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A MANERA DE PRESENTACION

L os dias de descanso —tan necesarios en la
vida intelectual, porque regocijan el alma-
son una oportunidad, como pocas, para dedi-
carse a actividades que no siempre son posibles
en la tension de la vida diaria. Son dias propi-
cios para el enriquecimiento interior, el silen-
cio, el encuentro con la familia, el didlogo con
los amigos, la lectura de libros sugerentes, la re-
flexion y la contemplacién. En estos dias de re-
confortante sosiego fisico y espiritual —después
de mi retiro de la direccién del Instituto de Hu-
manidades de la Universidad de La Sabana- he
leido, de manera sosegada, el libro Teoria gene-
ral de nifiez y adolescencia de Carlos Enrique
Tejeiro Lopez. Por deferencia del profesor
Tejeiro —quien en 1995 integr6 la Comision Ase-
sora del Gobierno Nacional para la Revisién y
Reforma del Cédigo del Menor, época en la cual
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yo era Decana de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Sabana- conoci los trabajos
que presento a la mencionada Comisién y que
hoy se recogen, de manera articulada, en su pri-
mer libro. Recuerdo, con alegria, esos enrique-
cedores didlogos —«tertulias académicas» los
denominamos-, en los que, ademads de comen-
tar los desarrollos de los programas de las asig-
naturas que en esa época impartiamos, conver-
sdbamos largamente sobre los escritos que cada
uno presentaba a la criba del otro. Esos colo-
quios intelectuales, en estos afios, han continua-
doy nos han permitido, a cada uno, adentrarnos
en el drea del conocimiento del otro; pero en
ellos lo mas importante ha sido —ése es mi pare-
cer— el haber hecho real la condicién dialdgica
del ser humano, el ser conscientes de que no hay,
ni puede haber, autosuficiencia con los amigos,
porque la capacidad de darse, ese disponer de
la propia interioridad y entregarsela a otro, es,
entre los amigos, inagotable.
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Las reflexiones que hoy presento no son,
por tanto, las primeras impresiones de un texto
que recién se lee; son, por el contrario, el fruto
de una relectura, de una lectura pausada, pen-
sada y dialogada varias veces con el autor. Han
sido tan sugerentes las ideas que me ha suscita-
do este libro, lo que de por si lo convierte en
una obra recomendable, que este escrito no pue-
de considerarse como un simple comentario de
texto, porque si bien las ideas expuestas se han
alimentado y ordenado a partir de la obra de
Tejeiro, su alcance es mayor, en el sentido de que
aborda cuestiones no desarrolladas en la Teoria
general de nifiez y adolescencia. Por ello, mas que
identificar los temas en los que tengo con el pro-
fesor Tejeiro total convergencia ~que no son
meramente aparentes—, intentaré seiialar en este
escrito, de manera critica, algunas cuestiones en
las que, a mi juicio, se puede complementar la
concepcion del mencionado autor. Lo comin
aparecerd, por tanto, a través de las diferencias,
porque lo comiin es aquello que guarda rela-
cién con lo que uno tiene; es como uno, aunque
no es uno, sino diferente. Lo que pretendo, a
partir de la obra de Tejeiro, es recoger de abajo
hacia arriba, pero también hacia adentro: movi-
mientos, todos ellos, base del conocer humano.
En definitiva: volver a realidad misma. En este
caso, reflexionar sobre la persona y la familia.

Doy por supuesto —considero importante
decirlo- que la bisqueda de la verdad es inago-
table; por ende, estas reflexiones, mads que un
punto de llegada, son un punto de partida para
un dialogo que con tanta insistencia el autor, en
su obra, reclama. No se piense, por tanto, que
las cuestiones que planteo estan desarrolladas de
manera definitiva. En estas paginas solo se ofre-
ce un camino con el que se intenta precisar algu-
nas cuestiones esenciales para una filosofia juri-
dica de la persona y de la familia.

Carlos Enrique Tejeiro Lopez es abogado

de la Universidad de Los Andes, profesor en esa
misma institucion educativa, Magister en De-
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recho Comparado de la Universidad Johannes
Gutenberg, de Mainz, Alemania, y actualmen-
te doctorando de esa misma Universidad. Fue
miembro del Grupo de Reflexién por la Infan-
cia, convocado en 1996 por el Fondo de Nacio-
nes Unidas para la Infancia, las Fundaciones FES
y Restrepo Barco, asi como por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Los Andes. Enti-
dades que crearon, en noviembre de 1997, la
Catedra Ciro Angarita por la Infancia-de la que
fue fundador- y que publicaron, en una
coedicién muy bien lograda, el libro Teoria gene-
ral de nifiez y adolescencia.

La presentacion de la obra la realiza el re-
presentante de UNICEF para Colombia y Vene-
zuela, Carel de Rooy, quien resalta, del libro de
Tejeiro «el valor de la perspectiva de derechos y
la Doctrina de la Proteccién Integral como ba-
ses fundamentales para la construccion y con-
sideracion de la democracia» (pag. 11). En el
Prélogo, Emilio Garcia Méndez afirma que éste
es «un texto clave en y para la transicion de la
consideracion socio-juridica de la infancia en
Colombia» (pag. 15). A juicio de este autor, el
aporte de la obra es doble: por una parte, es un
estudio que contribuye a «cerrar la brecha téc-
nico-juridica y politico-cultural entre el derecho
de familia y el derecho de menores» (pag. 16);
por otra, es un libro fundamental «para el pro-
ceso de reforma legislativa que, tarde o tempra-
no, colocard a Colombia en la érbita de la Doc-
trina de la Proteccién Integral» (ibidem).

