La familia
es para siempre"

La responsabilidad solidaria
de los jueces de familia

por GRACIELA DEL VALLE ARIZA®

1| Introduccién

Segun las declaraciones de las "Il Jornadas de Derecho Procesal Argenti-
no”, realizadas en agosto de 1991, uno de los argumentos principales reza-
ba: “...|la figura del juez ideal ha trazado un arco que va desde el juez boca
de la ley, al juez teledlogo, para concluir con el juez con responsabilidad
social”.®

Asimismo, en el texto de las conclusiones del “XXIl Congreso Nacional de
Derecho Procesal” que se realizé en Parand, Entre Rios, en junio del 2003
puede leerse: “Para garantizar el acceso real a la justicia, al que se oponen

(1) El presente trabajo fue expuesto en el "XV Congreso Internacional de Derecho Familiar”
celebrado en México en octubre de 2008, que abordd como una de sus tematicas centrales
la Prospectiva Juridica del Derecho Familiar y el Derecho Procesal Familiar, en el siglo XXI
(Legislaciones Mundiales, Internacionales, Regionales, Federales y Locales).

(2) Abogada. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora de Derecho de Familia y
Sucesiones a Distancia de la Universidad Blas Pascal. Adscripta de la Catedra “A”de Dere-
cho Civil V (Familia y Sucesiones). Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba.

(3) KemeLmaler DE CarLuccl, Aiba, “Etica de los jueces. Anélisis pragmaético”, en Serie Etica
Judicial, n® 10, México, SCJIN, 2006, pp. 42/72.
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las desigualdades econdmicas, se deben implementar sistemas de asis-
tencia juridica integral”.

Se deduce de estas dos citas, la intencidn de los jueces de participar acti-
vamente en la devaluada e injustificada situacion a la que han sido arroja-
dos los excluidos, es decir, los ciudadanos que mas por causas ajenas que
propias no pueden hacer valer su dignidad humana y juridica; dura reali-
dad que hiere de muerte el ideal constitucionalista de libertad, igualdad y
fraternidad. En el seno de esta inmoral tragedia social es que hace su apa-
ricion en escena la impostergable y necesaria responsabilidad solidaria de
los jueces de familia —amén de la misma responsabilidad de todos los
demas, en sus circunstanciales roles— toda vez que la familia se reconoce
como la base misma de la sociedad, unidad vital y central a la que hay que
proteger y fortalecer para dar la gran batalla contra la irredenta pobreza.

En diferentes reuniones de jueces, éstos aceptan que hay una responsabi-
lidad con los demas congéneres y que “...dicho compromiso implica tratar
a cada persona como un igual, més que tratar a cada persona igual”.®

Siempre valdré la pena recordar el principio de la Declaracionde los De-
rechos Humanos, sobre que todos tenemos el deber de ser solidarios,
sabiendo el desasosiego, la consternacién y el aplazamiento que “las des-
igualdades producen en sus victimas”.®

Respecto de esta formulacién, lo primero que que podemos destacar es
que tenemos que hacer algo por los demas, constituyéndose ésta enton-
ces en la gran pregunta ética de la vida: jqué hago por los deméas?

Propone M. Alegre:

“...ni la constitucionalizacién de los derechos socioeconémicos
ni su operatividad judicial conspiran contra el valor de la demo-
cracia: por el contrario, mi llamamiento al activismo judicial se
hace en nombre de la democracia, en razén de que ese activis-
mo estaria orientado a fortalecer la capacidad de los excluidos

(4) ALEGRE MARCELO y ROBERTO GARGARELLA, El Derecho a la Igualdad, Bs. As., Ed. Lexis Nexis,
2007, p. 5.

(5) ALEGRE MARCELO y ROBERTO GARGARELLA, [bid, p. 73.
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para ejercer sus derechos ciudadanos, lo que robusteceria el
valor del procedimiento mayoritario”.©

En el presente trabajo desarrollaré la tesis sobre la conveniencia y ne-
cesidad de que la responsabilidad judicial sea solidaria en el marco del
derecho de familia desde una perspectiva de inclusion social. En la pri-
mera parte intentaré poner de manifiesto aquellos aspectos centrales de
la diferencia conceptual entre solidaridad egoista y solidaridad altruista.
En la segunda se desarrollaran los argumentos que dan fundamento la
idea de que la responsabilidad judicial sea solidaria. En la tercera parte
me ocuparé de la cuestion en la jurisprudencia y de cémo han resuelto los
jueces en los distintos casos de derechos de familia desde una perspectiva
de inclusién social. En todas las declaraciones hechas por los jueces —en
distintos foros— se manifiesta la intencién de pensar en las personas vul-
nerables, no obstante, de que en los codigos de ética para los jueces no
figura una norma que motive esta actitud de solidaridad en la busqueda
de las garantias de la igualdad constitucional. Como dice Gargarella:? es-
pecialmente, entiendo que debemos pensar acerca de cuél es el sentido
de mantener un orden legal, y cuéles son nuestros deberes inmediatos
hacia los que estan peor dentro de ese orden juridico, haciendo respetar
sus derechos.

