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Introducciéon

La temética a desarrollar conlleva un interés que excede al 4mbito pura-
mente tedrico, desde la més diversas perspectivas que nos ofrece el jusfilosofia.
La teorfa Trialista? es el modelo juridico al que adherimos, para el desarrollo
del presente trabajo.

Andlisis desde las tres dimensiones

En esta dimensién del mundo juridico, debemos considerar la conjetura
de las adjudicaciones y en especial de los repartos, siguiendo a las ensefianzas
del Dr. Ciuro: “... que se producirdn en la positividad normosociologica del
derecho’’

Para que la conjetura pueda desplegar, es imprescindible reconocer la si-
tuacién en que se produciria la solucién a suponer, como expresa el Dr. Ciuro:
“Para que la conjetura pueda desarrollarse es imprescindible reconocer la
situacion en que se produciria la solucidn a suponer”.* Para llevar a cabo la
conjetura, no sera suficiente obtener datos parciales, sino tener presente todas
las posibles situaciones, que se puedan presentar por ejemplo, si una pareja con
hijos deciden no convivir mas, porque se produjo la crisis matrimonial, uno
dirfa que es un problema de la pareja, pero la realidad nos demuestra que no

!Docente de Derecho Civil II, Segundo Curso, Citedra “A” en la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Nacional del Nordeste. Doctorando de la
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son los Unicos, afectados a ese problema, sino que hay mds personas que estin
involucradas directa mente o indirectamente con ese problema, que pueden
ser los abuelos, los tios, los menores. Serd necesario recurrir a los intereses
que tienen cada uno en funcién con los roles que le cabe asumir, indicando
el funcionamiento real que debe resolver, por ejemplo la abuela paterna al
recurrir a la justicia, para que sus nietos puedan visitarla, lo hace, en funcién
al rol que le corresponde.

Si recurrimos a la evolucién histdrica, partiendo de la antigua familia
romana hasta la posmodernidad, podemos observar como a cambiado la es-
tructura familiar y como el Estado ha ido adquiriendo vigor y poderes tanto
en el mundo del derecho como en el derecho de familia.

En la antigua roma podemos mencionar que los integrantes de la antigua
familia romana no tenia entre si relaciones de sangre, no siendo un elemento
determinante prevaleciendo la comunidad en el culto. Un elemento importante
en aquella época era la denominada agnacidn, que consistia en la transmisién
de los bienes tan solo recaia en el varén, con exclusién de las mujeres. Pero
para que las descendencias masculinas heredaran era necesario que mediaran
lazos del culto, es decir que quedaban excluidos los hijos nacidos de un hombre
y de una mujer no ligados por el matrimonio religioso y sagrado. En esta época
la religién era puramente domestica, en el sentido que cada familia adoptaba
sus propios dioses. Cada antepasado muerto se convertfa en dios protector de
su familia.

Es por eso que el autor Fassi, sefiala: “que el concepto antiguo de familia
(la primitiva romana) se refiere al grupo social integrado por las gentes que
viven en una casa”.’ Es decir que la familia romana era un grupo de perso-
nas muy numerosa, con una rama principal y otra secundaria en esta tltima
estaba se encontraba los sirvientes y clientes que conservaban sus unidad por
1a religion, siendo importante que todos ellos adoraran a los mismo dioses. Se
trataba de la familia gens. Eran considerado como la misma familia, siendo
indivisible, hogar, tumba y patrimonio. La tumba era para los romano la se-
gunda mansién de la familia.

SFASSI, Santiago. Estudios de derecho de familia, La Plata, Platense, 1962. pag3.
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El autor Guillermo Borda nos sefiala tres etapas o fases en la organiza-
cién familiar: el clan, la gran familia y la pequena familia”.° Al principio, la
sociedad estuvo organizada, por clanes, como menciona Belluscio: “El clan
era una vasta familia o un grupo de familias unido bajo la autoridad de un
Jefe comiin”’ Es decir estaba formada por un grupo de parentela, unida bajo
la autoridad de un jefe comin. En ellos se desenvuelven todas las actividades
sociales, politicas y econémicas. El caso tipico de familia que prevalecié en
esa época fue la familia romana primitiva, sometida a la autoridad del pater-
familia, quien ejercia frente a todos sus miembros con poderes muy amplios
sobre las personas integrantes de la familia (descendientes del pater, ademés
sus esposas, a clientes y esclavos), inico propietario de los bienes del grupo,
sacerdote, magistrado.

Siguiendo con los aportes de Belluscio: “La gran familia nace con la
aparicion del Estado, con la cual deja de pertenecer a la familia el poder
politico”.? Con las apariciones, de otros factores, se fue resquebrajando la
solidez del sistema como fueron por ejemplo, el aumento de la riqueza y
consiguientemente de las necesidades, la mayor complejidad de las relaciones
econdémicas, el creciente intercambio comercial, el Dr. Borda nos dice:. mos-
traron la insuficiencia de la industria familiar’? Poco a poco, la familia fue
perdiendo paulatinamente sus funciones econémicas, que fueron transferidas
primero a los mercaderes, més tarde a las corporaciones, finalmente a las
grandes organizaciones capitalistas y al propio Estado. Es por eso que Bellus-
cio comenta que: “La pequefia familia, iiltima etapa de evolucion, es el tipo
actual de nicleo pater-filial”’.!° Con la desaparicién de los poderes (politico
y econémico) modificé la estructura familiar primitiva.

