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a familia estd cambiando. El derecho de fami
lia, en parte como efecto de Jos cambios de la
familia, en parte por la dindmica del derecho,
aff también es objeto de transformaciones, El de-
recho en su conjunto, en buena medida por los cambios
operados en el derecho de familia, asi niismo, estd cam-
biando. Estas son las hipétesis bésicas que trabajard, si bien
en desorden, este corto ensayo. Cuando hablamos aqui de
transformaciones o cambios no nos referimos a las sim-
plés derogatorias legales (cuyas orientaciones esenciales,
sin embargo, no se pueden dejar de lado). Se trata, por el
confrario, de movimientos integrales que sugieren nuevas
relaciones entre el derecho, el Hstado, la comunidad inter-
nacional y la sociedad en su conjunte y principalmente
nuevas relaciones enire el derecho y otros instrurrientos de
control social, )

Las relaciones entre los cambios en el derecho en sus
. nuevas funciones sociales, exigen un nivel importante de
interdisciplinariedad. Sin embargo, aqui no adeptamos la
difundida metodologia sociologista o economicista de con-
siderar algiin derecho realmente existerite compuesto por
reaciones sociales determinadas, expresadas en términos
de intereses econdmicos {manifestados a través de clases o
sectores sociales), de mirar el derecho como una simple re-
lacién productiva o como una exteriorizacién de los con-

flictos sociales, todo lo cual lleva a hablar mucho de la s0-
ciedad pero casi nada del derecho. Personalmente creo que
si el derecho se limitara a copiar la realidad sobraria. El
derecho es, seglin 1o veo aqui, una expresion cultural de la
sociedad con capacidad para hablar por sf mismo.

Nuevas relaciones
entre el Estade y la familia

Fl Estado v Ja familia tienéen mucho én cornin: son ex-
presiones humanas. Ese juicio quizas deje.de ser uni sim-
ple perogrullada después de advertir que lo humane de
todas las instituciones que merecen dicho calificativo se
deriva de su sustancia - jsu forma?- cultural. Tanto el Es-
tado como la familia son, en su transfondo, instititos so-
metidos, por un proceso de humanizacion, de civilizacion,
a unas reglas culturales en virtud de las cuales se ha ido
superando €1 estado de naturaleza , que desarfolla una
respuesta mecénica e invariable al lmpulso de los instin-
tos, hacia un "estado de cultura™ que prevee un gjercicio
aparentemente libre de la escogencia de ciertas variableg

1. Me valgo con ciertas reservas, que lo xeducido-del espacio no me per-
miten explicar, de la terminologia de Levi Strauss (Sistemas elementales
del parentesco).
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socialmente codificadas, cada vez mas numerosas y diver-
sas. Solo que mientras el instinto manejado por ta familia
ha sido la sexualidad (la tendencia hacia la reproddceidn),
el instinto calturizado por el Estado es el poder (la tenden-
cia hacia la dominacion).

Un esquema ilustra mejor esta {esis:

]
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Nos hemos figurado la sociedad como 1 edificio sos-
tenido esencialmente por tres columnas que representari
el espacio productivo, el espacie doméstico y €l espacio
politico, El primerd; de una gran importancia en las socie-
dades modernas, representa la estructura econdmica de la
sociedad. No dhondamos, sin embargo én este espacio, que
ha sido materia de numerosas elaboraciones.

TLas funcicnes de reproduccion y consume han estado

asignadas tradicionalmente a la familia. Allise ha cumphi-
do de manera privilegiada no s6lo la reproduccion fsica
dela especie sino, Io gue no es menos importarite, larepro-
duccion cultural de la sociedad. La vida familiar de épocas
no del todo remontadas ha sido, ni més ni menos, la coti-
diana circulacion de la cultura prevalente, revestida de len-
guaje, juegos, saberes, imaginarios, cultas, reglds, obedien-
¢ia. De cultura, en suma.

El derecho tradicional -incluyendo el derecho preestatal-
se habia basado en unarelativamente granide independen-
cia en los distintos sectores eritré la autoridad ofictal y Ia
familia. Los romanos, por ejemplo, al distinguir por pri-
mera vez ert, "tus publicum” y "fus privatum”, lo hicieron
para reconocer dos érbitas de poder soberano, por tanto
independierités entre si. Ei "lus privatum” tenfa alavez
como objeto y espacio de aplicacién a la familia, que era
entondes el espacio privado por excelentia, bajo ta autori-
dad mas absoluta conocida entonces: fa del pater familia
(fa patria potestas), por oposicién al "Tus publicum" , sus-
tentado bajo criterios inciuso menos omnimodos, que te-
tifa por objeto 1a Res (cosa) Pablica '

