EN BUSQUEDA DE LA IDENTIDAD DE LA FAMILIA.
EN RESPUESTA AL FORO FAMILIA, DEMOCRACIA 'Y
DERECHOS HUMANOS

Ilva Myriam Hoyos Caslafieda

Resumen: La autora reflexiona sobre algunos problemas que ameritan un didlogo con quienes defienden la tesis
dela no juridicidad de la familia. A su juicio, la familia es el lugar del derecho mismo o el ambito en que surge plena-
mente la complejidad de darse las personas a las demds personas. Sin la juridicidad de la familia no se entiende la
juridicidad de la persona. En relacidn con los llamados «nuevos modelos familiaress, afirma que éstos se estructuran
con base en los radicales antropoldgicos de la familiaridad, pero su articulacion no les da una semejanza completa con la
familia nuclear, Por esta razdn, las relaciones familiares deben ser promovidas y tuteladas por la ley tenjendo en cuenta
su identidad y aporte a la articulacitn de la sociedad: estas relaciones deben distinguirse legalmente de otros tipos de
relaciones sociales.

Palabras Clave: Familia, familia nuclear, nuevos modelos familiares, matrimonio, persona.

Abstract: The author analyses some problems which are worth a dialogue with the ones who defend the thesisof
the non-uridicity of the family. In her opinion, the family is the place of the right itself, or the atmosphere which gives
rise to a full capacity of people to offer themselves to others. Without the juridicity of the family, there is no possible
understanding of the juridicity of the individual. Regarding the so-called "new family models”, she states they are
structurally based on anthropologic radicals of the familiarity, but their link doesn't provide them a total similarity with
the nuclear family. For this reason , those family relations should be promoted and regulated legally, taking into account
their identity and contribution to the society articulation : these relations should outstand legally from other types of
social relations,

Key Words: family, nuclear family, new family models, marriage, person.

Résumé: L'auteur met le doigt sur certains problémes qu'il serait bon de débattre avec ceus qui défendent la
these du caractére non-juridique de la famille. Selon 'auteur, la famille est le licu-méme du droit, le liew oi surgit la
problématique du don de soi. Sans le caractire juridique de la famille on ne comprend pas le caractére juridique de la
personne. En ce qui concerne les spi-disants « nouveaux modéles familiaux », il affirme que ces derniers trouvent leurs
fondements dans les radicaux anthropologiques de la famille mais que leur articulation ne les identifie pas totalement au
noyau familial. Pour cette raison, les relations familiales doivent étre promues et étre protégées par la loi, en prenant en
considération son identité et son apport  articulation de la société - ces relations doivent légalement se distinguer
d'autres types de relations soclales.

Mots clef: Famille, noyau familial, nouveaux modéles familiaux, mariage, personne.
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E ste articulo ha sido publicado, desde el 18 de
julio de 2003, en la pagina web de la Citedra
Ciro Angarita por la Infancia, de la Facultad de De-
recho de la Universidad de los Andes.

Puede consultarse en: http:/ apolo.uniandes.edu.co/
% 7Ederecho? /client / scripts /categorial phpleat_id=134

NECESIDAD DE VOLVER SOBRE LA
NOCION DE FAMILIA

En un reciente foro sobre Familia, Democracia y
Derechos Humanos' , se defendid de manera insistente
la tesis de que la familia no es una realidad juridica,
sino un fendmeno social, historico y cultural. Y se pro-
puso, en correlato con esta tesis, la idea de que se debe
evitar caer en la tentacién de establecer una nocién le-
gal de familia, porque con ella se cerraria el paso a
miiltiples y complejas formas de asociacion afectiva
entre los seres humanos y se dejarian, del mismo modo,
por fuera del sistema juridico otras formas de lo fami-
liar que no tuvieran concordancia con la definicion le-
gal establecida, lo cual implicaria aceptar la existencia
de familias legales y familias ilegales, distincion con la
que se fracturaria ya no solo a la familia sino a todo el
derecho social. Carlos Tejeiro, uno de los conferencis-
tas, incluso considerd que «la familia es lo que quienes
la estdn viviendo creen que sea»’, porque la familia
«s6lo la comprenden quienes la estdn viviendo».

1 Elmencionade fono fue organizado por la Alealdia Mayor de Bogotd, el Bance
Interamericans de Desarmollo v 1a Universidad de los Andes y malizado en
Bogoti del 24 al 26 de abril de 203, La coordinacion del mismo estuvo a cango
de [a profesara de la Universidad de los Andes Faridy [iménez Valenda,

i

Estas son sus palabrs textuales: «Fs necesario iener claridad que la Eamilia es o
qquie quicnies la estin viviendo coeen que es [, ] No como yo, que soy quien b
imerviene, resolvi gue debe ser«. Esta besis, en cierto sentido, fue matizada por el
mismo confierencista, al expresar que, en relacion con esa afinmaciin, se diebe
hacer una aclaraciom metodobigica. La definicicn de familia puede ser abierta,
siempre y cuandn estén dados los elementos dsco-estructurales de lo familiar,
Fsbios elementos serian los establecidos en el articulo £2 de la Constitucion Politi-
. Tejeim menciomd, entre esos elementos, la Gamilia como supedo de probeccicn,
La igualdad juridica de los hijos ante 1a by, la olerancia v el respeto mutuo. s
elementos, en igual forma, tendrian el cardcter de condicionss vitales humanas,
serian estructurales de lo familiar y estarian dados y preservadoes desde el dere-
chin Bl conferencista, sin embargs, no precist en qué forma deben determinarse
los sekemintos éco-estructurales de bo familiars, Teemo, Carvos Famifis, dere-
el Jinessus  podiltica fegishative, pag, 11 [se citard FOHI, que comespondi: a ks
transcripcién die la imtervencadn oral del PM‘ECITT{'_HH}L

3 wla familia es un ser vivido, que solamente, realmente, comprenden bos que
a estin viviendo. La familia no puede estar descrita desde 1 bey, v s la suya
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Sin desconocer que la familia es el lugar del
crecimiento personal, de los afectos, de la solidari-
dad, de la transmision intergeneracional de la cultu-
ra, asi como el habitat en el que se aprende a vivir
como ciudadano vy a ejercer los derechos fundamen-
tales, también la familia es el lugar del derecho mis-
mo o el dmbito en el que surge plenamente la com-
plejidad de darse las personas a las demds personas.
En otras oportunidades he defendido esta tesis'; aho-
ra pretendo hacer publicas nuevas reflexiones que
me han sido suscitadas por las ideas expresadas en
el mencionado foro y con las que intento, una vez
mds, replantear la cuestion de la nocion de la familia
y explicar la relacion entre ésta y el derecho. Tal es,
precisamente, la finalidad de este escrito, que ha sido
pensado y redactado con la pretensién de dar, en al-
gunas cuestiones, respuesta a planteamientus espe-
cificos que se formularon en el Foro Distrital Familia,
Democracia y Derechos Humanos; en otras cuestiones,
la pretension es més simple, pero no menos signifi-
cativa: reflexionar sobre algunos problemas que
ameritarian un didlogo con quienes defienden la te-
sis de la no juridicidad de la familia.

Antes de abordar los temas de fondo referen-
tes a la cuestion planteada, he considerado pertinen-
te partir de una reflexion de cardcter preliminar, que
-soy consciente de ello- ameritaria un desarrollo mds
extenso del que en esta ocasion puedo presentar. Y
es que creo advertir, en quienes defienden la tesis de
la no juridicidad de la familia, la aceptacién de la
idea de que lo juridico no se identifica con lo legal.
Segiin este planteamiento, la no juridicidad de la fa-
milia podria entenderse, en una de sus significacio-
nes, como la ausencia de una nocion legal de lo fa-
miliar, que no excluiria necesariamente otorgarle al-

ro encaja, su familia es ilegale, FOHID, pag. 10, Contrasta esta besas die Tejearo
oo la afirrmacién que € misme hace en la versidn escrita de su ponencia, en
la que die manera expresa dice que no se pueden confundir la sexperiendia de
Jo familiar= ¥ el =sconcepte de familia=, Fanili, derechos hrmaros y polilica
legislatioa |se citard FOHPE, que corresponde a la inbervenciin escrita, pag,
5). Esta versidn puede consultarse en la pdgina web de la Citedra Cira
Angarita par la Infanca: hitpe! fapolo.uniandes.edu.co, S Ederechol / client/
scripts / categoria2 phpleat_id=134 [esta pigina wirth s consulid los dias 9 a
12 de junio die 2003].