El objetivo de la Teoria general de niftez y
adolescencia —asi lo dice su autor-, es presentar
«un esfuerzo de adecuacion, de constituciona-
lizacion del sistema positivo para hacer cierto
un espacio juridico de la infancia» (pag. 18).
Objetivo que cumple ampliamente. La obra esta
dividida en siete capitulos, de muy desigual
extension, y tiene doscientas setenta y cuatro
notas de pie de pagina y doscientas treinta y
nueve paginas, en las que se incluye como anexo
la Convencién Internacional de los Derechos del
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Nino. El primer capitulo, «De la doctrina de la
situacion irregular hacia las nuevas formas
interdisciplinarias del concepto de nifiez. El
caso colombiano» (pags. 29 a 60), es una buena
sintesis del trénsito de la concepcion de la si-
tuacion irregular del menor a la proteccion in-
tegral del nifio, que se complementa con el ca-
pitulo segundo, «De las medidas de proteccién
y las causales para su aplicacién, a la luz de la
doctrina de la proteccion integral» (pags. 61 a
72). En el capitulo tercero, «De las concepcio-
nes y los mitos» (pags. 73 a 96), el autor inicia el
estudio de los conceptos de nifiez, adolescen-
cia, familia y persona, que son ampliados en los
capitulos cuarto y quinto, los cuales llevan por
titulo «Familia y comunidad: consideraciones
alrededor de la ética convencional y su relacién
con la ley escrita» (pags. 97 a 122) y «Hacia la
adecuacion legislativa en Colombia: el concep-
to de interés superior del nifio» (pags. 123 a 161).
El capitulo mas corto es el sexto, «Algunas con-
sideraciones alrededor de la edad minima de la
inimputabilidad penal del nifio» (pags. 153 a
161), con nueve paginas y sin ninguna nota de
pie de pagina; el mas extenso es el séptimo,
«Comentarios a la Reforma del Cédigo del Me-
nor. El caso colombiano» (pags. 163 a 206), con
cuarenta y cuatro paginas y cuarenta y cinco
notas de pie de pagina.

No se trata de una obra de simple técnica
juridica, aunque ella desarrolle de manera am-
plia cuestiones puntuales sobre la situacién de
la legislacién del menor en Colombia; su pre-
tensién, como ya he dicho, es mayor, porque
intenta delimitar las cuestiones esenciales para
formular una Teoria general de nifiez y adolescen-
cia: de ahi que el titulo de la obra corresponda
con lo desarrollado en el texto.

DE LA NECESIDAD DE UN ENFOQUE
INTERDISCIPLINARIO

Desde la Introduccién de su obra, Tejeiro
da cuenta de su preocupacién —existente en él
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desde la década de los setenta— de que lo juridi-
co se debe interpretar y aplicar a partir de las
realidades sociales. Es, a sujuicio, la Sociologia
del Derecho —que entiende como la «ciencia que
estudia la naturaleza social de la ley y visualiza
los cuerpos legislativos desde las contradiccio-
nes mismas de las sociedades que tratan de re-
gular» (pag. 45)- la ciencia adecuada para arti-
cular una visién interdisciplinaria del menor y
la familia. De ahi que lo que el autor denomina
«la cuestion del menor» no sea una tematica
«privativa del derecho como ciencia abstracta y
de la ley como mecanismo concreto de regula-
cion legal» (pag. 46), sino «materia especialmen-
te intricada que le compete a todo el quehacer
académico de las sociedades contemporaneas»
(ibidem). El derecho —que el autor, siguiendo a
Radbruch, cualifica como social- adquiere ple-
na vigencia a partir de la implementacién de la
Convencién de los Derechos del Nifio, de la
promulgacion de la Constitucion Politica de
Colombia y de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana.

No creo que sea objeto de discusion algu-
na —por el contrario: en ello hay una concepcién
apoyada por un sector mayoritario de la doctri-
na— que el estudio de lo humano, més en el es-
tado actual de la ciencia, requiera de la
interdisciplinariedad o didlogo entre especialis-
tas de distintas ciencias, para que ellos presen-
ten, desde su propio saber, su especial aporte al
conocimiento de la realidad. La visién
interdisciplinaria exige reivindicar las ciencias,
aceptar que cada una debe proceder segtin su
objeto, sus principios, métodos y reglas; reco-
nocer su autonomia, pero también admitir la
complementariedad y la jerarquia entre los
saberes. Ello implica, en consecuencia, recono-
cer que hay saberes que se caracterizan por tra-
bajar con verdades universales, que no es lo
mismo que decir verdades absolutas y, mucho
menos, dogmaticas. La verdad -considero opor-
tuno decirlo desde ya-no es dogmatica: es abier-
ta, se enriquece a lo largo de la historia, reclama
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la libertad y la vivencia personal. Decir que la
verdad es universal significa que el ejercicio de
la razén puede ser reiterado, que la verdad pue-
de pertenecer a todos, que no es meramente his-
tdrica ni propia de cada época, aunque se dé en
la historia. Esa reivindicacion de las verdades
universales comprende, de manera primordial,
a la teologia y a la filosofia.

Las ciencias, frente a estos saberes univer-
sales, son saberes desde una propia perspecti-
va. Lo que distingue y hace especifica a cada
ciencia no es la realidad u objeto material, sino
las perspectivas formales de conceptualizacién
u objeto formal. Los conceptos que elaboran no
son absolutos, sino que representan la realidad
que es abordada desde diversos modos de con-
ceptualizacién. De ahi que las ciencias, aunque
sean auténomas, no forman compartimientos
estancos, porque el saber es interdepen-
diente y complementario.

Es legitimo, por tanto, que se aborde el es-
tudio de la persona y de la familia desde el modo
de conceptualizacion de la sociologia; lo que, a
mi juicio, no seria legitimo es pretender que la
perspectiva socioldgica sea la tinica habilitada
para conocer lo que en la realidad son la perso-
na y la familia, indagar sobre sus fines, princi-
pios, derechos, en cualquier sociedad o época
histérica; porque, para ello —ése es mi criterio—,
la perspectiva sociologica resulta insuficiente.
Pero hay algo més. En ese intento por elaborar
una teoria sobre la familia, el conocimiento de
los hechos, de lo meramente puntual o factico,
impediria —en su sentido estricto-la elaboracion
de una teoria, sea ésta de la nifiez y adolescen-
cia, o de la persona y la familia, porque, por una
parte, los hechos en si mismos no permiten la
conceptualizacién de ninguna realidad, y, por
otra, porque los datos dejarian de tener tal ca-
racter para pasar a ser datos leidos desde un
especial modo de conceptualizacién. La teoria
-asi se advierte desde su propia etimologia-— tie-
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ne que ver con la visién de la realidad, con las
ideas, y trabaja con conceptos que son univer-
sales y que no tienen la peculiaridad de la exis-
tencia singular. Es por ello que para adentrarse
en el estudio de la familia se deben tener en
cuenta los datos empiricos. Pero ello solo no
basta; es necesario trascenderlos, lo que, en de-
finitiva, implica realizar el paso del fenémeno
al fundamento.

