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Resumen

La mayoria de la gente estd de acuerdo enque aveces esnece-  familia privada para orientar sus politicas hacia ella. Por lo tanto,
saria la intervencidn del Estado en la privacidad de la familia. Yano  parece importante examinar el concepto de intervencion del Esta-
se cree que las doctrinas sobre la privacidad de ésta justifiquenla  do en este dmbito. En este ensayo se argumenta que la familia
desatencién de la sociedad a las esposas golpeadas o alanifiez  privada es un ideal incoherente y que la retérica del no
abusada. Aun asi, la sociedad sigue utilizando el ideal dela  intervencionismo causa mas dafio que bien.

" Profesora de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Licoral.



REVISTA dela Faculiad de Ciencias Juridicas y Sociales

Introduccion

Matrimonios que terminan en separaciones y divorcios; hogares encabezados por jefas mujeres;
hogares monoparentales de mujeres con hijos/as que alguna vez tuvieron un conyuge y hoy no lo tenen
por scparacién o divorcio, o de mujeres con hijos voluntaria o involuntariamente concebidos y nunca
casadas o unidas; hogares “cnsamblados” o “escalonados” en los que conviven los/as hijos/as de los
unos, las otras y de ambos; parejas que eligicron no tener hijos; mujeres solteras que, en cambio,
eligieron tenerlos y criarlos ellas solas; hogares formados por parejas homosexuales o por parejas
heteroscxuales que adoptaron uno o dos hijos/as todas estas son formas familiares que se han acrecen-
tado ¢n el mundo en las tiltimas décadas .

;La familia estd en crisis?, ;la familia desaparece? o ;la familia se transforma?

Thomas Mann en los primeros aiios del siglo XX trata de la “decadencia de una familia”, merdfora
que ilustra la decadencia de la insticucién familiar al menos en la forma en que se presentaba en el siglo
XIX. Por lo tanto, el problema no es nueve sino que ha atravesado todo un siglo.

Partiendo de estas observaciones, ;cémo explicar la posicién singular de la familia en las sociedades
occidentales? Posicién neurdlgica, a juzgar por la continua interrogacién de la que son objeto sus mds
minimas metamorfosis. Escrurar a intervalos regulares ¢l rostro de la familia para descifrar nuestro
destino; entrever con su muerte la inminencia de un retorno a la barbarie, ¢l relajamiento de nuestras
razones de vivir; o bien, confirmar el espectéculo de su inagorable capacidad de superviviencia, se ha
convertido en un ritual esencial de nuestras sociedades.

Lejos de la racionalidad inmediarta de los discursos politicos, la familia constituiria ¢l otro polo de
nuestras sociedades, su vertiente oscura, esa figura enigmidrica sobre la que se inclinan los ordculos para
leer, en las profundidades en las que se mueven las inflexiones de nuestro inconsciente colectivo, el
mensaje cifrado de nuestra civilizacién, Posicién cardinal, pues, bien distinta de la que tenfa en las
socicdades del Antiguo Régimen en las que era juridicamente mds poderosa pero en las que, al mismo
tiempo, estaba sumergida en vastas entidades orgdnicas; bien distinta, también. del papel insignificante
al que la reducen las sociedades comunistas hasta ¢l punto de aparecer como una figura correlativa de
la democracia parlamentaria.

Enctre la extrema disparidad de las visiones que uno puede hacerse de la familia y el singular valor
social que se le atribuye, ;qué vinculos o qué relaciones existen? ;c6mo se pasa de lo uno a lo otro?, y,
en principio, ;de qué medios disponemos para intentar esta operacion?

En primer lugar tenemos la historia politica en su versién cldsica: la historia de los acontecimicntos,
de las organizaciones, de las ideas. Durante el siglo XIX la historiografia politica pudo distribuir los
campos en funcién de sus concepciones de la familia. Esta constitufa una linea de divisién muy clara
entre los defensores del orden establecido y sus detractores, entre el campo capitalista y el campo
socialista, salvo algunas excepciones entre las cuales la mds notoria era la del proudhonismo.

;Quiénes defendian la familia? Fundamentalmente los conservadores, partidarios de la restauracién
de un orden establecido que girase en torno a ella, de un retorno al Antiguo Régimen idealizado; pero
también los liberales, que vefan en ella ¢l garante de la propiedad privada, de la ética burguesa de la
acumulacién y también de una barrera contra las intervenciones del Estado.

Los que atacan la familia, socialistas utépicos o cientificos, lo hacen en contra de esas mismas funciones
que le atribuyen las clases dominantes. Su desaparicién estd prevista en el horizonte del socialismo y su
parcial disgregacion, sus crisis, son consideradas como otros tantos signos anunciadores, Sin embargo, a
principios del siglo XX esta clara disposicién de los contrincantes se nubla ripidamente. Por supuesto, la
familia burguesa sigue siendo denunciada por su hipocresia y su egocentrismo pero su destruccién ya no
estd a la orden del dia mds que para las minorias anarquistas, Al contrario, en las organizaciones de
masas la familia se convierte en ¢l l{mite ante el que se detienen las criticas, en el punto de apoyo a
partir del que se lanzan las reivindicaciones para la defensa y mejora del nivel de vida.
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En este punto interviene la historia de las mentalidades. Rompiendo con esta lectura politica
muestra la existencia de un régimen de transformacién propio a los sentimientos, a las costumbres, a
la organizacién de la cotidianidad. El sentimiento moderno de la familia habrfa surgido en las capas
burgucsas y nobles del Antiguo Régimen, difundiéndose después en circulos concéntricos a todas las
clases sociales y al proletariado a finales del siglo XIX.