El derecho temprano-capitalists, clasicamente estatal,
telegé el espacio familiar a una coridicion ajurtdica, El de-
fecha, bajo esa 6piica, se componid Gnicamenite de aque-
lias normas sancionadas y respaldadas por el poder del
TEstado bajo presupuestas objetivos, por aparatos materia-
les de coercidri. Lo que ocurria enfonces eri ¢l seno de la
familia era materia de una norratividad ajuridica, por
cuanto sus normas no tenfan una sancion oficial, aunque
podian ser sancionadas {lo eran: con la mayor frecuencia)
por el "poder correccio " del padre, que tenia aiin en-
tonces pocas limitaciones. Clasica de esta época es la dis=
tincién entre normas juridicas y riormas ajufidicas mora-
les, religiosas, usos y costumbres, etc. , que reflejan esa pre-
octipacién por delimitar el derecho de sU gerus proxirius.
. que era en su esencia el tefido normative no estatal, origi-
nade mayoritariamente en el send familiar.
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-"Si el derecho se limitara a copiar
la realidad sobraria. El derecho es,
segiin lo veo aqui, una expresion
cultural de la sociedad con capacidad
para hablar por si mismo"

Pero en parte por el desarrollo de las "ciencias del com-
portamiento” en el presente siglo - desarrollos y
superaciones de aigunos hallazgos del psicoanalisis- y en
parte por la crisis de instituciones disciplinarias tradicio-
nalmente funcionales - la religién, la escuela ¥ la familia
entre eflas- salio a flote lo endeble - formal- dela distin-
cién entre normas }undlcas v normas no juridicas. El po-
der del Estado no se impone, sinmads, per sis simples apa-
ratos coercitivos. Bl "temor" hacia la sancion estatal en
que se basa la interiorizacion del derecho, depende siemn-
pre de una figuracién de lo bueno y lo malo, que es lo que
constituye esencialmente la cultura de una sociedad y que
siguie de unas valoracionés éticas quedurante mucho tiem-
po fueron introyectadas convenientemente en el seno de
organizaciones funcionalmente diferentes del Estado. Ta
familia, principalisimamente.

Las sucesivas crisis del Estado, que 1o han obligado a
sofisticar sus mandatos mediante formas cada vez mas de-
puradas de participacién ciudadana, ponen de relieve las
también repetidas crisis de esas instituciones sociales que
tienen como funcién principal reproducir las bases cultu-
rales {iniciaimente "ajuridicas") de lo que posteriormenie
se convierte o se acepta como Derecho.

Es por eso que el derecho, ahora més que nunca, debe
preocuparse por las instituciones disciplinarias. Debe apo-
yarse cada vez més en Ia escuela y la familia.

No es de extrafiar por ello que atin en momentoes de

"desregulacion” la preocupacion estatal por la familiy sa

acentiie dia a diz De ahi que la familia (la escirela, tam-

bién) no desempeiie ahora su propia tepresentacion, Es

parte de la totalidad normativa que promuéve &f. dereche,

El hogar doméstico ya no es ese éspacio sagrades; boiiles

ante 1a vista estatal, donde se fransmiten urios patrones

culturales en los cuales el derecho nada fenie' e ver. Fo
ahora (mds visiblemente con seguridad eq el piréxime fu-

turo) un espacio de interaccién juridica.

Pero también, v mas lmpertante quizds ba]o ia optxca
de las transformaciones del derecho, esa permeabilizacidi
de a familia no se realiza bajo la simple formuila de Ta e
gulacién juridica de un espacio privado. Mis que ello in-
cluso, es la invasior: de la normatividad familtar (fa téadi-
cional, que no se considerd jamds juridica) en gl derechs,
Io que ha terminado transformando ¢l derecho como’tal.

Veamos en detalle ambos movimientos;
Regulacidn de lavida familiar

Han existido de tiemipo atrds normias juridicas que han
reglads el matrimoriio, Tncluso,. porla inflaencia candnica,

en forma mucho més exhaustiva que aliora. También se

conocen de mucho tiempo afrds riormas sobre la fliacién,

los derechos alimeritarios, las rela¢ciones ecoridnicas endre,
los esposos, derechog sucesorales, etc: Pero a-ello se redu-
cia el "derecho de familia" iradicional. Eran, ¢omo se pue~ .
de apreciar facilmente, reglas de diversosaspectos atinentes
# la relacion de la familia con derechios patiimoeniales de
tos individuos, un asunto claramente "pnvada“ ;Pera no
disposiciones que tuvieran el proposito. de promover T
familia como una realidad jurfdicamente felevante, nd m-
cho menos de drdenar juridicainente ia vida familiar
como tal. :