No se piense, sin embargo, que esa tarea
de la buisqueda del fundamento le es ajena al
jurista; por el contrario, a €l le corresponde co-
nocer la dimensién juridica de la realidad, lo que
es tanto como decir que debe determinar la ra-
z6n juridica de las cosas mismas. Se trata, sin
duda alguna, de una reflexion filoséfica sobre las
cosas. Es cierto que el jurista, al ejercitarse en el
pensamiento iusfiloséfico de esta forma, obra
sin limites de fronteras, pero al hacerlo expresa
una sola de sus significaciones: la juridica. La
juridicidad es, por tanto, la dimension espe-
cialisima de la realidad humana que no se re-
duce a la normatividad, pues esta orientada a
la accion de darle a cada quien lo suyo, esto es,
a hacer efectiva la justicia. Derecho y realidad
son interdependientes, porque lo juridico es una
dimension de lo real. Y la juridicidad personal
y familiar es lo que este escrito quiere abordar.

La actividad del jurista no se reduce, por
tanto, a la interpretacion y aplicacion de las le-
yes; a €l le corresponde, de manera especial, in-
dagar en las estructuras ontolégicas de lo
humanum, en las que el derecho tiene su razén
de ser. Por ello es aconsejable que el jurista, en
el estudio de cualquier institucion, evite ser vic-
tima de lo inmediato y procure adoptar una ac-
titud prudente, que le permita abstenerse, en el
intento de buscar el fundamento, de hacer ex-
clusivamente afirmaciones contingentes, cultu-
rales o histéricas, sobre la institucién que estu-
dia. Lo primario, también para el jurista, es
partir de la realidad: no desconocerla ni
distorsionarla ni traicionarla ni ocultarla.
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DE LA NECESIDAD DE UN CAMBIO
DE PARADIGMA

Tejeiro también afirma que el estudio del
menor, del adolescente y de la familia debe
abandonar el marco iuspositivista cldsico, en el
que predominan las relaciones dogmatico-juri-
dicas, y adentrarse en una concepcion inter-
disciplinaria que tenga presente la realidad so-
cial cambiante, esto es, que determine las rela-
ciones empirico-causales relevantes para el de-
recho positivo. El autor sintetiza lo que preten-
de en la siguiente afirmacién: «pasar de la for-
mulacién del ‘deber-ser” al ‘ser’» (pdg. 55); esto
es lo que denomina «cambio de paradigma o
perspectivar (pags. 90, 91,93 y 99), para, de esta
forma, elaborar un nuevo marco metodoldgico
y conceptual que permita, a partir de los hechos
mismos y de los preceptos ético-juridicos pac-
tados a nivel internacional, el estudio del me-
nor y del adolescente. Este nuevo paradigma,
que supone un cambio de mentalidad, tendria
un caracter consensual. Desde esta perspecti-
va, la ley seria expresion de consenso, no ajena
a consideraciones éticas, porque en la ley se
aceptan unos presupuestos éticos que subyacen
alo regulado (pags. 107 y 144). De esta forma,
la regla social transformaria las conductas indi-
vidual y social (pag. 56, nota 48).

Puede ser comprensible, en el caso de
Tejeiro, que su preocupacion por el enfoque so-
cioldgico se explique —asi me parece advertirlo
en algunos apartes de su libro- por su deseo de
criticar el formalismo juridico, que ha impera-
do durante gran parte del siglo XX. Pero no
podria afirmar que el cambio de paradigma que
él propone sea suficiente para superar el forma-
lismo juridico que €l también critica, porque, a
mi juicio, su reflexion pareceria estar orientada
asuperar el «deber-ser» y a centrarse en «el ser»,
que reduciria a los simples hechos. Afirmar que
los deberes se fundan en el querer del sujeto o
en el consenso llevaria a no aceptar una funda-
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mentacion de caracter objetivo del derecho y, por
ende, a rechazar cualquier intento de fundar los
contenidos morales y juridicos a partir del mis-
mo ser del hombre y de la sociedad. Soy mas
de la idea de que un auténtico cambio de paradig-
ma debe partir —lo reitero— de las cosas mismas,
es decir, se debe estudiar lo juridico a partir de
la realidad de lo humano. Ese cambio de para-
digma, ese volver a las cosas, exige arraigar la
normatividad practica ~tanto moral como juri-
dica- en el ser, no en los hechos, porque la cien-
cia juridica no es ciencia de hechos, sino saber
préctico de lo que debe obrarse.

Ese cambio de paradigma, a mi juicio, no
puede abandonar ni el ser ni el deber-ser, porque
sin el uno y el otro no podria entenderse en su
tltima radicalidad lo que es el derecho. El en-
foque de Tejeiro corre el peligro de hacer caer a
quien lo siga en una falacia naturalista, por la
que, por ejemplo, a una pauta sociolégica do-
minante se le da el caracter de reglajuridica. De
esta forma, el nuevo paradigma —para hacer uso
de la terminologia de Tejeiro- estaria en el hom-
bre mismo, siempre evitando incurrir en el paso
indebido del hecho a la prescripciéon. De ahi
que le corresponda al jurista determinar qué se
entiende, en sentido juridico, por persona.

Hay que reconocer que, a pesar de la abun-
dante produccién cientifica sobre el concepto ju-
ridico de persona —estudios elaborados especial-
mente desde la perspectiva civilista—, esta cues-
tién aparece rodeada de equivocos y vacilacio-
nes. Los estudios juridicos sobre la persona se
acrecentaron después de la Segunda Guerra
Mundial, reelaboracién que, entre otras razones,
se hajustificado por la forma como el pensamien-
to juridico contemporéneo ha abordado el tema
de los derechos humanos, porque el intento de
determinar qué sean estos derechos replantea las
mismas nociones de derecho y de persona.