4 «Sobre la persona v la familia. A propdsito de una Toers weneral de ez ¥
adolescenciae, en Fensamicnto y Culturt, N° 3, 2000, pags. I35 ss
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En baisqueda de La identidiad o La Gamilia. En respoesta & foro Gamilla, democracia v derechos bumances

glin tipo de dimensidn juridica a la familia; por ejem-
plo, reconocerle el cardcter de titular de derechos
fundamentales. Esta pareceria —a mi juicio- ser la
tesis defendida por Tejeiro, quien no niega que la fa-
milia sea titular de derechos humanos y, por ende,
en cierto sentido le reconoce dimension juridica; su
propuesta fue la de considerar que «la nocion de fa-
milia no es juridica»® y que no debe definirse legal-
mente la familia. En esta misma linea se pronuncié
la profesora Ligia Galvis, para quien «La historia re-
ciente de la familia se funda en la perspectiva de los
derechos»*. La tesis de la no juridicidad de la familia
también podria entenderse en el sentido de que la
familia excluye cualquier significacion juridica, sea
ésta legal o de cualquier otra indole, tesis que con-
duciria a un planteamiento rebatible, por lo menos
desde el ambito de la experiencia, que seria el hacer
referencia a una familia de facto, lo que incluso po-
dria poner en duda la propia existencia del derecho
de familia.

La cuestion que subyace a las dos tesis plantea-
das es propia de la Filosofia del Derecho y no dudo
en afirmar que se trata de una cuestién clave para
determinar la juridicidad de las relaciones sociales
0, si se prefiere, la razon de ser de todo aquello que
se dice juridico. Desarrollaré de manera muy breve
la cuestion preliminar.

El saber juridico tiene como finalidad propia el
estudio de la realidad social, conformada por las re-
laciones humanas, desde la perspectiva de lo debido
0 lo justo. Es decir que la reflexién sobre la realidad
juridica es, ante todo, una reflexion sobre un aspecto

5 el meermos, enbonces, que la mawcion de familia debe ser una hlpthuxix abierta,
uma hipatesis abierta para ¢l denecho, comaguicra que entendemos por fami-
lia un fendmena vivido, cambiante con la cultura, con los tiempos y [as con-
cepoiones que se tienen de la sociedad v del Estado. Emendemos por familia,
ante todo, por encima, mis alla de la ey, [.... | un fendmeno ético, dervado de
la misma condicidn de dignidad humana intrinseca, ya reconocida en todos
los tratados intermacionales, Es decir, nos alejamos de la familia coma msti-
tuckdn juridica, para comprender la familia como fendmena social al interior
de las culturass, FDHIO, pag. 3.

& «El desafio es ir adelante para construls una soctedad v una familia fundadas
en el reconocimienbo de la titulandad de los derechos de todos sus miembros.
Pero ello nos obliga a crear nuevas formas de orientacion de las relaciones
familiares y hacer del espacio de la familia el escenario de formaciin de esa
cultura democritica fundada en & ejercicio responsable de los derechos [...]
La relacitn entre La familia v los derechos humanes nooes shinplementes jusids-
ca i s circurscribe al ambato de una politica de Estado. Los denechos huma-
nas son una forma de vida, son la expresion pestmoderna del humanismo de
la democracia y sobre esta base construimes ka relacidn entre familia, demo-
cracia y derechos humanss, Gacas, Licia, Femilia, normatividad g o, pdg.
14 [se citara FNC]. El bexto de esta ponencia tambsén puede consultarse en la
pagina web de la Catedra Ciro Angarita por la Infancia.
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determinante de la vida del hombre en sociedad, que
se considera desde la formalizacion propia del saber
del derecho, esto es, desde lo justo. Ni la realidad
social ni el saber sobre esa realidad se reducen a la
ley, sino que una y otro abarcan, entre otros, princi-
pios, derechos, deberes, acciones y relaciones. En este
sentido, la «realidad social» —repito: integrada por
relaciones interpersonales- es la base del saber juri-
dico, que tiene por objeto el estudio del derecho vi-
gente en una sociedad determinada. Se trata de un
saber ordenado a la accion, pero no a cualquier clase
de accidn, sino a la accidn justa; es decir, es saber prac-
tico que consiste en discernir y actuar lo justo. Desde
esta perspectiva, es comprensible afirmar que el de-
recho no sdlo estd inserto en la realidad social, sino
que lo juridico es también algo real. Y, como reali-
dad, el derecho estd abierto a las diversas y a las dis-
tintas maneras de conceptuar lo real. O, para decirlo
con otras palabras, lo juridico no se deja reducir a
una sola vision del derecho: antes bien, lo juridico
esta abierto a los diversos modos de comprender y
de conceptuar la realidad, que, a su vez, es una y
muiltiple. Esta esla razén por la que esa realidad no
se agota en un modo de decir el derecho, como po-
dria ser el expresado a través de la ley o a través de
las decisiones judiciales. Y es que lo justo o lo debi-
do en las relaciones interpersonales puede tener como
causa no s6lo a la ley, sino también a la jurispruden-
cia, a los actos voluntarios e involuntarios de los hom-
bres, a los actos de poder, a la naturaleza humana,
etc. Esto es, precisamente, lo que se quiere dar a en-
tender al decir que la realidad juridica es andloga,
porque los modos de hacer referencia a esa realidad
son diversos.

Con base en esta perspectiva, es ficil compren-
der que si la familia es realidad social, puede ser con-
siderada desde el modo de conceptuar el saber juri-
dico, esto es, desde la misma formalidad de lo justo,
que abarca lo legal pero no se reduce a ello. Es decir
que la familia, considerada desde una perspectiva
juridica, no se identifica con la regulacion que la ley
establece sobre ella. Es una realidad mucho mis
amplia, porque apunta a la intima relacién entre per-
sona y familia. Sila persona y la familia van juntas,
reconocerle a la persona sus derechos es también re-
conocerle su dimension familiar. Si la persona v la
familia estin intimamente relacionadas, la juridicidad
intrinseca de la persona requiere de la juridicidad
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intrinseca de la familia, y viceversa. Con una y otra
juridicidad se expresa el niicleo esencial de la dimen-
sidn existencial de la vida humana. Desde esta pers-
pectiva, creo que la tesis que defiendo podria tener
una cierta aceptacion en el planteamiento de Tejeiro.

Digo «cierta» porque —a mi juicio- lo que pre-
tende el director de la Catedra Ciro Angarita por la
Infancia es resaltar que el modelo tradicional de la fa-
milia, la familia nuclear o familia natural, hiperregulado
por la ley y centrado en un modelo prevalente de fa-
milia, ha entrando en «crisis» y ha sido sustituido
por un modelo moderno de las familias, ajeno a toda nor-
ma legal y a cualquier referencia a la familia nuclear,
natural o bioldgica.

Este planteamiento merece —a mi juicio— ser exa-
minado con més detenimiento, porque el pensamien-
to contemporaneo, al desjuridificar la nocién tradi-
cional de familia, lo que ha pretendido es juridificar
otros modelos de familia, en los que de una situa-
cién de hecho se derivan derechos. Es ésta la razon
para que diversos grupos sociales ejerzan presion con
el fin de que la legislacion, sea nacional o internacio-
nal, conceda algtin tipo de dimension juridica a los
«nuevos modelos familiares». Podria decirse que ese
nuevo paradigma de familia también ha entrado en cri-
sis. Y digo «crisis» en el sentido estricto de este tér-
mino, como enjuiciamiento de la realidad familiar
sin hacer referencia a ninguna consideracion juridi-
ca, porque si los derechos humanos se predican de la
familia o de las familias, ni una —{a familia- ni otras -
las familias- podrian concebirse con independencia
del derecho, pero también porque esos «nuevos mo-
delos familiares» se estructurarian con base en un
concepto general de familia que es, precisamente, el
que permite la configuracion de las distintas clases
de familia.

La llamada «crisis de la familia» seria, desde
esta perspectiva, aplicable no s6lo a la llamada fami-
lia tradicional, sino también a lo que ha dado en lla-
marse «nuevos modelos familiaress. Esta «crisis»
obliga, en una sociedad plural como la nuestra, a re-
pensar la familia. Y a repensarla sin negar de entra-
da su dimension juridica, porque si los derechos hu-
manos de la familia se toman en serio, en la familia
debe radicar algun tipo de dimensién juridica, sin la
cual se haria incomprensible cualquier consideracion
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acerca de lo familiar. O, para decirlo con otras pala-
bras, la juridicidad y la familiaridad irian juntas, y
con ellas se expresaria un constitutivo de lo fumanuni.