Ya desde fines del siglo XVIII, la filosofia de la Ilustracién desempefia
un papel singular en la era de la modernidad. Surge la cultura individualista,

$ Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho de Familia, Perrot, Buenos Aires, 4* ed.
1973 ts. Iy II

7 BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. Editorial Abeledo
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porque al priorizar la razén individual, da cabida a los procesos reflexivos,
al difundirse la idea de un hombre libre, auténomo y semejante a los demads,
produce una ruptura con las ideas pasadas y presente. Dando inicio las nue-
vas ideas como ser el valor de la libertad y la autonomia personal, como lo
expresa el autor Chaumet: “...entendiendo como fin iiltimo— integra en un
verdadero culto a la razén y al progreso”! El cambio del pensamiento y
de organizacién laboral que tiende a incrementarse las fabricas de objetos y
productos, competencia y globalizacién. Son situaciones que ha ir incidiendo
en el 4mbito familiar y en particular en el comportamiento de los integrante
del grupo familiar.

Prevalecen los ideales de progresos, siendo necesario crear un poder méis
fuerte que sirviera eficazmente a la guerra, como dice el autor Borda: “demos-
traron la insuficiencia de tal organizacion”.?> Aparece el Estado, que asume
el poder politico. Es notorio el cambio que sufre la familia y el matrimonio con
el correr del tiempo y con los factores que incidieron en la familia.

Uno de los hechos trascendente que cabe mencionar es la ruptura entre
vivienda y lugar de trabajo, eso llevara con el tiempo la imposibilidad que los
hijos aprendan el oficio de los padres.

En el 4mbito familiar preservé una estructura semifeudal y jerarquica, sin
perjuicio de sufrir el impacto emergente de la nueva organizacién industrial.
La jefatura y poder recafa en el hombre. El hombre segui sosteniendo que
durante 1a concepcion, la simiente femenina no cumplia ning{in papel en la
formacién del embrién y s6lo el esperma masculino era el que posefa virtudes
y trasmitfan las semejanzas. Como explica el autor Roudinesco: “...El orden
Jamiliar se apoyaba en tres pilares fundamentales: la autoridad del marido,
la subordinacion de las mujeres y la vigorosa dependencia de los hijos res-
pecto de aquel”.” Esto nos muestra que la posicién del hombre en el entorno

1 CHAUMET Dario, La posmodernidad y las técnicas alternativas de resolucién de
conflicto. ED, 157-726; LIPOVETSKY, Gilles. La era del vaci6, Barcelona, Anagrama. afio
1986.p. 24, 81, 93 y 118.

z{dem.

3ROUDINESCO, Elizabeth. La Familia en desorden. Bs As. Fondo de Cultura Econé-
mica. Afio 2003. Pag.21,23,24 y 40
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familiar fue siempre dominante pese a los cambios estructurales que estaban
padeciendo la sociedad y en particular la familia.

Ante, 1a rudeza con que ejercia el pater familie su poder se volvié intole-
rable. A través de muchas etapas de avance y retroceso, la mujer fue saliendo
de su sujecién hasta conquistar la igualdad juridica que hoy se le reconoce,
siguiendo con la ensefianza del Dr. Borda: “Sobre todo bajo la influencia
del cristianismo se alterdé profundamente el concepto de la patria potestad,
que mds que otorgar derechos, impone deberes”* Ademas, se aboli6 1a es-
clavitud y la emancipacién de los hijos por la mayorfa de edad o por contraer
matrimonio.

En la etapa actual, la familia ha dejado de ser una unidad politica o
econémica, como dice el Dr. Borda: “...limitdndose a su funcidn bioldgica
y espiritual”” conformando en un pequefio circulo de padres e hijos, es un
centro de procreacién, de formacién moral de los nifios, de solidaridad y asis-
tencia reciprocas.

Si partimos de la observacién de la conducta del hombre dentro de un
grupo humanos, por ejemplo cual es la funcién que ejerce el padre, la madre,
los hijos del matrimonio y los abuelos, cada uno de ellos poseen roles dife-
rentes e intereses que son importantes en un grupo familiar, que debera ser
captados para construir la idea del derecho de contacto de los abuelos a sus
nietos desde el 4rea del derecho, teniendo presente estos, podremos analizar
las categorfas mds pequefias dentro del reparto. Porque desde alli se logra ver
cosas que superan a la norma, al mostrarnos cudl es la realidad de la vida, por
ejemplo nos permite observar quien conduce, quien es repartidor. Que muchas
veces, ¢l mismo entorno familiar, no logra apreciar quien conduce y quien es
repartidor, mas ain cuando los lazos familiares estdn unidos. A diferencia del
caso en el cual en la familia existen conflictos o en el supuesto caso que una
tercera persona observe esa conducta en el entorno familiar.

4 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho de Familia, Perrot, Buenos Aires, 4* ed.
1973ts. Iy 11
15idem
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Es importante mencionar que desde el campo del derecho es denominado
“estado de familia” a la posicién o emplazamiento que ocupa la persona en su
relaciones familiares. En el capitulo 2, primera parte analizamos cuando hay
emplazamiento familiar en la filiacién por adopci6n plena.

