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64. Generalidades

La determinacion precisa del régimen de gestion ya sea asumida
por ambos progenitores o por uno de ellos con intervencion del otro,
no resulta de simple interpretacion segin los textos legales. Solamen-
te es sencillo estructurar el dinamismo del régimen cuando la gestion
corresponde en forma exclusiva a uno de los progenitores.

Las normas bdsicas de la hermenéutica son los articulos 264
quater, 6°y 7°, 294, 297 (segundo parrafo) y 298.

Hubo coincidencia, en general, en los antecedentes legislativos
sobre la materia, considerando los proyectos emanados de las comi-
siones de las Camara y el del Poder Ejecutivo. Fuente inmediata del
texto vigente fue el proyecto presentado por la Comision de Legisla-
cion General y de Familia y Minoridad del Hble. Senado.

El proyecto aprobado, por separado, por la Cimara de Diputa-
dos, presentaba algunas diferencias que no fueron aceptadas por la
Camara de origen. Debe destacarse que, tanto en el proyecto de Co-
mision de la Cdmara de Diputados como en el del Poder Ejecutivo, la
realizacion de actos de administracion se ubicaba al margen del requi-
sito del consentimiento conjunto.

A) GESTION POR AMBOS PROGENITORES
65. Supuestos

La gestion de los bienes de los hijos corresponde a ambos pro-
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genitores que se encuentran en ejercicio de la patria potestad, es de-
cir, a los progenitores matrimoniales convivientes y a los progenitores
extramatrimoniales con respecto a los cuales esta establecida Ia filia-
cién y que convivenl?3,

La sistematizacion de su actuacion exige distinguir entre actos
conservatorios, actos de administracion y actos de disposicion.

66. Actos conservatorios

Los actos conservatorios (simples actos o actos juridicos) pue-
den ser realizados u otorgados indistintamente por el padre o la ma-
dre (art, 294, Gltima oracion del primer pirrafo).

La solugién legal es correcta por razones que hacen a la urgen-
cia de actuar en proteccion del interés del menor. Se justifica asi-
mismo porque tales actos, como expresan Bossert y Zannoni, “no se
vinculan a negociaciones de futuro o proyectos de administracion
a desarrollarse en el tiempo, sino que se agotan en su realizacion''174

Al ser indistinta, la realizacién de actos conservatorios queda
fuera de la gestion conjuntal’®, de la presuncion de que el acto ce-
lebrado o cumplido por uno de los padres cuenta con ¢l consenti-
micnto del no actuante y del derecho de éste a oponerse. Llove-
ras sostiene lo comtrario, invocando su interpretacion del inciso
1° del articulo 264 y la del articulo 264 eri7. Nos parece preci-
samentc que, por la logica insercion de la nc-ma del articulo 294 en
el contexto de esas disposiciones, se tipifica como una excepcidn.

173 Supra N°6.

174 BOSSERT y ZANNONI, op, cit., com. al art. 204, paragr. 5.
175 De acuerdo, idem.

176 ELOVERAS, op. cit., com. al art. 294, | y nota N° 5.
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Ouro interesante argumento en pro de esta tesitura se desprende del
debate en la reunion de expertos convocada por el Scnado de la Na-
cion. Belluscio aclaro que proponia el ejercicio en comun y como ex-
cepcion, el otorgamiento indistinto de los actos de ad: iinistracién or-
dinaria, que ejemplificd con actos conservaterios. Il texto fue depu-
randose en el transcurso del intercambio de ideas hasta arribarse a la
expresion definitivamente incorporada al articulo 294 coincidente
con dicha calificacioni??. La oposicion del otro progenitor, ademds,
llegaria probablemente demasiado tarde y no podria alterar la vali-
dez del acto ya cumplido o celebrado por quien tenia facultad de
hacerlo.

67. Actos de administracion

67.1. El principio de la administracion conjunta. La celebra-
cion de los actos de administracion es conjunta. Como ya se ha se-
fialado, el primer pirrafo del articulo 294 cubre un concepto de “‘ad-
ministracion’ comprensivo de toda la gestion de los bienes y tam-
bién el restringido a la celebracion de “actos de administracion”, fun-
dindosc lo Gltimo en la remision del inciso 7° del articulo 264 quater
al articulo citado y en la mencion efectuada a renylon seguido de los
actos Conservatorios.

El segundo pirrafo del articulo 274, subsistentc, del Codigo Ci-
vil, debe ser interpretado en este contexto.

LR

67.2. Inrerpretacion. La ley exige el consentunicnto expreso de
ambos progenitores (art. 264 quater, inciso 7°). La norma inicial del
articulo 294 es menos drastica, no obstante, la regla es aquella y se
impone como base de interpretacionl?®,

177 Diario de Sesiones del Senado cit, p. 1767.
178 Lloveras expresa que los padres “‘deberan concurrir ambos a celebrar todos y ca-
da uno de los actos de administracion, segiin lo dispuesto en ¢l inciso 7° del articulo 264

quater’’, op. cit., com. al art. 294, L
Ante una consulta recibida de la Comisién de Legislacion ¢ .. nveral del Hble. Senado
de la Nacidn, nos pronunciamos por que no fuera necesaria la acri i ion conjunta de los pa-

dres en los actos de administracion: Diario de Sesiones cit., p, 177¢
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Para la conceptuacion y modalidades posibles del consentimien-
to conjunto nos remitimos infra al N° 75.