Siguiendo las dos formas de historia el problema de la familia se mantiene intacro. Una sc agora al
definirla por la unilaceralidad de una funcién de reproduccion del orden establecido, de su determi-
nacién estrechamente politica. La otra al dotarla de un ser propio pero a costa de reducirla a la
unicidad de un modelo cuyas variantes no estin mds que remotamente relacionadas con la evolucién
econdmica de las sociedades'.

Existe otra forma de analizar la familia y es a partir de una historia de la superficie social, mediante la
identificacién de lineas de transformacién lo suficientemente finas como para dar cuenta de las singulari-
dades segiin las cuales se distribuyen los papeles familiares en los diferentes casos de figuras destacadas.

Desde este enfoque veremos cémo la familia se esfuma en provecho de lo social, del que es a la vez
reina y prisionera; como el conjunto de précticas de transformacioén de la familia son también las que
establecen las formas de integracién moderna y asf, la famosa crisis de la familia debida a su liberacién
aparecerd, entonces, no tanto como algo intrinsecamente contrario al orden social acrual sino como
una condicién de posibilidad de su emergencia. Ni destruida ni piadosamente conservada, la familia
es una instancia en la que la heterogeneidad de las exigencias sociales puede ser reducida o
funcionalizada, estableciendo una préctica que ponga en flotacién las normas sociales y los valores
familiares, y que cree, al mismo tiempo, una circularidad funcional entre lo social y lo econémico®.

Hechas estas aclaraciones pasaremos a estudiar el tema que nos convoca: lo publico y lo privado en
el derecho de familia, 0, como decimos, si debe o no debe intervenir el Estado en la familia.

Lo pablico y lo privado

Comenzaremos por diferenciar los diversos sentidos entre espacios privados y mundo pibli-
co. ;Qué es lo piiblico y qué lo privado? ;Por qué es pertinente hablar de lo puiblico y de lo
privado en el dmbito de la familia?

Porque, en la tradicién occidental de la filosoffa politica, la diferencia entre lo piiblico y lo privado
es equiparado con el mundo politico de los hombres, y con el mundo doméstico y privado de las
mujeres, respectivamente. Esta diferenciacién parte de una nitida separacién entre normas publicas y
valores privados, entre las necesidades privadas y los intereses y bienes publicos, entre los principios
publicos de la justicia y las opciones privadas de estilos de vida. El movimiento de las mujeres y las
teorias feministas son las que desaffan estas distinciones en el discurso politico y moral.

El andlisis de lo privado presenta tres direcciones diferentes™:

* A partir de la modernidad los principios que guian nuestras vidas no pueden ser resueltos de
manera racional sino que, de acuerdo con sus creencias y conciencias, cada uno los debe
resolver, aunque hay organizaciones que imponen como mandaro divine, formas y normas que
“gobiernan la vida privada”;

* Una segunda linea tiene que ver con los derechos privados ligados a las libertades econémicas. En
este sentido, la esfera privada se refiere a la libertad de comercio y a la no intervencién estatal en los
mercados de bienes y de trabajo.

N Doneelot, ).: La policia de las famifias. (José Vizquez y Umbelina Larraceleta trad.) Pre-texcos, Valencia, 1979, pdg. 10.
@ Thidem, pdg. 11,
En esce punto seguimos a Jelin, E.: Pany afector: La transformaccion de lus familias. Fondo de Culeura Econémica, Brasil, 2000, pdgs. 105 y106.
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* En tercer lugar, privacidad y derechos privados hacen referencia a la esfera intima, familiary
doméstica. En su origen la familia burguesa estaba cruzada por la tensién entre la autoridad
patriarcal y las concepciones de igualdad en el mundo polftico piblico. Los temas de las
relaciones de poder en la esfera intima eran “temas privados”, fuera del alcance de la discusién
sobre principios de justicia. El movimiento de mujeres rransforma estos asuntos privados de la
buena vida en asuntos publicos referidos a principios de justica, equidad ¢ igualdad. En esce
proceso. la linea que divide lo piblico de lo privado comienza a ser renegociada.

La critica feminisrta a la distincién piblico/privado ha sido usada con distintas significaciones.
Una, y quizds la mds generalizada, ha sido la oposicién entre lo piblico como el lugar del poder de
los hombres, y lo privado como el lugar de lo trivial en que se ubica a las mujeres. También ha sido
utilizada para demoserar la desigualdad derivada de la asignacién de lo piblico a los hombres y lo
privado a las mujeres, o bien para marcar que el hecho de ubicar a las mujeres en lo privado ha
permitido sustraerlas de lo piblico, en ¢l sentido de la proteccién legal de sus derechos.