En el "...derecho de familia de inclusion social estudiamos aquellos casos
desujetos que estan pasando por circunstancias que no estan bajo su propio
control”.®

El deber de los poderes del Estado es asegurar la universalidad del Dere-
cho Familiar de Inclusién Social porque, segin la estrategia publica anun-
ciada, "...la inclusién social empieza por la posibilidad de ser incluido en
un proyecto familiar”. Ante el 41% de pobreza en América Latina, Klisberg
nos alerta que “...es hora de sincerarlo y de ponerlo en el debate publi-
co, ya que en la exclusion social la victima silenciosa es la familia”, por

(6) ALEGRE MARCELO y ROBERTO GARGARELLA, Ibid, p. 153.

(7) GARGARELLA, RoBERTO, “El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema”, en
Astrolabio. Revista internacional de filosofia, n° 4, 2007.

(8) GARGARELLA, RoBERTO (comp.), Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Ed. Gedisa,
Barcelona, 1999.
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eso aqui hablamos de la responsabilidad de los jueces de familia ante
los sujetos vulnerables o excluidos de esta sociedad.La pobreza suscita
malestar y conflictos que incluso pueden llegar a desarticular a las familias
y como consecuencia de esta situacion la sociedad podria pagar altisimos
costos por este debilitamiento.

Analicemos las siguientes conclusiones:

e “Leyes fundamentales han proclamado a la familia como base de la sociedad,
entre ellas,la DeclaraciénUniversal de Derechos Humanos, y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.

e “la familia es fundamental para la formacién afectiva, espiritual y emocional
de los jovenes”.

e “La familia es también la més efectiva unidad preventiva del delito: si forma
éticamente a los jévenes a través del ejemplo, los apoya y tutela, podré mejorar
la estadistica que sefnala que dos tercios de los delincuentes jovenes vienen de
familias desarticuladas”.

e “Lacombinacién de un alto desempleo juvenil y familias desarticuladas, se halla
en la base de las alarmantes tendencias al ascenso de la criminalidad juvenil en
la regidn, que equivocadamente suele discutirse sélo como un tema policial”.

® "Los jovenes latinoamericanos captan, claramente, el valor de la familia. Un
estudio de la CEPAL (2004) llega a la conclusién de que a diferencia de la des-
confianza generalizada que manifiestan frente a otras instituciones, la familia
se mantiene como un entorno afectivo, y modelo de referencia fundamental
para los jévenes”.

Los “desaventajados” son responsabilidad tanto para quien ocupa un car-
go politico, como para quien ocupa un cargo de juez. La desatencién por
parte del alguno de estos poderes a estos sectores conllevaria a parte del
fracaso de la sociedad democrética y del estado de derecho.

A lo que hago referencia es a la importancia de considerar al derecho
de familia desde una perspectiva de inclusién social, es decir, al dere-
cho de familia como forma de integracion familiar y social, y para que
a través los sectores mas vulnerables consigan los recursos personales,
sociales o econdmicos suficientes para desarrollar una vida indepen-
diente en familia. Construir un derecho de familia desde una perspecti-
va de inclusion social es necesario para que la accion del Poder Judicial
sea claramente intervencionista para garantir la dignidad, igualdad de
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oportunidades y servicios béasicos para todos los ciudadanos. No esta-
mos hablando de errores estadisticos, sino de seres humanos. De un
asunto humano.

El derecho de familia de inclusion familiar y social permite el manteni-
miento del status familiar y el arraigo social mediante la obtencién de
servicios sociales del Estado. Asi los ancianos podrén seguir viviendo en
su casa, los discapacitados tendréan lo que necesitan cuando la causa del
mismo radique en la falta de acceso a la justicia para lograr su bienestar y
autonomia personal.?

Hablo de derecho de familia para la inclusién familiar y social porque la
complicacién “...de obtener un empleo digno, las dificultades para satis-
facer las necesidades basicas, el hacinamiento, la necesidad de que los
nifios trabajen, la desercidn escolar y otras dimensiones de la pobreza ten-
san al maximo a las familias”.?

La finalidad de esta ponencia es alentar a los jueces de familia a que
garanticen el acceso universal al derecho familiar de inclusion social y
eviten que la familia se debilite, porque al respecto cabe destacar que
desde su Predmbulo, la Convencidn de los Derechos del Nifo reconoce

"

a la familia como “...grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios..."”, comprometiendo luego a todos los Estados Partes a res-
petar el derecho del nifio a preservar su identidad, de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas, incluyendo particularmente en ese concepto
el respeto por las relaciones familiares (art. 8). “...En similar orientacién se
inscribe la reciente ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifas, Ninos y Adolescentes, que incluyd en el derecho a la identidad
de sus sujetos (art. 11), los derechos a la preservacion de sus relaciones
familiares de conformidad con la ley y a crecer y desarrollarse en su familia

de origen...”."

(9) BeLLuscio, Aucusto, “Incidencia de la reforma constitucional sobre el derecho de familia”,
en Revista juridica argentina La Ley, t. 1995-A, p. 936.

(10) KuiksBerG, BERNARDO, “La familia en peligro”,2007.Ver texto en www.observatoriodelos-
derechoshumanos.org

(11) Camara Nacional de Casacién Penal, salalll, “E. A. K. s/ recurso de casacién”, 27/11/2006.
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"En el disefio legislativo, la relacién de la familia con el Estado
en el &mbito de los servicios, estructura y funciones de la familia
evolucionan de una época histérica a otra, bajo la influencia de
la organizacién social, cultural y econdmica. Han cambiado sus
dimensiones, su estructura interna, sus relaciones con el Estado,
respecto al cual la familia se coloca a veces como destinata-
ria de medidas de asistencia, apoyo, ayuda, menos a menudo
como sujeto que brinda cuidado y asistencia a los ancianos y
discapacitados” .