67.3. Sancion. El negocio de administracion celebrado por uno
de los progenitores sin el consentimiento del otro serfa nulo por vio-
lacion de una prohibicion legal (art. 18) aunque se interpretrara que
no le alcanza la norma especifica del articulo 299 por la peculiaridad
de su referencia a *‘los dos articulos anteriores’, ubicacion que no es
la del articulo 294. Puede apoyarse también esa sancion en el ar-
ticulo 1043,

La nulidad es relativa por estar dispuesta la gestion conjunta en
el interés del hijo procediendo su invocacion por el progenitor omiti-
do que asumiria la representacion del hijo a tales efectos,

El tercero contratante de buena fe tendria abierta la posibilidad
de recurrir 2 la figura del empleo U1il, conforme a los articulos 2306
y 2309. Bossert y Zannoni propician esta conclusion, mediante ac-
cion dirigida contra ambos padres y debiendo probar el accionante
que la urtilidad subsiste en el patrimonio del menor al momento de la
demanda (art. 1165)179.

67.4. Excepcion. Los actos de administracion pueden ser cele-
brados por uno de los progenitores cuando asi ha sido acordado por
ambos padres o establecido judicialmente, esto altimo tanto en vir-
tud de lo dispuesto en el mismo articulo 294 i fine como en el 264
ter si la distribucion de contenidos de la patria potestad ha atribuido
la gestion de los biencs a uno de los progenitoresi®, con los limites

179 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com. al art. 294, paragr. 3. La figura del cmpleo
ittil del articulo 2309 no figura en el proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial.

En las Segundas Jornadas Bonacrenses de Derecho Civil {(Junin 1986) se resolvid:
"“No obstante lo dispuesto en et art, 264 quater inc, 7°, es admisible la aplicacion de los prin-
cipios relativos al mandato ricito y al empleo Gtil respecto de los actos de administracion
otorgados por uno solo de lus padres”.

180 Supra N° 7.2,
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que resultan de la norma del 294 que es, a su vez, excepcional, pues
afecta casl exclusivamente las enajenaciones que sean actos de ad-
ministracion.

68. Actos de disposicion

La pauta general para los actos de disposicion es la de una do-
ble exigencia: el consentimiento conjunto de los progenitores y la au-
torizacion judicial.

No es sencillo arribar a esta conclusion ni precisar sus alcances,
En efecto, ambos requisitos se exigen para los actos de disposicion
sobre inmuebles o muebles registrables del menor (art. 264 quater,
6°); mis adelante, el articulo 294 excluye de la gestion individual del
administrador designado por acuerdo o resolucion judicial, los actos
que requieren autorizacion judicial que, ademas de los menciondos,
son los enumerados en ¢l segundo parrafo del articulo 297 y en el
principio del articulo 298. Es logico, entonces, que el consentimiento
conjunto se exija cuando esta atribucién de facultades no se ha
efecruado?®? .

Atento 2 la redaccion de los textos, por lo tanto, se requiere
consentimiento conjunto y autorizacion judicial: a) para celebrar ac-
tos de disposicion sobre inmuebles y bienes muebles registrables del
menor; b) para enajenar bienes de cualquier clase de los hijos, consti-
tuir sobre ellos derechos reales o transferir derechos reales que perte-
nezcan a los hijos sobre bienes de terceros; ¢) para enajenar ganados
de cualquier clase salvo aquellos cuya venta estd permitida al usu-
fructuario.

La exposicibn precedente no aparece literalmente impucsta,
plantedndose distintas cuestiones ¢ interpretaciones doctrinarias.

181 Para el caso especial dc disposicion de dinero del menor, razonan asi LOPEZ
FUSTER y PITRAU, op. cit., 11, G, 2, e).
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68.1. Sobre si el doble requisito es exigido para enajenaciones
que no sean actos de disposicion. La enajenacion puede ser acto me-
ramente conservatorio, o acto de administracion, o acto de dispo-
sicion!s2,

A nuestro entender, el doble requisito es exigible cuando la ena-
jenacion es acto de administracion (porque es enajenacion, art. 297)
y cuando es acto de disposicion (art. 264, quater, inciso 6°) y no pa-
ra la enajenacion conservatoria: en los dos primeros supuestos, coin-
ciden el reclamo del doble consentimiento y de la autorizacion judi-
cial (teniéndose particularmente en cuenta lo que se establece en la
primera oracion del segundo parrafo del art. 294); en el dltimo, la ley
prevé la gestion indistinta y por su propia indole, necesaria realiza-
cion no demorada, falta de riesgos y trascendencia al interés del
menor, no se justifica la autorizacion judicial.

La enajenacion de ganados admite la misma duaiidad entre ad-
ministracion y disposicion,

68.2. Otros negocios juridicos enunciados en el segundo parrafo
del articulo 297. Los otros negocios juridicos enumerados en el se-
gundo pérrafo del articulo 297 serdn pricticamente siempre actos de
disposicion, cualquiera sea el criterio que se aplique para su caracteri-
zacion, por extraordinarios, riesgosos, modificativos de la sustancia
del capital o por recaer sobre bienes de capital fijo. Los gravimenes
son derechos registrables. Si por excepcion se diera, por ejemplo, un
giro negocial con trasmision de prendas con registro, el acto de admi-
nistracion asi configurado caerfa también bajo la exigencia del doble
requisito.