Sobre la forma como se entiende la relacion
entre el concepto filoséfico y el concepto juridi-
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co de persona pueden plantearse dos diferen-
tes posturas. La primera, defendida por el
normativismo juridico, segtin la cual hay una
clara desvinculacion entre uno y otro concepto.
Se trata de realidades distintas, que no tienen
nada en comtin. Desde otra perspectiva, pro-
pia del realismo metafisico o clasico, el concep-
to filos6fico y el concepto juridico de persona
tienen notas distintas, pero se refieren, cada uno
desde el modo de conceptualizacion propio de
su ciencia, a una misma realidad.

Tejeiro hace eco de la primera postura: con
Recaséns Siches, afirma que el concepto de per-
sona «significa, no la auténtica realidad de lo
humano, sino una categoria abstracta y genéri-
ca», que «deviene en la fuente de derechos ma-
teriales y de la personalidad» (pag. 95). Es cla-
ra, en esta concepcion, la influencia del pensa-
miento kelseniano, segiin el cual el concepto
juridico ~también el de persona- es mera des-
cripcion de formas puras. De ahi que el autor
de la Teoria pura del derecho distinga —distincién
que acepta Tejeiro— entre el concepto de hom-
bre y el de persona. Se trata de conceptos
heterogéneos, que surgen de un diverso modo
de conceptualizacion.

Para la otra postura, en la que yo me ubi-
co, el concepto filoséfico y el concepto juridico
de persona son una forma de aprehender la rea-
lidad humana, de captar, cada ciencia en su pro-
pio de modo de conceptualizacién, las propie-
dades inteligibles del ser humano. De esta for-
ma, el concepto juridico, como todo concepto,
es un proceso de abstraccion y universalizacion
que prescinde de las notas individuales de la
realidad que se conoce, pero que parte de ella.
Resulta paradéjico, si he entendido bien al au-
tor, que Tejeiro insista en una concepcién for-
malista del concepto de persona, cuando él mis-
mo considera que el saber juridico debe estar
centrado en los hechos. Es claro, por tanto, que
el concepto juridico no es una descripcion de
formas puras. Y no lo es —€se es mi criterio—,

porque el objeto material de la ciencia del dere-
cho no radica en las ideas ni en las interpreta-
ciones que los juristas han hecho de los diver-
sos y variados problemas de este saber; la cien-
cia juridica tiene como objeto propio e inmedia-
to —insisto una vez mas en esta idea— las rela-
ciones sociales realmente existentes y estd orien-
tada a establecer los limites entre lo justo y lo
injusto. El objeto formal, 0 la perspectiva desde
la cual se resalta el aspecto juridico de una rela-
cién social, no es la mera proyeccion de catego-
rias subjetivas, sino que el jurista atiende a la
apelacion de inteligibilidad que brota de la mis-
ma realidad. Esto supone partir de la realidad
de las cosas, volver al ser, porque en la base de
toda realidad estd, como substrato 1ltimo e
irreductible, el ser. En el caso del concepto juri-
dico de persona, este ser corresponde al hom-
bre mismo.

Se entiende, desde esta consideracién, que
la naturaleza juridica no sea autonoma ni
autosuficiente ni tampoco sustancial, sino que
sea la entidad de lo realizable, por estar referi-
da, precisamente, al dmbito del ser personal, del
que el saber juridico, como conocimiento prac-
tico, extrae aquello que debe hacerse, esto es, el
ser en cuanto realizable. Entre el ser y el deber-
ser no hay, por tanto, ruptura: son realidades
andlogas. El derecho supone la corresponden-
cia entre ser y deber-ser. Esto significa, entre
otras cosas,-que el derecho no tiene un caracter
sustancial, sino relacional: la totalidad del de-
recho no es unidad de normas, es unidad de rela-
ciones. De esta forma, el sentido de lo juridico
debe referirse simultdneamente al mundo del
ser y del deber-ser.

La idea central puede ser presentada de
manera distinta: el ser del hombre no es estéti-
co sino dindmico. El hombre es, pero su ser le
exige ser mejor. Esta exigencia es de caracter
ontoldgico y se expresa en forma de deber-ser.
El ser, por tanto, no se confunde con el deber-
ser: lo fundamenta. Sin el ser no existiria el
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ambito de lo realizable, de lo que debe hacerse.
Sin el ser no podrian plantearse ni la moralidad ni
la juridicidad, que, desde esta consideracion, tie-
nen un caracter ontologico y, por ende, natural.

Reconocer, por tanto, una dimension juri-
dica natural en el hombre no es incurrir en una
falacia naturalista ni hacer un transito indebido
entre el ser y el deber-ser. Es, por el contrario,
evitar caer en una falacia normativista o partir
de reflexiones exclusivamente normativas para
inferir —segtin escribe Hoffe— obligatoriedades
especificas o concretas de la vida y la conviven-
cia humanas. Debe recordarse que no todo tran-
sito entre el ser y el deber-ser es falaz. Hay un
paso real y necesario del ser al deber-ser —asi lo
han puesto de relieve, entre otros, Hoffe y
Kaufmann- que se explica por la dinamicidad
que de suyo tiene el ser personal.

SOBRE EL INDIVIDUO Y LA PERSONA

Segtin Tejeiro, el Cédigo Civil colombiano
ha determinado el concepto juridico de perso-
na con base en la nocién juridica de capacidad,
lo que explica que se considere al «nifio como
menor (no capaz)» (pag. 34). Como he demos-
trado en diversos trabajos, la definicién de per-
sona con base en la nocion de capacidad parece
haber sido una contribucién de la pandectistica
alemana, teoria que no ha sido, a pesar de lo
que afirme la doctrina civilista, incorporada en
la legislaci6n civil colombiana.