Perspectiva socioldgica de los derechos de cada uno de los integrantes
del grupo familiar. Valorizando la dignidad humana entre los integrantes més
vulnerados.

Si partimos de las ideas del Dr. Ciuro al tratar tres palabras que son;
“cultura”, “civilizacién” y “decadencia” que si lo utilizamos en los diversos
aspecto de la vida humana, el significado de estas palabras como expresa el
autor: “Bdsicamente consideramos cultura a la expresion de los valores;
la civilizacidn a su equilibrio y decadencia a su retroceso. La cultura sig-
nifica la mdxima tension entre ser y deber ser la civilizacion corresponde
a un estado de equilibrio entre ambos y la decadencia marca el derrumbe
del deber ser, generalmente signado por absorcidn en tensiones del propio
deber ser”.”* La vida humana debe ser analizado desde el mundo del ser que
est4 representado por leyes naturales y el deber ser por leyes juridicos cada
mundo posee caracteristicas que lo diferencia uno de otro. En el primero son
inviolables, causales y necesarias. En el segundo son violables, normativas y
continentes.

Recurriendo a la historia el célebre Cicerén fue el que acufio la expresion
ius nature y Santo Tomés de Aquino quien diferencio, “el derecho o lo justo;
cuando algo se adecua a otro, conforme a cierto modo de igualdad. Pero una
cosa puede ser adecuada a un hombre de dos maneras: primera, atendida la
naturaleza misma de las cosas; por ejemplo cada padres da atenci6n, cuidado
y amor a sus hijos para recibir cuando sean ancianos otros tanto de sus hijos o
nietos. Y esto es Derecho Natural. Segunda, por conviccion o comin de acuer-
do, es decir cuando alguno de los integrantes del grupo familiar se encuentra

16 CIURO CALDANI, Miguel Angel. Cultura, civilizacién y Decadencia en el Mundo
juridicoV. diversas perspectivas del tema en: SPENGLER, Oswald, “La decadencia de Occi-
dente”, Trad. Manuel G. Morente, 11* ed., Madrid, Espasa— Calpe, 1966, esp.T. I, pigs. 61 y ss.;
MANHEIM, KARL, “Ensayos de sociologfa de la cultura”, (rec), trad. Manuel Suérez, 2*. Ed.
Madrid, Aguilar, 1963; REALE, Miguel, “Experiencia e cultura”, Sao Paulo, Universidade do
Sao Paulo, Grijalbo, 1977; TOFFLER, Alvin, “Los consumidores de cultura”, trad. Eduardo
Masullo, Bs. As., Siglo Veinte, 1977; As. Vs., “L'originalité des cultures”, Paris, UNESCO,
1953; HARVEY, Edwin
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satisfecho con recibir tanto; y en este caso puede darse de dos formas: por
un convenio privado, como ser el que se constituye mediante un pacto entre
personas particulares; o por convencién publica, verbigracia, cuando todo el
pueblo consiente en que ese acto es el adecuado y ajustado a otro, como tam-
bién el acto lo ordena la autoridad que representa al pueblo.

En la actualidad podemos apreciar que los dos derechos se contraponen
rigurosa y tal vez intencionalmente al Derecho Natural con el Positivo.

En el Derecho Positivo es quien detenta el poder, este derecho es sancio-
nado por el legislador y que puede ser modificable por el legislador teniendo
presente la sociedad la épocas hasta considerar que esa norma ha llegado a
extremos insospechables y racionalmente ilégico conforme al factor tiempo
y espacio. Cotejando con el Derecho Natural, las normas que imperan en esta
clase de derecho, es de caracter universal y atemporal, por lo tanto, deberia
regir a todos los pueblos y en todo el tiempo, con independencia de indole
cultural que en cada uno de ellos encontramos.

En materia de familia se logra apreciar la presencia de las dos clases
de derechos, resultando una falsa antinomia, que en méis de una ocasién ha
servido para sostener y amparar legalmente situaciones y convenciones que
vemos a diario.

La relacién de familia posee gran connotacién de derecho Natural, para
realizar el fundamento 1ltimo de validez de toda ley humana positiva como
son los Derechos Humanos, que necesitamos observar esta relacion sustancial,
como dos aspecto de una misma realidad. Desde esta perspectiva el Derecho
Positivo es, respecto del Natural, el garante tal vez més solid6 de vigencia, ya
que los principios del Derecho natural que solamente rigen verdaderamente
en un pueblo cuando son apreciados, comprendidos y expresados por la ley
positiva (leyes, articulos, c6digos, convenciones, disposiciones en general).

