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RESUMEN

El andlisis aqui planteado admite que ante el fracaso del
modelo libertario que el radicalismo defendid, la Rege-
neraciéon le aposté6 al restablecimiento de la autoridad
y, en ese proceso, el derecho de familia fue una de sus
mejores herramientas.

En el periodo del que se ocupa este articulo, la clausula
de la igualdad permaneci6 en las constituciones colom-
bianas sin ningun efecto practico sobre la vida de la ma-
yoria. Estos debieron someterse al trato discriminatorio
que se ordenaba para quienes habian nacido fuera del
matrimonio catélico, o para quienes no habian recurrido
a esa institucion para legitimar sus uniones. En la mitad
del siglo XX, el Estado, dado el drama de la infancia, de-
cide cambiar los prejuicios sociales a través de la misma
forma que los habia impuesto: la legislacion.
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ABSTRACT

This paper affirms that the economic and political failure of the Radical Period pro-
vided opportunities for those who proposed Regeneration as a means of defending
authority. Family law became an important tool in that process.

During the period studied by this article, the equality clause remained in Colombian
constitutions without any practical affect for the majority of the people. Discrimination
was imposed through family law over those who had born outside of a Catholic marria-
ge and/or had not previously legitimized their union through a Catholic ceremony.

By the middle of the 20" century, the dramatic situation of the nation’s children led
to efforts to change the social prejudices through legislation, that is, in the same way
the prejudices had been imposed.

Key words: Authority, liberty, legitimate family, natural sons, concubine.

1. LIBERTAD O AUTORIDAD

Bien puede argumentarse que en el proceso de construccion de un
Estado, el derecho se creaq, se interpreta y se aplica para mantener la
seguridad y la estabilidad del sistema politico, el cual, a su vez, esta
soportado por una determinada estructura econémica. Avanzada la
consolidacion institucional, los extremos axiolégicos del eje sobre el
que se desplaza el sistema normativo se pueden identificar como liber-
tad y autoridad dependiendo de las dinamicas historicas particulares
de cada Estado. En nuestro caso, podria pensarse que el radicalismo
liberal de mitad del siglo XIX le aposté al primer extremo y, ante su
fracaso, los lideres del momento adoptaron el otro en 1886. De esta
forma el derecho, en la Regeneracion, fue ante todo un ejercicio de
autoridad para asegurar el control social.

Esta apuesta por la autoridad, en el contexto nacional, fue funda-
mental para fundar el Estado colombiano. Y es que en periodos de
polarizacion, en el camino de construir Estado, quienes toman las
decisiones requieren restablecer el orden, es decir, asegurar los valo-
res fundamentales de su organizacion socioeconémica a través de la
amenaza coactiva. La Regeneracién, en nuestra historia, insistimos,
fue uno de esos momentos, y se podria aducir que en general los Esta-
dos, en sus inicios, han sido mas proclives a construir su sistema en-

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 10(2): 129-158, julio-diciembre de 2008



Una vision socioldgica del derecho de familia en Colombia. Radicalismo-1945

tendiendo el derecho como ejercicio de autoridad que como escenario
para el ejercicio de las libertades individuales. Bajo esta perspectiva,
lo que ha sucedido es que los Estados han reglado algunas libertades
para resguardar todo el sistema.

Por ejemplo, para los canadienses y estadounidenses, al momento de
la creacion de sus respectivos Estados, el respeto de la propiedad priva-
day la garantia de que los gobiernos no podian interrumpir o afectar la
actividad comercial de sus ciudadanos se concibié como esencial. Las
cortes, por su lado, interpretaron esto como un derecho fundamental
y estuvieron siempre atentas a transmitir en sus fallos ese mensaje,
pues tal proteccion garantizaba el control del sistema en general. El
objeto de proteccion del orden juridico estaba enmarcado dentro de la
defensa de un sistema econ6émico social consensuado por el estableci-
miento, y en donde el ejercicio pleno de lo que hoy conocemos como
derechos individuales seria entendido como transgresiones al orden
social. De esta manera, en el camino para construir Estado, la autori-
dad se entendié como vital. La historia legal de esos paises demuestra
que el Estado le apostaria a la libertad, s6lo hasta el siglo XX cuando
el sistema econémico estaba ya consolidado.?