Esa juridicidad seria —asi lo entiendo yo- clave
para explicar la distincion entre los derechos de la fa-
milia, como derechos humanos, v los derechos en ln
familia, esto es, los derechos de sus integrantes. No se
piense que la distincién entre una y otra compren-
sion de la juridicidad familiar radica en el uso de las
preposiciones de o en: es algo mas radical. En efecto,
hablar de los derechos de la familia es aceptar que la
juridicidad seria una dimension constitutiva de la
familia y que ésta, la familia, no podria comprender-
se plenamente sin referencia a los derechos huma-
nos, es decir, sin aceptar su dimension juridica. Ha-
blar de los derechos de los integrantes es reconocer, a
cada uno en su individualidad, la titularidad de de-
rechos. Desde esta perspectiva, la familia, al no te-
ner juridicidad propia, no seria titular de derechos,
sino que los titulares serian cada uno de sus integran-
tes. La regulacion juridica, en esta tltima hipotesis,
se haria de manera extrinseca a ella y seria por ente-
ro competencia de la legislacion estatal.

;Cual seria la clave para superar esa aparente
dicotomia entre la familia y las familias, entre los dere-
chos de la familia v los derechos de sus integrantes, entre
la familia como institucion legal y la familia como reali-
dad sociocultural? Parece —al decir de algunos expo-
sitores del mencionado foro- que el criterio para su-
perar esa aparente dicotomia seria atender a la expe-
riencia de la familia y de lo familiar, tanto en sentido
subjetivo como en su comprensién social.

LA EXPERIENCIA DE LA FAMILIA
Y DE LO FAMILIAR

La preocupacién por dar alcance juridico a la
«experiencia de lo familiar» es —a mi juicio- algo le-
gitimo, siempre y cuando con esa experiencia no se
pretenda subjetivizar la familin y negar que sus conte-
nidos y significado vienen dados por un criterio ob-
jetivo, porque darle un énfasis o reducir lo familiar a
la experiencia que de ella tenga cada uno de sus in-
tegrantes podria, por una parte, llevar a considerar
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que la voluntad individual seria la tinica fuente de
la juridicidad, como en su momento lo fue la volun-
tad estatal, pero, por otra parte, a reducir la familia a
la apreciacion de quienes la viven o la valoran. De
esta forma, si no existe un tnico modelo de familia,
cada quien, como integrante de su propia familia,
elige su propio modelo ~tesis que podria incluso lle-
var a afirmar que no existe familia, sino que existen
los individuos que componen los diversos modelos
de lo familiar-. Con base en este planteamiento, tam-
poco existirian derechos de la familia sino sdlo dere-
chos en ln familia.

Con este enfoque se caeria -como agudamente
lo ha presentado Donati- en una relacién circular en-
tre el observador de la familia y los sujetos observa-
dos, lo cual implicaria que el observador que define
la familia es el mismo que la actualiza o realiza. La
definicion, por tanto, seria competencia del sujeto que
se interpreta a si mismo como observador y que, a
su vez, modifica esa definicion segun sus gustos,
preferencias o deseos. La idea que subyace a esta te-
sis es que no existe un punto de vista objetivo que
pueda romper el circulo hermenéutico y conferir al-
guna objetividad a la observacion de aquello que sig-
nifica ser y hacer familia”. Desde esta perspectiva, la
definicién de familia (ser familia) corresponderia a
quien hace parte de la familia porque asume los ro-
les que son propios de y en ella (hacer familia). Si se
siguiera esta via, cualquier definicién de familia se-
ria aleatoria y contingente. Pero también si se siguie-
ra esta via, no cabria distincién alguna entre el ser de
la familia y el hacer familia, porque seria desde la pers-
pectiva del hacer, entendido en un sentido funcional,
que podria hablarse del ser.

La experiencia de lo familiar -en la forma como
se interpretd en el foro- también significa la existen-
cia de «nuevos modelos familiares», que estarian cen-
trados, ya no en las relaciones de consanguinidad
que tienen origen en la relacién hombre-mujer, sino
en el amor, la vecindad, el afecto, o la simple asocia-
cién®. Es decir que, frente a una monolitica expe-

[Dwiam, Perraoio, «Famiglia, famiglie: coniugare identita ¢ pluralitis, en la
obra, 2 cargo del mismo autor, fdetiti ¢ oarietd del essere famighia. 1) frnomemo
deila “pliralizzazione’, Milano, Ed. San Paolo, 2001, pdg. 468.

La =célula bisica de la sochedad es toda forma asociativa, de orden ético, en-
bre sepes humanos que se agrupan entne si, que conviven entre i por muy
distintas y disimiles razomnes [...]. Existen muchas formas asociativas que
tambidn son familias, FDHIO, pdg. 8. Tepeiro también afirma que sdiversas
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riencia de lo familiar, debe hablarse de la pluralidad
de formas de vivenciar lo familiar. Formas centra-
das en la afectividad pero respecto de las cuales se
buscaria la mediacion del Estado para conferirles una
dimensién juridica de cardcter legal. Asi pues, ante
la pregunta: ;familia en singular o familias en plu-
ral?, la respuesta seria clara y no admitiria matiz al-
guno: no hay familia sino multiples modelos de fa-
milia, que estidn centrados en aspiraciones, gustos,
preferencias y expectativas individuales, desligados
de cualquier vinculo social o legal.

La cuestion central es, precisamente, ésta: ;cual
es la distincién entre la relacién familiar y la relacion
no familiar?, ;es posible una sociedad en la que todo
sea familia y nada sea familia?; una relacion en la
que alguien se hace cargo de otro, una relacién de
amistad profunda, una relacion de intimidad, una
relacion de convivencia cotidiana, una relacién de
afecto, cada una considerada por separado, ;es rela-
cién familiar? Problemas éstos que plantean una
cuestion de mayor envergadura y que suscitan la si-
guiente pregunta: ;tiene la familia una identidad
propia que la distinga de otro tipo de relaciones so-
ciales o, por el contrario, tiene un poco de algunas
otras relaciones sociales v seria como un continuum
de relaciones primarias? Este es el mayor reto que el
jurista ha de enfrentar para dar alguna respuesta a
los llamados «nuevos modelos familiares», porque
si la familia tiene algin tipo de identidad, la familia
puede definirse. Si, por el contrario, la familia no
tiene identidad alguna, ya no sélo legalmente sino
también filoséfica o sociolégicamente, la familia no
puede definirse.

EL PAPEL DEL ESTADO EN RELACION
CON EL MODO DE CONCEBIR LA
FAMILIA

El problema de la definicién de la familia se
complica atin més cuando se intenta determinar cual

fermas de agrupaciin humana no han encontrado un tralamiento legal acor-
de a kos principios actuales en materia de derechos humanos [...]. Lo ante-
ror, por cuanto a 1a fecha, al menos en Colombia, no existe definicion begal
que contemple la familia homosexual o aquedla basada en bos vinculos de la
hermandad por oficie o estatus especifico. Este es une de los retos inmedia-
tos de la legislacidn de familia«, FOHIE, pag. 11.
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es el papel que tiene el Estado respecto de la familia
en una sociedad plural que pareceria haber elevado
a paradigma la idea de que el Estado ha de ser neu-
tro en cuestiones éticas y, por ende, ha de ser neutro
en la determinacién de una tinica nocion de familia
y ha de permitir la existencia de diversas clases de
familias. El hecho de la pluralidad de la sociedad
exigiria, como principio, la neutralidad del Estado
en lo que dice relacién con la constitucién misma de
la familia.

Pero ;qué pretenderia ese Estado neutral fren-
te a lo familiar? O bien servir de drbitro entre las pos-
turas diversas sobre la familia o bien adoptar por
consenso unos minimos éticos —para algunos, esos
minimos serian los derechos fundamentales- que
permitieran establecer unas reglas de la convivencia
afectiva con las cuales se afirmaria también como
principio fundamental el de la autonomia de la per-
sona v su correlato juridico, el derecho del libre de-
sarrollo de la personalidad. Sin embargo, creo que
la neutralidad seria sélo aparente o ilusoria’, por-
que el Estado, al optar por una concepcién de fami-
lia que otorgara primacia a lo subjetivo e individual,
terminaria favoreciendo esta opcion frente a mode-
los alternativos de lo familiar. En este caso, la fami-
lia se reduciria a un hecho privado, a una manera,
por lo demds peculiar, de ser célula primaria no tan-
to de la vida en sociedad como de la vida individual.
Asi, lejos de considerar a la familia como el lugar del
proceso de personalizacion de los seres humanos,
ésta seria el ambito de reafirmacion de las volunta-
des individuales de quienes hacen una familia en
concreto, es decir, el habitat privado de la afectivi-
dad y de las satisfacciones mas intimas de cada uno
de sus integrantes. Una vez mas se advierte la pri-
macia del hacer frente al ser. Si la familia no es, la fa-
milia se hace en un proceso historico, social y cultu-
ral que puede, a su vez, constantemente variar y lle-
var a que se establezcan nuevos modelos de relacio-
nes familiares que el Estado deberia, en razon de su
neutralidad, aceptar. Esos «nuevos modelos fami-
liares» estarian centrados en las funciones, en los
papeles o en los roles sociales que en el interior de la
familia asume cada uno de sus integrantes.

