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1. REFLEXIONES PRELIMINARES

1. Precision terminolgica

“Cuidado™ actitud —aplicacién de los afanes humanos para atender, velar,
vigilar o asistir, hallando que esti en juego la “solicitud y atenci6n para hacer
bien alguna cosa”.

2. Establecida la acepcién y sinénimo del vocablo “cuidado”, lo
aplicaremos a un 4mbito de los quehaceres del Estado: 1a familia, cuyo marco
ordenador reclama atender al ser de ese peculiar objeto y, en él, también a las
relaciones interindividuales y sociales que conlleva.

3. S6lo conocida qué cosa sea la familia, puede esperarse una
conducta estatal consecuente.

4. Cuando se conoce que la familia es un bien juridico y moral
cuya atencion, vela, vigilancia o asistencia compete al Estado, se podra avanzar
ahuyentando el riesgo de penetraciones indebidas o sustituciones improce-
dentes en las misiones que a ella correspondan.

Aqui se impone un aserto bésico: la familia no encuentra su
fundamento en la conducta protectora del Estado; menos adn, su origen y fin
iltimo, aunque si concurre al bien comin y, por participacién, lo integra,
pudiendo, asimismo, favorecerlo o perturbarlo, segun su realidad y maneras
de hacerse presente en éL.

También de la familia, por su participacién en aquel bien,
puede afirmarse que contribuye a la finalidad comiin y coopera en la voluntad
de obrarl.

1Carlos Cardona, La metafisica del bien comin, Madrid. 1966. 20.

Revista de Derecho Publico
vol. 1995 (N°* 57-58) 165



5. Tal vez, nunca antes como ahora, puede advertirse una con-
ciencia tan aguda de la importancia de la familia, asi como 1o sin razén de los
derechos humanos. Solemnes actos, pactos y convenios internacionales, de-
claraciones de derechos y textos constitucionales confirman lo dicho.

También se constata una paradoja: la familia y los derechos
humanos son victimas de constantes y graves violaciones. Se ven signos tan
expresivos como “.. el descenso de las tasas de matrimonios contraidos y de
la natalidad, los incrementos de la contra concepcidn, del aborto clandestino
y legalizado, de las rupturas matrimoniales de hecho y de derecho, del
namero de nifios abandonados y maltratados, del suicidio infantil y juvenil,
de la tasa de psicoptias de los nifios y los adolescentes de etiologia familiar, de
la delincuencia, drogadiccién y alcoholismo juvenil, del indice de delitos
sexuales, de la tasa de envejecimiento de la poblacién, de las soluciones extra
familiares para la atencién de la infancia o de la tercera edad, del auge de la
eutanasia, etc.”2.

Es posible hallar signos expresivos de la crisis que afecta a la
familia contemporanea. Asi, del 29 de noviembre al $ de diciembre de 1993
se realizé en Malta el Foro Mundial de Organismos No Gubernamentales,
dando comienzo a las primeras actividades del Afio Internacional de la
Familia y “...durante los dias que duraron los trabajos nadie tuvo la menor
intenci6n de aportar una definicion clara del término familia”.

“Incluso algunos grupos insistieron en la necesidad de dejar
este concepto abierto, etéreo, con el fin de que en él pueda caber cualquier
relacién de afecto —que no de amor- que se dé en alguna pareja con tal que
habiten bajo un mismo techo”.

“Es mas, casi al finalizar el congreso, se propuso firmar una
carta y enviarla a la ONU para que en su préxima sesién ordinaria se conside-
rara que era mejor no definir el concepto familia para que imperase el espiritu
democritico sobre la estrechez de miras de una definicién”.

6. Si la familia ha de ser objeto de cuidado del Estado, se impone
acotar muy claramente los términos de referencia intelectual. No es, sin duda,
la menor de las cautelas a tomar. Es que se comprueba una penetraciéon
frecuente del poder estatal en esta zona de la vida social, respondiendo a veces
anecesidades y reclamos de misiones operativas en orden al bien cuidado.