Tejeiro, al interpretar los articulos 73 y 74
de ese mismo Estatuto —para los que «Las per-
sonas son naturales o juridicas» y «Son perso-
nas todos los individuos de la especie humana,
cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o con-
dicién»—, considera, por una parte, que el Codi-
go Civil acepta el dualismo metddico que en-
tiende al ser y al deber-ser como diferentes; por
otra, que el concepto de individuo es la base para
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conceptualizar la persona: uno y otro concepto
tendrian «relacion de especie a componente o
subespecie, de lo cual podria deducirse que el
uno no existiria sin la presencia del otro» (pag.
94). Esta concepcion implica aceptar —asi lo afir-
ma Tejeiro- «el postulado positivista de visualizar
la relacién individuo-Estado como aspecto pre-
dominante en la disertacion acerca de la natura-
leza de éste: quiere decir, el Estado se coloca en
el extremo del individuo y le otorga reconoci-
miento a través del derecho» (ibidem).

Debo recordar que definir es situar lo de-
finido en un concepto mas amplio y determinar
especificamente su diferencia. Se definen las
cosas, las especies, pero no las personas. En este
sentido, como afirma Tejeiro, considerar a la
persona como individuo de la especie humana po-
dria llevar a afirmar que, en esa definicion, el
género sea la especie humana, y la diferencia
especifica, el ser individuo de naturaleza racio-
nal. Sin embargo, porque la persona humana
es mas que la naturaleza individuada, al ser
superior a la especie humana: realidad humana
singular e irrepetible, no puede ser, en estricto
sentido, definida. El que el Cédigo Civil colom-
biano intente una aproximacién a la nocién ju-
ridica de persona es una forma de resaltar la
unidad real entre el hombre y la persona y de
hacer uso de una terminologia mas propia del
lenguaje corriente que del saber filoséfico o ju-
ridico. Es importante resaltar que la definicion
que trae el Cédigo Civil colombiano es la mis-
ma del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua.

Creo advertir en la critica que Tejeiro hace
a la nocién de individuo una influencia de la
concepcion de Radbruch sobre el hombre y la
persona. A mi juicio, lo que quiere darse a en-
tender con la palabra «individuo» es la existen-
cia de una realidad singular y no meramente
universal. Asi pues, el término persona desig-
naa cada hombre en su singularidad existencial:
al individuo humano.
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La individualidad de cada ser humano ra-
dica en la incomunicabilidad del ser personal, que
lo hace enteramente otro respecto de los demas
seres. La persona no es simple parte de un todo:
es enteramente ella misma; esto es lo que la hace
no dominable, no aprehensible, no esclava de
nadie. Que sea individuo —ser singular y concre-
to— en nada se opone a que el hombre tenga de
manera constitutiva una dimension relacional,
que lo abre al mundo y a las demés personas.

De esta forma, la preocupacion de Tejeiro
en el sentido de que la individualidad excluye
la relacion estd superada y fundamentada, por-
que sin que el hombre singular y concreto sea
enteramente otro no puede darse relacion de
ninguna indole. Debo insistir en esta idea. La
persona, ademas de subsistir, coexiste, porque
su ser, constitutivamente, es dialdgico, estd
abierto a crecer siempre mas. En este sentido,
puede decirse que la persona es capaz de dar, y
lo es, precisamente, porque su ser es donal.
Quien da se enriquece, se abre mas a los demés
y al hacerlo no solo se acepta a si mismo, sino
que acepta a los demds en su ser. Esa apertura
radical lo hace cognoscente, abierto a la verdad,
y amante, abierto al amor. La persona crece in-
cesantemente conociendo y amando.

LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL CONCEPTO PERSONA

El énfasis que el ordenamiento juridico co-
lombiano ha dado a la concepcién civilista de
persona es, segtin Tejeiro, un caso concreto de
«desconstitucionalizacién», en el entendido de
que la «constitucionalizacién» hace «referencia
alanecesidad de adecuar las leyes, decretos, etc.,
a los postulados de la Constitucion Politica, en
lo que tiene que ver con los criterios de preva-
lencia de los derechos de los nifios, el concepto
de dignidad de la persona, la pluriculturalidad,
tolerancia, etc., como principios rectores de la
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Carta que requieren tratamiento detallado en las
leyes» (pag. 96, nota 127). Y es que la Constitu-
cién de 1991 —asi lo reconoce Tejeiro- introduce
principios y postulados de diversas corrientes
del pensamiento; en especial, la Carta Politica
insiste «en el concepto de ‘persona’ y en la buis-
queda de su dignidad» (pag. 79). Es tarea de
todo el ordenamiento juridico procurar que se
realice el dltimo fin de lo social: permitir la po-
tencialidad de la persona; que ella pueda acce-
der a lo que deberia ser, como construccion so-
cial y como valor individual (pag. 101).

Es cierto que el actual Estatuto Superior de
Colombia constitucionaliza el concepto de per-
sona, pero no para escindir el concepto de hom-
bre del concepto de persona sino, por el contra-
rio, para resaltar esa unidad. La Carta Politica
establece, en su articulo primero, como princi-
pio del ordenamiento juridico, el «respeto a la
dignidad humana», que se predica de todo ser
humano, quien tiene, a su vez, derecho, de con-
formidad con el articulo 14 constitucional, al
«reconocimiento de su personalidad juridica»,
la cual consiste en la titularidad de derechos,
que el propio Estatuto Superior cualifica como
«inalienables de la persona» (articulo 5 ibidem)
o «inherentes a la persona humana» (articulo 94
ibidem).

La Carta Politica, en igual forma, cons-
titucionaliza la distincién del Cédigo Civil co-
lombiano entre persona natural y persona juri-
dica (articulos 92, 136.5, 137, 180.4, 355). Mal
podria, por tanto, afirmarse que considerar a la
persona como individuo de la especie humana es
un caso concreto de desconstitucionalizacién,
porque es la misma Constitucion la que admite,
como lo hace el Cédigo Civil, que hay personas
naturales y personas juridicas. La persona na-
tural es el hombre singular y concreto, el indi-
viduo de la especie humana, al que la Corte
Constitucional le ha reconocido su condicién de
sujeto de derecho y de sujeto moral. Esta di-
mension moral, que para el Alto Tribunal hace
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ma hay una estrecha relacion: la familia estd
conformada por personas, seres humanos tni-
cos e irrepetibles que tienen el derecho a ser con-
cebidos, a nacer, a crecer y a morir en el seno
mismo de la familia, que, en este sentido, pue-
de ser entendida -segtin palabras de Viladrich-
como «habitat personal primario», el lugar don-
de los seres humanos descubren el significado
de la dignidad de la persona, porque lo digno
del hombre es que sea tratado conforme a su
ser. Sin persona no hay familia y sin familia no
existe sociedad. Familia y persona se coper-
tenecen, porque la persona es un ser familiar y
la familia una comunidad de personas. Afir-
mar a la persona es afirmar a la familia, asi como
afirmar a la familia es afirmar a la persona. La
persona es familia porque coexiste familiarmen-
te con los demés y en la medida en que es un
ser familiar, es social.