% Laidea de que es ilusorio defender la nevtralidad del Estado en cuanto a la
familia ha sido ampliamente desarrollada por Guespos, Masr Aww, The
Transformsation of Family Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1969,
pag. 311,
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El Estado —es mi apreciacién- no seria neutro
porque tomaria partido por una concepcion especi-
fica de lo familiar: el Estado no renunciaria plena-
mente a la promocion de formas o de modelos fami-
liares. Por el contrario, promoveria su propio ideal
de familia y al hacerlo seria, a su modo, un Estado
perfeccionista, en el sentido de presentar como justi-
ficado ética y juridicamente un modelo o varios mo-
delos de lo familiar. El fin del Estado no es, sin em-
bargo, servir a una concepcién politica, filosofica o
ética, por respetables que éstas sean: es afirmar al
hombre y servir a la sociedad. Esa afirmacion y ese
servicio reclaman una actitud positiva que no puede
confundirse con la indiferencia o la neutralidad, que,
en todo caso, tienen limites, porque si esa indiferen-
cia 0 esa neutralidad implicara introducir la injusti-
cia en el orden social, se pervertiria la razén de ser
de las instituciones politicas. El Estado no puede ser
neutral si con el acto especifico de neutralidad se
imposibilita a si mismo cumplir los fines para los
cuales existe. La neutralidad, para ser justificada,
debe corresponder a una racionalidad; en caso con-
trario, ésta, la neutralidad, se convierte en arbitrarie-
dad y, por ende, en injusticia. El Estado debe ser ca-
paz de promover los valores familiares humanos y
universales, fundados sobre una justificacion racional.

Esa justificacién racional, que es criterio de jus-
ticia, exige distinguir, por tanto, entre un pluralismo
indistinto y cadtico, que no tendria cabida, y un plura-
lismo del Estado juridicamente cualificado, fundado en
una medida objetiva que justifique un tratamiento
juridico distinto a aquello que es familia y a aquello
que no es familia. Los criterios a través de los cuales
se fundamenta el papel del Estado frente a lo fami-
liar' serian, por tanto, el principio de la diferenciacion
de las relaciones sociales, segiin el cual se ha de distin-
guir entre la forma familiar y la forma no familiar, y
el principio de la gradacicn de la tutela de las relaciones
sociales, segun el cual la tutela o proteccidn social y
legal debe estar graduada por la medida en que és-
tas, las relaciones sociales, contribuyan a la cohesion
y a la solidaridad de y en la sociedad.

Es decir que la pluralidad, entendida como he-
cho, o el pluralismo, entendido como principio, re-
quieren, para que el Estado pueda actuar justamen-

1 Sobreeste bema, consultar la obra coordinada por Dosam, Perpaceo, ldentili ¢
wariekd, ap. cif,
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te en relacién con la familia, un criterio objetivo a
partir del cual pueda aceptarse y, por ende, distin-
guirse el uso andlogo de la nocién familia o la exten-
sion de esta nocion a realidades en algin sentido se-
mejantes. Sin este criterio, dificilmente podria hablar-
se de diversos o nuevos modelos familiares, porque
lo diverso y lo nuevo son el modo de contrastar una
realidad frente a otra. Esos diversos modelos podran
ser cada dia mas amplios", pero no por ello deberé
dejar de pensarse en un criterio objetivo que permi-
ta hacer referencia a la distincién entre las relaciones
familiares y las relaciones no familiares.

LA DIMENSION ETICA DE LA FAMILIA

En la tesis defendida por Tejeiro, ese criterio
objetivo pareceria encontrarse en la dimension ética
de la familia y en lo que él mismo denomind «los
elementos ético-estructurales de lo familiar»" . Tesis
-a mi juicio- inspirada en la concepcion de Hegel,
que concibe la familia como una comunidad ética na-
tural. Es, en verdad, significativo que el director de
la Cétedra Ciro Angarita por la Infancia le reconozca
a la familia una dimensién ética que, por su cardcter
estructural, permitiria hablar de la familia —es mi
apreciacion—en un sentido natural y universal; lo que
no parece del todo comprensible es que, aceptada esa
dimensién ética, Tejeiro, por una parte, afirme que la
familia es lo que cada uno de sus integrantes consi-
dera que sea y, por otra parte, no admita la juridicidad
natural de la familia.

No es éste el momento para desarrollar la es-
trecha relacién entre el derecho y la ética. Lo que si
he de afirmar es que el derecho no protege una con-
cepcidn ética especifica, asi como tampoco protege
una concepcién juridica especifica. La proteccion del
derecho no es de indole conceptual sino real y se cen-
tra en las relaciones interpersonales que estan orde-
nadas con base en el respeto de la dignidad humana.

Es una ardua labor intentar tipificar los snuevos modelos familianes=. Entre
Ios mis significativos se podrian citar los siguientes: a) la familia fradicional,
nuclear, natural o bioldgica; by la familia que surge de la unidn libre v estable
entre un hombre y una muajer; ¢) la famala recreada o reconstruida; d) la fami-
lia alargada; €} la familia salo con padne: o salo con madre, v &) ks familia que
surge enlre personas de un mismo sexo que adopian un hijo o lo obbienen
mediante inseminaciin artificial.

FDRIO, pag. 11.
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El derecho, por lo menos desde la perspectiva de lo
justo, no se reduce a ser un instrumento coactivo: es
un sistema relacional ordenado a la realizacion de la
justicia, que es un modo de promover la huma-
nizacion de las relaciones interpersonales y de pro-
curar la coexistencia social. El cardcter juridico de la
familia atiende, precisamente, a esa humanizacion y
a esa coexistencia, porque el derecho no puede ser
extrafio o indiferente frente a las relaciones sociales,
y mucho menos puede serlo frente a las relaciones
familiares. La tutela y la promocién juridica de la
familia no son la tutela y la promocion a un sistema
de valores 0 a una concepcidn ética o religiosa, sino
a una especifica realidad social que exige ser
tipificada, distinguida y tratada de conformidad con
su propia identidad. Lo que quiero dar a entender
es que la argumentacion ética, si no va emparentada
con un reconocimiento juridico, corre el peligro de
ser un instrumento para desjuridificar a la familia,
pero también para desarraigarla de la persona mis-
ma. Dejo por sentado que ese reconocimiento juri-
dico de la familia también supone un reconocimien-
to ético, porque el derecho y la ética son modos de
buscar el bien personal, el bien familiar y el bien so-
cial. Asi pues, la comunidad ética natural -integrada
por personas— no excluye, sino que incluye, la co-
munidad juridica natural —también integrada por
personas—, que hace, precisamente, de la familia un
sujeto ético y un sujeto titular de derechos.

La dimensién ética de la familia expresa el pro-
ceso de humanizacion amorosa que en ella se vive,
que articula a las personas que la integran como co-
munidad de personas. Esa estructura dinamica de
la familia genera un modus operandi que es accién
praxica o ética, que interrelaciona a los integrantes
de la familia pero que también los articula en la so-
ciedad. Desde esta perspectiva, la vida en familia o
la convivencia familiar es mucho mas que el cumpli-
miento de unas funciones o de unos roles especifi-
cos; es la creacion de una comunidad vital en las per-
sonas, de las personas y para las personas. Comunidad
vital que ha de partir del respeto de la dignidad hu-
mana y del reconocimiento de sus derechos, asi como
de la solidaridad entre las personas. El principio de
lajusticia y el principio de la solidaridad estructuran
la dimensidn ética de la familia. Pues bien, como
hablar de justicia en la familia es igual a reconocer la
existencia del derecho, la dimensién ética de la fami-
lia exige, en igual forma, su dimensién juridica.
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LA FAMILIA COMO REALIDAD
JURIDICA FUNDAMENTAL

La dimension juridica de la familia ha sido re-
conocida por los documentos internacionales de de-
rechos humanos, que le han aceptado el caracter de
elemento natural y fundamental de la sociedad, asi
como el derecho a la proteccidn de la sociedad y del
Estado, como lo establece el Numeral 3°, Articulo 16,
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948". Pareceria que estos instrumentos juridi-
cos internacionales —fue la tesis que se defendio en
el Foro Distrital- s6lo harian referencia a la familia
nuclear y de ellos estarian excluidas otras clases de
familia. En consonancia con este planteamiento, tam-
bién se defendio la idea de denominar a la familia
nuclear o familia natural «familia tradicional», por-
que con esta nueva terminologia se podria expresar
mads claramente la tesis de que esta clase de familia
fue la que correspondié a un tiempo pasado, peroni
es la familia del presente ni tampoco serd la familia
del futuro.