2Pedro—‘]uan Vitadrich, Agonia del matrimonio legal. Pamplona. 1984, 18,
3Familia y Educacién, publicacién de Fomento de Instituciones Educativas, A.C.,
Meéxico. Febrero 1994, Volumen 1 Ejemplar 1, 2.

166



“«

Pero también es de recordar que “.. alii donde el poder
politico no esta restringido y limitado, el poder se excede. Rara vez, por no
decir nunca, ha ejercido el hombre un poder ilimitado con moderacién y
comedimiento”.

“El poder encierra en si mismo la semilla de su propia degene-
racién. Esto quiere decir que cuando no estd limitado el poder se transforma
en tiraniay en arbitrario despotismo. De ahi que el poder sin control adquiere
un acento moral negativo que revela lo demoniaco en el elemento del poder
y lo patolégico en el proceso del poder”4.

De esa penetracion abusiva del poder estatal habla la preten-
sién sustituyente del campo natural de la familia.

Algin texto constitucional contemporédneo, luego de afirmar
rotundamente que “El Estado protege el matrimonio, la familia, la materni-
dad y la infancia”, agrega, con igual énfasis apodictico:

“Tanto el marido como la esposa tienen el deber de practicar
la planificacién familiar™. A ello siguen las sanciones por violacién de las
decisiones de autoridad limitadoras del nimero de hijos del matrimonio.

Menos estridente, pero singularmente graves, se desenvuelven
politicas de planificacién familiar “generosamente” impulsadas desde algunos
paises industrializados de Europa y América, cuyas destinatarias son las fami-
lias latinoamericanas, para contener su expansién demografica, asi como
politicas abortistas y se verifica laxitud (politicas “light”) ante la expansion de
las nuevas tecnologias biogenéticas.

7. Esas politicas estatales se adoptan desconociendo unos a priori
que no deberian estar ausentes. No se trata de exclusiva cuestion de ignoran-
cia; no obstante, urge la ilustracion de las conciencias “por todos los medios
racionales posibles y con tanto mayor interés cuanto mas importante sea el
objeto™.

8. La cuestién —sin hesitacion posible— pertenece al orden de la
verdad y frente a ésta s6lo cabe una actitud: una vez conocida, el compromiso,
asumniéndola para vivirla y defenderla.

4Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucién. (2* edic.) 1976, 28.

5 Constituciones de la Repriblica Popular China (en vigor desde el 4/12/982) art. 49
incs. 1y 2.

6Régis]olivet, Tratado de Filosofia Moral. Buenos Aires, 1966, 157.
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9. La reflexion sobre el cuidado de la familia por el Estado y la
promocion del bien comin en nuestros paises, debe realizarse a la luz de
aquellos primeros criterios de verdad —primeros principios que deben fundar
el conocimiento cierto y verdadero, normandonos de las cosas a partir de su
ser y caracteres.

I1. DE LOS CRITERIOS DE VERDAD SOBRE LA FAMILIA
Y CUIDADO DE ELLA POR EL ESTADO,
LA PROMOCION DEL BIEN COMUN EN NUESTROS PAISES

1. Segtn el principio clésico, la familia, “est principium et funda-
mentum societatis” o conforme al texto constitucional uruguayo:

“La familia es la base de nuestra sociedad” (art. 40 Constitu-
cion de 1967)7.

Si tal es la familia, podré afirmarse —sin hipérbole— que la causa
de la familia es una causa de la humanidad.

2. El bien comtn resulta comprometido en su ser mismo; con lo
cual la familia es parte de aquel que en palabras de Socrates, en el didlogo
platénico, “es el objeto de todas nuestras acciones™®.

3. Pero la familia ~fundamento de nuestra sociedad— no navega

sola en el contexto social y en la sociedad politica para la operacién de su
cuidado por el Estado. Es parte —en estrecha trabazon— en un sistema en el
que anida una concepcién antropolégica, destacandose otros principios en
estrechisima armonia intelectual. El uno y los otros responden al orden de la
verdad, de lo que es, comprometiendo igualmente.