Asi como la persona es sujeto titular natu-
ral de derechos, en igual forma, la familia es una
comunidad juridica natural. Se trata, en efecto,
de una comunidad de personas, que se hace
posible por la unién que existe entre quienes la
conforman. Comunidad de vida, en su sentido
estricto de ser el lugar propio y primario de la
generacion de la persona. Aquél en el que es posi-
ble una comunién basada en el respeto absolu-
to al ser humano, quien es reconocido y acepta-
do por lo que es en si mismo y no inicamente
por su tener. En la familia, se es ante otro, y si
me relaciono con alguien, es porque me distin-
go de él. Sélo en la familia se destaca plena-
mente la personalidad de cada quien, la singu-
laridad de los hombres y mujeres con nombre v
con rostro. La familia no es el mero agregado
de individuos que la conforman y establecen
relaciones externas; es una comunidad que re-
quiere, como toda comunidad, un principio de
unidad vital que permita la interrelacion de las
personas que la integran.

Ese principio vital es el amor, la dindmica
de apertura y de comunicacién més propia del
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ser personal, que hace posible que la familia se
constituya como una communio personarun a tra-
vés de la donacion y aceptacion amorosa del
otro, que suponen la libre aceptacion y dona-
cién de si mismos. Aquella que reconoce y
aprueba de manera incondicional nuestro pro-
pio ser, y por la que salgo del anonimato de la
nada al aceptarme otro como un alguien dota-
do de autonomia propia y encaminado a con-
quistarse a mi mismo y a abrirse a los demas.
Se trata de un movimiento bidireccional: quien
ama quiere ser correspondido, quiere acrecen-
tar en otro su amor hacia si mismo y hacia aque-
llos que lo aman. El principio vital que une la
familia no se reduce a la simple afectividad,
aunque no puede negarse que entre los seres que
se aman se establece un afecto comtin que, en
cierto sentido, constituye una unidad, que va
mas alla de los sentimientos, de aquello que se
siente y que me afecta; porque también abarca
la biisqueda querida y consentida del bien del
otro en cuanto otro, pero ante todo la acepta-
cién del otro como don. Amar no es apropiarse
del ser amado —eso seria dominarlo- sino salir
de si para entregarse como ser personal. Por-
que el amor une, crea, en quienes se aman, union
afectiva, en la que se da la unio affectus que no
solo explica que la familia sea communitas vitae et
amoris sino también communitas iustitiae, enla que,
ademds de dar a cada uno lo suyo, debe darse, a
cada quien, amor. De esta manera, la familia es
también, desde una consideracién juridica, un
vinculo juridicoen el que los familiares se deben
mutuamente el respeto a su dignidad, que les
exige ser tratados como sujetos de amor.

Desde esta perspectiva, no resulta extraio
que el articulo 44 de la Constitucién Politica re-
conozca, como uno de los derechos fundamen-
tales de los ninos, el derecho al amor. El amor
entre los familiares se debe, porque la familia
es la relacion personal primaria, en la que el ser
humano forma su personalidad y se abre a los
seres que le son mas proximos. La familia no
es, por tanto, la simple sumatoria de las relacio-
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nes que se establecen entre quienes la confor-
man: es manifestacion del ser coexistencial de
la persona humana.

Es comprensible, por tanto, que la Consti-
tucion Politica, en su articulo 42, reconozca que
«La honra, la dignidad y la intimidad de la fami-
lia son inviolables», y lo es porque a la familia,
como comunidad de personas, le corresponde
una dignidad, una honra y una intimidad pro-
pias. Dignidad, porque la familia tiene una ex-
celencia que le viene dada por ser comunidad de
personas en la que se aprende que el amor ¢s don
de si para el otro. Honra, porque la familia es el
ambito en el que se reconoce al otro en su ser y
porque la honra converge con el amor: entrega
sincera de la persona a la persona. Intimidad, por-
que cada familia tiene su propio mundo interior,
en el que se configura la comunidad de vida, la
convivencia habitual, que puede hacerse visible
si se vierte hacia fuera, esto es, si se exterioriza.
Una forma de expresar la intimidad de la familia
es el hogar, el dmbito —segtin palabras de Yepes-
donde se mora y se expande la intimidad.

También desde esta consideracion, que po-
dria llamarse personalista, la Carta Politica es-
tablece, en el articulo precitado, que «Cualquier
forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad», porque la
afecta en su misma radicalidad. Violencia, en
sentido estricto, es una forma de desprecio por
el otro, que ocasiona un desorden en las rela-
ciones humanas e imposibilita la comunicacién
personal, y, por tanto, desconoce la dignidad hu-
mana y también la dignidad de la familia. La
violencia, ademds de ir contra la persona, niega
el derecho, que mide y regula el obrar humano,
porque todo acto violento desconoce la medida
y la regularidad de lo juridico.

LA FAMILIA: VINCULO JURIDICO

La familia se constituye —asi lo reconoce el
articulo 42 de la Carta Politica— por «vinculos
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naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla».
La distincién que la Constitucién acepta entre
la existencia de vinculos naturales y juridicos
no puede hacer pensar al intérprete que se trata
de vinculos excluyentes entre si, porque en toda
familia existe un vinculo que tiene tanto un ca-
racter natural como un carécter juridico. La
Corte Constitucional, por su parte, parece tam-
bién, a mi juicio, haber insistido en la existencia
de dos vinculos enteramente distintos.