No existian, hasta hace relativamerte poco-Hempo; Tt
mas internacionales ni constitucionales que testimoruaran




un interés politico
supranacional o estatal por la
institucién familiar, ni esferas
especificas de las relaciones fa-
miliares; las relaciones de géne-
ro, de abandono o indigencia
familiar. No habia, especial-
mente, 1 conjunto coherente
que atacara como un fodo el
abandono de fos nifios, nd nor-
mas que dispusieran - a titulo
de promocién ¢ interdiccidn-
sobre educacién preescolar,
conirol natal, educacién y
consejeria sexuales, poderes parentales, violencia
intrafamiliar, etcétera. Kl resultado del proceso es que lo
que ocurrfa. dentro dela familia, queera algo normalmen-
te exento de regulacién juridica es ahora algo comdnmen-
te regulado.

Internacionalizacién del Derecho de Familia

Todo este movimiento se refleja y retroalimenta en ia
internacionalizacién y constitucionalizacién del derechode
familia, No es, desde {iiego, un fendmeno aislado del con-
texto del movimiento general del derecho envel miundao ac-
tual, Por el contrario pertenece, en concreto, a esa tenderni-
ciaala consagracion institucional - en una escala stprasia-
cional- de las insatistacciones sociales que conforman la
Tlamada segunda generacién de los derechos humanos .

Ffectivamente esos textos juridicos initernactonales, for-
mializaron desde finales de la década de los sesentas los
Tlamados derechds de contenido social y cultural , cuyos
instrumeritos mas importantes son, en estas latitudes, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y el Pacto Internacional de Desechos Civiles y
Politicos, adoptados respectivamente por las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966, y 1a Convencion Ame-
ricana sobré Derechos BHumanos o Pacto de San Joseé, ins-

"La internacionalizacion
y constitucionalizacion del derecho
de familia, pertenece en concreto,
a esa tendencia a la consagracion
institucional de las insatisfacciones
sociales que conforman la Hamada
segunda generacion de
los derechos humanos”

trumento suscrito en San José
de Costa Rica el 22 de noviem-
bre de 1969.

Los textos que introducen el
temna familiar en la 6rbita de la
comunidad internacional, recla-
man la preocupacion de los es-

y pot las més importantes de
sus relaciones como el matrimo-
nio, la filiacién y las resporisa-
bilidades parentales. Guardan. -
gran similitud entre ellos;

El articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos So-
ciales v Culturales, que contiene la més extensa declara-
cion sobre el patticular, expresa:

"Los estados parte en el presénte pacto Teconocen que:

1. Se debe concederala familia, que es elemento nati-
ral y fundamental de la sociedad, la més amplia protec-
cién v asistencia posibles, especialmente para’su constitei-
ci6n v mientras sea responsable del cuidado y educacion
de los hijos a su cargo. El matrimonio debs contraerse con
el libre consentimiento de los futuros cényuges... ",

Una glosa de este texto subraya el que la maportancia
de la familia se relieva "mieniras sea responsable del cui-
dadoy educacién de los hijosa su.cargo"; es décir, en cuanto
transmisora de patrones sociales.

Tl articule 23 incluye una declaracion genérica, gue pre-
dica la proteccion por parte dela sociedad y el Estado dela
familia como "elemente natural ¥ fundamental de Ia socie-
dad". Una disposicion casi idéntica es la consagrada enel
articulo 17 del Pacto de San José.
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Ofros instrumentos internaciona-
les recaen sobre aspectos relevantes en
. las transformaciones familiares como
los derechos de las mujeres y de los
nifios. Bastante recientes son, en este
contexto, la Convencidén sobre elimi-
nacién de todas las formas de discri-
minacién contrala mujer yla Conven-
cién de derechos del nifio.

Nuevas relaciones de género

Un componente significativo en
los pactos internacionales sobre dere-
chos humanos es la tendencia
igualitarista, Esta ha elevado al dis-
curso de los derechos humanos la

"Las declaraciones
internacionales que
valoran la familia,
predican su proteccion
por parte del Estado y
resaltan la importancia

' de instituciones familiares

como el matrimotiio,
la proteccidn a los menores
y los respaldos estatgles
a medios de sustento
_ eécondimico familiar-"

6, al menos en adicion a la reivindi-
cacién juridica, una extensién de la 6r-
bita de influencia mercantit- i hogar
doméstico, antes de la éjida femeni-