La cuestion por resolver es si la familia nuclear o
familia natural es el criterio base para hacer referen-
cia a los llamados «nuevos modelos familiares». De
ser asi, esos nuevos modelos se estructurarian con base
en la nocion de familia nuclear y no serian nada dis-
tinto a una ruptura o una fragmentacion de la familia
natural. La pluralidad de formas familiares se expli-
caria, por tanto, con base en la nocién de familia en
sentido estricto; los otros modelos de las relaciones
familiares serian familia en sentido andlogo y, en su

defecto, familia en sentido impropio o metafdrico.

Para Tejeiro, la familia natural o bioldgica no
podria ser el criterio objetivo para hacer referencia a
los «nuevos modelos familiares» por dos razones
especificas. La primera es que esta tesis supondria

13 «Articulo 16:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nbil, tienen derecho, sin
restriccidn alguna por motivos de raza, nacionalidad o religsdn, a casarse y
fundar una familia; v disfrutarin de iguabes derechos en cuanto al matrimo-
nio, durante el matrimanic y en caso de disoluciin del matrimondn,

1. 560 mediante libre ¥ pleno consentimiento de los futures: esposos podra
contraerse matrimonia., /

1. La familia es el elemento natural vy fundamental de la sociedad v iene
derecho a la proteccidin de la socledad y del Estados.
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aceptar que la institucion familiar es anterior al Es-
tado y a la sociedad misma, lo que necesariamente
implicaria admitir que la familia es una institucion
ahistorica e intemporal* a la que el derecho ha de
reconocerle cardcter juridico. La segunda, que la fami-
lia nuclear excluiria otras formas de lo familiar, no
derivadas de la consanguinidad o del parentesco®,
¥ que, por tanto, con base en ella no podria hacerse
mencién de otras formas asociativas que también
serian familia. Ligia Galvis, por su parte, defendic
la tesis de que la tension entre la norma y la cultura
también se ha hecho evidente en el modelo hegemo-
nico de familia sustentado en la universalidad del
modelo patriarcal, cuya expresion en la época mo-
derna ha sido la familia nuclear", considerada —se-
guin sus propias palabras- por los mandamientos de
la Iglesia catolica como célula bisica de la sociedad” .
A continuacién haré referencia a cada uno de estos
planteamientos.

Tejeiro adopta la concepcion historicista de la
familia, en la que se advierte la influencia de pensa-
dores como Engels, Michel y Cerroni, autores por él
ampliamente citados. Segtn esta concepcidn, hubo
una fase historica de la sociedad en la que predomi-
nod la promiscuidad y en la que no existié propia-
mente familia. Con esta tesis, ampliamente difundi-
da por influjo del evolucionismo biolégico, se otor-
ga especial primacia a lo social sobre lo familiar y a
lo histérico sobre lo natural. Debe destacarse, sin
embargo, que, desde hace algunas décadas, la vision
estructuralista, representada por Lévi-Strauss, ha

14 wApartir de 1991 el sistema juridice constibecional colombiano, em el Articuls
42 de la Carta Politica, adopla una posicion conceptual importante: definir la
Earniblia cosno céfula bdsica de [ soviafnd. Compels enbonices, en un prmes ii-
vel de reflexidn, dilucidar el alcance que dicha postura tiene para la
interpretabilidad de lo familiar. Entender a la familia como “ésica” se con-
fundie com una o varias de las formas que dicha oélula bdsica ha adgquirido
con el transcurrir del tiempo. Mos entonces: jla familia comao
oflla bdsiea e stemporal o estd sometida a ransformaciones en el Hempo? 5i
entendemos que dicha oflula bigca es atemporal, ko que be compete al demecha
o5 5u neconacimiento. i, por ¢l conrario, entendemos que s temporal, es
dedr, histdrica, ko que le compete al derecho es ir adecuando su contenido ¥
Ffuncidn conforme a las condiciones histéricas cambiantes, dadas determinadas
comdiciones estructuraless, FOHPE, pdi. 6, cursivas en el fexto.

e aqui uno de los netos inmediatos. [...], el actual sibencio de la legislacion
en esta materia conculca a su vez los mismes derechos humanos.  Ocurme
entomces un fendmena perverso, que ya hemos acusado en oiras fpocas, cuan-
do se trabd de legislar sobre el divorcio para colombianos: so pena de preser-
var las instituclones dogmdticas, conculcamos derechos humanos v funda-
mentales de los asociados. Asi s requiere avanzar a b coexistencia cierta de
distintas posturas, FDHPE, pig. 12.

FNC, pig. 1.

FNC, pég, 8.
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dado especial énfasis a la especificidad de la familia
como una realidad de caracter universal que respon-
de y corresponde a la misma identificacion del hom-
bre en cualquier tipo de sociedad. Es mas: para el
antropdlogo francés, el comienzo de la organizacion
social consistiria en la prohibicién del incesto, en el
sentido de que ésta, la prohibicién, es una remode-
lacidn de las condiciones de emparejamiento y procreacidn;
es decir que ya no sélo la familia sino también la so-
ciedad se estructurarian a través de leyes. De esta
forma, la relacidn familia-sociedad es también la rela-
cion familia-sociedad-derecho.

No cabe duda de que hay una dimension histd-
rica en la familia ni de que en su interior se han adver-
tido cambios que se expresan en las diversas maneras
de comprender las relaciones familiares. Pero esa
historicidad, que es propia del &mbito de lo social, no
ha de llevar al estudioso de estas cuestiones a caer en
el circulo vicioso de no saber si la familia presupone
la sociedad osi la sociedad presupone la familia. Con-
sidero mds pertinente defender la tesis de que en la
configuracion de una y otra realidad no hay preexis-
tencia sino simultaneidad, como también la hay res-
pecto de la realidad juridica, que seria elemento cons-
titutivo tanto de la sociedad como de la familia.

La otra preocupacion de Tejeiro en relacion con
el reconocimiento del cardcter juridico a la familia podria
—-a mi juicio- resolverse en el sentido de justificar por
qué se da ese reconocimiento, sin que por ello sea
necesario afirmar que ese acto implica admitir la exis-
tencia de la familia como realidad anterior a la socie-
dad y al mismo Estado. La clave estaria, precisamen-
te, en explicar por qué la familia tiene una dimen-
sion juridica propia, que no es ni mera concesidn del
Estado ni la mera liberalidad de los movimientos y
partidos politicos; es auténtico derecho, sin el cual
no podria explicarse la titularidad por parte de la
familia de otros derechos humanos. Pero en ese re-
conocimiento hay —a mi juicio- algo més radical: ne-
gar la dimensidn juridica de la familia es desconocer
que ella es la estructura relacional fundamental a tra-
vés de la cual todo ser humano es reconocido como
persona y, por ende, como titular de derechos. Rei-
vindicar, por tanto, la juridicidad de la familia es rei-
vindicar la «familiaridad» en cuanto principio cons-
titutivo de lo humanum, como criterio juridico fun-
damental. Volveré sobre esta idea mds adelante.
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Esa «familiaridad» pareceria estar presente en
la prohibicidn del incesto, con la cual se representa,
precisamente, el aspecto juridico y normativo de la
familia. La profesora Ligia Galvis insisti6, en el men-
cionado foro, en la cuestion de la prohibicién del in-
cesto para poner de relieve su preocupacion, una vez
mas, por la tension entre la norma y la cultura, pero
también por la tension entre los universales y la rea-
lidad misma, y afirmé que, a pesar de que la prohi-
bicién del incesto sea considerada como la primera
norma de organizacion social, esta ley no se cumple
de modo absoluto -hizo referencia al caso de Colom.-
bia- porque, por una parte, las normas no miran la
realidad, pero, por otra, las personas no tienen en
cuenta las normas come principio regulador de su
conducta'™. La tensi6n entre norma y cultura, que no
desconozco, no puede llevar, sin embargo, a afirmar
que el derecho se reduce al hecho ni tampoco a dejar
de considerar a la familia como el lugar en el que
rige la prohibicién de invertir el rol sexual (varén-
muijer) y los roles generacionales (padres-hijos). Es
mds: considero que desde el planteamiento es-
tructuralista y de la misma prohibicién del incesto
podrian resaltarse dos relaciones constitutivas de la
familia: las que existen entre personas de distinto sexo
y las que se dan entre personas que corresponden a
distintas generaciones. Esto es lo que se conoce como
las dimensiones horizontal y vertical de la familia.