Reflexionando con las normas positivas, como ser los Tratados interna-
cionales, que han creado un verdadero derecho transnacional, algunos de ellos
con jerarquia constitucional y otros ubicados entre la Constitucion Nacional
y la legislacién ordinaria (art. 75, inc 22, Const. Nac.) que se refieren a los
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Derechos Humanos con el fin de valorar a todas las personas por igual, re-
conociendo la dignidad humana que debe ser respetadas no solamente por la
sociedad sino ademads por los mismos integrantes del grupo familiar quienes
en la actualidad se logra detectar escasez de respectos frente a los sujetos mas
débiles denominados “ grupos vulnerables” tanto la sociedad como adem4s
el grupo familiar no solo discrimina a los abuelos sino que muchas veces
pretenden la exclusion en general, como ser en su propia casa, de su dinero,
de sus seres queridos como ser sus nietos cuantos casos existen en el que los
abuelos desean compartir gratos momentos con sus nietos que muchas veces
no pueden concretarse, por inmadures, inseguridad, de las otra parte. ;Uno
se preguntari quienes son los sujetos mas vulnerables que padecen de dis-
criminacién? Ellos son los (nifios, discapacitados, mujeres y ancianos). Nos
ocuparemos en especial la situacién que viven los abuelos y sus nietos, desde
esta mirada socioldgica. '

Siguiendo con Goldschmidt: “Encontramos en el mundo innumerables
adjudicaciones de potencias y de impotencia”!" En la realidad social pode-
mos detectar adjudicaciones de potencias e impotencia que nos benefician o
nos perjudican. El hombre y la mujer que del amor han concebido y han dado
a luz un hijo le adjudica la basica potencia de la vida. Asf también la vejez se
le adjudica la impotencia, debido que es considerado como una etapa de in-
evitable declinacién fisica y mental. Es bueno preguntarnos jque entendemos
por vejez? A prima face, podemos relacionar la ancianidad con el correr del
tiempo y la edad cronolégica. O bien asociamos la ancianidad con la edad
jubila torio. Pero en realidad la ancianidad es un fenémeno bastante complejo,
es decir debemos encuadrarlo no solo como una cuestién biolégica, sino que
ademads cuestién histérica y cultural.

En la actualidad la gente vive mds y mejor que en cualquier momento de
la historia. Debido que la calidad de vida ha mejorado gracias al avance de la
tecnologia y la medicina, que permite prolongar nuestra vida. Podemos apre-
ciar que la poblacién Europea o en la Norteamérica los ancianos como grupo
son més saludables, mas numerosos y més jovenes de corazén que nunca antes.
Estamos mencionando paises desarrollados donde hay crecimiento econémico,
mayor nutricién, los estilos de vida son méds saludable, mayor control de en-

7 GOLDSCHMIDT, Werner. Introduccién Filos6fica Al Derecho. Editorial Desalma.
Afio 1996. Pag.47.
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fermedades infecciosas y el mejor acceso al agua, instalaciones sanitarias. Es
decir que al mejorar los hébitos de salud y la atencién médica a los ancianos, se
esta volviendo dificil trazar la linea entre el final de la edad adulta intermedia
y el inicio de la edad adulta media tardia.

Muchos adultos de 70 afios actiian piensan y sienten como lo hacian mu-
chos adultos de 50 afios hace uno o dos décadas atras. Claro que este modelo
de vigor no rige en la generalidad de los ancianos que habitan la Argentina.
Tal vez porque carecen de una buena asistencia 6 salud, escasez de ingreso,
educaci6n, ocupacién. Estas situaciones imperante en nuestro pafs, logra de-
mostrar la exclusién social que padecen la mayorfa de nuestros ancianos, al
observarse una creciente ola de discriminacién social que resulta disvaliosa
respecto de las personas de la tercera edad.

Porque ser4 que nuestra sociedad no visualiza que los ancianos al igual
que las personas de todas las edades, son individuos con diferentes necesi-
dades, deseos, capacidades, estilos de vidas, antecedentes culturales. Esta
situacién relativamente nueva para el derecho argentino, no puede dar las
respuestas que requieren nuestros abuelos al pretender que los amparen, ante
la marginacién social.

Es importante que nuestros representantes elaboren proyectos, que garan-
ticen el pleno uso y protecci6én de los deberes y derechos ciudadanos sociales y
a la propiedad de los abuelos. Es un Instrumento que nos proporciona nuestra
Constitucién, de presentar proyectos en nuestra legislatura, para comprometer
a la familia, en primer lugar como al Estado cuando los ancianos no tengan
familia, para que los abuelos pueden vivir plenamente y saber que ellos son
tan utilices para su familia como para la sociedad.

Para que este acontecimiento de adjudicaciones tenga importancia en el
mundo juridico, es necesario que se relacionen con los seres humanos, como
es el caso que pretendemos analizar entre los abuelos y los nietos.

Sabiendo que el promedio de vida de la persona diferird, en relacién al
lugar que haya nacido, una persona que nace en un pais desarrollado puede
esperar vivir 13 afios més que una persona nacida en un pafs en desarrollo.
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Como explica Diane E. Papalia: “No obstante, la esperanza de vida presenta
mds variaciones en ciertos paises. En las naciones africanas de Zimbabwe
Y Malawi, un nifio nacido en el 2000 puede esperar vivir menos de 38 afios.
En Japon, en el mismo aiio, la expectativa de vida fue de 87 afios, la mds
alta en el mundo (Kinsella y Verloff, 2001)”."® Nuestro pafs, es considerado
un pais en via de desarrollo, la presencia del Estado es fundamental com-
prometerse para tratar de aumentar la expectativa de vida de los ancianos, y
también comprometer a los familiares de los abuelos en satisfacer dentro de
sus posibilidades las necesidades que estos abuelos requieran, que puede ser de
cualquier fndole, muchas veces no son de caricter econémico, sino afectivos.