68.3. Caso de los bienes muebles no registrables en negocios
que no requieren autorizacion judicial. Pueden presentarse actos
de disposicion que no recaigan sobre inmuebles o muebles regis-

182 Supra N° 47,
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trables (es decir, que quedan fuera de la comprension del art. 264
quater, 6°, con su requisito del doble consentimiento y autorizacion
judicial), que no requieren autorizacion judicial (porque no son de
los enumerados en los arts. 298 y 297 que la necesitan cualquiera sea
la especie de bien sobre el cual inciden) y para los cuales no se exigird
consentimiento de ambos progenitores porque, precisamente, no re-
quieren autorizacion judicial (segin el art. 294).

Se trata de actos de disposicion no enajenaciones ni consti-
tucion de gravimenes sobre bienes muebles no registrables. Su
régimen no estd previsto pero, conforme a lo que acaba de esque-
matizarse, quedan exentos de los requisitos del doble consentimien-
to y la autorizacion judicial: corresponden, por lo tanto, a la gestion
indistinta de uno y otro progenitor.

68.4. Distintas opiniones al respecto. Las opiniones vertidas so-
bre la materia son solo relativamente coincidentes. Para Bossert y
Zannoni el inciso 6° del articulo 264 quater limita el consentimien-
to expreso de ambos padres a los actos de disposicion referidos a in-
muebles o muebles registrables exclusivamente. Observan que el si-
lencio legal ha obedecido a la voluntad del legislador de no alterar
el régimen de dominio y su trasmision en las cosas muebles no regis-
trables, previsto por el articulo 2412 de! Codigo Civil, pero conside-
ran que los negocios dispositivos sobre estos bienes no estan exen-
tos del requisito de la autorizacion judicial por la clara disposicion
del articulo 297, la que deberd ser solicitada por ambos padres!®?.
Segin Lloveras, los bienes mucbles no registrables estin excluidos del
inciso 6° del articulo 264 quater, cxigi¢ndose para disponer de ellos,
la autorizacion judicial (art. 297) pero no ¢l consentimiento cxpreso
de ambos progenitores!® . Lopez Fuster y Pitrau sehalan que, con
respecto a esta hipotesis, quedarfa planteada la alternativa de someter

183 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com. al art. 294, paragr. 4.
184 LLOVERAS, op. cis., com. al art. 264 quater, N° 8.
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los actos de disposicion sobre los mentados bienes a la autorizacién
judicial o al otorgamiento indistinto por la interpretacion a contra-
rio del articulo 264 quater inciso 6° o al otorgamiento conjunto-
conforme a los articulos 297 y 294, y se inclinan de lege lata por el

otorgamiento indistinto y de lege ferenda, por el otorgamiento con-
junto!®. Gowland piensa que los bienes muebles y derechos no re-
gistrables caen en la prohibicion del articulo 297 pero que si la nor-
ma fuera violada por los padres, los compradores de buena fe estarian
amparados por el precepto del articulo 24121851, Belluscio opina
que el acto de disposicion de inmuebles, derechos o muebles registra-
bles exige actuacion de ambos progenitores y autorizacion judicial;
que, no obstante, puede suplirse la oposicion o imposibilidad de ma-
nifestarse uno de ellos mediante la autorizacion judicial; y que el ac-
to de disposicion de derecho o muebles-no registrables solo requiere
intervencion de uno cualquiera de los padres y autorizacion judicial 1852,

69. Sancion

La falta de consentimiento de ambos progenitores y/o la falta
de autorizacion judicial determinan la nulidad relativa del negocio
celebrado, por los argumentos expuestos supra en el niimero 67.3.

B) GESTION UNIPERSONAL CON ELEMENTOS
DE GESTION CONJUNTA

70. Generalidades

70.1. Supuestos. Los supuestos comprendidos en este apartado
son los siguientes: a) ejercicio de la patria potestad por el progenitor

185 LOPLEZ FUSTER y PITRAU, op. cit., I1I, G y cuadro sindptico.
i851 GOWLAND, op. cif.. VI, B, 1.
1852 Codigo Ciuil cit., loc. cie,, com, al art. 294, parigr. 3 i fine.
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que tiene la tenencia del hijo (por anulacion del matrimonio, separa-
cion legal, divorcio, separacion de hecho de los conyuges, no convi-
vencia de los padres extramatrimoniales con respecto a quienes estd
determinada la filiacion); b) gestion a cargo de un progenitor en vir-
tud de la distribucion de contenidos de la patria potestad (art. 264
ter in fine), ¢) administracion a cargo de un progenitor por acuerdo
de padres convivientes o resolucion judicial (art. 294186,

70.2. Alcances de la gestion unipersonal. El progenitor que tie-
ne la tenencia del hijo o la gestion de sus biencs puede realizar los
actos conservatorios, celebrar los negocios juridicos conservatorios
v los de administracidn que no requieran autorizacion judicial, sin
intervencion del otro progenitor, y tiene la iniciativa de los nego-
cios juridicos de administracion y de disposicion que requicran el
consentimiento de éste.