La ausencia de esa visién compleja y completa o las fisuras en
su unidad, “conducen inevitablemente al enfrentamiento de familia y Estado
en términos de tensiones y conflictos consecuentes. En el mejor de los casos,
€l dualismo expresado se da en similares condiciones cuando sélo se procuran
frutos de equilibrios meramente ficticos, de aproximacion exclusivamente
pragmatica” que también confluyen en conductas de contravencion de lo que
la familia es por naturaleza. Ello es frecuente en aquéllas.

"En igual sentido, véase, entre otros, art. 1° de la Constitucién de Guatemala de
1985 y arts., 51 y 52 de la Constitucion de Costa Rica de 1949.
SPlatén, Gorgias o de la retérica, ed. Austral (16* ed.). Buenos Aires. 1970, 206.
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4, La familia debe ser vista a la luz de sus raices naturales; en ellas
y desde ellas se conoceri la presencia ineludible del matrimonio, cuya raiz, a
su vez, se halla en la naturaleza personal del hombre (varén'y mujer)®.

5. Se apunta aqui una definicién, sin duda piedra de toque para
el hallazgo de 1a misién de cuidado a cargo del Estado; “la pérdida de la
identidad del ser personal del hombre (en sus masculinidad y feminidad), es
la causa radical de la pérdida de la identidad del matrimonio y ésta, a su vez,
es la razén principal de la pérdida de identidad de la familia, como célula
natural y basica de toda sociedad auténticamente humana™?. Por esto, el
cuidado de la familia por el Estado reclama la precisién de laregla de derecho,
definiendo su objeto y las correspondientes politicas del Estado, de estimulo
y protectoras.

6. Ese ser personal del hombre —masculinidad y feminidad que
se realiza en el matrimonio— se abre a la transmisién de la vida. Al Estado
compete obrar su misién para asegurar a la persona humana el derecho a ser
protegido en el goce de ese bien primario (la vida), asiento de todas sus
perfecciones actuales y potenciales.

Por esto interesa vitalmente que el régimen juridico precise
desde cuando se es persona, definiendo qué cosa sea el embrion humano.

Ante las elaboraciones cientificas contemporaneas, serd nece-
sario tener presente aqui que “..lo relativo a la biotecnologia humana tiene
una particularidad y es su especialisima carga ética. Ella supone volver a
enfrentar el tépico de las relaciones entre Moral y Derecho”!!.

La respuesta adecuada —en los confines de la verdad- condi-
cionara la conducta del Estado cara a la familia y su calificacién, porque
también alli el obrar sigue al ser.

7. La Convencién Interamericana de Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), de 1969, por su articulo 12 dispone que “A los
efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano” y su articulo 4.1.
dice: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho esta

%Viladrich, cit. 21.

Ytdem., 21.

"pedro Montano, La responsabilidad de médicos y cientificos ante las nuevas tecnolo-
gias biogenéticas. Montevideo. 1993. Clase dictada en el curso de Graduados. Derecho
Administrativo. Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de la Reptblica Oriental
del Uruguay.
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protegido porlaleyy, en general, a partir del momento, la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente”.

Elarticulo 5.1. determina: “T'oda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

En igual sentido, la reciente Convencioén sobre los Derechos
del Nino, de 6 de diciembre de 1989 en su Preambulo, inciso 9, dispone que
“el nino, por su falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”.

8. La familia revela, por su ser y misiones, ¢l derecho al cuidado
estatal y la operacion de éste para asegurar su participacion en el bien comiin
asi como su concurrencia a él.

Matrimonio, vida y persona humana —bienes juridicos y mora-
les que en Ja familia se dan—reclaman una doble postura y actitud del derecho
estatal regulador y de las politicas estatales respectivas.

A) Por un lado, la postura propia de la abstencion debida u obligaciones de no hacer.