En este mundo mediatizado hay una gran exaltacién de los modelos
juveniles a través de los medios de comunicacién; es impresionante como
constantemente bombardean con propaganda referente a someterse a cirugia
plastica, diferentes marcas de tinturas para el cabello asf tapar las canas, crema
antiarrugas, pociones, dietas que aseguran hacer posible el atractivo juvenil.
Es realmente peligroso para la comunidad dejarse llevar por propagandas
comerciales que puede llevar a desvirtuar el verdadero sentido de contar con
una vida sana y saludable sin que esto signifique desvalorizar a los ancianos.
Porque esto induce a la sociedad conciente o inconcientemente adquirir una
conducta negativa hacia la persona de los abuelos.

La ancianidad deberfa ser una etapa tan trascendente como las otras y
no tan castigada o menos valorada por la sociedad. Existe cierta tendencia en
nosotros que nos impide reconocer en el anciano una persona igual a nosotros.
¢Por qué pensar que ser anciano significa inutilidad, incapacidad de sentir y
pensar?. Nos detuvimos a pensar jcuales son los intereses de los ancianos? jen
que consistiran las necesidades bésicas de ellos como seres humanos?. Tal vez
fisiol6gicas, de seguridad, de pertenecia, de carifio, de jerarquizacién. Seguro
que estas y otras que no son mencionadas y que quedaran en las necesidades
de cada uno de los abuelos comprenderan en su listas de carencias pero con-
forme al caso que estamos analizando que es el derecho de contacto de los
abuelos con sus nietos, seguro que la necesidad que mas requieren los abuelos
son el amor que pueden dar a sus nietos y a su vez recibir de ellos.

SPAPALIA, Diane E.; WENDKOS Lodz; FELSMAN Ruth Duskin. Desarrollo Huma-
no. Editorial Mc Graw Hill Interamericana. Novena Edicién. Afio 2005. pag. 677.
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Siguiendo con las ideas del autor Goldsmichdt: “Todo reparto es pro-
movido por conductas humanas”® Lamentablemente la discriminacién
se exterioriza a través de las conductas que realizan algunas personas y se
logra apreciar muchas veces en el mismo entorno familiar siguiendo con las
ideas de Goldschmidt: “Entre los repartidores se detectan los repartidores
supremos en un grupo”* En un grupo familiar sabiendo que el mas fuerte
es aquel que econémicamente hablando se impone ante el mas débil, muchas
veces podemos apreciar que los hijos ganan mas que sus padres y esto hace
que el supremo repartidor es quien realmente lo es, y no el que normativamen-
te deberia serlo; jcudntas veces lo econdmico prevalece a lo social? jcuéntas
veces escuchamos o somos participes en sostener que la plata soluciona los
problemas de los hombres? jes realmente asi? Para algunos casos claro si, pero
cuando se trata de nuestros seres queridos realmente no tenemos tiempos o no
hacemos tiempos para compartir con ellos que muchas veces ellos no quieren
nada material solamente lo afectivo, la compaiiia de sus nietos.

Hipotéticamente las conductas de los abuelos con sus entorno familiar
que podemos mencionar son: a) una abuela paterna que desea estar con sus
nietos, comunicarse, con ellos, pero que es impedida por la madre de los chi-
cos, a causa que su ex pareja no le pasa alimentos, b) la obstaculizacién de la
madre de los menores, hasta tanto no cumpla con el pago de alimentos, que
recaeria en la abuela paterna. Es un caso muy comiin que se logra apreciar en
los juzgados de Familia.

Pero también tenemos que tener presente a los menores y al padre de los
menores. Si bien el juez al momento de aplicar la norma, debe tener presente
no solo el interés de la abuela paterna sino también el interés de los meno-
res. En el supuesto caso que estamos narrando, si el padre de los menores al
no cumplir con sus cuotas alimentarfa, es bueno preguntarse qué le motivé
aquel padre que al realizar esa conducta de no cumplir con sus obligaciones
alimentarias. Muchas veces dejan de trabar 6 trata de ocultar sus haberes con
el fin de no pasar alimentos a sus hijos, jpor qué quedo sin trabajo?, ;por qué
disminuyo su ingreso adquisitivo?, tal vez jpor qué asi lo asesoraron? o ;por
qué esa idea errada surgié de él mismo? ;por qué estuvo muy enfermo y de-

19 GOLDSCHMIDT, Werner. Introduccién Filos6fica Al Derecho. Editorial Desalma.
Afio 1996. Pag 49
2 fdem
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bid gastar en medicamento?, o jpor qué realmente no quiso cumplir con sus
obligaciones?

Esta dimensi6én se ocupa contemplar el fenémeno social, susceptible de
valoracién Axiolégica. Como expresa Goldschimdt: “El valor justicia valora
adjudicaciones de potencia e impotencia relacionada con el hombre”?' El
autor nos explica que ante la existencia de casos como por ejemplo “el derecho
de contacto de la abuela paterna con sus nietos, que no puede ser concretada,
por existir obstdculo, por parte de la madre de los menores”, existiendo una
controversia entre dos o mdis personas sobre el reparto de potencia e impoten-
cia, serd importante observar quienes se benefician y quienes se perjudican.
Estas adjudicaciones las hallamos en el mundo de la vida humana como tam-
bién en el mundo juridico.