Debe anotarse que el consenso sobre un modelo econémico, desde
los inicios, estuvo acompanado en Estados Unidos y Canada de una
relacion estable entre Estado e iglesias. Dada la forma como se con-
figuraron las colonias de lo que hoy es Canada y Estados Unidos, la
libertad de cultos fue considerada como un derecho natural de cada
comunidad. Por tanto, las colonias encuentran en esa libertad un
presupuesto para su confederacion. Como consecuencia en el derecho
de familia, como lo explica el estudio ya clasico de la historia del de-
recho norteamericano del profesor Friedman, el matrimonio fue una
institucion secular limitada so6lo por el simple acuerdo de voluntades
y que podia ser objeto de una ceremonia religiosa, un acto ante un
juez o la muy estadounidense figura del “common-law marriage”. Este
era un contrato verbal libre de toda formalidad en donde un hombre
y una mujer se reconocian como esposo y esposa mutuamente y asi
acordaban cohabitar. Pero en ultimas, eran la respuesta a necesidades

" Véase Beltran, Mauricio, “La tension entre autoridad y libertad en Canada, Estados Unidos y Colombia. El
caso de la libertad de expresién”, en Liber amicorum en homenaje a German Cavalier. Derecho Internacional
Contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogotd, 2006.
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de los colonos, que en muchas regiones no tenian acceso al juez, al
sacerdote o al predicador.?

Todo esto, a su vez, derivo en una concepcion de familia rigida enten-
dida como forma fundamental de la organizacion social y, por tanto,
cualquier intento por disolverla seria percibido como una amenaza
para toda la sociedad. El resultado: el divorcio se prohibi6 terminan-
temente y solo seria discutido por las legislaturas estatales hasta final
del siglo XVIII. Una muestra mas de la importancia de la autoridad
como valor fundacional, pero a la vez, prueba de que la necesidad ge-
nera virtud, pues permitié que el matrimonio se inspirara en un puro
pragmatismo.

En la actualidad, nos encontramos entonces con paises compuestos
de sociedades bastante homogéneas, seguras y estables para varios
grupos de poder y, en especial, para quienes tienen mayor injerencia
en la toma de las decisiones politicas. En estos dos paises, la percep-
cion sobre la estabilidad y seguridad institucional es tan amplia que
uno no puede identificar momentos de ruptura institucional tan agu-
dos como los latinoamericanos. En ultimas, estas sociedades primero
construyeron orden apostando a la autoridad antes que a la libertad,
pero tal orden tenia sustento en eficientes instituciones econémicas y
el rol de la religion se centré en un modelo de familia que respaldara
un modelo econ6émico.

En nuestro contexto, la profunda desigualdad que desde la Conquista
caracterizo el acceso a la tierra, fomento la defensa de ese privilegio.
Esa realidad genero6 una precaria estabilidad y seguridad del orden eco-
némico y politico. Como consecuencia, la proteccion de los privilegios
sobre la tierra y los monopolios estatales por parte de las cortes, por lo
menos durante el siglo XIX, con dificultad se puede entender como ele-
mento de cohesion entre los favorecidos y el resto de la poblacion. Por
eso, no es dificil argumentar que las formas mas eficientes de control
social en Latinoamérica fueron la Iglesia y, en concreto, el concepto
de familia que se establecio en la Colonia.

Este escrito describe como el sistema juridico colombiano regulé la
familia desde la Regeneracion hasta la mitad del siglo XX. La pre-
misa fundamental de esa descripcion es que el sistema juridico, en
un contexto de continua crisis politico-econémica, se concibié como

2 Friedman, Lawrence, History of American Law, Simon & Schuster, New York, 1985, p. 202.
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herramienta para el control social, mediante el mantenimiento de la
armazon cultural. Sin embargo, en el siglo XX la legislacion sobre fa-
milia intentaria ajustar las concepciones y percepciones sociales que
sobre ella tanto pesaron en el siglo XIX. Es decir, el Estado intentaria,
via legislacion, reparar los efectos de los prejuicios sociales que las
normas del siglo XIX habian legalizado.

2. MATRIMONIO Y CONTROL SOCIAL

Si aceptamos que la Regeneracion, en términos legales, parece ser un
momento fundacional del Estado nacional, entonces el simbolo legal
por antonomasia de ese periodo es la Constitucion de 1886. Su vigencia
por mas de un siglo permitio formar a los operadores juridicos a partir
de su amparo formal. Sin embargo, el derecho no se aprehendio ni se
ejecuto por virtud de la Carta Fundamental de 1886. Ella constituia para
los lideres de la época, por un lado, un acuerdo sobre la distribucion del
poder publico y, por otro, una declaracion politica. La interrelacion co-
tidiana de gran parte de la poblacion dependeria de la aplicacion jui-
ciosa del Cédigo Civil.?