La distincién puablico/privado y los modos en que el liberalismo mantiene la frontera entre ambas
csferas ha llevado a poner en lo publico la racionalidad del cdleulo y lo sentimental en lo privado,
reduciendo la politica a la razén instrumental, despojada de emaciones. De esta manera ¢l individua-
lismo vacia lo piblice de lo que antaiio representara la politica y presiona para extender los principios
del individualismo contractual en los hogares privados*™.

La carencia de derechos de las mujeres en lo privado ha quedado demostrada a parrir de la
visibilizacién de la violencia fisica, sexual y psicolégica en el espacio doméstico. Las leyes que se
han dictado permiten sélo poner fin al abuso de poder del varén. Es mis, recién después de la
Conferencia Mundial de Viena de 1993, se reconoce que los derechos de las mujeres constitu-
yen también derechos humanos, mostrando que hasta entonces los derechos de las mujeres eran
un asunto de otro orden.

El reconocimiento de los derechos de las humanas es cenctral para la ampliacién de la calidad de
sujeto de derecho de las mujeres porque éstos hacen referencia precisamente al acontecer en lo privado
y lo publico, restituyendo la necesidad de asumir todos los dmbirtos de la existencia de las mujeres,
incluyendo todos los dmbitos de la experiencia virtal.

Lo pablico y lo privado en la familia

Veremos ahora como las distinciones entre lo piblico y lo privado se manifiestan en ¢l campo
especifico de la familia.

La mayorfa de la gente estd de acuerdo en que a veces es necesaria la intervencién del Estado en
la privacidad de la familia. Ya no se cree que las docerinas sobre la privacidad de la misma justifiquen
la desatencién de la sociedad a las esposas golpeadas o a la nifiez abusada y en la realidad cotidiana,
¢l Estado y las diversas instituciones que lo componen intervienen permanentemente conformando
a la familia y a los roles que en ella se cumplen, conrrolando su funcionamiento, poniendo limires,
ofreciendo oportunidades y opciones.

La conformacién de la familia es el resultado de la intervencion de diversas fuerzas e instituciones
sociales y politicas: los servicios sociales, la legislacion, el accionar de las diversas agencias de control
social, pero también las ideas dominantes de cada época.

En este senrido, la familia contempordnea ocupa un lugar contradictorio entre lo publico v lo

i Elshrein citada en de Matus, V: "Lo pablico v lo privada una dicotomia facal” en Génmo 3 Desechie. LOM Ediciones/La Marada,

Santiago de Chile, 1999, pig. 64.
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privado. Por un lado estd sujeta al “policiamiento” de las instituciones sociales'”, especialmente aquellas
que se ocupan del desarrollo de la calidad de una poblacién y de la fortaleza de la nacion'. 1a “invasién” de
las agencias sociales de profesionales y expertos que indican o promueven pricticas “adecuadas” o
“buenas” (de alimentacién, de crianza, de relaciones interpersonales, de cuidado del cuerpo, de higiene,
de puericultura, etc., antes centradas en el patriarcado y en las tradiciones trasmiridas de abuelas a
madres e hijas”™) no deja de aumentar, minando la competencia de los propios miembros de la familia.

Esta penetracién de lo social no es nueva ni estd ligada a la profesionalizacién de los servicios sino
que su origen tiene que ver con la creacién de los Tribunales de Menores y de las instituciones
caritativas y filantrépicas. Hoy se ve acrecentada con la verdadera invasién de imdgenes, de modelos,
de conrtroles, a menudo conrradicrorios entre si, que nos presenta el aparato de televisién, el que
comunica el dmbito privado de la familia con el mundo global de los medios'.

El Estado interviene en la familia no sélo cuando priva a los progenitores de la patria potestad sobre
sus hijos/as por negligencia o abuso sino en un sinnéimero de pequefias y grandes acciones con efectos
directos ¢ indirectos sobre las pricticas familiares cotidianas.

Por un lado, existen las poliricas priblicas, sean de poblacién, de salud reproductiva, programas de
educacién, planes de vivienda o de previsién social. Por otro lado, encontramos los mecanismos legales
vinculados a la defensa de los derechos humanos y a los sistemas penales, cuando se penaliza el aborro,
no se reconoce la violacién dentro del matrimonio o se limitan los derechos de la infancia/adolescen-
cia. Finalmente encontramos las instituciones y prdcticas concretas en las que la politica y la legalidad se
manifiestan: el accionar de la policfa y el aparato judicial, las pricticas de las instituciones educarivas
y de salud puiblica, la politica esratal y los medios de comunicacién.

iEs necesaria la intervencion estatal?

Sesostiene, en la doctrina y en la opinién general, que el Estado poco o nada debe hacer dentro de
la familia, es decir, debe elegir la politica de no intervencién. Sin embargo, cuando una familia es
disfuncional puede ser importante que el Estado se ocupe de la opresién privada que las personas que
la integran, a veces, se infligen entre ellas.