La familia es tratada en el Cédigo Civil como una comunidad de produc-
cién, de trabajo, de bienes y de consumo, dirigida, sin embargo, a mante-
ner a través del matrimonio el patrimonio producido, en una comunidad
que es lugar econémico de consumo, pero también de divisién de gastos
y maximizacion de recursos.

El Estado debe estar presente para asegurar la igualdad de oportunida-
des. Hay que garantizar un piso minimo de ingresos a las familias; pero, a
partir de alli, trabajar por la consecucién de otros derechos que permitan
el desarrollo familiar.®®

Promover las instituciones tutelares, en derecho de familia desde una vi-
sion con de inclusién social en la legislacion, supone maximizar los valores
comunitarios de solidaridad y fraternidad a los que aspira nuestro ordena-
miento juridico.”...El individuo es libre de elegir un plan de vida en lugar
de otro, pero la ley puede a su vez favorecer y promover el plan de vida
que mejor expresa la aspiracion de crear y mantener una comunidad cuyos
miembros tienen un deber de cuidarse y socorrerse mutuamente”.(™

(12) SpaLLAROSSA, MARIA Rosa, Famiglia e servizi. Il minore,la famiglia e le dinamiche giudiziarie,
Milano, Giuffré Editore, 2001.

(13) FosaAr BenLLOCH, ENRIQUE, Estudios de derecho de familia.La Constitucion de 1978 y el
Derecho de Familia, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, t. I.

(14) Ferreres, VicTor, "El principio de igualdad y el derecho a no casarse”,en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n® 42,sept-oct.1994.p.172: “La idea de que los individuos tienen
deberes més alld del contrato es un principio subyacente a nuestra Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico. Asi, un sistema de Seguridad Social, un sistema publico de ense-
fianza, un sistema de responsabilidad extracontractual, constituyen ejemplos de la aspiracion
de nuestro Derecho a crear una comunidad cuyos miembros tengan deberes de cuidado
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Entonces, es necesario para seguir con el desarrollo de mi tesis partir de
preguntarnos: Quién es mi projimo. Como explica A. Shokel, para el judais-
mo tradicional el préjimo era el hermano del pueblo; los demés israelitas no
eran proéjimos. Pero aun dentro del sistema socio—religioso del judaismo,
ese préjimo debia reunir algunas condiciones especiales para poder acer-
carse a uno, no debia estar impuro legalmente para que no hiciera impuro a
nadie. Otro ejemplo es el samaritano que se acerca al herido —es el proto-
tipo de la persona odiada, rechazada que resulta incomoda porque su sola
presencia ponia en riesgo la pureza legal— sirve a Jests como modelo de
lo que significa ser préjimo. El samaritano actud contra la ley y podria ser
motivo de acusacién del piadoso doctor de la ley, pero su accidn supera en
mucho a la Ley misma porque ha actuado con amor, con compasién, con ge-
nerosidad, con desinterés y sobre todo, con misericordia (con solidaridad).

Como observa Eduardo Galeano en el poema “El hambre”, el préjimo no
es tu competidor, no es tu enemigo. “El sistema que no da de comer, tam-
poco da de amar; a muchos condena al hambre de pan y a muchos mas
condena al hambre de abrazos”. El sentido de la existencia del hombre no
es sélo comer, sino sobre todo garantizar su desarrollo espiritual, capaci-
dad simbdlica y creatividad.

2 | Solidaridad egoista
y solidaridad altruista

La distincién motiva tanto a un jurista convencional como al operador juri-
dico que, acostumbrado a vérselas con las normas del derecho civil —en
el campo ajustado y absoluto en donde desarrolla su tarea cotidiana— ha
observado que algunas normas como el art. 43 de la Ley de Donacién de
Sangre,™ introduce claramente la nocion de solidaridad altruista: acto vo-
luntario y desinteresado para un necesitado.

El texto reza: art. 43. “La donacién de sangre o sus componentes es un
acto de disposicion voluntaria, solidaria o altruista, mediante el cual una

reciproco, mas alla de las obligaciones que asuman contractualmente como medio necesario
para obtener los correspondientes beneficios”.

(15) Ley 22.990. Sancién y promulgacion: 20/11/1983. Publicacion: BO 02/12/1983.
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persona acepta su extraccién para fines exclusivamente médicos, no estan-
do sujeta a remuneracién o comercializacion posterior, ni cobro alguno”.

Se evidencia que el legislador trata la palabra solidaridad, en distintos
admbitos, con diversa acepcion.

Es asi que en el andlisis del concepto, distinguimos entre la solidaridad
como principio ético —y entonces en la vida privada implica una virtud—,
de la solidaridad como principio juridico. Es en esta dimensién juridica
que hablamos de solidaridad egoista, propia del derecho privado, y de
solidaridad altruista, que debera darse en los proyectos y acciones de las
politicas publicas del Estado social y democrético de derecho.

Esta solidaridad altruista del derecho publico emerge del seno mismo de
la sociedad que demanda del aparato juridico una concepcién més pro-
gresista, menos individualista del derecho mismo, de modo que no sea
éste un instrumento de mantenimiento del status quo, sino que incida y
sume en la transformacién de la sociedad y su estructura de clases.(®

En el Estado social y democratico de derecho y méas adn en un “Estado
ético”," la solidaridad es valor juridico y fundamento de los demas dere-
chos, asume los intereses de los demas como propios, sin quebrar su pro-
pia identidad (defensa del principio de tolerancia y diferencia), redefinien-
do la clasica estratificacién social de ciudadanos ricos y pobres —siempre
en vigencia— por “marginados o integrados”.

