsabilidad del
gjercicio de la patria potestad. Intervenir de otro
modo, sélo puede resultar en perjuicio ds los me-
nores.

Reitero, como decia, que el proyecto de compar-
tir las responsabilidades paternas sabre el hijo, es
mucho mas que la eleccién de los lugares de resi-
dencia del mismo. La tenencia compartida no con-
siste ni en partir al nifio, ni en igualdad matematica
alguna antre los padres. No se trata necesariamen-
te de pasar 3,5 dias en lo de papd y 3,5 diasen o
de mam4 para que exista una distribucién equitati-
va de las responsabilidades. Consiste, en cambio,
en reconocer a ambos padres el derecho a tomar
las decisiones y distribuir equitativamente, seguin
sus distintas funciones, sus recurgos, sus posibili-
dades y caracteristicas personales, las responsa-
bilidades y deberes.

La relacidn padres-hijos es independiente de los
avatares de la pareja, diferencidndose entre “pare-
ja" y “dos padres”. Por ello, no creo sinceramente
que para compartir el ejercicio de la autoridad pa-
ferna sea necesario tampoco un cédige comun de
educacién, dado que ello estaria en'contradiccidn
con la manera por la cual un chico aprende a so-
cializarse.

Crecer, es descubrir que en fa vida ne hay un
solo cédige de relacicn con los otros, comprender
que cada persona tiene sus hébitos, prohibiciones,
tolerancias. Es necesario que, progresivamente, un
nific admita que existe un cddigo maternc y une
paterno, y que ello es verdad adn en el caso deuna
pareja unida.

La verdadera cuestién, para los padres que han
transitade un divorcio, es cémo seguir siendo pa-
dres cuando ya no se es mas pargja. Y en este
punto creo que no debe afrontarse obstinadamente
aconservar un codigo comun, sino a buscar la com-
patibilidad entre dos cadigos en los puntos esen-
ciales. Y en esos items, negociar una pesicidn co-
muin. Esa es Ja Unica manera de dirigirse hacia una
verdadera coparentalidad, que es la que pareciera
emerge de los informes realizados por &l cuerpo
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especializado de la Asesoria de Camara, en este
caso.

Nétese que en nuestro caso el contacto con los
nifios en el desarrollo del procese musstra que la
guarda asi establecida funciona sin dificultad para
ellos.

No cabe dudas de que en autos el interés supe-
rior de los nifios provoca que deba ser revocado o
decidido y en consecuencia prepiciande |a homo-
logacion del convenio presentado por los padres.

1. Tal es mi voto.

LaDra. Brilfa de Serraty el Dr. Zaccheo adhieren
al volo precedsnie. :

Porconsiguiente, se resuelve: revocar la senten-
cia recurrida, homelogandose el convenio presen-
tado por los padres a {s. 9/10, ratificaciones de fs.
19/20 via. y fs. 23/23 via. y reestructuracién de fs.
42 bis.— Zulema Wilde.— Ana Maria R. Brilla de Se-
rrat.—- Benjamin E. F. Zaccheo.

{1) LA 1994-B-1703 - (2) LA 1985-A-12 — (3) JA
1881-11-681 - (4) LA 1995-A-26.

'« PODER JUDICIAL: Corte Suprema — Re-
cusacion de sus integrantes — Oportuni-
dad

1 —Laoportunidad para recusar a los integrantes
de la Corte, cuando intervienen en l& instancia del
art. 14 ley 48, es el momento en gue se interpone
la apelacion extraordinaria.

2 - Es extemporanea la recusacion de los inte- -
grantes de la Corte introducida en el recurso de
hecho por denagacién del extraordinario.

3 - La recusacidn de los integrantes de la Corte
dabe efectuarse al contestar el traslado dsl recurso
extraordinario y no al tomar conocimiento de la que-
Ja por su denegacion.

4 - El subjetivo estado de incertidumbre no con-
figura un supuesto de recusacion,