Elargumento de la intervencién proteccionista justifica que el Estado medie en aquella para proteger
ala prole del abuso o del descuido severo. Los jueces pueden excluir al agresor del seno familiar si ha
abusado fisica o sexualmente de algiin integrante de la familia. En casos de descuido infantil, el Estado
puede mandar trabajadores/as sociales al hogar o sacar a los/as nifios/as, temporal o permanentemen-
te, para su proteccién. El Estado cuando interviene puede, incluso, exigir tratamiento médico o
psicolégico atin contra los escripulos religiosos de madres y padres. Estas politicas son generalmente
consideradas como una forma de intervencién estatal en la familia, pero se acepran como intervencién
justificada y hasta necesaria.

 Tomamos el término “policiamicnto” de Donzelot, J.- ob. cit ., nota 1; cuando alude a esa proliferacion de las tecnologias politicas que
van actuar contra ol cuerpo, la salud, las formas de alimentarse y alojarse, las condiciones de vida, sobre tody el espacio conndiano a partir del siglo
XVIII(...) Téenicas todas gue en su momento inicial encuentran su pols de unificacion en lo gue se Hamaba entoncer Ya policia: no en el sentide
estriciamente represivo gue nosotros le dumos hoy, sino en una acepeidn muche mids amplia que engloba tados los mérodoi de desarvollo de la ealidud
de la poblacién y del poder de I nacion.

i [bidem, pdgs. 6y 7.

@ Jelin, E.: ob. cit., pdgs. 108 y 109,

™ Eva Giberti llama a los inedios de comunicacion “la familia” o *la otra familia™ puesto que a ravds de iu encendielo. tanio de l radio como de la

AR "1 Y A PRUR P OO | et g0 [ | I/ . J )
Y. i efecta de del s o

)y asins con los consenidos de los texaos a cargo

de peviodi /s le prog Los medios suelen acnar como educadares informales especialrmente para los nivias y bas mjeres inservas en ol ovden

de la vida doméstica (... )en C. Wainerman (comp.): Viviren familia. Ed. UNICEF/ Losada, Buenos Aires, 1994, pig, 124.
“ Término usado por F. Olsen en Mito de la intervenciin del Extado en la familia. nota 4, pig. 413.
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Cuando las relaciones familiares estdn destruidas, también lo estd cualquier invocacién a la privacidad
familiar, y la proteccién estatal a la persona ya no constituye una intervencién en la familia. Cuando €l
marido o la esposa, el padre, la madre o la descendencia tengan un comportamiento normal, la ley
estard mds alld. Se dice: la ley entra en la familia cuando las relaciones familiares se quiebran.

Aparte de las situaciones de crisis, ¢el Estado debe intervenir en las relaciones familiares? Por un lado
debemos decir que las leyes tienen un rol constitutivo al crear y definir la familia. Las leyes establecen con
quién es posible casarse, cémo se celebrard la ceremonia, quién es hijo de quién; es decir que, en general,
el Estado interviene siempre, aun cuando se dice que eso no es intervencion estaral.

La existencia de esta visién “legal positivista” de la familia no deberfa opacar la creenciaen la
“ley natural” que coexiste y compite, segiin la cual la familia existe como una formacién humana
natural no creada pero meramente reconocida (o no) por el Estado. Dicha nocion estd implicita
en el entendimicento, compartido por la mayoria de que existen algunas familias que no son
legalmente reconocidas™,

A pesar de que el Estado define y refucrza roles especificos y una jerarquia particular dentro de la

familia, estas politicas a menudo se consideran de no intervencién y asi vemos que:
En el siglo XIX, la creencia de que las esposas eran naturalmente dependientes de sus maridos estaba
tan arraigada en alguna gente como ahora lo estd la idea de que hijos ¢ hijas dependen, por naturaleza,
de madre y padre. Sc esperaba que el Estado apoyara el poder del marido sobre la esposa cuando aquel
se vieraamenazado!' " y en este sentido, la primera jurisprudencia argentina, recién entrada en vigencia
en nuestro pais la ley de macrimonio civil, admiti6 atin la captura de la esposa cuyo depésito se habia
ordenado en el juicio de divorcio®?. El marido era quien escogia ¢l domicilio de la familia y la esposa
se veia esencialmente obligada a vivir abf, al igual que lo que hoy sucede con la prole!™.

Se pensaba que el origen de nuestras leyes con respecto a la familia era la Ley Nartural o la Divina
Providencia. Las leyes positivas no hacen mds que cumplir los mandartos de las leyes de la naturaleza, y no
crean, sino que desarrollan un sistema". Aunque ha habido cambios con respecto a lo que se considera
natural en la familia, la nocién bésica de que las relaciones en ella son narurales no ha cambiado tanto.
Hoy atin se considera natural que los/as nifios/as sean dependientes de su padre y madre.

La no intervenci6n parecerfa tener significado en el contexto de roles pre-existentes y prescriptos en
la familia. Las reglas de base, creadas por el Estado, dan forma y refuerzan estos roles sociales al
asignarles poder y responsabilidad dentro de la familia. Generalmente, no se piensa que estas reglas de
base sean intervencién del Estado pero involucran a éste en los roles familiares prescriptos y minan las
pretensiones de no intervencién. La fijacién de roles requiere de decisiones politicas que dificilmente
se pueden considerar no intervencién.