Al respecto, procede establecer las precisiones siguientes:

a) El Estado se cuidara de operar, habilitar o facilitar los mecanis-
mos de interrupcion de la gravidez (aborto), de esterilizacién y de concepcién
0 contra concepcién al margen del orden natural; también de subterfugios
desconocedores de las diferencias radicales entre planificacion familiar orien-
tada desde el poder y paternidad responsable radicada en el fuero del matri-
monio. Todo esto porque no es suyo, del Estado, el orden de la transmisién
de la vida o la aptitud para ello, asi como la vida misma. Aqui, con singular
vigor, ha de subrayarse la naturaleza instrumental del Estado; él s6lo es —en el
punto- “cometido” (tarea) para servir a los fines propios de la familia.

b) Los extremos citados s6lo pertenecen al fuero personal del
hombre (varén y mujer) en quienes radica la aptitud generadora de la vida.
Esta en juego, pues, la dignidad del hombre y el orden de sus perfecciones; la
intumidad y la vida privada, cuya inviolabilidad reconocen los textos constitu-
cionales americanos y los pactos internacionales respectivos.

Baste aqui destacar el articulo 12 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, segin la cual, “Nadie seri
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia...”, y “Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o
ataques”.
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Yaun el articulo 16.3, definiendo el principio, piedra sillar del
sistema, estatuye:

“La familia es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado™.

c) Tampoco puede ser de recibo la injerencia de la ley con sus
prescripciones, de Ja Administracién estatal con actuaciones prestadoras de
servicios o de la justicia con sus sentencias protectoras de conductas que
invocando la voluntad general o un consenso colectivo o aun el requerimiento
personal, obran al margen de aquel “elemento natural” que la familia es. Si
asi fuera, el Estado se sustituiria al fuero personal del hombre —varon y mujer-
incurriendo en injerencia arbitraria en su vida privada y familiar (art. 12 de la
Declaracién Universal ya citada), o habilitaria una conducta al margen del
orden natural, cuya disposicién no le pertenece ni compete.

d) Nuevamente, se llega a la zona del encuentro de Justicia y
Derecho. En la problemética en examen este encuentro constituye el cimien-
to hacedero de toda la elaboracién conceptual que siga en torno a las
relaciones hombre-familia-Estado.

Es necesario aqui rescatar y repetir una y otra vez que el
derecho del Estado no ha de ser mero producto positivo, alentado por las
variables histéricas y coyunturales o fruto exclusivo de ellas, sino que debe
responder, antes y mas alla de éstas, a unos asentamientos mas solidos y
constantes radicados en la justicia.

¢Puede acaso el derecho —instrumento regulador de los com-
portamientos humanos— desenvolverse al margen de los fundamentos de la
justicia, que como reclamo constante se plantea a la conciencia del hombre y
a su obrar; puede alinearse €l en la prescindencia de las distinciones morales,
de la cuestion de los limites del bien y del mal o, antes bien, ha de ser —~como
quiso Celso— “ars boni et aequi”; ha de ignorar la realidad de la razén y del
deber o, por el contrario, respondiendo al pensamiento clasico, serd prescrip-
cién racional ordenada al orden justo?

El rechazo de esta verdad que es un producto de la realidad,
de las dimensiones ontolégicas del hombre y de la familia y de las axiologicas
que se derivan, supone despojar al derecho estatal de su entrafia mas propia,
en la referencia a los fines, porque, siendo instrumento regulador de Ia
convivencia entre los hombres, le conviene —como al hombre mismo- la nota
de lo justo, verdadero y bueno.

¢) El derecho —orden que postula la justicia—no podré resolverse,
pues, en una injerencia sustituyente de la familia en sus misiones naturales sin
lesionar la dignidad humana, de alli que debe abstenerse al respecto.
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Tampoco podré, en actitud puramente pragmitica, estar al
socaire de la opinion general, “ya que el derecho no lo establece la opinién,
sino la justicia”!2.

También aqui se verifica que “No existe, pues, mas que un solo
derecho al que estd sujeta la sociedad humana, establecido por una ley Gnica:
esta ley es la recta razon en cuanto ella manda o prohibe, ley que escrita o no,
quien la ignore es injusto”!3,

Y, por cuanto el derecho es ordenador de conductas “vida
vivida”!%, debe regular también la conducta estatal de abstencién en orden a
la familia, sabiendo que ~en los términos expuestos— “en el reino del derecho,
el deber ser tiene un nombre apropiado y se llama justicia”!?.