En las antipodas de este ideario estan la practica de politicas neoconser-
vadoras individualistas, ultraliberales, que culminan en la deslegitimacion
del derecho y el Estado, de modo que el mejor gobierno es el que menos
gobierna, sacralizando al dios mercado que se lo presenta hipdcritamente

(16) GaArzON VaLDEs, ERNESTO, “Los deberes positivos generales y su fundamentacién”, en
Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, n° 3, 1986, pp. 17/34.

(17) Dri, Rusén R. “La filosofia del Estado ético. La concepcidon hegeliana del Estado”, en
Atilio Bordn (comp.), La filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx, Bs. As., CLACSO,
2000. “El Estado ético: es el Estado como plena realizacion de los seres humanos mediante
una dialéctica que incorpora por via de superaciéon todos los logros de la historia, desde el
derecho, pasando por la moral individual, para culminar en la eticidad, matriz de los valores
mas altos de la humanidad, expresados en el arte, la religion y la filosofia”. Ver texto en:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/moderna/cap8.pdf
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como natural, con una mano invisible que controla la ley de la oferta y de
la demanda y terminaria en la irracional y ausente teoria del derrame.

En el derecho privado la funcién que la solidaridad cumple es reforzar, au-
mentar y asegurar las garantias del acreedor y del tréfico juridico —que en
su vertiente pasiva se refiere a la solidaridad de los deudores— cumpliendo,
esencialmente, una funcion de garantia al reforzar la posicion del acreedor.
Se garantiza al acreedor en la medida en que todos los deudores asumen
la total responsabilidad del cumplimiento del deber de cada uno de ellos.

En el arcano alegdrico de los abogados civilistas hablar de solidaridad
—cuando confeccionan distintos documentos para sus clientes— éstos
tienen muy en claro el cuidado que hay que tener con ser responsable so-
lidariamente, dado que la finalidad econémica y juridica de la solidaridad
en la Teoria de las Obligaciones, en sus formas pasiva y activa, tiene rele-
vancia en la praxis jurisdiccional. Asi que varios codeudores respondan por
la totalidad de un crédito es verdaderamente una garantia para el acreedor.
En cambio en el sentido activo facilita a cualesquiera de los acreedores a
cobrar el total de la deuda, lo que determina mayor confianza entre las
partes acreedoras. El Cédigo Civil en su art. 699 define que “...la obligacién
mancomunada es solidaria, cuando la totalidad del objeto de ella puede,
en virtud del titulo constitutivo o de una disposicion de la ley, ser deman-
dada por cualquiera de los acreedores o a cualquiera de los deudores”.

Los ejemplos de solidaridad que nos procura Pizarro son: 1) la solidaridad
en los delitos (arts. 935, 108, 166), 2) en el mandato, 3) los albaceas nom-
brados por el testador para actuar de comun acuerdo, 4) en el comodato
existiendo varios comodatarios, 5) los condéminos responden solidaria-
mente por las cargas reales, y 6) en materia de accidentes del trabajo res-
ponden los que contraten o subcontraten.™®

El estado social y democréatico de derecho definira la solidaridad como
un deber general, exento por ello de contraprestacién, cuyo obligado
principal son los poderes publicos y los ciudadanos y cuyo beneficiario es
siempre la comunidad./”

(18) Pizarro DaANIEL, en AAVV, Alberto Bueres (dir), Cédigo Comentado, Bs. As.,Hammurabi,
1998, t. II, p. 668.

(19) VipaL Git, ErnesTo J., “Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y
democrético de Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho X, 1993, pp. 89/110.
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La estructura heredada del derecho civil y del paradigma del derecho pri-
vado, que presupone la igual condicién de las partes y somete su ejercicio
alareciprocidad y correlatividad en la atribucién de derechos y deberes es
inadecuada para regular los deberes y funciones positivas del Estado,? al
que se le exige politicas de discriminacién inversa:

"...porque su finalidad no es la de realizar un intercambio en-
tre iguales, sino transferir recursos, adscribir bienes y adjudicar,
reconocer y tutelar derechos a sujetos que por su status per-
sonal (menores e incapaces), sociales (marginados, parados,
inmigrantes, enfermos) o por su propia definicion quedarian al
margen del dmbito juridico.

(...) porque carece de sentido aplicar a esta solidaridad el instru-
mento propio de la llamada justicia conmutativa que exige si-
metria, igualdad de trato, vinculacién genética y funcional entre
las prestaciones de uno y otro obligados, y presume que ambos
obligados son sujetos de derecho y se encuentran en una ficti-
cia situacién de igualdad por lo que el resultado no puede ser
mas que el de la igualdad entre lo que se day lo que se recibe.
La justicia distributiva por el contrario regula las relaciones de
derecho publico, parte de la desigualdad de condiciones, se ex-
tiende igualmente a aquéllos que por no cumplir las exigencias
del ordenamiento no pueden ser considerados sujetos de dere-
chos y tiende a un resultado més equitativo porque asi lo exige
el principio y valor superior de la igualdad y la solidaridad”.®?"