Veamos como segtin la eleccién del sistema se produce la intervencion estacal:

*Modelo de jefe de familia"*: en el siglo XIX se pensaba que dindole poder al jefe de familia -
sea el marido o el padre- a fin de que actuara en nombre de la familia y para solucionar dispuras
intrafamiliares, el Estado podfa evirar intervenir en ella. Asf durante la primera parte del siglo
mencionado, el marido era el jefe juridico de la familia, con derecho a controlara la esposa y a
la prole. Asi el Cédigo de Napoledn, base de la codificacian civil del siglo XIX, en su articulo

1% Nos referimos al concubi

o matri io consuerudinario.

""" Velez Sarficld en el articulo 187 establecio: “La mujer estd obligada a habitar con ¢l marido, donde quiera que éste fije su residencia.
Si falcare a esta obligacién, el marido puede pedir las medidas paliciales necesarias (...)". Are. §3, ley 2.393 (...} si falcarc a csa obligacion,
el marido pucde pedir las medidas judiciales necesarias y tendrd derecho a negarle los alimentos.”

MU CC. 3/1211889 Jur. Civ. 19-411.

3 Are. 275, Céd. Civ.. reformado por ley 23.515: “ Los hijos menores no pueden dejar la casa de sus progenitores, o aquellas que éstos
les hubiesen designado. sin licencia de sus padres (...)"

"4 Schouler, .: Treatise on the Law of the Domestic Relations, sec. 3, pag. 9, citado por Olsen, F.; ob. cit., nota 4, pag, 425.

2 Término usado por Olsen, F.: ob. cit., nota 4, pig. 427.
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213 expresaba: “El marido debe proteccidn a su mujer, la mujer obediencia a su marido ™. La
doctrina estimé que el esposo podfa determinar el género de vida de la mujer y de la familia, entre
cllos establecer la religion de los/as hijos/as, la mujer debfa adquirir el apellido de €], fijar ¢l domicilio
conyugal, controlar las relaciones y la correspondencia de la mujer, autorizarla a ejercer una profesién,
autorizarla para los actos de la vida civil.

Hoy se ha ido modificando el sentido del concepto del marido jefe de hogar, dando lugar al
concepro de igualdad juridica de los cényuges pero todavia perdura como algo natural que las leyes
establezcan la auroridad del padre o madres sobre sus hijos/as.

El hecho de otorgar poder a los progenitores no se considera intervencién del Estado en la familia,
sin embargo, es el que los autoriza para darle un nombre al nifio o a la nifia"”. Las leyes establecen
otras facultades que definen los roles familiares pero que casi ni se notan y, definitivamente, no son
considerados intervencién estatal.

* Sistema de la Dependencia Econémica: la interaccién social dentro de una familia puede verse
significativamente afectada por la dependencia econémica de la esposa hacia el marido o de nifias y
nifios hacia padre y madre,

En general, las leyes del siglo XIX y de la primera parte del XX hacfan a la esposa dependiente
econdmicamente del marido, y a los adolescentes, usualmente hasta que cumplieran veintidn afios,
dependientes de su padre. Ni las mujeres casadas ni los menores podian tener un negocio u oficio,
excepto que fuera bajo la autoridad del padre o del marido, sus servicios le pertenecian y €] podia
recoger los honorarios que pudieran ganar. Esta dependencia parecia natural.

Hoy, ¢l rol del Estado para reforzar la dependencia econdmica entre miembros de la familia es
menos obvia pero todavia significativa.

En nuestro pais, el codificador regulé en el articulo 186 la dependencia econémica de la esposa
hacia su esposo al establecer: “Si no hubiese contrato nupcial, el marido es el administrador legitimo
de todos los bienes del matrimonio, incluso los de la mujer, tanto de los que llevé al macrimonio como
de los que adquirié después por titulo propio”, y en el articulo 1276; “El marido ¢s ¢l administrador
legitimo de todos los bienes del marrimonio, sean dotales o adquiridos después de formada la sociedad
(...)". Este sistema fue trasladado al articulo 52 de la ley de Matrimonio Civil.

En 1926 se dicta laley 11.357 que modificé sustancialmente el sistema al otorgar la posibilidad de que
las mujeres casadas pudieran administrar los bienes gananciales adquiridos con ¢l producido de su trabajo
o por el ejercicio de profesion, industria u oficio honestos, siempre y cuando determinaran el origen de los
fondos ( articulo 3 de la ley citada y 1246 del Cédigo Civil) y también podfan asumir laadministracién de
los bienes propios, siempre y cuando revocaran el mandato técito que la ley otorgaba al marido.

Finalmente la ley 17,711 modifica el articulo 1276 y suprime ¢l texto del artfculo 52 de la ley de
Matrimonio Civil y establece lo que se denomina administracién bicéfala, ya que ambos conyuges, en
forma separada, pueden administrar los bienes gananciales que se encuentran bajo su titularidad y los
bienes propios, conservando tinicamente el marido el derecho de administrar y disponer de los bienes
gananciales cuyo origen no se puede determinar.