En esa linea de actuacién estatal deben mencionarse aquellas
prescripciones constitucionales que operan el reconocimiento del derecho a
la intimidad personal y familiar y1a libertad de conciencia, con una afirmacién
radical: los bienes indicados son ajenos al derecho positivo en cuanto objeto
originario, propio; s6lo puede ocuparse de ellos paras su tutela. Para el non
plus ultra de su accion se opone la radical pertenencia de ellos al fuero de la
dignidad humana. ;Cudn expresiva resulta ser la regla constitucional por la
cual se reconoce “El hogar es un lugar sagrado inviolable” (Constitucién
uruguaya, art. 11).

Con el afincamiento de su accién dentro de los confines
resefiados, el Estado atendera debidamente a la promocién del bien comun,
porque éste, si bien no es la mera suma de los bienes particulares, ni tiene
identidad de ser y objeto con el bien particular, “no excluye a éste de la misma
manera que el todo tampoco excluye a la parte”!5,

B) Por otro lado, el Estado debe asumir la postura positiva, mediante obligacio-
nes de hacer o de dar en orden al cuidado de la familia y la promocion del bien comiin.
Esta en juego el fundamentum societatis; el Estado no puede,
entonces, desconocer las misiones a él imperadas. Al respecto, la suya, es una
situacion de poder-deber.
a) Esas medidas positivas —como las de abstencién a su turno~

2y, Cicerén, Tratado de lus leyes. Anaconda. Buenos Aires. 1946, t. 2, 663.

B 1dem., 668.

"Giuseppe Graneris, Contribucién tomista a la filosofia del derecho (2* ed.). Eudeba.
Buenos Aires. 1977, 4.

3 1dem. 7.

1SAntonio Millan Puelles, Sobre ¢l hombre y la sociedad, 122.
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emergen de la adecuacién al derecho natural, segin el orden de los bienes
comprometidos y las misiones de la familia y del Estado.

b) El ordenamiento juridico positivo es harto elocuente al
respecto.

El articulo 17.1 del Pacto de San José de Costa Rica afirma el
principio por el cual “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por el Estado”.

El jurista y ex canciller de Uruguay, Dr. Héctor Gros Espiell,
comentando esta norma, advertia que ella “se refiere a la familia legitima,
fundada en el matrimonio, sin perjuicio de la proteccién de los hijos natura-
les, que resulta del dltimo parrafo del articulo 17. Todos los restantes parrafos
—€l 2, el 3y el 4- que son la consecuencia del 1., se refieren al matrimonio y a
los conyuges, lo que confirma que es a la familia legitima que se aplica el
pérrafo 1717,

Al respecto, una norma fundamental de la Constitucion uru-
guaya (art. 40) pone a cargo del Estado velar por el fomento social de la
familia, “..lo que implica que toda la estructura juridica estatal (legislacion,
administracion, jurisdiccién) dirigira sus esfuerzos a bregar por este fomento
social, por medio de leyes, actos administrativos, decisiones jurisdiccionales y
actos materiales de ejecucién”!®,

Ese régimen postula “...el fomento social de la familia legitima,
fundada sobre el matrimonio, tal como la organiza la ley civil, recogiendo las
ideas y las costumbres de la civilizacién cristiana occidental”!.

“Sin perjuicio de la familia legitima, definida sobre la base
conceptual senalada —fundada sobre el matrimonio— la Constitucién urugua-
ya, por su articulo 41, prevé el derecho a la asistencia estatal para “Quienes
tengan a su cargo numerosa prole...”.

“En resumen, el criterio constitucional consiste en que el
Estado fomenta socialmente la familia legitima, pero sin olvidar la situacién
resultante de las uniones irregulares, por lo cual si bien éstas no pueden ser
naturalmente fomentadas, deben establecerse previsiones para ayudar y pro-
teger a los hijos naturales y a la madre, cualquiera sea su condicién y estado ™20,

"Héctor Gros Espiell, El derecho de familia en la Convencion Americana sobre derechos
humanos, en Revista Uruguaya de Derecho de Familia (Montevideo), 1989, N* 4, 69.

BHéctor Gros Espiell, Principios constitucionales en la proteccion del nivio y la familia,
en Revista Uruguaya de Derecho de Familia (Montevideo), 1989, N* 4, 69.