En el supuesto caso que el padre de los menores no les pasa alimentos,
cualquiera se la causa, por ejemplo porque ha perdido el trabajo 6 por incum-
plimienfo doloso (como ser por simple capricho o porque ha formado nueva
pareja), lo cierto es que estas situaciones nos lleva a la siguiente consecuencia;
el alejamiento de los padres de ejercer sus funciones parentales, como lo son
la deserci6n en el pago de la cuota alimentaria y el cuidado de los nifios en
cabeza de la madre. Ademds ante el accionar del padre, la madre de sus hijos
obstaculiza, la posibilidad que el padre de sus hijos pueda estar y compartir
buenos momentos con estos Gltimos, pero en algunos casos, tienden a extender
este efecto con los padres de su ex esposo.

Con este ejemplo se logra detectar los roles que adquieren los padres, que
se caracterizan por que son sujetos que viven y actlan espontineamente. La
espontaneidad de la madre de los menores, se detecta a simple vista, que es la
de impedir que se cumpla el régimen de visita, es decir que sus hijos puedan
tener contacto con su padre y como también con su abuela paterna.

- La Convenci6n de los Derechos del Nifio, que forma parte de nuestro de-
recho interno, al haber sido ratificada por nuestro pais mediante la ley 23.849,
ademis de referirse a las reilaciones personales y contacto directo de todo nifio

21 Goldschimdt, Wener. Introduccién Filos6fica al Derecho. La Teorfa Tria lista Del
Mundo Juridico y Sus Horizontes. Ediciones Depalma Buenos Aires. 1996. pag. 45.
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con ambos padres, al existir relacion paterfilial que en su parte dispositiva
correspondiente al art. 8.1 considera el compromiso que tiene los Estrados
Partes a respetar su derecho a preservar la identidad, incluyendo, entre otras
cosas, las relaciones familiares, de conformidad con la ley y si a este articulo
incorporamos el art. 5 impone la obligacién de respetar las responsabilidades,
derechos y deberes de la familia ampliada, reconociendo el derecho de con-
tacto de los abuelos.

La realidad nos muestra que los conflictos siempre se producen entre
mayores, en este caso (la madre de los menores y el padre, como también la
abuela paterna), si bien los menores son muy importantes, para ellos, muchas
veces los mayores los ven como objeto de disputa, impotente e injustamente
involucrados, en el conflicto de los grandes, haciendo conjetura en los supues-
tos caso, que los padres no expliquen a sus hijos el motivo de su separacién,
los menores no entenderén porque la madre y el padre ya estan juntos como
antes y porque la abuela paterna recurre a la justicia, con el propésito de ver
a ellos es decir a sus nietos y estas discusiones que son conflictos son expresa
sus reclamos ante un sujeto extrafio que es el Juez.

En esta caso se logra apreciar la postura de la madre de los menores que
ve a sus hijos como objetos y no sujetos, porque su sentimiento herido ante el
incumplimiento de su ex cényuge en pagar la cuota alimentaria, sumado otros
hechos que no-reflejan en el anélisis del caso, la lleva a tomar una postura ri-
gida, enceguecida, que desnaturaliza la extensién de los derechos que poseen
los miembros de una familia, en este caso la abuela paterna con sus nietos, por
existir relaciones fuertes, que son los afectos, amor, comprensién, contencién,
etc. El sentimiento de amor que existe entre dos sujetos, en este caso abuela y
nieto, no se puede cortar por el sistema distorsionado de interaccién entre los
cényuges divorciados, si bien el divorcio implica un duelo por la pérdida de la
convivencia de los padres, eso no debe ser motivo de impedimento para que
la abuela pueda estar con sus nietos, ya que la separacién del padre y la madre
afecta a los hijos dejando huellas imborrables en su mente, ante esta dificil
situacién que viven los nifios, la abuela paterna puede ser un factor de apoyo
muy importante para ese momento que est4 padeciendo sus nietos porque, lo
maés probable que la separacién de los padres, transformé completamente la
vida de sus hijos.
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Ante esta posible situacién en la que puede estar padeciendo los menores,
lo mas probable es que los menores quieran o busquen una nueva organizacion
familiar, es decir considerando a la familia como un conjunto de elementos
que interaccionan y tienen alguna relacion entre sf, sabiendo que cada fami-
lia tiene una identidad propia, que la hace tnica en la diversidad, a la vez,
constituye un sistema que puede ser entendido en cuenta principios generales
de funcionamiento de los sistemas sociales y otros més especificos en tanto
sistema familiar que vive dentro de determinada cultura. La separacién de los
padres, ocasionando sufrimiento que son muchas veces inevitables para los
hijos, puede llegar a dejar secuelas como se puede observar en los casos de
divorcio, ante esta circunstancia, una alternativa de contencién y amor puede
ser la abuela.

Pero existen otros casos de divorcios, en los cuales la separacién de los
progenitores no afecta la conducta de los hijos, de modo que pueden continuar
desarrolldndose normalmente, aparentemente no existirian dafios psicolégicos
en los nifios, tal vez, porque los padres han hablado con los menores y estos
han comprendido y asimilado la situaci6n, porque han observado las conductas
de sus padres entre si, porque son indiferentes, o los padres con postura inte-
ligente, y pese a la separaci6n personal, se ponen de acuerdo para continuar
dialogando, con el fin de perdurar los roles que ellos y el resto de su familia
tienen sin alterar los roles, a pesar que la pareja no conviva mas en el mismo
techo. Este caso es a titulo informativo, que al no existir disputa, entre los
miembros de una familia, no cabe mé4s an4lisis del tema.