Tejeiro, al interpretar el articulo 42 de la
Carta Politica, considera que los vinculos natu-
rales y juridicos son equivalentes, «pues los dos
inducen a la necesidad de abandonar el sistema
contractualista del derecho positivo consagra-
do en el articulo 113 del C6digo Civil colombia-
no» (pag. 89). Sin embargo, en mi entender, el
autor, a pesar de esta afirmacion, acepta la dis-
tincién entre esos vinculos. El plano del vincu-
lo natural lo reduce al vinculo de consanguini-
dad, «derivado de la mera naturalidad de la
sangre» (pag. 80), hecho anterior al mismo de-
recho, «como quiera que la sangre es un hecho
derivado de la naturaleza» (ibidem). El vincu-
lo juridico, «a diferencia del plano estrictamen-
te natural, que es el que rije [sic] las relaciones
de los hijos entre si y de los hijos para con los
padres» (pag. 81), es la relacion juridica matri-
monial, «que es el sistema juridico que rije [sic]
las relaciones entre los conyuges» (ibidem). Tra-
taré, de manera por lo demas breve, de explicar
en qué sentido entiendo que se trata de vincu-
los complementarios y lo haré a partir de la fa-
milia que tiene su origen matrimonial, no por-
que niegue que puedan darse relaciones fami-
liares no matrimoniales, sino porque considero
-en esto también sigo a D’Agostino- que sdlo
la familia matrimonial ofrece un fundamento de
compromiso total a los esposos y a sus descen-
dientes. Tesis ésta que contrasta con la defensa
que hace Tejeiro de la unién marital de hecho,
unién que en el marco constitucional colombia-
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no no puede desconocerse, pero que tampoco
puede ser presentada como el prototipo de la
unién de hombre y mujer que la sociedad pro-
mueve y tutela.

La tesis que pretendo defender es la si-
guiente: la relacion matrimonial es de suyo una
relacion familiar y lo es desde el momento en
que hombre y mujer expresan su consentimien-
to mutuo para contraer matrimonio y adquirir
la condicién de esposos. Sobre esta relacion in-
sistiré en dos ideas. La primera, relativa a la
distincién sexual. La segunda dice relacion al
parentesco.

a) La relacion familiar se da en el matrimo-
nio y exige la distincion sexual entre los contra-
yentes. El matrimonio no es el vinculo juridico
que se da entre personas sin mds, sino entre la
persona varon y la persona mujer; esto significa
que el objeto especifico del amor conyugal es
amar a la persona del otro, hombre o mujer, en
cuanto sexualmente distinto y complementario.
Esta union en lo conyugal es, a su vez, una uni-
dad generativa, esto es, abierta a la vida, lo que
se advierte claramente en la procreacién, que no
s6lo crea vinculos biol6gicos o naturales, sino que
también da origen a relaciones juridicas. La re-
lacién entre los esposos no tiene un caracter fun-
cional: es una relacién interpersonal que crea
entre ellos una comunidad de vida y amor, que
es posible porque uno y otra son capaces de en-
tregarse y aceptarse reciprocamente como dor.

El aspecto familiar del matrimonio se esta-
blece por el querer de los esposos de crear un
vinculo juridico en el que el amor se debe en
justicia. En este sentido, puede decirse que la
alianza entre el matrimonio y la familia es la
exigencia de amor total e incondicionado. Des-
de esta misma consideracién, es entendible que
la procreacién, que tiene una base natural en la
tendencia u ordenacién a fecundar, es fruto de
la alianza de amor indisolublemente fiel y fe-
cundo de los padres, precisamente porque la

Pensamiento v Cultura

238

familia comienza en la alianza matrimonial, en
la decision de crear ese vinculo juridico que tie-
ne por objeto el amor entre los conyuges. Es
ésta la razon para afirmar que la relacion entre
los conyuges no es, como lo pretende Tejeiro,
meramente funcional: es una relacion plenamen-
te personal y, por ende, familiar.

De esta primera dimension de la relacion
matrimonial pueden resaltarse dos ideas: en las
uniones homosexuales hay una imposibilidad de
principio para que surja familia —a pesar de que
pueda existir convivencia afectiva entre las pa-
rejas de un mismo sexo-, porque no pueden
originar la conyugalidad ni la fecundidad. Se
trata, sin duda alguna, de una diferencia esen-
cial con la unién matrimonial, que requiere de
un tratamiento juridico diferente. La segunda
idea es la siguiente: no puede establecerse un
sistema de parentesco sin que exista una distin-
cién sexual.

De esta forma, frente a la tesis que defien-
de Tejeiro en el sentido de distinguir la familia
nuclear y la pareja, que entiende como «hom-
bre y mujer con funciones sexuales y afectivas»
(pag. 138), que forma parte de la totalidad de
roles y pautas que constituyen la familia, consi-
dero que, aunque matrimonio y familia se dis-
tinguen, el matrimonio da origen a una clase de
familia.

b) Sobre la relacién de parentesco haré refe-
rencia a dos cuestiones: la relacién que existe en-
tre los esposos y el parentesco de consanguinidad.

Sobre el primer punto he de decir que el
matrimonio, por ser vinculo familiar, dice rela-
cion al parentesco. Esta dimensién, que
D’Agostino llama fecundidad o progenitorialidad,
significa que entre los esposos se da, en cierto
sentido, una unién tal que podria llamarse de
parentesco, el parentesco conyugal, no solo por
originar el parentesco de consanguinidad y de
afinidad, sino porque los conyuges se hacen una
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caro, que los convierte —para decirlo con palabras
de Herrera Jaramillo- en principio comiin de gene-
racion, esto es, en tronco comiin de descendencia.

La entrega que la persona mujer y la per-
sona varon, por el pacto conyugal, hacen de su
feminidad y virilidad implica, en igual forma,
la entrega de la paternidad y maternidad po-
tenciales. Esto significa que lo conyugal esta
asociado con la fecundidad. No es algo acci-
dental al matrimonio, sino que es de su esencia,
en el sentido de que los conyuges estan natu-
ralmente ordenados a la procreacién. Se trata
de una ordenacion intrinseca a la union matri-
monial que se traduce en la tendencia o apertu-
ra de los conyuges a la vida, esto es, a procrear.
Si los esposos, por razones ajenas a su capaci-
dad natural de engendrar y a su libre consenti-
miento, no pueden tener hijos, el matrimonio y
la familia existen, porque una y otra unién han
surgido del pacto conyugal.