' na, era al menos ese pequefic espacio

denide se elaboraban "valores de usa",
Los oficios domésticos desempenados
por la sugjer tenfan, en efecto, ese dis-
creto encanto artesanal o hecho en
casa , lo que le comunicaba a fa fami-
lia un cardcter de'oasis del rigor capi-
talista. Es justamente esa vdtangia en,
la administracion doméstica lo que
constituye la base material de la.crisis
en la funcicnalidad social de Ia fami-
lia. No.se entienda lo dicho como an
llamadoala "vuelta a casa de las riu-
jeres", una nostalgia del patriarcado,

igualdad entre los géneros, enun pro-
ceso dé varias etapas, con un tltimo
peldafio en la Convencién sobre la eliminacién de las for-
mas de discriminacion contra la mwjer, adoptada por las
Naciones Unidas por Resolucién 34/180 del 18 de diciem-
bre de 1979 (incorporada a la legislacién colombiana me-
diante Ley 51/81). Antes de ese instrumento, diversas. de-
claraciones formales ¥ expresiones normativas, habiari re-
conocido la igualdad de la mujer en aspectos patrimonia-
les del hogar doméstico, en los derechos politicos, en la
seguridad social, en el acceso educativo, en las relaciones
laborales, en las responsabilidades y derechos parentales,
en el régimen penal,

Estas manifestaciones juridicas se produjeron en el con-
texto de todo un movimiento socioecondmico de acceso

masivo de la muijer a la produccién. No fug, daro estd, un

reemplazo de los hombres en Ias labores productivas, por
parte de las mujeres, ni un relevo en el hogar; muicho me-
nos ura biberacién de las consideraciones de sexo en la di-
versidad domestica, que hubieran eliminado la domina-
cion en las relaciones de género, sin desconocer la diversi-
dad. La igualdad, en éste como en los demds casos, signifi-

* laimpugnacién de un proceso y4 irze-

versible: Es el reconocimiento, si, del,
valor profético que tuvieron las advertencias de Margaret
Mead sobre {a trampa igualitarista en que caid el ferminis-
mo norteamericano parangén en elmundo decomienzos
de afios treintas: un reclamo de las mujéres a ser explota-
das en igualdad de condiciones con los horabres, del que
tanto el capitalismo intervencionista como el socialismio
imperantes se valieron para salarizar el espacio domésti-
co y completar asi su proyecto totalitario,

Constitucionalizacidn
del Derecho de Familia

Siguiendo el flujo natural en la corriente de los dere-
chos huumanos (en este caso, reiteramos, los de la segunda
generacion), las declaraciones internacionales qué valoran
la familia, predican su proteccién por parte del Estado y
resaltan la importancia de instituciones familiares como &l
matrimonio, la proteccion a los menores y los respaldos
estatales a medios de sustenio econdmico familiar, prorito
pasaron a las constituciones escritas, donde ocupanun lu-
gar importante del simbolismo constituciorial. Bs precisa-
mente esta corriente la que aconseja documientar al mias
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alto nivel juridico los propésitos que constituyen carencias
o insatistacciones sociales.

Una minima exégesis de las disposiciones constifucio-
riales colombianas, dentro del contexto suramericano, ilus-
tra esta nueva significacién juridico politica de fa familia.

Dice el Art; 5o, de nuestra Carta:

"l Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la pri-
macfa de los derechos inalienables de la persona humana
y ampara la familia como instifucion basica de lasociedad”

Esta norma, per su ubicacién en el Titulo I que trata
"de los principios fundamentales” y por coexistir con. la
declaracitn sobre la garantla estatal a "los derechos ina-
lienables de la persona humana' , indi¢a el nuevo estatus
que se le quieré dar a la organizacién familiar como un
elemento esencial en la conformacion de una nueva
juridicidad.

Dicho texto se apuntala con la del Art. 42, disposicion
con Id gue comiériza €] capitulo segundo de titulo segunde
"Dy fos. Derechos Sociales, Econdmicos Culturales", con Ta
declaracién inicial de que "la familia es el ntcleo funda-
merital de la sociedad ",

Declaraciones similares se han incorporado en ia ma-
yoria delas constituciones politicas del mundo modemo.y
reflejan la inclusion de las instituciones faJ.m]laIes en el dis-
curso de los derechos humanos.

Para mencionar las suramericanas Gnicamente, esfas
contienen dos tipos de textos que relievan todos ellos la
impartancia politica de 1a familia:

a) Célula (o nicleo} fundamental de la sociedad decla-
ran a la familia las constituciones de Colomibia (5 y 42),
Ecuador (25), Paraguay (81) y Venezuela (73).

b} Base dela sociedad se declard a la familia en las cons-
tituciones brasilera (226) y uruguaya (40).