Es por esta razéon que ese Cddigo se convertiria en un gran intento
por aglutinar. Las normas que protegian a la propiedad privada y a
la familia constituyeron el soporte socio-cultural del sistema politico
econdémico. La familia fue concebida como unidad esencial para con-
trolar y ordenar a los individuos y, por tanto, herramienta fundamental
de cuyo desempeno dependeria la estabilidad y seguridad del sistema
econdmico y politico. En ultimas, el unico recurso sélido para tratar
de corregir la disfuncionalidad del sistema econémico.

Por eso debe aqui recordarse que Andrés Bello, al transplantar el Co-
digo Napolednico de 1804, habia también introducido la tradicion
del derecho romano en donde la familia era simbolo de estabilidad y
seguridad. En aquel contexto, la concepcion legal de familia era, ade-
mas, una forma para que los romanos tomaran distancia con respecto
a los que ellos denominaron pueblos barbaros.

Para los defensores de la tradiciéon en 1886 era facil concluir que las
decisiones de los liberales radicales que los antecedieron en el poder

3 De hecho, la Ley 153 de 1887 previo que cuando existieran dudas sobre el ordenamiento que se debia aplicar
a un caso concreto se seguiria el siguiente orden: “Civil, de Comercio, Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal,
de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccién Publica”.
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habian provocado el caos general. Por ello, el “nuevo” orden social que
produjo la Regeneracién, en gran medida, se fundaba en la familia.
Juridicamente, su fuente era el matrimonio, del cual a su vez dependian
las reglas de la filiacién y el parentesco.* Y aunque la definicién del
mismo en el titulo IV del Cédigo Civil no hacia referencia a clases de
matrimonio, la Regeneracion dejé claro que se trataba del catdlico.

Un ejemplo de las politicas liberales que la Regeneracion pretendio
corregir para siempre se puede ubicar en 1853.° Especificamente, fue
la idea del matrimonio civil y el divorcio. Este, junto con la muerte,
se convirtio ese afio en una de las dos unicas formas de disolucion del
matrimonio. Entre sus argumentos, los liberales, especialmente los
denominados Golgotas, denunciaron al colonialismo como respon-
sable del atraso y por tanto, propusieron eliminar todo vestigio de ese
periodo. La Iglesia se hizo asi blanco de sus ataques, y en esa 16gica el
matrimonio civil debia entenderse apenas como un contrato entre un
hombre y una mujer.

Dada la influencia ideolégica que mantuvo Francia durante el siglo
XIX en las antiguas colonias espafiolas, es muy probable que la intro-
duccion de esas figuras en su Cédigo Civil de 1804 haya incentivado
la audacia de algunos liberales de esa época. Sin embargo, la tradi-
cion catolica de cuatro siglos estaba lejos de ser eficazmente afectada
por las propuestas de quienes a medida que trascurria el siglo veian
deteriorada cada vez mas su influencia. Especialmente cuando la pro-
puesta pretendia que la vigencia del matrimonio quedara sometida al
libre albedrio de los esposos. Por tanto, no es una labor ardua aceptar
que los liberales de la época no tenian el vigor indispensable para ser
consecuentes con sus propuestas, y la sola lectura de la norma de 1853
es suficiente para probarlo:

Art. 39. El consentimiento mutuo de los conyuges es causa de divorcio;
pero dejara de serlo en los casos siguientes: 1. Si el varén es menor de
veinticinco afios cumplidos y la mujer de veintiun anos. 2. Cuando no
han trascurrido dos afios después de la celebracion del matrimonio. 3.
Cuando han trascurrido veinte anos después de celebrado el matrimo-

4“Son dos las fuentes inmediatas de que surge la familia: el matrimonio y el parentesco. Este a su vez, tiene
su origen en la filiacion y en el mismo matrimonio”. De esta manera lo ensefiaba uno de los cuatro textos
fundamentales del derecho civil a inicios del siglo XX. Rodriguez Pifieres, Eduardo, Curso elemental de
derecho civil colombiano, Libreria Americana, Bogota, 1919, Tomo Il, p. 11.

5 Ley de 20 de junio de 1853.
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nio. 4. Si la mujer tiene cuarenta afios cumplidos. 5. Cuando los padres
de los conyuges no convienen en que el divorcio se efectue.