La persona aparece, en esas relaciones, como un
ser-con, es decir, interrelacionado con otro. Esa
interrelacién es posible porque el ser humano tiene
una subjetividad personal reconocida por otros. La
dimensién coexistencial de la persona es clave para
comprender que la familia es relacién juridica funda-
mental porque en ella se reconoce primariamente al
ser humano como persona y también en ella se articu-
lan, en una unidad irrepetible, esas relaciones consti-
tutivas que presentan a la persona como ser-con.

Esta idea también puede explicarse a partir del
planteamiento de Lévi-Strauss, quien considera que
la exogamia «afirma la existencia social del otro» y
prohibe el matrimonio endogamico con miras a in-
troducir y prescribir el matrimonio con un grupo
distinto de la familia biologica, porque con el matri-
monio exogamico se obtiene algyin tipo de beneficio

18 FNC, pig. 3.
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social”. Soy consciente de que esta tesis ameritaria
un desarrollo mas extenso, pero lo que ahora he de
resaltar- siguiendo en ello la interpretacion que
D’ Agostino hace de la tesis de Lévi-Strauss- es que
el acto con el que se identifica al otro como socius o
perteneciente a un grupo distinto al nuestro coinci-
de con el acto por el que identificamos al otro como
perteneciente a nuestro grupo™. Ese acto de perte-
nencia es un acto de reconocimiento de carécter fa-
miliar y personal.

En efecto, el reconocimiento primario v radical
de la persona se da en el seno de la familia, porque
ella es el ambito natural en el que la persona, cada
persona, es quien es. Bien podria decirse que con ese
reconocimiento se acepta, en su sentido radical, que
la familia es el lugar del derecho mismo o el ambito
en el que surge plenamente la complejidad de darse
las personas a los demas. Esa es, precisamente, la
dimension juridica de la familia como relacién juri-
dica fundamental, porque en ella se da el reconoci-
miente interpersonal, que hace que quienes la integran
no sean «extrafios»* sino «proximos», seres a quie-
nes se ha reconocido como personas y, por ende, como
sujetos éticos v, a la vez, titulares de derechos. Reco-
nocer al ser humano en su condicion de persona es
también aceptar, en ese mismo acto de reconocimien-
to, que esa persona a quien se reconoce también tiene

19 la rq'xn:||.;.1rrti.1 fien 1n valor menos nl,-grlli'l.'n que pl,'q;i.l'iws_ afirma la exisben-
cia social de los otros y sdlo prohibe el matrimonio enddgame para imtroducir
¥ prescribir el matrimonio con obie grupo que no sea familia boldgica: no,
por rierto, porgue el maltrimonio COMSANEUIneD Hiﬁniﬁqur un Fn.-liﬁn:l bi|:||l:'|gi-
o, sing porgque & matfimonio exdgame resulta un beneficio socials, Livie
srrauss, CLavon, Los estructums fundamen fales del parewlesco, Baroelona, Planse-
ta-Agostini, 1985, pdg. 557.

20 D acoste, Fravcesoo, Elementos para o flosofls de Lo fomilio, Madid, Rialg,

1991, pig. 3%,

21 El hacerlo sextranoe ¥ ol tratarke de maner sextrafoe —he escrto on obra
oportunidad, que bien vale la pena recordar— implicaria discriminacidn,
porgue el reconocimiento de la persona estaria supeto a algun tipo de condi-
chin, es decir, estaria mediado por el cumplimiento de unes requisiios que ke
discriminarian respecto de ofros homboes a quienes si se tratarka como perso-
nas. ¥, por ende, a quien fuese tratado comoe sextrafios no seria posible rece
nocerle algn como propie, porgue no se sabria qué es bo gue le corresponde
como kal. El reconocimiento de la persona, oes seconocambento absolulo o moe
loes. 54 laexstencia efectiva de este reconocimiendo dl.'PL'I‘IIjI#riI decondici-
i l.'rn.'piril;:lx. % eronncimiento sera ilusorio, banal, porque disstriria la
incondicienalidad del acto de reconocer. El reconocimiente parcial o el no
reconacimiento seria un acto de injusticia, porque desconoceria la igualdad
ontoligica de los hombres, va que no existiria razin objetiva para feconocers-
le=sa .n|p;uru:h e dlerechos ¥ para ru.-a_.inrhn o limitarselos & otros. Fe dear
que ¢l reconocimienbo, para no bener cardcter discriminatorio, exige un crite-
ri objetive que permita tratar a todas las personas de manera igual. Ese
criterio estd centrado en lo irmamum, Consultar, de mi autoria, La miema ra-
chomalidad del devecto conir respaesta i los refos de [o dogpmdtica fieridica, Diserta-
£1Om para :inKn-ur covmo Maembro f‘l:lm'.lptll‘ldi.l'Tﬂl.'ill' la Academia Colom-
biana de Jurisprudencia, 23 de maroo de 2000, en prensa,
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el cardcter de sujeto que reconoce. La reciprocidad ha
de ser plena, porque, en caso contrario, seria discri-
minatoria e injusta. Reconocer a otro como persona es
también aceptar que ese otro no solo es capaz de ser
reconocido sino también de ser reconocedor.

Ser reconocido en la familia es ser acogido en
ella, es ser aceptado uno en su dimension existencial,
en su identidad personal, que también es identidad
familiar, Hablar en términos de reconocimiento es,
por tanto, hablar en términos de justicia, es decir, de
aquello que a la familia y a sus integrantes les es de-
bido. Lo que primariamente le es debido a la perso-
na y le es debido a la familia es el mismo acto de
reconocimiento, que significa que todo ser humano
tiene titulos suficientes para ser reconocido como
persona y ser asi sujeto de relaciones juridicas, pero
del mismo modo en que la familia ha de ser recono-
cida como comunidad de personas y «unidad
articulada de relaciones constitutivas»~. De esta for-
ma, el acto de reconocimiento como acto de justicia
se configura a través de dos principios esenciales: el
principio de [ personalidad, que hace referencia al re-
conocimiento tanto de la igualdad ontolégica de los
hombres como de la singularidad de cada uno, y el
principio de la comunidad de personas, que hace rela-
cion a la alteridad, a ese ser-con que se traduce en
que el hombre es simultineamente ser familiar y ser
social. Uno y otro principio se corresponden perfec-
tamente con la justicia.

Reconocer a la persona es aceptarla en su ori-
gen familiar, ya que la familia revela la identidad de
toda persona, que es identidad personal y familiar.
Desconocer esa dimension juridica de la familia equi-
vale a desconocer el origen de la dimension juridica
de la persona. Una y otra juridicidad, la de la perso-
na y la de la familia, van intimamente unidas.

22 Laexpresitnes de Pedno Juan Yiladrich, quien afirma que la familia, desde ¢l
ingulo de cada persona concreta y singular, aparece comd «La primera articu-
lacidm en el tiempo de su vida y la mis profunda en la intimidad de su perso-
nalidad. A su vez, si la conssderamos desde el Angulo de la entera sociedad,
de nuevo la familia aparece, enkre las mas diversas estrucheras e oonsbibu-
ven =u comglejo entramade, como oflula primaria v fundamental de todo ef
bejido soctal. Y es la propia familia, por fin, la linea de sutura de ambas ver-
tientes, Por esta razdén, la familia constituye la articulacion cumbre entre la
persona singular v La sociedad general, cumplsendo las ingentes responsabs-
lidades de la transmision de la vida, la sducacin ¥ la socializacion de las
NUeYas g{'nfrnfi.nnfs, ¥ de cohesién solidaria de la convivencia
intergeneracional. Cual sea la familia. asi serdn el ser humana, oomae persona
y com ciudadano, y, a la postre, la entera sociedads, Viaoricn, Peoko Juas,
La familin. Documento 40 ONG, Madrid, 1994, Rialp, pags. 19 y 20
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LOS RADICALES ANTROPOLOGICOS
DE LA FAMILIARIDAD

La segunda cuestion que he de analizar es la de
saber si la familia nuclear excluye la referencia a los
«nuevos modelos familiares». Cuestion que exige
determinar los elementos constitutivos de la familia
para saber si de manera andloga o metaforica estos
elementos estan presentes en las formas alternativas
de familia. A juicio de Tejeiro, esos elementos si es-
tarian excluidos, porque las nuevas clases de familia
estarian estructuradas sobre la afectividad. Pero, de
aceptarse este planteamiento, la pregunta por respon-
der seria: ;como valorar juridicamente la afectividad?
Porque pareceria ser claro que no todo afecto, asi sea
estable e intimo, da lugar a la constitucion de la fa-
milia. Es més: en los llamados «nuevos modelos fa-
miliares», lo que —a mi juicio- estd de por medio no
es cualquier clase de afecto sino aquel que implica el
ejercicio de la sexualidad como modo de transmitir
la vida.