Cuando fracasan las politicas sociales, aparece el espectro acusador de
la exclusién, estigma vergonzante que sume a millones de personas a la
degradacion humana, lo que provoca dafios psicoldgicos de dificil re-
versién, pérdida de autestima, aislamiento, desconfianza, caida libre de
las ilusiones y suefios personales. La Facultad de Psicologia de la Univer-
sidad de Buenos Aires (UBA) realizé un estudio sobre qué pasa con las

(20) Ver conferencia de ErnesTo, AriL, “Estado de Derecho: Ciudadania y Derechos Socia-
les”. Seminario: La exigibilidad de los derechos sociales. Nuevos retos para el derecho del
siglo XXI, Madrid, Instituto de Derechos Humanos, “Bartolomé de Las Casas” de la Univer-
sidad Carlos llI, abril 2008.

(21) VipaL Gi, ErNesTO J., op.cit.
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personas cuando estan desocupadas por periodos prolongados, entre-
vistando a desocupados argentinos, la conclusién fue que un porcentaje
importante de ellos empiezan "a destruirse a si mismos y a su familia”.@?

El centro de gravedad psiquico de las personas es su “pulsion por la
vida”, que se va vaciando lentamente con la depresion cronica del ex-
cluido, que aun con la esperanza que alguien lo ayude, ve como la re-
signacion al desamparo se va apoderando de él, perdiendo fuerzas y
capacidad de lucha.®

3 | Responsabilidad solidaria

El ser humano vive y se desarrolla en sociedad.

Aristételes dice que la sociedad es un hecho natural y el Estado, como
organizacion politica resultante de la asociacién de individuos, familias y
pueblo, se origina para resolver las necesidades basicas de la vida.

En el Siglo XV Ibn Khaldun sostiene que “...la sociedad humana nace por
necesidad, pues ningln ser humano puede vivir a menos que se una a
sus companieros, ya que él no puede, sin ayuda, hacer las numerosisimas
herramientas que necesita”.®

Amartya Sen va a completar diciendo que no es suficiente con atender las
necesidades: “...sin duda la gente tiene ‘necesidades’, pero también tiene

(22) KuiksBeERG BERNARDO Y SEN, AMARTYA, Primero la Gente, Espana, Ediciones Deusto S.A. 2008,
p. 282.

“Si se ponen en marcha politicas culturales activas, con un respaldo publico fuerte, orien-
tadas a amplios sectores desfavorecidos, la cultura puede ser un camino hacia la inclusion
totalmente reforzante de los otros caminos. Lo que puede hacer la cultura en devolucion de
la autestima de grupos marginados es de mucha relevancia. Los seres humanos pueden per-
der todo, pero son portadores de cultura. Incluir activamente en las politicas culturales a los
grupos marginales excluidos como, entre otros, los indigenas, es un camino para devolverles
la autestima colectiva. El respeto y la movilizacién de su cultura valorizaré a las personas y al

grupo”.

(23) Dr. Carlos Mario Aslén en entrevista con Luisa Kremer, programa televisivo Psicoanélisis
y actualidad en canal Metro, 2008.

(24) MarTINDALE, DoN, La teoria sociolégica, trad.de Francisco Juarez Moreno, Madrid, Ed.
Aguilar, 1979, pp. 153/154.
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valores y, en especial, la capacidad de razonar, de evaluar, de actuar y de
participar. Visualizar a las personas solamente en funcién de sus necesi-
dades podria trasmitir una visién bastante limitada de la humanidad”.®

Conformadas las instituciones, de ellas se dice que “son un tipo particular
de modelo normativo”; se espera generalmente la conformidad de las

1

mismas, “...y cuando no se presta tal conformidad, se provoca la indig-
nacion moral de aquellas personas implicadas en el mismo sistema social
general. (...) Los miembros de la sociedad son la pluralidad de individuos

en interaccion implicados en el sistema y actuando conforme a éste”.

La palabra solidario, desde un punto de vista moral hace referencia a un
acto "voluntario, desinteresado y hacia un necesitado”. Una responsabili-
dad solidaria ird més alla de la obligacion legal y formal de realizar bien el
trabajo asignado —cosa que ya es muy importante— le agregara una deci-
sion y compromiso personal de ofrecer lo mejor de uno, sintiéndose parte
importante del trabajo comunitario.Entonces al préjimo se lo valorard més
por su interioridad, entonces si se lo podra ver y tratar como a un igual.
Sin embargo, en la sociedad todavia perduran difencias entre los “igua-
les”, por lo que habra que reconocer a dos grupos: uno que logra ejercer
sus derechos constitucionales y otro que no lo logra en la misma medida
que el primero. Es sobre este segundo grupo que una responsabilidad
solidaria —maxime en un funcionario que decide sobre temas socio-fami-
liares, como el juez de familia— se debe hacer hincapié, con una mirada
preferencial. El todo son los dos grupos, y el grupo postergado también
se merece, por pertenecer al todo, poder ejercer también los mismos e
iguales derechos constitucionales, como un igual, siendo la resultante un
todo mas justo, que incluso dard mas garantias al primer grupo. Es asi que
decidir y ejecutar una opcion preferencial hacia los mas vulnerables y dé-
biles, es la mejor estrategia para recuperar ésta, nuestra dividida sociedad.

En similar sentido se percibe la siguiente manifestacion de Julia Barragén:

"...el cultivo constante de las virtudes de honradez y altruismo no
sélo es capaz de lograr un cambio positivo en las propias con-

(25) AmARTYA, SEN 'y KLIKSBERG, BERNARDO, op. cit., p. 54.