El progenitor que no tiene la guarda o la gestion de los bienes
estd facultado para plantear, en sede judicial, la necesidad o conve-
niencia de un acto que ¢l otro es contrario a propiciar o remiso en
hacerlo.

Las precedentes conclusiones no tienen por qué restringirse a
los actos no patrimoniales enumerados en el articulo 264 quater sino
que hacen a todos sus contenidos8é-1.

71. Actos conservatorios

Los actos conservatorios son realizados por ¢l progenitor que
tiene a su cargo la tenencia o la gestion de los bicnes del menor. En
los casos en que no hay convivencia con el hijo, es, de hecho, pric-
ticamiente imposible la actuacion de quien no Jo tiene consigo. En
otros casos, por ¢l contrario, es probable que intervenga. Ante esta
eventualidad, la proteccidn del tercero contratante de buena fe re-

186 Supra Nos 7y 10
1861 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com, a] art. 264 quater, paragr. 27,
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sulta de los principios generales sobre el empleo 1til, el error comin,
la apariencia juridica.

72. Actos de administracion

La celebracion de actos de administracion requiere consenti-
miento conjunto de acuerdo al inciso 7° del articulo 264 quater sal-
vo delegacion de la administracién (art. 294), delegacion que ha de
suponerse se efectta en los casos de atribucion judicial de la tenencia
a uno de los progenitores. Siempre juega la restriccion establecida en
el citado articulo 294, es decir, la exigencia del consentimiento de
ambos progenitores para los actos que requieren autorizacion judicial
y que fueran, por excepcion, actos de administracion.

73. Actos de disposicion

El régimen de los actos de disposicion es, en principio, el mismo
que deben respetar los padres convivientes. Para la disposicion de bie-
nes inmuebles y muebles registrables, estd expresamente establecido
el consentimicnto conjunto y la autorizacion judicial (art. 264 qua-
ter, parrafo inicial e inciso 6°) cuando se trata de tenencia del menor.
Para las hipotesis de atribucion de la gestion, estd también previsto el
consentimiento conjunto para los actos que requieren autorizacion
judicial (arts. 294, 297 y 298), lo que consideramos extensivo a la
gestion atribuida conforme al Gltimo parrafo del articulo 264 tert®7.

No estd considerado expresamente si se exige consentimiento
conjunto para los ictos que requieren autorizacion judicial (arts.
297 y 298) cn caso de tenencia del hijo puesto que el articulo 294
contempla a amhos progenitores en ejercicio de la patria potestad.

Obviamentc, ales negocios pueden recaer sobre inmuebles o
muebles registrables quedando incluidos en el inciso 6° del articulo 264
quater pero pue ‘vn recaer también sobre muebles no registrables.

187 Supra N 7.2
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Ante la falta de mencion de la necesidad del doble consenti-
miento y la situacion de no convivencia de los padres y el hijo, cabria
estimar que la autorizacion judicial constituye suficiente proteccion
para el menor ante la actuacion de quien ejerce su tenencia.

Sin embargo esta conclusion resulta inarmonica con las prece-
dentemente sefaladas y no atiende a la importancia de actos para los
cuales la ley exige intervencion judicial como expresion de la trascen-
dencia que les atribuye. Nos inclinamos, por lo ranto, por hacer ex-
tensivos a los mismos ambos requisitos de proteccion de! incapaz.

Los negocios excluidos del articulo 264 quater inciso 6° del
articulo 297 segundo parrafo y del parrafo inicial del 298, tienen el
mismo régimen de los actos conservatorios.

C) EL CONSENTIMIENTO CONJUNTO
74. Principios comunes a actos de administracion y actos de disposiciéon

Se espera de ambos progenitores una manifestacion de voluntad
de idéntico contenido interno. Los dos celebran el negocio en repre-
sentacion del hijo, es deelr, no corresponde la distincidn, tan fecunda
en materia de negocios juridicos de los conyuges, entre ‘‘consenti-
miento” y “‘asentimiento”,

La representacion del menor es bicéfala y cs el menor quien
asume, mediante ella, el rol de parte en el acto juridico con todas sus
consecuencias,

El consentimiento de uno y otro progenitor deben coincidir to-
talmente, por ejemplo, es inaceptable que el padre lo otorgue para
un negocio carente de modalidades y que la madre pretenda que sean
acordadas.

Lo normal serd la manifestacion simultinea de padre y madre,
aunque pueden darse sucesivamente quedando el negocio vilidamen-
te celebrado cuando convergen los consentimientos de los represen-
tantes.
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Debe tratarse siempre de una expresion positiva de voluntad,
verbal, por escrito o por signos inequivocos o consistentes en la ¢je-
cucion de un hecho material comenzado o consumado (arts. 917 y
914) y revestir la forma exigida si el acto es formal188

Toda la legislacion, doctrina y jurisprudencia sobre vicios de la
voluntad es aplicable al consentimiento paterno-materno.

75. Superacion de la imposibilidad del consentimiento conjunto

75.1. Supuestos considerados. El articulo 264 quater in fine
encara dos supuestos de imposibilidad de obtencion del consenti-
miento conjunto de los progenitores: ¢l desacuerdo y los obstaculos
de hecho que impiden obtener la manifestacion de uno de ellos (au-
sencia no declarada, falta de medios de comunicacion, por ejemplo).