En principio ha desaparecido la dependencia econémica de la esposa respecto de su marido, sin
embargo, sigue subsistente la referida a los nifios y las nifias. Esta dependencia refuerza el poder del padre
y de la madre sobre ellos. Aunque los nifios y nifias pequeiios pueden no tener capacidad de independen-
cia, a medida que crecen su dependencia se le puede atribuir, cada vez mds, a regulaciones del Estado.

Las leyes sobre trabajo infantil, no importa qué sabias sean como politica, son regulaciones del

6l Are, 213 Cédigo de Napolcon: “Le mari doit protection i su feonmie, la femme obéissance i son mari”.
W Ardiculo 2 ley 18.248 con la refarma de la ley 23.264: “El nombre de pila se adquiere por la inscripcion en el acta de nacimienta.
Su cleccion corresponde a los padres (..)"

53



54

REVISTA dela Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Estado que dificultan a niiios y nifias la independencia econémica. Y el Estado va mds alld , ya que no
s6lo limiran la oportunidad de un/a nifo/a de tener trabajo pagado sino que también la obliganaira
la escucla, trabajo por el cual no recibe paga®.

Elarticulo 275, pdrrafo segundo, del Cédigo Civil establece esta dependencia al decir: “Tampoco
puede, antes de haber cumplido dieciocho afios de edad, ejercer oficio, profesion o industria, ni obligar
sus personas de otra manera sin autorizacién de sus padres” y por otro lado el articulo 274 complera
esta dependencia: “Los padres, sin intervencion alguna de sus hijos menores, (...) y a nombre de ellos
pueden celebrar cualquier contrato en los limites de su administracion schalados en este Cadigo”.

Asuvez y para completar este sistema de dependencia la ley de Contrato de Trabajo establece en el
articulo 32: “Los menores desde los 18 afios (...) pueden celebrar contrato de trabajo. Los mayores de
14 afios y menores de 18, que con conocimiente de sus padres o tutores vivan independientemente de
ellos, gozan de aquella misma capacidad. Los menores a que se refierc ¢l parrafo anterior que ejercieren
cualquier tipo de actividad en relacién de dependencia, se presumen suficientemente autorizados por
sus padres o representantes legales, para todos los acros concernientes al mismo”.

Art. 34: “Los menores desde los 18 aiios de edad tienen la libre administraccién y disposicién del
producido del trabajo que ejecuten, regidos por esta ley, y de los bienes de cualquier tipo que
adquieran con ella, estando a tal fin habilitados para el otorgamiento de todos los actos que se
requieran para la adquisicién, modificacién o trasmision de derechos sobre los mismo”.

Art. 187: “ Los menores de uno y otro sexo, mayores de 14 afios y menores de 18, podrin celebrar toda
clase de contratos de trabajo, en las condiciones previstas en los articulos 32 y siguientes de esta ley (...)",

Pasando en limpio todas estas normas, resulta que son los menores impiberes quicnes no pueden
trabajar bajo patrén, quedando —¢n cambio— autorizados legalmente para prestar colaboracion a sus
padres aunque limitados a aquellas tareas “propias de su edad”.

La Argentina ha ratificado el Convenio adoptado en la 58° reunién de la Conferencia Internacional
del T'rabajo como ley 24.650 que establece que la edad minima de admisidn a todo tipo de empleo o
trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda resultar peligroso para la salud,
la seguridad o la moralidad de los menores no deberd ser inferior a 18 aiios, pero la legislacién podrd
autorizar ¢l empleo o el trabajo a partir de la edad de 16 afos, siempre que queden garantizadas la salud,
la seguridad y la moralidad de los adolescentes, y que éstos hayan recibido instruccién o formacién
profesional adecuada y especifica en la rama de acrividad correspondiente (articulos 1y 3).

Otra muestra de esa dependencia econémica que se considera natural es la que se da cuando los
progenitores se encuentran divorciados y uno de ellos debe pasar alimentos para el/la hijo/a, el dinero
no vaa la nifia o al nifio sino a quien tiene su custodia, usualmente su otro/a progenitor/a.

* Sistema que elimina fuentes alternativas de manutencién o crianza: el Estado se encuentra implicado
en la distribucién de poder y de roles dentro de familia cuando sus leyes impiden que nifias y nifios
busquen el apoyo de terceros. No se acusa al Estado de intervenir en la familia cuando obliga a nifias
y nifios a vivir con su padre y madre o cuando le prohibe a médicos/as tratar menores sin el conoci-
miento y aprobacién de su padre o madre.