Las afirmaciones precedentes permiten in-
sistir en la siguiente idea: la conyugalidad re-
posa sobre la naturaleza y la libertad. La natu-
raleza dice relacion a la distincion sexual. Mas-
culinidad y feminidad son dos modos diversos
v complementarios de la corporeidad humana,
que permiten a los esposos fundar familia como
un desenvolvimiento de su propia capacidad
natural de generar la vida, y que es, a su vez,
finalidad del matrimonio. De esta forma, las
relaciones de consanguinidad estdn humaniza-
das por esa comunidad de vida y de amor.

La Constitucion Politica de Colombia, aun-
que no hace uso de la expresion parentesco con-
yugal, si parece querer resaltar un especial tipo
de vinculo que se da entre quienes «estén liga-
dos por matrimonio» (art. 126) o «Quienes ten-
gan vinculos por matrimonio» (art, 179.5) o
«Quienes estén vinculados entre si por matri-
monio» (art. 179.6). Este vinculo, en la Consti-
tucion, para los efectos de las inhabilidades, se
asimila a aquel que existe entre quienes estén
en «union permanente».
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Sobre la segunda cuestion en relacion con
el tema de parentesco, he de afirmar que la re-
lacién més radical que tiene todo ser humano
es la de ser hijo. Ser hijo es la mas radical rela-
cion de co-existencia con los demas. Lo que ca-
racteriza —asi lo han puesto de relieve Polo y
Yepes— nuclearmente a todas y a cada una de las
personas es su filiacion. El ser humano no esta
aislado, no es un ser solitario: es hijo, y coexiste
familiarmente con los demds. La familia, unidad
articulada de relaciones constitutivas, revela el ori-
gen de toda persona, que le hace ser hijo/a y,
ademads, si es el caso, hermano/a, padre o ma-
dre, abuelo/a. Esa articulacién de relaciones es
propia, co-biografica, histdrica, y se predica de
un alguien irrepetible, un ser con nombre que
se distingue de los demds. El parentesco de con-
sanguinidad revela lo que ha sido recibido por
el vinculo de sangre, pero su significado no es
meramente biolégico: lo supera porque también
con €l se significa la pertenencia a una cultura,
auna lengua, a una forma de vida, que también
son elementos constitutivos de su identidad
personal y familiar. Puede decirse, por tanto,
con palabras de Viladrich, que la familia es «for-
ma humanizada de la consanguinidad huma-
na» y que la «consanguinidad es la fuente ori-
ginaria del parentesco familiar», que posibilita
el resto de parentescos.

La relacion de consanguinidad es relacion
interpersonal: cada uno es un yo y un td, que
genera vinculos juridicos en los que, mutuamen-
te, quienes estan interrelacionados se coperte-
necen. La relacion de consanguinidad tiene una
juridicidad originaria que, a su vez, estd basada
en la juridicidad especifica e intrinseca de la
conyugalidad. Se trata, en uno y otro caso, de
vinculos juridicos de cardcter natural que cons-
tituyen relaciones juridicas naturales en las que
se reconoce al otro como el alguien que esta fa-
miliarmente vinculado con los demds. Este re-
conocimiento implica que a cada persona se la
acepte en su condicion de sujeto de derechos,
que comparte por igual con los demas integran-
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tes de la comunidad familiar. Pero, en igual for-
ma, también supone la reciprocidad, que es una
de las bases de la vida social.

Desde esta perspectiva, puede afirmarse
—asi lo ha puesto de relieve Glendon- que el Es-
tado no puede ser neutro al regular el matrimo-
nio ni la familia, porque negaria los propios pre-
supuestos de la juridicidad y de la misma
sociedad. Una juridicidad que exige ser defen-
dida; una juridicidad que no se reduce a la facti-
cidad ni a los sentimientos. Sino se admite que
la familia tiene una juridicidad propia, debe
aceptarse una reglamentacion extrinseca a ella,
de la indole que sea. La sociedad, de cualquier
época, exige la existencia de la familia, porque
en ella se estructuran las relaciones humanas
esenciales que permiten identificar al hombre y
distinguirlo de otros seres semejantes a él. No
aceptar la juridicidad natural de la familia es
reducir —€sa no parece ser la tesis de Tejeiro- la
juridicidad a la manifestacion de la voluntad
estatal. Ese es, ni mas ni menos, el cometido
del jurista que reflexiona sobre la persona y la
familia: sentar las bases de la juridicidad.

Ya he de concluir. Estas reflexiones se han
prolongado mas de lo que hubiese sido de de-
sear. Por todo lo escrito, se comprende que Teo-
ria general de nifiez y adolescencia sea un libro
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polémico que tiene el mérito de confrontar al
lector, de exigirle adoptar posicion frente a las
diversas cuestiones que en él se abordan, de in-
terrogar al autor y de dialogar con él. Es de es-
perar que la bibliografia juridica colombiana se
enriquezca con otra obra del profesor Tejeiro,
que, con seguridad, serd tan sugerente como este
libro que ampliamente he comentado.

Por lo que se refiere a las cuestiones for-
males, he de manifestar que la edicion de la Teo-
ria general de nifiez y adolescencia adolece de al-
gunas erratas que es de desear que sean corre-
gidas en una segunda edicién. La redaccién en
algunas ocasiones es confusa, y serfa también
aconsejable que el autor, en algunos apartados,
ademads de presentar el pensamiento de diver-
sos autores expusiera de manera amplia su pro-
pia posicion.

Soy consciente de que la amistad les exi-
ge a los amigos ser fieles a la verdad, que, como
dije desde un comienzo, es inagotable y siem-
pre esta abierta a mas verdad. Por eso sé que, a
pesar de que en este escrito he resaltado mis
divergencias de pensamiento con el autor, son
muchas las cuestiones que con Carlos Tejeiro me
identifican en la busqueda amistosa de la ver-
dad. Con él seguiré caminando y compartien-
do el sentido trascendente de la vida. B
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