75.2. Resolucion judicial. El diferendo ha de ser sometido a re-
solucidn judicial. Esta permitido, en su caso, la celebracion del nego-
cio por el Gnico progenitor en condiciones de consentir en él.

La resolucion es andloga a la prevista en el articulo 264 ter sién-
dole aplicable el mismo régimen?8.

75.3. Juez competente. Existiendo organismos jurisdiccionales
especializados en cuestiones de familia o de menores, a ellos corres-
ponde entender en el problema. Por lo tanto, la determinacion del
juez competente depende de la organizacion judicial de cada pro-
vincial®.

Careciéndose de organismos de este tipo, la competencia se de-
termina por el domicilio conyugal de los padres convivientes por apli-

188 D'ANTONIQ, Nuevo régimen cit., com. al art. 264 quater, N° 4,
189 BOSSERT y ZANNONI, op. cit.,, com. al art. 264 quater, paragr. 25; LLOVE-

RAS, op. cit., com, al art, 264 quater, N° 10: D’ANTONIO, Nuevo regimen cit., com., al art.
264 quater, N* 12

190 D'ANTONIOQ, recién cit,, com, al art. 264 ter, N 3.
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cacion analogica del articulo 227 del Codigo Civil. Bossert y Zannoni
consideran que dicha competencia no varia cuando medie separacion
de hecho, haya sido o no otorgada la guarda judicialmente salvo que,
siendo la tenencia de hecho, no sea posible probar la sede del hogar
conyugal, y deban aplicarse entonces los principios generales. Las
mismas reglas rigen la competencia en caso de diferendo de progeni-
tores extramatrimoniales convivientes pero corresponde al juez que
otorgd la guarda, si no conviven, y al del lugar donde se encuentra
el menor si la guarda es convencional. “Es posible, acotan Bossert
v Zannoni, que el consentimiento del progenitor que se niega a pres-
tarlo, se requiera en el curso de un proceso con terceros; en tal caso,
la dilucidacion del desacuerdo entre progenitores, serd de la compe-
tencia del juez que entiende en esa causa principal’’19!.

75.4. Procedimmiento. Segin el articulo 264 ter, el procedimien-
to es el mas breve previsto por las normas procesales vigentes, con
audiencia de los dos padres, intervencién del Ministerio Pupilar,
oyéndose al menor que estuviera dotado de suficiente juicio si las
circunstancias lo aconsejan. El tramite puede ser reemplazado por el
que le siga en complejidad y duracion ante una situacion particular-
mente dificil y complicada®2. D’Antonio aconseja evitar ‘‘que la cues-
non se transforme en un juicio con implicancias probatorias que alar-
guen el arribo oportuno a una decision. La prolongacion de las actua-
ciones no solo contraria el espiritu de la ley sino que atenta conrtra
el interés del hijo menor™193,

La concurrencia del menor no es obligatoria. En principio, debe
ser excepcional!® y probablemente menos necesaria en cuestiones
patrimoniales que en las personales incluidas en el articulo 264 qua-
ter, en la que es fundamental el conocimiento que el juez tome del
principal protagonista del conflicto.

191 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com, al art, 264 ter, paragr. 2.
192 [dem.

193 D’ANTONIO, Nuevo régimen cit., com. al art. 264 ter, N° 4,
194 [dem. Juiciosas apreciaciones sobre la concurrencia del menor,
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75.5. Prueba. Los progenitores en desacuerdo deben ofrecer y
producir la prueba de los extremos en que se apoyan, centrados so-
bre el interés familiar comprometido en la celebracion del negocio.
El juez puede requerir de oficio la informacion que estime aril.

La demostracion de la imposibilidad de obtener la expresion del
consentimiento del otro progenitor, debe ser demostrada por el que
solicita la intervencion judicial al respecto.

75.6. Criterios a aplicar. El juez resolvera el diferendo y reem-
plazara o no el consentimiento faltante teniendo en consideracion el
interés familiar (art. 264 quater in fine). Son imaginables situaciones
en que el interés del hijo se presente, en apariencia, opuesto al inte-
rés familiar. Por ejemplo, importa para el menor que su inmueble no
sea hipotecado, pero la obtencion del préstamo puede ser indispensa-
ble para que ¢l mismo sea sustentado y educado y para que cumpla
su deber alimentario con respecto a sus padres y hermanos. La apre-

ciacion judicial debe ser razonable o cuidadosa. Como muy bien ex-
presa Lloveras “la cliusula del interés familiar que introduce el legis-
fador de 1985 en el articulo 264 quater Gltimo pérrafo, del Codigo
Civil, hace referencia al interés de la familia concreta que actia en
sede judicial’1%5,

76. El consentimiento conjunto en los actos de administracion

La exigencia de consentimiento de ambos progenitores para los
actos de administracion trasunta, tal vez, un exceso en el afan de re-
conocer a los dos el ejercicio de la potestad paterno-materna. Una in-
terpretacion no demasiado rigurosa contribuird al mejor cumplimien-
to de sus funciones en el interés del hijo.

Es admisible el mandato de uno de los progenitores al otro para
que éste exprese su consentimiento en negocios de administracion.
Este mandato puede, incluso, ser general, es decir, para todos los ac-

195 LLOVERAS, op. cit., com, al art. 264 quater, N°10.1.
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tos de administracion, por cuanto en ello consiste efectivamente ¢l
acuerdo de los padres a que se refiere el articulc 294.