Nuestro Cédigo Civil establece en el articulo 275: *Los hijos menores no pueden dejar la casa de sus
progenitores, o aquella que éstos les hubiesen asignado, sin licencia de sus padres™ y por otro lado en
el articulo 276 sostiene: “Si los hijos menores dejasen el hogar, o aquel en que sus padres Jos hubiesen
puesto, sea que ellos se hubiesen sustraido a su obediencia, o que otros los retuvieran, los padres podrdn
exigir que las autoridades piiblicas les presten toda la asistencia que sea necesaria para hacerlos entrar bajo
su autoridad (...)". Como surge de los articulos mencionados, es el Estado a través de la ley el que no

" Ver la Ley Federal de Educacidn, el punto de vista es que estas politicas del Estado no son ni nacurales mi inevitables, sino que implican
al Estado en la dependencia econdmica de los y las jovenes.
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permite que los/as hijos/as vivan fuera de la casa de sus padres, no existiendo disposiciones legales que
garanticen el respeto por el punto de vista de los/as nifiosfas denero de las relaciones familiares.

Alos nifios se le puede obligar (o prohibir) a asociarse con genre, al antojo de padre y madre, aunque
en la Convencién de los Derechos del Nifio, ratificada por la ley 23.849 que en el articulo 15 dice: "Los
Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacién y a la libertad de celebrar
juntos reuniones pacfficas (...)”, sin embargo, losfas nifos/as tienen, comparativamente, pocas opor-
tunidades de cjercitar la libertad de formar asambleas o asociarse.

Este derecho de los/as nifios/as a participar en distintas clases de asociaciones ha logrado una
flamanrte consagracion en la legislacién argentina a través de la Ley Federal de Educacion que,
expresamente consagra, ¢l derecho de los educandos a integrar centros, asociaciones, clubes
estudiantiles u orras organizaciones comunitarias para participar en el funcionamiento de las
unidades educativas, con responsabilidades progresivamente mayores, a medida que los/as ni-
fios/as avanzan en los niveles del sistema.

“I'ambién encontramos este derecho en la legislacién laboral que permite que los jévenes mayores de
14 afios puedan afiliarse a sindicatos y puedan ser elegidos delegados de personal desde los 18 aiios sin
necesidad de autorizacién de sus representantes legales.

* Sistema que limita la proteccién del Estado: durante el siglo XIX, al padre se le permitia disciplinar
asu esposa y prole y este permiso a menudo se extendia a castigos fisicos. Un comportamiento que
consistfa una ofensa criminal si se dirigfa a personas extrafias era completamente legal si se aplicaba a
hijas ¢ hijos y simple causa de separacién o divorcio, si se ¢jercia con la esposa.

Si bien hoy la violencia o el agravio dentro de la familia sc ha visibilizado, comporamientos que
serfan criminales o agraviantes entre extrafios todavia se pueden llevar adelante dentro de una familia
con total impunidad.

En muchos Estados el esposo puede, legalmente, forzar a la esposa a mantener relaciones sexuales.
En la mayoria de los Estados, el abuso a la esposa se trata de mancra diferente que a otras formas de
violencia personal; a veces mejor, a menudo peor.

Los/as nifos/as reciben una proteccién limitada del Estado contra su padre y madre. Por lo general,
los crimenes y agravios se admiten solamente cuando el abuso es grave, y esta coaccién ocasional se
considera a menudo intervencién del Estado, justificada pero no obstante intervencién, En teoria,
padres y madres pueden ser acusados por homicidio, abuso sexual, agresién fisica grave y abandono
infantil. En la précrica, sin embargo, la dependencia del nifio o la nifa es ran extensa que muchos
crimenes, incluyendo la violacién y ¢l abuso sexual, pasan sin ser acusados.

En nuestro pafs, por cjemplo, ¢l Cédigo Civil admite que el padre o la madre pueden castigar a sus
hijos/as, pero en forma moderada o razonable, en el articulo 278 del Cédigo Civil, reformado por la ley
23264: “ Los padres tienen la facultad de corregir o hacer corregir la conducta de sus hijos menores.
El poder de correccién debe ejercerse moderadamente, debiendo quedar excluidos los malos tratos,
castigos o actos que lesionen o menoscaben fisica o psiquicamente a los menores. Los jueces deberdn
resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los padres disponiendo su cesacion y las
sanciones pertientes si correspondieren”, en consecuencia, nuestro Cédigo, se encuentra dentro del
sistema del castigo permitido y razonable, lo que nos lleva a pensar que para nuestro legislador los/as
hijos/as son propiedad de los padres, y atribuye a los jueces la capacidad para determinar lo que
constituye violencia razonable!'”.

" En la provincia de Santa Fe rige la ley 11.529 de violencia familiar.
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La familia igualitaria y la no intervencion del Estado

Existen dos formas en que podrfan solucionarse las demandas que involucran a familias y que
evitarfan modificar la jerarquia familiar.

Una serfa tratar a la familia como un Estado Natural en miniatura, rehusando ejecurar licigios entre
sus integrantes, asf el Estado se mantendrfa neutral al rehusar hacer camplir cualquicr agravio, contra-
to o ley penal entre ellos. Las familias, entonces, deben solucionar sus propios problemas. Si una
esposa estuviera siendo golpeada serfa su problema el lidiar con el asunto, el Estado no intervendria,
Si ella solucionara su problema matando al marido, se esperarfa que aquel continuara con su politica
de “no intervencién”. Si una persona fuera encausada por asesinaro seria suficiente para la defensa
probar que la persona defendida y la victima eran integrantes de la misma familia. Ese asesinato seria
entonces considerado un asunto familiar en ¢l cual el Estado no deberia inmiscuirse™”.