Las declaracionies sobre el carcter de "célula funda-
mental de'lasociedad" que seleatribuye ala familia esun
llamado, hacia la reconstruccin del espacio familiar per-
dido en la sociedad posmoderna. En efecte, al margen de
cualquier debate sobre la reconstruccion de la familia {en-
tendida al menos en su modelo tradicional), €s intéresante
aotar cémo las declaraciones sobre la importancia famniliar
incluidas en casi todos los textos constitucionales recien-
tes, ponen a flote justamente ese reflujo de la fainilid, al
menos en 55 iodelos conyuigales tradicionales, et nom-
bre det augeen formas de sexualidad nuevas, dondeel es-
quema familiar basado eni el matrimonio solemne, dé con:
seritimiento instantineo, monogamico, heterosexual, rigi-
do y estable, es paciefite pero seguramerite reemiplazado
por alternativas familiares basadas en uniones informales;
provisionalés o por lo imenios suceptibles de 4gil extincion,
sujetas a consentitniento permanente, refrendado précisa-
miente por la supervivencia deintereses objetivos (casi siem-
pre econémicos), derentes dela simple procreacion yqie
admiten el homosexualismo ¥ la phriconyugalidad.

de menbres actual obedece
i yeva concepeion del dervecho
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Los textes anteriormente citados se complementan con
declaraciones (atin formales) de proteccidn a Ia institucion
familiar—

Las constituciones argentina {14 Bis) y boliviana (193),
fermulan sin mediacién dicha proteccién. En algunos ca-
s0s se especifica el &mbito de proteccién como una promo-
cion moral, cultural, econdmica y social (Paraguay y par-
cialmente Ecuador y Uruguay). En otros {Argentina y Co-
lombia) se habla dé proteccién "integral" . En Ia constitu-
¢ion colombiana hay mencidén al patrimenio de familia y
enla argentina a la "defensa del bien de la fainilia" yala
"compensacion econdmica familiar” .

Derechos tradicionalmente personales como el derecho
alaintimidad {Art. 15) y el derecho alala libertad (art. 28),
han sido extendidos a la familia. Esta adscripcion, af igual
que las responsabi!idades, parecen consagrar la familia
come un sujeto de origen constitucional.

Se podria calificar de impropia la consideracién de la
familia como un sujeto, con fundamento en la tradicional
concepcién de que la personalidad supone alguna forma
de representacién y no parece claro quién representa [a ins-
titucion familiar, como tal, independientemente de los
miembros incapaces de la familia; por efemplo, en una fa-
milia riuclear en la ciial Tos hijos, siendo mayores de edad
nd han dontraide matrirmonio, no parece muy clare que sus
padres (o alguno de ellos en aisencia del otro) pudieran
representar al supuesto enite familiar, cosi lo cual careceria
de unidad la eritidad familiar. Esta no seria, sin embargo,
una consideracion definitiva: Tas personas juridicas forma-
das bajo la forma societaria no implican necésarfamente
representacion tnica (fos socios representan a la sociedad
a falta de otra fornia de representacién).

La existencia de un pairimonio de familia, cuya
titularidad estd sujeta a restricciones dispositivas, parece
reafirmar la existencia juridica de la familia independiente
de las personas-de sus miiembros. Aungue la consagracién
de la entidad de Ia familia poce significado practico en el
munde actual, si puede dar lugar a formas de transaccién

del poder del Estado, que debe volver a ceder parte de sus
responsabilidades ¥ poderes sociales en esta y otrascomu-
nidades organizadas.

En confraprestacion, a la familia se le asignan deberes
confiados al Estado benefactor. La familia ahora es respon-
sable, junto con el Estado y la seciedad de los derechos de
los menores {Art. 44) y la tercera edad {Art. 46).

Técnicas de natalidad y repreduccién.

Por los limites de este frabajo no podemos mas quie ha-
cer referencia a un tema que justifica, él s6lo, un nuevo
ensayo. Quién puede dudar hoy dia de la virtualidad de
1as técnicas natales o antinatales - incluyendo aqui ios avan-
ces en la seguridad de los abortos- en la transformacion
de las relaciones familia/ sexualidad responsabilidad/ pro-
creacién. Se objeta que dicha virtualidad pertenezca atinel
el terreno de las excepciones v que modifique dnicamente
relacionies presentes casi exclusivarnente en Tos sectotes mas
avanzados del capitalismo. El argumento; sinembargo, no
desvirttia el valor paradigmitics de dichgs avances téeni-
cos dentro de los objetivos de este trabajo. 5i hemos de in-
dagarenlas tendéncias del derecho de 16 actual a loproba-
ble, no‘podemos menos qué interrogar procesos que séen-
cttentran quizas hoy en un estado embrionario perg que
pefmiten infuir su desarrolio en desmedro del derecho tra-
dicional.