El poco apoyo popular facilitaria que tres anos después se corrigiera
“esa ley llamada a socavar por su base el edificio social”.® Desde en-
tonces, el divorcio permaneceria en nuestra legislacién civil apenas
como una autorizacién para que los conyuges vivieran separados,
pero el vinculo persistiria. Sin embargo, solo hasta los anos treinta en
el siglo XX esa autorizacion legal empezaria a ser considerada como
una opcién real.

Por tanto, para 1856, el matrimonio solo se disolveria por la muerte
de alguno de los contrayentes, y todo pacto en contrario se considera-
ria nulo. Al mismo tiempo, los matrimonios catdlicos celebrados du-
rante esos tres anos quedaron ipso facto legalizados por una reforma
al Coédigo Civil. Para la historia del derecho colombiano ese hecho
demuestra la gran confianza que han tenido nuestros lideres para
intentar hacer ajustes culturales importantes a través de una simple
disposicion legal.

La ultima gran arremetida del liberalismo radical inicia con la Confe-
deracion de 1863. Los Estados obtuvieron la potestad para adoptar su
propia legislacion y el impetu del radicalismo se hizo sentir de nuevo.
Se expidid la Ley 30 de 1864 para el estado de Cundinamarca. Alli se
dispuso que “solo produciria efectos civiles y politicos los matrimonios
que se celebr[aran] ante notarios o jueces”. Pero el impetu amaina en
1873. Alli se expidi6 otra norma permitiendo que quienes contrajeran
matrimonio religioso legitimaran ese contrato practicando las forma-
lidades exigidas para la ley civil. Se otorgaban tres dias después de ce-
lebrado el matrimonio para cumplir con esa exigencia so pena de
sancionar con multa a contrayentes y “ministros del culto”.’

En definitiva, estos dos eventos muestran la lucha entre quienes que-
rian cambiar la tradicion y quienes la defendian. Es interesante obser-
var la dindmica que generd la norma de 1873. Los detractores, apenas
cuatro meses después de su expedicion, buscaron los mecanismos
legales para pedir ante la Corte Suprema su declaratoria de inconsti-
tucionalidad. Asi se declaré la imposicion de multas por el no registro

8 Restrepo, Juan Pablo, La Iglesia y los gobiernos. Disponible en www.lablaa.org/blaavirtual/historia/igesc/
[consultado en abril 14 de 2007].

7 Ibid.
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del matrimonio religioso, y la prohibicién que impedia a los ministros
casar a una persona con otra distinta de aquella con quien se hubiese
unido en matrimonio civil. Se debe insistir que los liberales en el poder
usaron la legislacion para introducir instituciones ajenas a la cultura,
y por otro lado la Iglesia, aprovechando su influencia, buscé oponerse
también a través del derecho a ideas que socavaran su poder.

Con el triunfo de la Regeneracion en 1886 la Iglesia, apoyada obvia-
mente por el gobierno, quiso corregir los extravios de los liberales. El
simbolo de su influencia fue el Concordato que se firmo en esos afios y
que se mantendria incélume hasta 1993. En términos practicos se acep-
to el registro civil del matrimonio, pero se crearon los mecanismos para
enterrar la figura del matrimonio civil. El instrumento juridico preciso
fue la Ley 153 de 1887, que ademas de introducir el cédigo civil para
toda la Republica, planteé la legitimacion de todos los matrimonios
catdlicos celebrados con anterioridad a esa ley y les adjudico de inme-
diato efectos civiles. Esta dinamica armonizoé con la expedicion de la
Ley 30 de 1888 que permitié que el “matrimonio catdlico conforme a
los ritos de la religion catdlica anula[ra] ipso jure el matrimonio pura-
mente civil celebrado antes por los contrayentes con otra persona”.

En resumen, los liberales introdujeron el matrimonio civil y el divorcio
usando el argumento, segun el cual, la relaciéon conyugal era un con-
trato perfectamente regulable por la legislacion civil y que las partes
podian dar por terminado posteriormente. Una aproximaciéon a la
concepcion legal estadounidense que para la época ya habia acepta-
do que el matrimonio, como contrato, permitia su disolucion por el
divorcio.

En Colombia, para la década de 1850, la propuesta de los radicales se
volvi6 inoperante, pues el rompimiento del vinculo no estaba sujeto s6-
lo a la voluntad de las partes sino a condiciones que, dada la tradicién,
se hicieron dificiles, sino imposibles, de concretar. Con el radicalismo
liberal de la siguiente década, los liberales en Cundinamarca fueron
mas osados y plantearon en 1864 casi el destierro del matrimonio cato-
lico. Sin embargo, diez anos después, el Estado confederado trataria de
reacomodar su propuesta aceptando la practica reiterada de contraer
matrimonio por el rito catolico, siempre que fuera ratificado por la ley
civil. Esto tampoco lo acepto la Iglesia.