No hay dificultad alguna en supuesto de mandato expreso, de-
biendo recordarse que, no por ser verbal, el mandato deja de reves-
tir este caracter (art. 1873)195-1 | La dificultad se plantearia para ¢l ter-
cero que quisiera defender la validez del negocio celebrado en cum-
plimiento del mandato, si el padre o la madre que no actud personal-
mente en la celebracion niega haberlo conferido, pero la prueba se
simplifica ante la sensata presuncion que se desprende de la convi-
vencia de los padres.

Cabe interrogarse sobre si este mandato puede ser ticito. Bo-
ssert y Zannoni explican que lo tacitamente otorgado seria ¢l man-
dato y no el consentimiento del mandante en el negocio de adminis-
tracion® . En otros términos, estarfan dados expresamente los
dos necesarios consentimientos al manifestarlos el mandatario por
si mismo y en representacion del mandante. Es obvio que asi se
cumple con el requisito legal que es el de la manifestacion expresa
de ambos consentimientos no precisamente que ambos deben ser
exteriorizados en forma personalisima por cada uno de los otorgan-
tes. La solucion es practica, util para la proteccion del tercero con-
tratante y razonablemente compatible con el régimen legal. La prue-
ba del mandato ticito merece las consideraciones formuladas en el
parrafo anterior sobre la prueba del mandato verbalt%-1,

1951 Ver articulo 1892 del proyecto semi-sancionado de unificacién de la legislacion
civil y comereial. £l articulo 1873 tiene contenido distinto al actual.

196 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com, al art, 294, paragr. 3.

1961 Belluscio sostiene que la exigencia de consentimiento expreso para 1os actos de
administracion excluyc 12 admision del mandato tacito. La solucion de la dificuitad praceica
st encucntra a su juicio en la designacion de administrador tinico (Codigo Civil cit, loc.
cit., com. al art. 294, paragr. 2 in fine).
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77. El consentimiento conjunto en los actos de disposicion

Siendo formales Ia mayoria de los actos de disposicion, el con-
sentimiento debe revestir la formalidad exigida para el negocio e,
igualmente, el mandato que se confiriera por un progenitor al otro
para expresar el consentimiento del mandante.

No es aceptable un consentimiento anticipado general, una ma-
nifestacion asertiva de uno de los padres o un mandato general que
practicamente lo desvincule de la celebracion de cada negocio dispo-
sitivo determinado. Son extensivas al caso, las consideraciones elabo-
radas doctrinaria y jurisprudencialmente sobre el asentimiento anti-
cipado de un codnyuge para los actos dispositivos del otro que lo re-
quieran segn el articulo 1277 del Codigo Civil'?. Lo contrario im-
plicaria una modificacion esencial al régimen de gestion de bienes de
los menores y una forma de eludir su preceptiva que, mas que a con-
sagrar un aspecto de la igualdad juridica de los padres, tiende a la
proteccion del menor.

D) GESTION UNIPERSONAL EXCLUSIVA
78. Supuestos

La gestion es exclusiva de uno de los progenitores en los su-
puestos de: a) el progenitor matrimonial o extramatrimonial sobre-
viviente; b) el linico progenitor extramatrimonial con respecto a
quien estd determinada la filiacion del hijo; ¢) el que contina en
el ejercicio de la patria potestad si el otro ha sido privado de ella o
se encuentra suspendido en su ejercicio; d) ¢l progenitor que conti-
nua en el ¢jercicio pleno de la autoridad cuando el otro ha sido re-
movido de la administracion.

197 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Mandato entre conyuges, en Estudios so-
bre svcicdad comyugal, cit., p. 192 y ss, Ver, no obstante, nota N°49 bis en p. 201.
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También es exclusiva sobre los bienes implicados, la gestion
de un progenitor sobre los recibidos por el menor por indignidad o
desheredacion del otro o por liberalidad condicionada a que éste no
los administre198

79. Contenido

El progenitor que tiene a su cargo la gestion es el Gnico habil
para la celebracion de actos conservatorios, de administracién y de
disposicion con respecto a los bienes del hijo, con el requisito de la
autorizacion judicial cuando ha sido establecido por ley (art. 264
quater, 6°, 297 y 298). Esta ltima aclaracion, de positiva importan-
cia, resulta de la interpretacion logica del sistema aunque la interpre-
tacion gramatical de los textos citados no sea suficiente para apoyar-
la puesto que todos ellos consideran la gestion a cargo de ambos pa-
dres o de uno con intervencion del otro. Es obvio que lo que se re-
quiere cuando los dos progenitores estidn en condiciones de hechoy
juridicas de actuar, debe ser exigido también cuando uno solo pue-
de hacerlo. De Jo contrario, “uno podra mas que dos”199.

E) LA AUTORIZACION JUDICIAL
80. Casos en que se exige autorizacion judicial. Revision

La autorizacion judicial es exigida por el articulo 264 quater in-
ciso 6° y por los articulos 297 y 298, cuando la gestion se ejerce con
intervencion de los dos progenitores o exclusivamente por uno, segin
lo recién explicado.