(26) MarTINDALE, DON, op.cit., pp. 576/577.
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ductas individuales, sino que al mismo tiempo tiene el poder de
promover una transformacion virtuosa de la totalidad del esce-
nario social (...) Obviamente, el diagnosticar, evaluar y estimular
de manera constante esta actitud moral requiere de un gran es-
fuerzo tedrico y politico, asi como también de costos que debe-
rén ser calculados cuidadosamente”.

Respeto al Cédigo Civil, el legislador ha impuesto normas de derecho de
familia en forma de valores, y uno de esos valores es la solidaridad, por lo
que la "voluntad obligante” ya no se sitda sélo en el campo de la moral
individual, sino que impone positivamente al juez para que haga cumplir
"las promesas” e imperios que redacté el legislador.?”

Entonces, se le pedird al juez que no vea a los otros seres humanos como
individuos funcionantes o funcionales a un grupo social determinado, sino
que los vea como personas individuales nutridas de valores humanos que
deben ser reconocidos. Cuando éste tenga frente a él una persona vulne-
rable socialmente, el juez no deberia ver sélo las carencias de las persona,
sino més bien lo mucho que tiene en potencialidad de valor humano.

Para promover esta concepcién de la responsabilidad solidaria nos com-
prometemos a ver las “desventajas sociales inmerecidas moralmente” y
que pueden ser vinculadas a una causa socioestructural:

”..la falta de educacién es una de las causas, ya que las condi-
ciones de acceso a la educacién dependen del modo en que la
sociedad decide organizarse. La estructura social siempre impac-
tard en la extension y gravedad de cualquier desventaja. Nuestra
responsabilidad central como sociedad comprometida con la
igualdad estructural de oportunidades es evitar que la estructura
social opere en si misma como causa de desigualdad”.?®

Es en el ambito de la doctrina donde encontramos interesantes apor-
taciones para un analisis de los rasgos de la responsabilidad judicial: la

(27) GArRAPON, ANTOINE, Juez y Democracia, 1°ed., trad. de Manuel Escriva de Romani, Madrid,
Flor del Viento ediciones.,1997.

(28) Grosman, Lucas S., “La igualdad estructural de oportunidades en la Constitucion
Argentina”en AA.VV,, Roberto Gargarella y Marcelo Alegre(coords.), El Derecho a la Igual-
dad, Lexis Nexis, 1997, p. 220.
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afirmacion de Aida Kemelmajer de Carlucci “...es ético que el juez asuma
un rol docente” esto ha de ser visto concatenado con otro de los rasgos
de la responsabilidad judicial que es la de incrementar los horizontes de
"confianza social”.®? Al respecto se afirma que mas alla de los lineamien-

tos clasicos de los estudios tradicionales,

"...la estructura de la institucion judicial puede ser considerada
como un cuerpo de arreglos, restricciones e incentivos, cuya fi-
nalidad explicita es la de resolver contenciosos, mientras que
implicitamente su funcién se dirige a incrementar los niveles
de confianza social, para disminuir los costos de transaccién. Si
aceptamos este punto de vista, los jueces cumplirian con esta
funcién, es decir, la de ser promotores de la confianza colectiva
mediante el cumplimiento de tareas, que pueden ser analiza-
das en dos niveles. Por un lado esté el nivel que considera a
las tareas como productoras de soluciones a controversias entre
intereses divergentes, por el otro, el nivel que las analiza como
‘eventos publicos’ generadores de espacios de confianza”.®?

4 | Jurisprudencia en la ética
de la urgencia

Ante el pedido de amparo presentado por la madre de una joven disca-
pacitada de 25 anos de edad, con discapacidad motora, mental, visceral
y sensorial, con un estado de minima conciencia por un traumatismo cra-
neoencefalico severo, que la obliga a desplazarse con andador con asis-
tencia parcial, en el dictamen de la Procuradorade la Corte Suprema®

(29) Kememaler DE CARrLUCCH, AiDA, op cit. p.35.

(30) BARRAGAN, JuLia “Decisiones judiciales y desempeno institucional” en AAVV, Jorge Ma-
lem, Jests Orozco y Rodolfo Vazquez (comp), La funcién judicial, Barcelona, ed. Gedisa,
2003, p. 193.

(31) Véase: M. 2648. XLI, Recurso de Hecho Maria, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de
la Provincia de Entre Rios y Estado provincial. “Al relatar los antecedentes de la causa, refiere
el rechazo del primer amparo, circunstancia que afirma, la forzé en ese momento a continuar
el trédmite administrativo. Narra que se interpuso queja ante el sefior Gobernador, amparo
por mora debido al persistente silencio y que, ante la amenaza de realizar una denuncia
penal por violacion de los deberes de funcionario publico, se expidio la obra social (OSPER),
lo que se puede comprobar de las copias agregadas en autos. Expresa que la resolucion del
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repasamos: corresponde recordar, en primer término, que V. E. tiene dicho
que el derecho a la salud —maxime cuando se trata de enfermedades
graves— estd intimamente relacionado con el derecho a la vida, siendo
éste el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucién Nacional.El hombre es el eje y centro de
todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —més allé de su natura-
leza trascendente— su persona es inviolable y constituye un valor funda-
mental, con respecto al cual, los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental (ver doctrina de Fallos: 323:3229).