Aqui podria radicar la clave para hablar de la
familia, la cual no podria identificarse sin referencia
ala sexualidad humana, que es, a su vez, labase para
hablar de los pilares de la familiaridad: las relacio-
nes entre los sexos y las relaciones entre padres e hi-
jos. Una vez mds aparece la intima conexidén entre
persona y familia: la familia supone la sexualidad, y
la sexualidad estd referida de manera constitutiva a
la persona, porque radica en la unidad de la persona
como cuerpo y alma. Es por ello que la sexualidad
humana debe estar medida por la dignidad que le
corresponde a todo ser humano. Si la persona no es
solo su cuerpo ni solo su alma, la sexualidad huma-
na no abarca sélo la corporeidad; su dimensién no
es exclusivamente biologica, también es espiritual.
No es el cuerpo el que es vardn o el que es mujer: es
la persona en su integridad la que esta constituida
bien sea como varén o bien sea como mujer. La per-
sona humana no existe de manera abstracta o gené-
rica: existen la persona varén y la persona mujer. Y
asi como en el mundo bioldgico se da la bipolaridad
sexual, en el Ambito de lo humano esa constante bio-
logica persiste, en el sentido de que la distincion de
los sexos tiene un significado bioldgico en orden a la
perpetuacion de la especie, pero también tiene un

significado personal, esto es, relacional. Esa duali-
dad sexual es la base real de la alteridad humana v,
por ende, del reconocimiento del ser humano como
persona.

Ese acto de reconocimiento se traduce en acep-
tar a cada ser humano en su identidad sexual, que
por ser dimension personal es dinidmica y estd abier-
ta a realizar la unidad entre un hombre y una mujer.
La sexualidad humana comprende, por tanto, la ca-
pacidad que tienen la persona varén y la persona
mujer de experimentar v de realizar entre uno y otra
la reciproca pertenencia como cényuges. Esa
conyugalidad, que denota un vinculo juridico de
pertenencia, brota de la persona misma y exige de la
persona varon y de la persona mujer la manifesta-
cion libre y expresa de querer unirse en matrimonio.
La relacion entre la persona varon y la persona mu-
jer se constituye como reciproca pertenencia por la
autodonacion, expresion del amor conyugal, que las
hace commurio personarum, en la cual la persona va-
ron y la persona mujer mutuamente se dan y se reci-
ben como cényuges, abiertos el uno al otro, a su mas-
culinidad y a su feminidad, ordenados al don de la
vida y a la generacion de una nueva persona. Esto
es, precisamente, el matrimonio. Esa conyugalidad
abierta a la fecundidad hace de la familia el ambito
en el que la persona se reconoce como tal y se identi-
fica en su origen, que se expresa en el vinculo de con-
sanguinidad con el que se hace publico que un ser
humano comparte con otros un mismo origen, lo que
es algo mds que una misma sangre, porque también
es identidad de cultura, de lengua, de habitos y de
costumbres. Ese vinculo es juridico porque genera
derechos y deberes entre los esposos, entre los pa-
dres y los hijos, asi como entre los hermanos.

En la familia se da la articulacion de los que po-
drian llamarse «radicales antropolégicos», cuyo gra-
do de armonia es factor determinante para hablar de
la familia nuclear o de los «nuevos modelos familia-
res». Esos radicales son constitutivos de lo huomanum
y hacen de la familia una realidad natural, no porque
la familia —reitero esta idea- anteceda el surgimiento
de la sociedad, sino por algo, en verdad, mas radical:
porque la estructura de lo familiar es estructura cons-
titutiva del ser humano, ya que sélo a partir de la fa-
miliaridad es reconocido el hombre en su condicion
de persona. Esa estructura familiar se corresponde,
por tanto, con la misma estructura juridica.



I Myriam Hovos Castaieda

Los radicales que hacen posible la familia no
pueden considerarse de manera aislada, entre otras
razones porque estan integrados en la unidad irre-
petible del ser humano. El primer radical de la fami-
liaridad es la distincion sexual entre la persona va-
rén y la persona mujer. Uno y otra son igualmente
personas Y, por ende, titulares de los mismos dere-
chos. El segundo radical lo constituye la articulacion
de las tendencias dindmicas del varon y de la mujer,
que no son exclusivamente fisicas, sino que también
abarcan su dimension animica o espiritual. Por estas
tendencias, un varén y una mujer pueden llegar a
ser conyuges, a vivir en copertenencia y reciproci-
dad su masculinidad y su feminidad. El tercer radi-
cal articula la unién conyugal con la fecundidad
procreativa, abierta a la posibilidad de una nueva
vida. El cuarto radical articula los anteriores y confi-
gura la comunidad familiar, que, a su vez, es
articulada en el seno social. Sélo a partir de la
interrelacién de esas dimensiones o radicales puede
comprenderse que la familia se considere «elemento
natural y fundamental de la sociedad» que puede
existir y perpetuarse por la reciproca pertenencia de
personas vinculadas en razén de su identidad per-
sonal y familiar. Las relaciones familiares tienen, por
tanto, una base natural, pero no son meramente re-
laciones bioldgicas, sino que, al ser relaciones perso-
nales, suponen el reconocimiento del otro como otro,
y, por ende, la distincién en su identidad sexual, en
su potencial conyugalidad y en su fecundidad.

Ese reconocimiento del otro como otro es lo que
més propiamente evoca la proximidad o la cercania
de aquellos que hacen familia o que viven como fami-
lia. Esto se expresa con el término «familiaridad», con
el cual se insiste —a mi juicio— en esa dimensién dina-
mica de la familia, forjada por el movimiento unitivo
que surge de lamisma intimidad del ser personal, que
es ser familiar y ser juridico. La familia no es, por tan-
to, el mero agregado de los individuos que la confor-
man y establecen relaciones externas; es comunidad,
que requiere, como toda comunidad, un principio de
unidad vital que permita la interrelacion de las perso-
nas que la integran. Ese principio vital es el amor, la
dindmica de apertura y de comunicacion mds propia
del ser personal, que hace posible que la familia se
constituya como una communio personarum a través de
la donacién y la aceptacién amorosa, primero, de los
conyuges y, después, de los padres y de los hijos.
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El principio vital que une la familia no se redu-
ce, por tanto, a la simple afectividad, aunque no pue-
de negarse que entre los seres que se aman se esta-
blece un afecto comiin que, en cierto sentido, consti-
tuye una unidad que va mis alld de los sentimien-
tos, de aquello que siento y que me afecta, porque
también abarca la blisqueda querida y consentida del
bien del otro en cuanto otro, pero ante todo la acep-
tacién del otro como don. Porque el amor une, crea,
en quienes se amarn, unidn afectiva, en la que se dala
unio affectus que no sélo explica que la familia sea
communitas vitae et amoris sino también communitas
iustitige, en la que ademads, de dar a cada uno lo suyo,
debe darse a cada quien amor. De esta manera, la
familia es también el lugar de la afectividad, de los afec-
tos, pero no por ello deja de ser vinculo juridico en el
que los familiares se deben mutuamente el respeto a
su dignidad, que les exige ser tratados como sujetos
de derecho, pero también como sujetos de amor, esto
€5, COMO Personas.

Ese proceso vital de humanizar la transmision
de la vida con el proceso de humanizar la intima
copertenencia posible en la unidad sexual desde el don
amoroso de si es, ciertamente, un proceso que se da
en el tiempo y, por ende, también es un proceso cultu-
ral. La dimension temporal y cultural de la familia
puede incidir en la forma de articular esos elementos
radicales o estructurales de la familia, pero no en la
identidad de lo que en ésta o en cualquier otra época
histérica sea familia, porque son elementos —una vez
mas reitero esta idea- constitutivos del ser humano.
Sin esa dimensidén antropoldgica o, si se quiere,
ontolégica, la familia no podria comprenderse ni en
su realidad social ni en su realidad juridica.