198 Supra Nos 8y 11,

199 Grafica expresion de GUASTAVINO, Elias P., Autonzacion judicial para que ¢l
titular de la patria potestad promueva division de condominic del inmueble del bijo y un
tercero, vn LI, 1986-B, 165,
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80.1. Fundamento. La autorizacion judicial completa la protec-
cion de los intereses patrimoniales del menor.

80.2. Distincion entre la superacion del desacuerdo de los pro-
genitores, la sustitucion de la manifestacion de voluntad imposible de
obtener de becho y la autorizacion para negocios determinados. La
autorizacion judicial para determinados negocios juridicos es distinta
de la intervencién judicial a los efectos de superar el desacuerdo pa-
terno-materno o de reemplazar una manifestacion de voluntad impo-
sible de obtener de hecho. Se trata, ahora, de autorizar el negocio en
si mismo. No obstante, es obvio que, teéricamente distintas, las
dos finalidades de la intervencion judicial se confunden en la pric-
tica. .

La acepracion judicial del acto es ineludible e insustituible por
el comtin acuerdo de los padres. Por lo tanro, a veces serd necesario que
el juez intervenga con ¢l proposito del articulo 264 quater in fine y
siempre serid necesario que lo haga con la finalidad del inciso 6° del
mismo articulo, del segundo parrafo del articulo 297 y del articulo 298.

80.3. Sujetos que debenm solicitarla. La autorizacién judicial
debe ser solicitada por ambos progenitores si ambos deben expresar
su consentimiento en el negocio. Pedida por uno, la celebracion del
negocio con ¢l debido consentimiento conjunto salva el defecto de
la solicitud.

Logicamente, es el Gnico progenitor que tiene la gestion de bie-
nes a su cargo, quien habri de solicitar la autorizacion.

80.4. Juez competente. Las consideraciones formuladas supra
en el nimero 75.3 son aplicables al caso. Se cuenta con util juris-
prudencia cn la materia dado que la autorizacion judicial era exigida
en el régimen del Codigo Civil (art. 297)200,

200 Ver BUSSQ, op. ¥y loc. cit.,, com. al art. 297, N° 19: BORDA, Familia cit., T. 11,
N® 909, y sus referencias.
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80.5. Procedimiento. El articulo 780 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion es aplicable por analogia en las jurisdicciones
en que corresponda?®?, En las provincias existen preceptos similares
aptos para ser utilizados al respecto.

La intervencion del Ministerio de Menores es indispensable
(art. 59).

80.6. Carga y objeto de la prueba. El o los solicitantes deben
ofrecer y rendir la prueba de la finalidad, contenido y elementos
accesorios del negocio a celebrar.

80.7. Criterio para el otorgamiento de la autorizacion. El juez
autorizard el negocio por su conveniencia patrimonial con respecto
al interés del menor. El acuerdo de los progenitores excluye la pers-
pectiva de colision con el interés familiar. Si, por el contrario, el
juez ha debido considerar el desacuerdo de los padres, en la resolu-
cidn al respecto debe haber privado este interés.

El articulo 136 del Codigo Civil es de aplicacion analogica, es
decir, la autorizacion judicial sera concedida en caso de absoluta ne-
cesidad o de ventaja evidente202.

80.8. Alcances de la autorizacion. La autorizacion debe ser espe-
cifica para cada acto que la necesite.

Fn la hipbtesis de “‘negocios habituales”, reputados actos de
administracion, es razonable admitir una autorizacion genérica si
bien claramente determinada en cuanto a los mismos.

80.9. Sanciones. Son de nulidad relativa los negocios juridicos
celebrados por ¢l o los padres sin la debida autorizacién judicial. As{
resulta de la aplicacién del articulo 299, de enfitica redaccion, para

201 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com. al art. 297, parégr. 5.
202 BORDA, Familia cit., T. 11, N° 908; BUSSQ altimamente cit., N° 22 a 24 y sus
referencias doctrinarias y jurisprudenciales.
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los actos comprendidos en el articulo 297 y, si se opinara que dicho
texto ne alcanza al contenido del articulo 264 quater, la misma san-
cion se desprende, para los actos aqui incluidos, de la disposicion del
articulo 18 del Codigo Civil aplicable en virtud de simple interpreta-
cion gramatical.

La determinacion de la naturaleza juridica del requisito inviste
un interés solamente teorico. Considerar que se trata de una conditio
juris, como sostiene Piantoni?®®, no modifica la conclusibn puesto
que la falta de este tipo de requisitos no concierta acuerdo doctrina-
ric en cuanto a sus consecuencias, sosteniéndose tanto la invalidez
del negocio afectado como su ineficacia en sentido estricto. Es muy
ilustrativo, sobre estos temas, el voto de Bueres en sentencia que se
pronuncié por la nulidad de un boleto de compraventa de un inmue-
ble del menor carente de autorizacion judicial y esgrimido para de-
mandar la escrituracion%?

La autorizacion judicial otorgada posteriormente a la celebra-
cion del acto salva el vicio.