Fl proceso de generalizacion de métodos seguirosde na-
talidad es hoy en dia un hecho y ¢condicionan y s¢ acugr-
dan con algunos de los cambios en el derecho de familia
que inciden en unas nuevas producciones de la 3und1c1dad
Los problemas originados por el arrendamiente de vien-
tres, ia mariipulacién genehca de embriones destinados a
procedimientos de procreacién asistiday la conflictividad
derivada de la congelacion de muteriales genéticos, han
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"Otra de fas razones por la cual
la familia es cada vez menos una
institucion privada

-poltticarmente insignificante-
es porque ha adquirido la funcion
de "conducto regular”

que coinunica a los individuos
con los programas sociales
- - del Estado™

dado higar 4 un conjurnto de problematizaciones ético-ju-
ridicas, ventiladas incluso a niveles supranacionales.

Extension de la familia a las instituciones estatales

Uno ha sido pues el movimiento tendiente a juridizar
el espacio familiar. Otro, que para el propdsito de este tra-
bajo consideramos mdas importante, es el de levar el mo-
deto familiar a instituciones estatales, Se trata, sin duda,
de verdaderas prétesis dela familia, dende quiera que de-
terminadas funciones que habifa satisfecho en un pasado
no remcto, han dejado de ser cumplidas cabalmente.

El abandono de los menores, mds que una simple justi-
ficacion, es el fendmeno mas impactante de este proceso.
La legislacign relativa a los menores represents, en efecto,
el casc mas claro de evoluciéon de una normatividad
intrafamiliar. Hasta hace poco tiempo la.aproximacion ju-
ridica a los menores tenia que ver simplemente con rela-
ciones de parentesco (las que en muchos casos no interesa-
ban propiamente a los menores sino después de crecer).
Era la vocacién hereditaria de los menores o el derecho a
reclamar alimentos lo que motivaba alguna preccupacion
estatal. En Colombia el ICBF tuvo, en $u constitucion, la
orientacién esencial de proteccion de menores en derechos
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esencialmente patrimoniales derivados del parentesco o,
en el mejor de los casos, en la promocion de tormulas pri-
vadas de reconstruccion def amparo familiar, como loesla
adopeion. Incluse el régimen penal delos menores era una
expresion del respeto estatal hacia la autonornfa familiar.

Actualmente las cosas han cambiado y tienden a cam- -
biar mucho mas. Se ha discutido, formalmente con razon,
en la pertenencia de la Jegislacién dé menores al derecho
de familia. En realidad, el derecho de menores actual obe-
dece a una nueva concepcién del derecho de familia, en el
cual el parentesco y las relaciones familiares no son o esen-
cial. Es por el contrario, laidea de suplir a la familia como
comunidad de pareritesco, de crearle reemplazos o
sucedéneos, lo gue motiva muchas de las institaciones de
este nuevo derecho de familia y la necesidad de afrontar el
abandono infantil como un hecho social, en forma estraté-
gica e integral, mueve a uria nueva legislacion de menores,
apuntalada en el principio constitucional de prevalencia
de los derechos infantiles.

Desde luegd o esencial de las preocupaciones cambia
segtin se trate de paises avanzados o periféricos. En urios
el "abandono® se asocia més con la desproteccién mograly
cultural; en otros con la miseria. Pero en unos y otros el:
fenémeno es el mismo. L.os menores cuentan cada dia me-
nos con sus padres v demds parientes en cuanto & sus sulb-
sistencia primaria, a su educacién temprana, a su consejo
vapoyo.EiEstadoyla sociedad en general cuenitan meros
en que esas relaciones de parentesco resuelvan los medios
de vida y los problemas de socializécion de nifios y ado-
lescentes. El abandono material v moral es cada Viez mAS
frecuente y la deficiencia en la interiorizacién de patrones
culturales es mucho mas generalizada.

Todo ello se refleja, en nuestro medio como encualguier
pais periférico, en normias que por primera vez hacen res-
ponsable al Estado del abandone de log menores, que des-
ligan su penalidad del medio familiar, que limitan su acti=
vidad productiva (cldsicamente confiada a la libre disposi-




cion de sus padres) que re-
gulan la educacion preesce-
lar - tradicion#lmente do-
méstica- , que valoran y re-
glamentan la educacidon
sexual (el viejo " ...eshora de
hablarle ya a nuestro hijo..."
), ete. Quizds atin no nos im-
porte validar, como en los
Estados Unidos © la Gran
Bretafia, la conse-jeria sexual
v en control natal a menores,
por parte de expertos, en
contradiccién a la secular fa-
cultad de formacioén
parental; o que no establez-