LA ESTRUCTURA MIMETICA DE LA
UNION MATRIMONIAL

Creo que ya estan sentadas las bases para en-
tender por qué la sociedad, cualquier sociedad, no
es capaz de renovarse sin referencia a esas cuatro
dimensiones de la personalidad y de la familiaridad™

23 La familia es —en palabras de Donati— «una relazioe sociale sui gemerss,
chie emerge dall intreccio combinato di quattro elementi o componenti legati
fra boror: il dem, la reciprocitd, la generativitd, la sessualiths, Dowam, Pereows,
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que hacen -no por razones religiosas— que la familia
sea la célula natural de la sociedad, porque la socie-
dad se renueva en la medida en que sobreviva la es-
pecie humana. Y la sociedad, fuera de la familia, se
cerraria a si misma y no podria garantizar su propio
futuro. Es ésta, precisamente, la razén de que cual-
quier forma «alternativa» de familia o cualquier otra
hipétesis acerca de lo que sea la familia tenga que
traducirse en una alternativa a la sociedad humana,
en el sentido de que ésta, la sociedad, también pue-
de —como en la familia nuclear, biolégica o natural-
perpetuarse y subsistir, porque cualquier otra forma
de relacion social no podria considerarse como rela-
cion constitutiva de la misma sociedad, en razon de
que ésta correria el riesgo de no garantizar su propio
futuro. Sila sociedad es un sistema de relaciones, no
puede ser pensada de tal forma que ella misma no
integre socialmente a la persona, la socialice y la haga
el centro de multiplicidad de relaciones. Desde este
enfoque, una «alternativa de familia» que no favore-
ciera la existencia de la sociedad y que no articulara
lo personal y lo social no estaria referida, en estricto
sentido, a la familia como realidad social, sino a los
intereses y a los deseos de las personas consideradas
individualmente.

Los llamados «nuevos modelos familiaress se
estructuran —es la tesis que defiendo- a partir de las
dimensiones esenciales de la familia nuclear. Esos
radicales no han cambiado; lo que si ha cambiado es
la forma de entenderlos y de articularlos entre si. No
puede desconocerse que ese cambio obedece a razo-
nes de indole cultural que han llevado a lo que po-
dria denominarse una deconstruccion de la persona,
de la sexualidad humana, de la conyugalidad, de la
fecundidad, del matrimonio y de la familia. Pero el
que los «nuevos modelos familiares» estén referidos,
asi sea de manera mimética, a la familia nuclear no
significa que la familia, y en especial la familia nu-
clear, haya dejado de existir. Ni que ésta sea, como
se dice en un sentido peyorativo, mera familia tradi-
cional, anclada en el pasado, sin existencia en el pre-
sente y sin vocacion de continuidad hacia el futuro.

aFamiglia e pluralizzazione degli stili di vita; distinguere tra relazioni familari
¢ altri relazioni primaries, en Mentila ¢ venehd...., pigs. 82 y 83 El don haoe
referencia al amor; la reciprocidad, a la relacién; la generacian, a la procnes-
cim de un nuevo ser humano, v 1 sesualidad, a la distincidn entre varim y
enujer. Diel misme autor y sobre o mismo bema, ver <La famiglia nell"orizmonte
ded suo esseres, en Ly Famiplin, Bemestrale dr I|'|'I"IIH|I'J.|Ir.__I'iIrI'|'JII|;ﬂ‘H. N 200, 2000,
prigs. 57 sa.
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En apoyo a la tesis que he defendido en este
escrito, creo que podria hacer uso de la mentalidad
que promueve la concesion de efectos juridicos a las
uniones homosexuales, ya sea como un «nuevo mo-
delo de matrimonio» 0 «como un nuevo modelo de
familia». Esas uniones también estin centradas en la
sexualidad y en el intento de configurar una seme-
janza con la conyugalidad que viven propiamente
los conyuges. No hay que negar que si dos personas
del mismo sexo realizan su sexualidad entre si, se
genera una relacion sexual e incluso una relacién
afectiva, perolo que no cabria propiamente es la exis-
tencia de una comunidad sexual natural, no en el
sentido de que con ésta se desconozca una concep-
cién ética o religiosa, sino en el sentido primario de
no estar ordenada a la conservacion de la especie
humana. Esta es la razén para que entre parejas ho-
mosexuales se busquen legalmente alternativas a la
fecundidad procreativa, bien sea con la adopcién o
con la inseminacion artificial. 5i la simple conviven-
cia estable y permanente entre personas del mismo
sexo no constituye familia, hay que buscar otras vias
para suplir aquello que naturalmente no puede dar-
se entre personas del mismo sexo, asi ellas asuman
como propios los roles o las funciones que habitual-
mente corresponden al varon o a la mujer. Es decir
que, aun dentro de esta llamada forma «alternativa
de familia», el paradigma para obtener el reconoci-
miento de derechos seguiria siendo el mismo: la fa-
milia originada en el matrimonio, mas conocida como
familia nuclear, natural o biolagica.

Lo que subyace a esta nueva concepcidn alter-
nativa de familia es la contraposicion entre la liber-
tad y la naturaleza humana. Esa ruptura ha traido
como consecuencia la reafirmacion de todo aquello
que suplante lo natural, bien sea como opcién indi-
vidual, como opcidn social o como opcion estatal.
Frente al desconocimiento de la dimension biologi-
ca del ser personal se reafirma que la sexualidad no
tiene caracter natural sino que es expresion de una
eleccién de indole netamente personal, que lleva in-
cluso a determinar, con independencia del sexo bio-
logico, la orientacion sexual. Desprovista la persona
de los radicales de la sexualidad, de la conyugalidad
y de la fecundidad abierta a la procreacion, el matri-
monio y la familia no pueden configurarse sino a
partir de la propia consideracion de lo meramente
individual. Y es a partir, precisamente, de lo indivi-
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dual que se resaltan los derechos de los integrantes
de esas nuevas formas alternativas de familia y que
se defiende la tesis de que familia es lo que quienes
la estdn viviendo creen que sea.

En cualquier caso, lo que resulta claro es que
una politica legislativa sobre la familia debe partir
del reconocimiento de las diferencias reales entre las
relaciones familiares y otras formas de convivencia
basadas en la afectividad. En modo alguno se trata
de negar la realidad vy la racionalidad de esas rela-
ciones afectivas, pero con base en el principio de la
justicia el Estado debe tutelar y promover las rela-
ciones familiares de manera distinta a como promue-
ve y tutela otro tipo de relaciones sociales.

Ya estdn =a mi juicio- delineadas las tres tesis
que con este escrito pretendia defender. La primera:
que sin la juridicidad de la familia no se entiende, en
su ltima radicalidad, la juridicidad de la persona; y
que sin una y otra juridicidad los derechos de la per-
sona y de la familia serian algo banal. La segunda:
que las relaciones familiares deben ser promovidas
y tuteladas por la ley teniendo en cuenta su identi-
dad y su aporte a la articulacion de la sociedad; estas
relaciones deben distinguirse legalmente de otros ti-
pos de relaciones sociales. La tercera: que la familia
nuclear, natural o bioldgica es el paradigma que se
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ha tenido en cuenta para que se justifique hablar de
«nuevos modelos familiares». Estos nuevos mode-
los se estructurarian con base en los radicales
antropolégicos de la familiaridad, pero su articula-
cion no les darfa una semejanza completa con la no-
cion de familia nuclear. Se trataria de relaciones
afectivas no idénticas a las relaciones familiares. Si,
por extension de lenguaje, se las considera como ta-
les, es para dar a entender que, en algunos casos de
modo andlogo y en otros de modo metaférico, esas
relaciones podrian tener algo en comun con la fami-
lia nuclear.

He de terminar estas reflexiones, que querian
ser breves y que va se han extendido demasiado. 5i
la familia es el lugar al que se vuelve, hay que estar
siempre dispuestos a volver a hablar sobre la fami-
lia. Y como la familia tiene la fuerza y el atractivo
misterioso de propiciar encuentros de muy diversa
indole, este escrito es una invitacion para propiciar,
respecto de ella, el dificil arte de dialogar. 5i ese did-
logo académico se logra, bien habran vilido la pena
el pararme a pensar y el sentarme a escribir estas re-
flexiones sobre el Foro Distrital Familia, Democracia y
Derechos Humanos. Y, puesto que no hay familia sin
esperanza, he de confiar en que ese dialogo propicie
nuevos espacios para seguir en blisqueda de la iden-
tidad de la familia. B
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