19 Ibidem.

20 Ibidem.
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¢) En términos contundentes debe hacerse oir la voz de quie-
nes se ocupan de estas cuestiones, porque asiste a la familia -fundada sobre el
matrimonio— el derecho al reclamo de lo suyo, lo justo debido.

d) En el terreno de las conductas operativas —especialmente
las prestaciones— corresponde al Estado la actividad subsidiaria y aun supleto-
ria, en las hipétesis de insuficiencia, imposibilidad u omisién de las conductas
a cargo de los gestores y responsables naturales de la familia, asi como el
apoyo, mediante las oportunas asistencias y asignaciones de recursos detraidos
del producto social mediante los tributos. Ello facilitara a las familias el acceso
al mas perfecto cumplimiento de sus misiones y ejercicio de sus derechos
(entre otros, a la educacién de los hijos, con la eleccién de instituciones y
maestros).

e) Por idénticos fundamentos, el Estado debe concurrir a
asegurar el derecho de todas las personas a elegir libremente su estado de vida
y, por lo tanto, a contraer matrimonio. Tras ello seguirin aquellas politicas de
Estado; medidas legislativas y decisiones administrativas consecuentes que
favorezcan las condiciones morales, sociales y econémicas que permitan el
derecho a contraer matrimonio (V, art. 1 de la Carta de los Derechos de la
Familia).

f) “La sociedad, y de modo particular el Estado y las Organiza-
ciones Internacionales, deben proteger la familia con medidas de caracter
politico, econémico, social y juridico, que contribuyan a consolidar la unidad
y la estabilidad de la familia para que pueda cumplir su funcion especifica” (V.
Preambulo de la Carta de los Derechos de la Familia, lit. 1 y art. 9).

III. CONCLUSIONES

1. Revelado el ser de la familia como organismo natural, cuyas
misiones le vienen establecidas por la adecuacién a sus referencias ontolégi-
cas, al Estado corresponde obrar para su cuidado.

Lejos estard asi el Estado de aquel “afectado agnosticismo”,
que “algunas veces lo conduce a gloriarse maliciosamente de la propia igno-
rancia, en nombre de la cual fue tirano y pisoted los derechos mas sagrados
del hombre justamente cuando se gloriaba de saber todo y poder todo™?!.

2. La accién estatal debera ser la propia de quien —mediante su

g, Graneris, ct., 170.
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régimen juridico y politicas consecuentes— concurrira a preservar el ambito
natural de la familia: dimensién personal (varén y mujer, unidos en el
matrimonio); reclamo de la indisolubilidad de éste por el fundamento perso-
nal apuntado (la transmision y cuidado de la vida y educacién de los hijos en
suseno) y concurrencia de la familia al bien coman por su ser parte y participe
del mismo.

3. Ante la crisis que afecta el “principium et fundamentum socie-
tatis”, no puede concluirse sin un reclamo inequivoco de conductas y politicas
estatales precisas, claras y concretas en el doble orden de las abstenciones
lesivas de la dignidad (naturaleza) de la familia y de actuaciones positivas,
protectoras, de apoyo y de estimulo.

4. Para ]a operacion estatal acotada serd necesario el abandono
de aquello que, parafraseando a Carnelutti, podriamos llamar “especie de
agnosticismo ético”22, abjurando de él porque frecuentemente lleva al Estado,
también en el drea americana, a asumir una conducta prescindente, no
comprometida cuando estin en juego la esencia y valores de la familia. En
lugar de eso, debe indicarse —sin vacilacion—la ineludible y urgente actuacién
estatal consecuente con el haz de derechos de que esta investida la familia.

En este orden el Estado —gestor del bien comin- esta al
servicio de la familia, porque su preeminencia no se afirma sobre ella sino sélo
y en cuanto ella se mueva en el plano de la especifica competencia estatal.

En cambio, en cuanto hace a los fines propios de la familia
como organismo natural, no puede exonerarse el Estado del deber de subor-
dinacién.

#Francisco Carnelutti, Metodologia del Derecho. México 1962, 12.
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