"El escenario optimo del poder
en el mundo actual ya no
es la organizacion politica,
come 1o fue en la génesis de la
modernidad, ni es la fdbrica como
To ha sido hastu comienzos
de la posmodernidad: es la
escuela, es la familia, son
los grupos dé control, donde
elpoder se puede disfrazar

Es presupuesto de esa
funcion eliminar distincio-
nes de fondo entre familia
"egitima" (fundada en
matrimonio vilido) y las
formas de familia de hecho,
pues el crecimiento de esta
tGitima entre sectores popu-
fares asi lo exige. La para-
doja sirve para entender al-
gunos de los trénsitos del
derecho actual: la crisis de
la legitimidad juridica se
aprovecha en ésta como erl
muchas otras ocasiones

camos centros de aynda a
menores en caso de abortos,
lo que supone una acepta-
cion del fenomeno social ju-
ridicamente incontro-lado,
como en los casos {rancés,
suizo @ jtaliane. Pero no dudo que algtn dia lo vamos a
hacer:

Politicas sociales y erisis de las legifimidades

Otra de las razones aunque no una cualquiera por las
que la familia es.cada vez menos una institucién privada
politicamente insignificante es porque ha adquitidola fun-
cién de "conducto regular" que comuiica alos individuos
con los programas sociales del Estado. La seguridad so-
cial, los servicios ptbticos y de salud, la viviendd social,
los subsidios de educacién y crédito y, en general, la ma-
yoria de los recursos destinados a paliaroa ocultaras des-
igualdades sociales tienen que llegar hoy en dia mediados
por la institucién familiar, como en épocas de auge del Fs-
tado benefactor 1o fueron por la relacién laboral (como for-
mas de "salario indirecto™ ).

miis de persuacion pa
- obediencia racional,
vegulacion y autocontrol ¥

para extender el radio de
accién del derecho.

Dentro de este proceso,
la constitucion colombiana, acogiendo una tendencia a Ia
affectio maritalis en la constitucién dela pareja el el muni-
domoderno, no reconoce una particular impertancia al ma-
trimonio, sino, por el contrario, lo presenta, junto con la
voluntad responsable de conformar una familia, como una
de las formas de constitucion famdlisr, Sihembargo, sk de-
fine las bases del matrimonio, particutarmente en relacion
con el régimen anterior. Asigna una competencia esencial
ala Ley civil (por oposicién al derecho canénico) en la ré-
gulacién de los requisitos y consecuencias del matrimo-
nio, aungue conserva la competencia eclesidstica en lade-
claracion de ia nutidad de matrimorios efectuados por el
rito religioso. ;

Familiarizacidén del mundo productive.

No podemos dejar de referirnos en forma tangencial a
los procesos productivos én auge. La japonizacion de las
relaciones de producci6n e irtercambio, que enfatizan los
elementos intangibles de la propiedad empresarial, basan
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Ia pertenencia del operario a la empresa en la asurcién de
ésta de su cotidianidad, asignada radicionalmente al con-
fin familiar. Términos sheros-come. Kaisen occidentalizado
como calidad total - son integrados a las técnicas empre-

sariales para romper por la via cultural el peso de la alie-

nacién del trabajo, basada en una delimitacion presencia
entre la existencia cotidiana y el trabajo productive.

No es dificil, bajo una converiente preparacion cultu-
ral, imagihar en que ese lindero entre el espacio product-
voyel espacio doméstico desaparezca incluso fisicamente
enun futuro nta remoto: el auge de las comunicaciories y
su integracion a los desarrollos téenico-econdmicos, per-
miten, afi:ihoy endia en sectores pilotos dela produccién;
quee Ia presencia simblica del operario supla su presencia
redl en e sitio de trabajo.

La flexibilizacién como caracteristica de las ransforma-
ciones en el derecho laboral, allade de nuevas formas juri-
dicas de negociacién eolectiva caracterizadas por formas
de participacién en la gestior empresarial son instrumen-
tos preparatorios en ese' propasito estratégico dehacer del
lugar dé trabdjo algo "famdliar". '

Perecho de la empresa familiar

Adicionalimente, la flexibilizacién en-el derecho quie re-
¢oge v desarrolla la flexibilizacién en los actuales procesos
econdmicos, toca d la organizacién familiar, asignindcle
funciones prodictivas, desconocidas dentro de uria ngu-
rosa formacion capitalista, Unnuevo derecho empresarial
familiar redefine ciertas materias juridicas en funcién de
regular la actividad econémica iridependiente desarrolla-
da en @l interior del hogar doméstico. Aspectos subjetivos
o societarios - quie le dan la forma a personas productivas
familiares- comerciales, laborales, tributarios, administra-
tivos y de comercio exterior legalizan incentivos no sola-
merite estatales sino ipternacionalega la familia prbductiva.