En un paper de Roberto Gargarella intitulado “Derechos de Cartén” rea-
lizado sobre la decisién de un juez de otorgar derechos de educacién a
los hijos de los cartoneros, luego de que el poder judicial embargara los
fondos (sobrantes) de la ciudad de Buenos Aires, con el objeto de atender
las necesidades educativas de los hijos de algunos de los miembros mas
desaventajados de la sociedad —los “cartoneros”—, el autor sefala:

“Por un lado, si un funcionario publico tolera la violacion fla-
grante de derechos no es mesurado, sino complice. Por otro
lado, no sélo no rechazamos, sino que habitualmente reclama-
mos —de modo absolutamente razonable— el activismo judi-
cial en una multiplicidad de casos cotidianos. Veriamos como in-
sélito —como algo absurdo— que un juez no se movilizara para
evitar una discriminacion racial, o para levantar la censura de un
programa politico, por temor a convertirse en un juez activista”.

El fallo del juez Martin Alesi de Rawson del 20 de febrero de 2008, nos
recuerda que es deber de los jueces erradicar la violencia y reflexiona:®?

mes de mayo de 2005, no dio cobertura alguna a la afiliada de las prestaciones que nece-
sitaba, a sabiendas que su tratamiento habia sido interrumpido en febrero de 2005. Afade
qgue en mayo del mismo afo, el conflicto requeria en forma urgente de la intervencion de la
justicia, y asi fue que se interpuso esta accion de amparo ante el Juez Correccional N° 1, que
hizo lugar al pedido de la medida cautelar, posibilitindole reanudar su rehabilitacién en la
forma prescripta por sus médicos”.

(32) Denuncia de violencia familiar. La resolucién fija una audiencia a la que deberéan concu-
rrir ademas de las partes, el Sr. Secretario de Familia y Promocion Social y el Sr. Director Ge-
neral de Inspecciones de la Municipalidad de Rawson. Fueron convocados en virtud de que
el denunciado es empleado municipal (dependiente de la Direccién de transito local).” Que en
el orden local, el Hble. Consejo Deliberante de nuestra ciudad ha sancionado distintas orde-
nanzas de aplicacion al caso concreto: la Ordenanza N° 2120 (estatuto de los empleados mu-
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"...el art. 7 de la Convencidén obliga a velar por que las autori-
dades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se
abstengan de cualquier accién o practica de violencia contra la
mujer (inc. a); a actuar con la debida diligencia para prevenir, in-
vestigar y sancionar la violencia contra la mujer (inc. b); y en par-
ticular, a incluir en su legislacion interna no sélo normas penales
y civiles, sino también administrativas, ademéas de adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso (inc. ¢)”.

También considerd importante resaltar que la Comisién Interamericanade
Derechos Humanos establecid, en el informe n°® 54/01 caso 12.051:"Maria
Da Penha Maia Fernandes vs. Brasil” (16 de abril de 2001), la existencia
de un patrén general de tolerancia estatal e ineficacia judicial en casos de
violencia doméstica. La Comisién determiné que la obligacién de los Es-
tados de actuar con la debida diligencia, que va maés allé de la obligacion
de procesar y condenar; también incluye la de “prevenir estas practicas
degradantes” (péarr. 56). En este caso, la Comision agregd ademés que la
falta de juzgamiento y condena del responsable en estas circunstancias
constituye un acto de tolerancia por parte del Estado de la violencia que
Maria da Penha sufrid, y esa omisién de los tribunales de justicia brasilefios
agrava las consecuencias directas de las agresiones de su ex marido. Ad-
virtié también que esa tolerancia por los érganos del Estado no es exclusi-
va de este caso, sino una pauta sistematica. “Es una tolerancia de todo el
sistema, que no hace sino perpetuar las raices y factores psicoldgicos, so-
ciales e histéricos que mantienen y alimentan la violencia contra la mujer”.

Persigue el mismo resultado el fallo donde una abuela intenta desalojar a
sus nietos y los magistrados dela Camara de Apelaciones no hacen lugar
a la demanda de la abuela y ademas comunican ala Oficinade Derechos
Humanos del Superior Tribunal de Justicia.® La ley provincial 9053, de Pro-

nicipales) en su articulo 13 obliga al empleado a “observar en su tarea una conducta decorosa
y digna de confianza que su estado oficial exige” (inc. b). A su vez, la Ordenanza N° 5681 tiene
como finalidad establecer los principios que deben guiar la accion del funcionario piblico mu-
nicipal, tales como la probidad, honestidad, eficiencia, idoneidad y responsabilidad.”

(33) Cam. Civ. y Com de Cérdoba de Primera Nominacion , “Zalkind Ester ¢/ Castro Damian
Santiago y Otro s/ Desalojo”, 05/07/2005. expte. n® 19.937/36". "3)Poner en conocimiento
del Sefior Juez de Menores en Turno y a la Oficina de Derechos Humanos y Justicia del
Poder Judicial de Cérdoba la presente resolucién por la situacion de riesgo a que esté
expuesta la menor y a sus efectos, a cuyo fin acompcopia de la presente [...] Que, por
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teccion Judicial del Nifio y el Adolescente, recuerda que la familia, la comu-

|u

nidad y el Estado Provincial “...son responsables y garantes del desarrollo
fisico, psicoldgico, moral, espiritual y social de los nifios y adolescentes me-
nores de edad, conforme lo establecido porla Convencién de los Derecho

"

del Nifio y la Constitucién Provincial...” (art. 1), lo que no hace sino ratificar
las disposiciones del derecho privado y las internacionales incorporadas en

la reforma de 1994 de la Constitucion Nacional en su art. 75, inc. 22.