Tratindose de nulidad relativa, el hijo puede confirmar el acto
una vez adquirida la capacidad. En cuanto 2 su invocacion, podria
dudarse que pueda proceder de los mismos representantes legales

203 PIANTONI, Mario A., Conditio furis, en LL 1980-C, 158.

204 CNCiv. Sala D, 25 de febrero de 1986, en LL, fallo N° 85.002.

Explico Bueres que la impugnacion de la sentencia de primera instancia era insosteni-
ble cualquiera sea la calificacion juridica que se dé en cuanto a la enajenacion de bienes del
menor sujeta a ulterior “ratificacién’ judicial. “A propdsito de ello, escribe, no creo que se
esté en presencia de una condicion suspensiva 'voluntaria’ (o conditio facti), dado que la
exigencia de la autorizacidn no tene origen negocial sino que dimana de la ley. Tampoco
seria factible hablar de la existencia de una conditio iuris, si se concede a este instituto el
valor de requisito de mera ‘eficacia’... $in embargo, no desconozeo que en este punto la
terminologia no es univoca, pues hay quienes piensan que las conditio iurts no s6lo se con-
catenan con la ‘eficacia en sentido estricto’ sino también con la ‘validez’ de un negocio. De
todas formas, y més alla de las nominaciones, de a correlacion existente entre los articulos
297 (hoy sustituido) y 299 del Codigo Civil, surge que ¢l acto otorgado sin observarse la
autorizacion del juez es ‘nulo’, de donde, indudablemente, estoy frente a un requisito de
‘validez’ del acto’.
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pendiente la minoridad, a modo de apelacion a su propia torpeza, lo
que podria comportar la indefension del menor. En todo caso, la
nulidad debe ser invocada por el Ministerio de Menores que es par-
te necesaria en el pleito suscitado por los terceros interesados a los
efectos de la satisfaccion de las obligaciones a su favor.

F) CONCLUSIONES
81. Sintesis

Sintetizamos lo expuesto en este capitulo segin los actos ju-
ridicos de que se trate.

81.1. Actos couservatorios. Los actos conservatorios corres-
ponden a:

a) la actuacion indistinta de padre y madre matrimoniales o
extramatrimoniales convivientes;

b) la actuacién del progenitor que tiene la tenencia del hijo o la
gestion de sus bicnes por haberle sido atribuida la administracion;

¢) la actuacién del Unico progenitor en ejercicio de la autoridad
paterno-materna o del tnico que tiene la gestion de todos o determi-
nados bienes del menor.

81.2. Actos de administracion. Los actos de administracion co-
rresponden a:

a) la gestion conjunta de padre y madre matrimoniales o extra-
matrimoniales convivientes, salvo que la administracion haya sido
atribuida a uno de ellos, no pudiendo, en este caso, prescindirse del
consentimiento conjunto en los negocios que necesitan autorizacion
judicial y que son los incluidos en el articulo 298 y en el segundo
parrafo del articulo 297 que pueden, muy excepcionalmente, ser ac-
tos de administracion;

b) la gestibn conjunta de los progenitores no convivientes, salvo
que la administracion haya sido atribuida a uno de ellos con la acla-
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racion recién expuesta con respecto a los actos que requieren autori-
zacion judicial;

c) la gestion del unico progenitor en ejercicio de la autoridad o
del Gnico que tiene la gestion de todos o algunos de los bienes, con
autorizacion judicial si requerida segin la especie de negocio.

81.3. Actos de disposicion.
19 Los actos de disposicibén corresponden a:

a) la gestion conjunta de padre y madre matrimoniales o extra-
matrimoniales convivientes, con autorizacion judicial, cuando recaen
sobre inmuebles o muebles registrables: cuando consisten en enajena-
ciones de cualquier clase de bienes de los hijos, salvo los ganados cu-
ya venta estd permitida al usufructuario; cuando consisten en consti-
tucién de gravimenes o en transferencia de derechos reales de los
hijos sobre bienes de terceros;

b) la gestidn conjunta con autorizacion judicial, en idénticos
términos, en caso de tenencia de! hijo, de distribucién de contenidos
de la patria potestad y de administracion atribuida a uno de los pro-
genitores;

c) la gestién del Gnico progenitor en ejercicio de la patria potes-
tad o del Gnico que tiene a su cargo la gestion de todos o de determi-
nados bienes, con autorizacion judicial en los casos sefialados en el
parrafo a).

2% Los actos de disposicién sobre bienes muebles no regisirables tienen el mismo
régimen de los actos conservatorios si no necesitan autorizacion judicial

82, Legislacion extranjera

El requisito de la autorizacion judicial existe en todas las legis-
laciones para los negocios juridicos de mayor significacion o riesgo
patrimonial, con variantes de detalle. Pueden ser confrontados los
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articulos 167 del Codigo Civil espafiol, 320 del Codigo Civil italia-
no en redaccion de la ley de mayo de 1975, 88 y 90 del Codigo
del menor paraguayo, 267 del Codigo Civil venezolano, 266 del Co-
digo de Familia boliviano, 87 del cubano, 134 del costarricense,
447, 448 y 449 del Codigo Civil peruano, etcétera.

El Codigo Civil venezolano es minucioso en cuanto al trimi-
te de la autorizacién (art. 269); el Codigo de Familia de Bolivia le
dedica los articulos 470 a 472, por separado, al legislar sobre otros
procedimientos familiares.

En cuanto a la actuacién conjunta o individual de los proge-
nitores, depende del régimen de patria potestad. Nos remitimos a
las breves referencias expuestas en el Capitulo 1.
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