Existen dos situaciones que son dignas de analizar: la primera situacion,
es la relacion del hombre y de la mujer separados, la realidad es que, el padre
tiene el derecho de ejercer una paternidad activa, y la madre separada tiene
el derecho de compartir la crianza de los hijos, con su ex pareja, en la norma
sola hace presumir que es la madre quien tiene la capacidad para cuidad y
educar a sus nifios. Teniendo presente que los cambios sociales que se han
producido, en cuanto a los roles de hombres y mujeres, deben reflejarse en las
normas juridicas, como ser que ambos tienen la capacidad para cuidar y educar
a nifios de corta edad y descartar aquella, presuncién que la madre es la inica
capacitada para cuidad y educar a nifios de corta edad.
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La segunda situacion a considerar es el contacto de los nifios con su
abuela paterna, porque en la prictica, después de la separacién y ejerciendo la
tenencia la madre, los nifios reciben contencién de los abuelos maternos pero
lamentablemente no surgen los mismos efectos con los abuelos paternos, en los
supuestos casos que los hijos vayan a vivir con la madre, la falta de concien-
tizacién, por parte de los padres de los menores, respecto del derecho-deber
de comunicacién que también existen, con determinados parientes (como por
ejemplo el derecho de contacto de los abuelos materno y paterno a sus nietos).

Si los nifios necesitan de afectos, porque no pensamos que la persona
mayor también necesita de afectos; ;por qué solo queremos recibir y no somos
capaces de dar afectos?; ;por qué se lo castiga no solamente en impedir que
ejerzan los derechos de contacto con sus nietos? Sino que ademds muchas ve-
ces los familiares consideran que sus ancianos van a estar mejor cuidad en un
Asilo de anciano (Es acaso la verdadera solucién depositar a los abuelos en el
geriatrico?, dejando en manos de personas totalmente ajenas, que no sabemos
si nuestros seres queridos est4dn bien asistidos y por sobre todos que en algiin
momento de su vida en la Institucién puedan recibir maltratos o abusos fisicos
o mentales, como ser el castigo corporal, reclusién involuntaria y restricciones
fisicas o quimicas. ;Ser4 realmente la dedicién de ellos de estar en un lugar
determinado, con personas determinadas o no, totalmente desconocidas? Nos
estamos refiriendo a los abuelos que poseen una familia que es una situacién
totalmente distinta a los ancianos que viven solos, los que no participan en
actividades sociales, para aquellos ancianos cuya actividades cotidianas estan
limitadas por la mala salud o la discapacidad la internacién ser4 la alternativa
para dar contencién a los abuelos que no tiene familias. Porque la sociedad
debe tener muy bien en claro que un buen asilo de anciano consiste en contar
con buenos profesionales experimentados, un programa adecuado de seguro
gubernamental y una estructura coordinada para proporcionar varios niveles
de cuidado.

Los familiares de los abuelos deberian respetar sus libertades y decisiones
al momento de determinar a donde van a vivir los abuelos, en su propia casa,
en la casa de algunos hijos, sin que esto sea una carga para sus familiares,
padre e hijos necesitan respetar mutuamente su dignidad y su autonomia y
aceptar sus diferencias.
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Es bueno reflexionar a cerca de estos comportamientos, para no dailar a
los abuelos, quienes son los recipiendarios al adjudicarlos impotencia al punto
de perjudicarlo, cuando mayor sea la perdida de roles a través de la jubilacién,
la viudez, la distancia de los hijos, la escasez de contacto con sus nietos o de
algunas enfermedades que pueden padecer, menos satisfecha estard la persona
anciana y puede llegar a pensar que las personas que la rodean solo le impone
carga, obligacién, deberes no deseados por ellos mismos, mas bien impuesto
por los integrante del grupo familiar violando lo més valioso que tenemos
todos hombre que es nuestra dignidad.

Es importante tener en claro que uno puede dafiar materialmente, mo-
ralmente al ser indiferentes con los abuelos quienes son los que mas cuidado
uno deberia tener. Porque muchos se olvidan que mientras las personas estan
jévenes y vitales se cree que pueden vivir sin la necesidad de los afectos pero
cuando uno va entrando en edad se da cuenta que los afectos puede ser el
unico motivo mas importante en la vida de los seres humanos, para continuar
vivos.

Tal vez la soberbia 6 la indiferencia no le permite discernir y entender que
todos los sujetos debemos ser tratados por igual es decir que todos tenemos la
misma oportunidad de partida y de llegada. Que nadie puede desvalorizarlo
como personas, por mas que sea nifios; mujeres o abuelos. Uno se preguntard
porque debemos respetar las igualdades de oportunidades y la respuesta podria
ser porque todos los seres humanos tenemos el mismo derecho de desarrollar-
nos de nuestra potencialidad. La discriminacién es no reconocer al préjimo los
mismos derechos que también posee, debido que el ordenamiento juridico ha
contemplado la ignaldad juridica, sea nifio, mujeres, adulto y anciano, con el
fin de reparar el comportamiento discriminatorio que muchas veces padecen
los ancianos al no poder decidir y hacer valer sus propios derechos, respecto
a los demas integrante de la comunidad.