En una sentencia mas reciente un juez federal argentino hizo lugar al am-
paro colectivo presentado por el Defensor del Pueblo reclamando el au-
mento del haber jubilatorio minimo.®¥

5 | Consideraciones finales para tener
en cuentay proseguir el debate

Se ha intitulado derecho de familia de inclusién social al sistema juridico-
politico que tiene por estrategia recuperar la unidad, dignidad e igualdad
de todas las familias, de sus miembros, aprovechando su conformacion
natural, su raigambre genética y su vigor afectivo y solidario, de modo que
se desarrolle una sociedad a su imagen y semejanza.

Asi como Dworkin se pregunta si los jueces deben ser filésofos, nosotros
nos hemos preguntado: ;deben los jueces ser solidarios? Mucho se ha
abundado en la justificacion de que la responsabilidad judicial debe ser
solidaria, un paso més alléd de la muy importante pero mera obligacién
legal y formal del trabajo asignado, con lo cual con este salto de calidad
y humanidad se podré ir avanzando en el ideal del derecho de familia de
inclusién social.

Los jueces tienen en sus manos y a su cargo el deber de modificar las
realidades histéricas de marginacién de los grupos postergados de la

otro lado, el art. 367 CC impone igual deber alimentario, comprensivo de la ‘vivienda’, a los
abuelos y abuelas y demés ascendientes. Es claro que ante tales disposiciones, la pretension
de la abuela paterna de desalojar del inmueble a su nieta menor de edad y a la madre de
ésta, luce como una acto verdaderamente repugnante y violatorio de los deberes basicos de
asistencia familiar”.

(34) Fallo del juez Alberto Ize, afio 2008.
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sociedad:®® “Los jueces no deben reemplazar a los ciudadanos en la re-
solucién de conflictos morales basicos, sino que, en cualquier caso, deben
ponerse a su servicio para asegurar que la decisién que se tome sea el
resultado de un auténtico proceso de reflexién colectiva”.®?

Los jueces deben cumplir con sus “deberes institucionales”.®” Quien acce-
de a un cargo publico, como los jueces, “...se compromete a respetar las
reglas inherentes a dicho cargo (...) Asumir el compromiso de desempefiar
el cargo de juez, implica aceptar todos los deberes que son consustanciales
al mismo".®¥ Se trata de deberes juridicos que hacen al “cargo o funcion”.

El juez de familia —por el tipo de personas y problemas que llegan a su
estrado— debe comprender con mayor sensibilidad la vulnerabilidad de
la psiquis humana, ya que es garante de los derechos fundamentales in-
corporados en los Tratados de Derechos Humanos.

Conviene recordar, igualmente, que los menores y/o discapacitados, a
mas de la especial atencidon que merecen de quienes estan directamente

(35) Ver para el desarrollo de esta discusion, por ejemplo, Camara en lo Civil, Com., Flia.,
Contnc. Adm. de Deén Funes, Cdrdoba, “L. M. d. C. Solicita implementacién de medidas
autosatisfactivas”, donde la Auto Interlocutorio 1 bis de 17/03/2000 se preocupa por la deci-
sién en autorizar a un menor de edad a viajar al exterior con su madre decidiendo en forma
de medidas autosatisfactivas. Dice la resolucién: “Por Gltimo, como la doctrina lo sefala: ‘El
proceso de familia exhibe ciertas notas tipicas diferenciales que lo caracterizan y que interac-
tdan influyéndose reciprocamente, entre ellas y en un plano principal, el encumbramiento del
juez, asentado decisivamente como un verdadero “activista”, “acompanante”, tras la bus-
queda de soluciones mas justas y equitativas, que contemplen los intereses sociales superio-
res comprometidos en la decisién de los conflictos familiares. El Estado a través del érgano
jurisdiccional competente, esta plenamente facultado para proceder a la autorizacién judicial
supletoria, teniendo en cuenta la proteccién y formacién integral de la menor y el interés
familiar, mas aun cuando el progenitor soslayé el cumplimiento de todas las obligaciones
y derechos inherentes a la patria potestad, desatendiendo los intereses de la menor”. Ver
"Medidas Cautelares”, en Revista de Derecho Procesal, Bs. As., Rubinzal Culzoni, t. |, p.166.

(36) NiNo,EzeQuieL, "Efecto o Intencion: cudl deberia ser el requisito en los casos de discrimi-
nacion”, en Roberto Gargarella y Marcelo Alegre (comps.), El derecho a la igualdad, Bs. As.,
Lexis Nexis, 2007, p. 246.

(37) Ver MaLem, JorGE, Estudios de Etica Juridica, México, Fontamara, 1996.
Al hablar de “deberes institucionales” se hace "referencia a requerimientos morales, y tam-
bién juridicos, que estén intimamente relacionados con ciertas posiciones, oficios, funciones

o papeles que una persona puede llegar a desempenar.
| de ll d

(38) MaLEm, Jorae, Ibid.
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obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la so-
ciedad toda, siendo que la consideracion primordial de su interés, viene
tanto a orientar como a condicionar la decision de los jueces llamados
al juzgamiento de estos casos (ver doctrina de Fallos: 322:2701; 324:122;

327:2413).%

Otros debates

(39) Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “S., M. F. c. Instituto de Obra Social del Ejérci-
to”, 18/06/2008.
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