La maguila, en el mundo periférico, es el caso mids ge-
neralizado de utilizacién de la promecion de la familia en
ia flexibilizaciénr productiva: los capitales trasnacionales
emplean mano de obra nacional de pequefias unidades pro-
ductivas, normalmente familiares, ehpaises atrasados, para
realizar partes del proceso fabril, aprovechandose asf de
una fuerza de trabajo mas baratay laelusion de los riesgos

_ propios del salario indirecto del derecho laboral. Los pat-

ses donde la maguila se ha genera]_izado ven en elia una
forma de elevar los niveles de empleo y de ingresos (ade-
més de un incentivo a la reconstruccion familiar) y Ia esti-
mulan. laboral y fiscaimente.

El derecho de familia'y el derecho de poblacién

¥l poder en el mundo actual tiende a no ser ya el poder
de las éonsecitencias; un poder que se ejerce por medip de
saricianes a conductas, Ya no és un poder coercitive ©
sancionatario de efectos, como 16 ha sido tradicionalmes-
te. Es un poder que busca ser preventivo ¥ disciplinarie.
La paulatina sofisticacién cultaral del poder, que'es el se-
Tlo deé su eveluciér, defing sus huevos lineamientos que I
THevan dél terreno de la sancién laboral, policial, carceldria
o pecuniaria 4 los mas sutileg de la educacion, la propa-
ganday los estimuilas. Alcaiiza asi privilegiadamente.alas
esferas de la vida disciplinaria. i :

Fl escenario 6ptimd del poder en el mundo actual ya
no es la organizacion politica, comio lo fue en 12 génesis de
la modermidad, ni es la fabrica como 1o ha sido hastd co
mienzos de la posmodernidad: es la escuela, es 1a familia,
som los grupos de condral, donde el poder se puede distra-
zar mas de persuacion paciente, obediencia raciorial,
awtoregilacion y avtocontrol. .

El derecho ya no es tanto el dictado de unas reglas san-
cionadas en el confin del Estade, ni unas regulaciones
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colectictivas de intereses productivos. Tiende a ser princi-
palmente el conducto regular de una racionalidad disci-
plinaria, donde particigan instancias tecnocrdticas con un
fin comtn: crear comunidades uniformadas, masificadas
y autocontroladas en sus formas de disidencia.

Poresoel derecho de poblacién es el nuevo paradigma.
Primero suministra un sabio juego de sanciones y promo-
ciones a la natalidad v a las migraciones, que distribuyen
socialmente los recursos financieros y téenicos en fa repro-
duccién de la vida, eliminando ab initio muchos de los ries-
gos del poder coercitivo. Segundo, al canalizar esfuerzos
oficiales y privados en la extensién de {écnicas antinatales,
promueve Iz liberacién de la sexualidad de la responsabi-
lidad parental, provee de una valoracién de la sexualidad/
placer que, articulada con la "recreacién dirigida® , canali-
za el tiempo humano hacia los simbolos pasivos de
la felicidad.

Fl derecho de familia y la actividad profesional
de los abogados

El ejercicio profesional en el derecho de familia, tal como
se empieza a delimitar en los tlempos actuales, presenta

o modelo de Jo que puede ser en un futuro no remoto la
actividad de los abogados en todas las dreas del saber juri-
dico. La interdisciplinariedad, precoz en ésta disciplina en
relacién con Areas tradicionales del derecho, empieza a
malear el pensamiento juridico. La preparacin para el jui-
cio 16gico formal, de una hermenéutica que se agota en el
texto legal, ya no es suficiente en la formacién del aboga-
do. Su dislege con otros profesionales, como los psicélo-
gos, médicos, saciblogos, trabajadores sociales, con méto-
dos de disciplinas diversas, perfila a los abogados hacia
habilidades de negociacién, transaccién y sintesis. Conkes-
ta, ademds, el rigor verbal, propio de la formacion univer-
sitaria juridica, en aras de una terminologia multi-discipli-
naria. Lleva a los abogados, en fin, del aislamiento
aquissciente de las competencias judiciales y profesiona-
les tigurosamente individuales y jerarquizadas, a la sinergia
del trabajo en equipo de grupos y comités. Con estas nue-
vas exigencias la formacién profesional del abogado ac-
tual es, en la mayoria de los casos, insuficiente para Hite-
ractuar o competir con éxito con profesionales de otras dis-
ciplinas sociales, tal como viene ocurriendo en la gestion
empresarial?

2. Omito deliberadamente las referencias bibliograficas, qué darfan una
errénea idea de corresponder a un texto acabado. En lugar de eso, este:
puede ser un esquema preliminat de un trabajo por emprend'eg
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