Sin embargo, atin ¢n este modelo, el Estado rodavia debe decidir quién constituye una familia y cémo
lidiar con acusaciones que involucran a terceras partes y a integrantes de la familia, esto requeriria de
elecciones politicas adicionales que afectarian la autoridad y los roles dentro de las familias.

Una segunda manera en que el Estado podria parecer neutral se basa en la estrategia opuesta de
coaccion. Este podrfa tratar a cada integrante de una familia como juridicamente igual y considerar su
situacién familiar como irrelevante. El matrimonio y la maternidad/paternidad se volverian relaciones
privadas no reconocidas por el Estado, Los tribunales no tendrian en cuenta el parentesco o la relacién
marital de las personas que litigan, sino que trataria a los miembros de la familia como extrafios, este
modelo se denomina Modelo de Mercado®".

En este modelo, por ejemplo, si el padre o la madre castigan a sus hijosfas encerrdndolos en su
cuarto, podrian ser culpables de arresto y los hijos o las hijas podrian iniciar una accién por falso
arresto. Los padres y las madres no tendrfan ni la obligacién de mantener a sus hijos/as ni el derecho
a no dejarles vivir fuera de su casa. Los acuerdos entre nifias/os y padres y madres, o entre otros/as
integrantes de la familia se harfan valer igual que los contraros entre personas sin relacion familiar.

El concepto de no intervencién basado en el Modelo de Mercado es inaceptable pues se trataria de
una neutralidad formal, ya que las leyes penales afectarian el poder relativo de las personas individua-
les, por ejemplo, las leyes de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.

Conclusién

La intervenci6n del Estado en la familia no es un concepto analitico sino mds bien un concepto
ideolégico.

En el caso de la privacidad, los liberales argumentan que el principio fundamental de la privacidad
individual ofrece justificacién o bases para una gran variedad de politicas —desde el acceso a
anticonceptivos hasta la censura a la vigilancia sobre la eleccién sexual.

Los conservadores a menudo responden oponiendo la moral publica a la privacia individual. Esto es
paralelo al argumento de la intervencién proteccionista con respecto a la familia. La moral piiblica
justifica limitar la privacidad. El Estado unicamente deberia intervenir cuando fuera necesario para
defender los intereses de ésta o de sus integrantes que sufren opresién.

Elargumento de la intervencién proteccionista percibe mal los problemas causados por polfticas
sociales desafortunadas. Por ejemplo, el problema de que los jueces le quiten a padres y madres pobres
sus hijos e hijas no es un problema de la intervencién del Estado para esta postura, sino un problema

29 Qlsen, F.: ob. cit,, nota 4, pig. 433
0 Qlsen, F.: ob. cit., nota 4, pdg. 434.
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de la esencia de ese comportamiento del Estado. Lo que el Estado hace a veces es tan malo que la gente
preferirfa que no hiciera nada, lo que por supuesto no es posible.

El abuso sexual en las/os nifias/os es un ejemplo de lo inadecuada que es la retérica de la “no
intervencién”. También es ilustrativa del problema de darle a las personas adulcas tanta autoridad y
poder sobre nifias y nifios. El Estado establece una relacién de dependencia y después permite como
Unica alternativa la completa ruprura de la relacién. Si analizamos las propagandas en los distintos
medios de comunicacidn, la incégnita que nos surge no es que haya tantos casos de incesto sino mds
bien que el abuso sexual no sea mayor. Tal vez el hecho de que la nifia no denuncie el abuso sexual sea,
en la mayorfa de los casos, su mejor respuesta a una situacién perjudicial.

El jurista, educado en una visidn que considera a la familia como una sociedad natural fundada en el
matrimonio, se desorienta al verificar la tendencia actual que apunta, por un lado, a la privatizacion de la
unidn conyugal, y, por el otro, a la publicizacién de la funcion educativa. El socidlogo, en cambio, desde hace
tiempo ha investigado en torno al “desplazamiento de los limites” entre lo piiblico y lo privado en relacidn con
la familia, y ha advertido cémo por una parte se verifica una aparente publicizacidn de la familia, bajo la
Jorma de nuevas regulaciones e intervenciones del Estado y, por otra parte, constata al mismo tiempo una
progresiva privatizacion de los comportamientos familiares, en términos de acciones que expresan sentimientos,
aspiractones, gustos, preferencias, expectativas, etcétera, en apariencia toralmente individuales y subjetivas, es
decir, desligadas de vinculos sociales y morales de un mundo comin®?.

Finalmente el Estado no puede ser neutral ni puede ser un drbitro neurral de derechos.

3 Sesta, M.: “Lo privado y lo publico en los Proyecios de ley en materia de Familia” en Kemelmajer de Carlucci, A {Coord. ): E{ Derecho
de Famitiay los nueves paradigmas, Toma [, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, pag 86.
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