Es importante reflexionar que la vejez que es una etapa inevitable que
poco a poco va declinando fisica y mentalmente dependiendo al sujeto que co-
mienza con esa nueva etapa, pero eso no debe significar que la comunidad no
deba valorar a la persona que ha entrado en otra etapa de su vida, tan valiosa
como la nifiez, o la adultez.
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Si traemos a colacién la palabra vejez en algunos paises como ser, en
Japén, la vejez es una sefial de estatus, es decir que le proporciona un valor
positivo que se manifiesta con respeto y admiracién, allf, por ejemplo los via-
jeros que se registran en los hoteles a menudos se les pregunta la edad para
asegurarse de que recibird la atencién apropiada. A diferencia en Estados
Unidos por lo general se considera que el envejecimiento es indeseable. Esta
realidad nos est4 obligando dia a dfa a rectificar ciertos preceptos, ya que la
participacién en la sociedad se las personas llamadas de la tercera edad cada
vez es mas notoria.

La vejez, al igual que la nifiez y la juventud, es una etapa més de la vida,
si bien es la ultima no por ello es la menos plena y productiva, que afecta al
sujeto profundamente.

El hecho de jubilarse no es una decisién tan fécil, porque afectan tanto su
situacion financiera como su estado emocional, asi como las formas en que
pasan sus horas de vigilia y las maneras en que se relacionan con la familia y
los amigos.

Durante los primeros afios después de la jubilacién las personas tienen
una necesidad especial de apoyo emocional, un patrén comun, el estilo de
vida centrado en la familia, que consiste en algo tan simple y que ayuda a los
abuelos a querer continuar con su vida, que es la necesidad de estar con su
familia, esposa, hijos, nietos y contar con una buenas compafifas para apoyar
mejor sus satisfacciones.

Es importante tener presente que la mayoria de los ancianos enriquecen
sus vidas con la presencia de sus familiares (hermanos, hijos, nietos) como
también con amigos de largo tiempo. Los ancianos deberian beneficiarse del
cuidado y la proteccién de la familia y la comunidad de acuerdo con el sistema
de valores culturales de cada sociedad.

Como nos ensefia Goldschimdt: “Se entiende por forma de reparto,
pues, cualquier camino que conduce al reparto con tal de que no sea tnico,
toda vez que en este supuesto nos encontrariamos con la esencia misma
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del reparto”? La via adoptada por los abuelos para establecer una relacion
intersubjetiva entre el abuelo y su familia mas precisamente con sus nietos,
quienes tienen de disfrutar con sus nietos actualmente pueden recurrir a la
mediaci6n el autor Arazi nos ensefia que se entiende por Mediacién: “En este
supuesto un mediador colabora con las partes para que ellas encuentren
la solucidn que satisfaga sus pretensiones, asegurando la confidencialidad
de las actuaciones™> La presencia de un tercero neutral no adversarial quien
puede llegar acercar a las partes y permitir satisfacer dicha necesidad, que
es precisamente el contacto de los abuelos con sus nietos, de este modo se
lograria apreciar el respeto a los abuelos al permitirle actuar desde el mismo
plano en el que se encuentran los padres de sus nietos para dialogar y aclara
situaciones que no pudieron ser resueltos por ellos mismos, adoptando las con-
diciones humanas de las personas mayores, ejerciendo su dignidad de abuelos
para gozar de este derecho de contacto con sus nietos que est4 reconocido por
el derecho natural como por el derecho positivo.

La realidad nos muestra que frente a esta situacion el camino que maés se
utilizan, es la via de la imposicidn, a los procesos, o a la mera adhesién como
caminos para concretar un reparto, detectando una desigualdad de oportu-
nidades entre las partes, debido que el camino que desempefia en ese grupo
familiar es desde la mirar de la jerarquizacién (uno manda, el otro obedece).

Siguiendo el caso plantado sera necesario que exista algiin grado de ayuda
mutua entre ambas partes, porque las persona ancianas tratan de pasar méis
tiempo con la gente que significa mis para ellas, como ser por ejemplo sus
hijos o sus nietos.

El equilibrio de ayuda mutua que deberfa fluir entre los padres y sus hi-
jos adultos tiende a cambiar con el correr de los afios, ya que ahora los hijos
mayores deberian proporcionar mayor apoyo, a sus ancianos escuchando las
pretensiones de estos quienes pueden contribuir en el cuidado de sus nietos
sin que esto sea una carga para sus familiares.

2 jden. pag. 56.
2 ARAZI, Roland. Derecho Civil y Comercial Tomo I. Segunda Edicién Actualizada.
Editorial Rubinzal- Culzoni afio 2004. pag. 84.
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Para que un reparto sea se base en razones serd necesario que la comuni-
dad lo considera valiosa, dsea digno de ser respetada.

Conclusiéon

Llegando al final de esta breve reflexién, queremos dejar sentada nuestra
postura. La escucha activa de todos los integrantes del grupo familiar permi-
tira colaborar en bien de todos y cada uno de los miembros de este grupo que
es la familia. ’

Es importante valorar a las personas més vulneradas y en particular a los
abuelos que habitan en nuestro pais, proporcionandolo afecto, amor, entendi-
miento y compafifa sin dejar de lado los alimentos y medicamentos.

La sociedad no solo deberia ayudar y respetar a los ancianos sino que por
sobre todo valorarlos.