La Regeneracion terminaria con el pretendido laicismo de los libera-
les radicales que parecian motivados mas por atacar a la Iglesia que
por ajustar las instituciones, pues ellos concebian esa ofensiva como
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fundamental para el desarrollo integral del pais. No consideraron, sin
embargo, que el matrimonio civil y el divorcio eran cambios culturales
muy severos que no corregirian disfunciones del sistema econémico-
politico. La eficiencia econémica y la justicia, argumentaban los radi-
cales, requerian de reformas profundas como la introduccion de la idea
de que el matrimonio era un acuerdo de voluntades y que como un
contrato mas, podia disolverse por las partes en cualquier momento.

El efecto de ese radicalismo fue el endurecimiento de la Iglesia con res-
pecto a sus dogmas y el despliegue de su estrategia de cerrarle el paso
en forma definitiva a cualquier intento por ajustar las normas sobre
familia. Al mismo tiempo, tanto el matrimonio civil como el divorcio
fueron eficientes sélo en el plano formal, pues a los mismos lideres li-
berales les cost6 trabajo ser consecuentes con sus propuestas.®

Dentro de los argumentos que la Iglesia esbozaba estaban los estrictos
condicionamientos para contraer matrimonio, los cuales incentiva-
ban precisamente dicha institucion y desestimulaban cualquier otra
relacion. Este era un sacramento y no un simple contrato. Los radica-
les, por su parte, aducian que sélo eliminando las altas tarifas que la
Iglesia exigia a los contrayentes, acabando con todos los monopolios
econdmicos, y creando puestos de trabajo, haria que los mas pobres
mejoran sus condiciones de vida y asi consideraran posible casarse re-
ligiosamente. El matrimonio, asi concebido, era un simple privilegio
costoso que ademas, dada su imposibilidad de deshacer, refiia con la
autonomia de la voluntad.

Parece ser que mientras que en la mitad del siglo XIX algun sector de
la Iglesia lleg6 a suponer valido el matrimonio civil s6lo donde no
existiera presencia de la Iglesia, la pretension liberal de hacerlo preva-
lecer sobre el catdlico y la de hacer depender la validés juridica de este
ultimo del subsiguiente registro ante autoridad civil, hizo mas radical
a la Iglesia cuando la Regeneracion se produjo en 1886.

Desde la mirada actual se podria aducir que alguna razén tenian los
radicales en sus reclamos. Lo que a la vez resulta claro hoy es que una

8 José Maria Samper es el ejemplo mas claro de la incoherencia de los liberales mas radicales, los Golgotas.
Su segundo matrimonio lo celebré mediante el rito catdlico, bautizé a su hija y a la postre terminaria convir-
tiéndose en Conservador al final de sus dias. La historia le reconoce el hecho de haber sido el Liberal radical
mas profuso en el siglo XIX. Debe advertirse que Samper concibié como anticristiano la desigualdad entre
los nifios a partir de su nacimiento dentro o fuera del matrimonio. Véase Hinds, Harold, José Maria Samper:
The Thought of a nineteenth-century New Granadan during his radical liberal years 1845-1865, Graduate
School of Vanderbilt University, 1976.
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de sus grandes equivocaciones fue creer que arrinconando a la Iglesia
se podia obtener, no solo libertad, sino desarrollo econémico.

En conclusion, el matrimonio civil no parece haber sido eficaz como
generador de familia, pero si produjo una reaccién en contra que haria
inconcebible una familia producto de cualquier otra unién diferente
al matrimonio catolico. De esta manera, el operador juridico con faci-
lidad comprendia que cualquier union de hecho era no sélo ilegitima,
sino inmoral y por eso, ademas de ser castigada por el Codigo Civil,
seria estigmatizada por la sociedad. Con la Ley 153 de 1887 se adoptd
formalmente la agenda defensora de la tradicion y se intento, a partir
de ella, refundar el Estado y construir una nacion.

3. REGULAR LA FAMILIA PARA REGULAR EL SEXO

Ha existido una tendencia universal a relacionar la inmoralidad con
la practica de la sexualidad. Por tanto, se ha recurrido al derecho para
limitar y encajar la pulsion sexual. Para quienes ast lo han entendido,
esta estrategia es la mejor forma de ejercer control social. Esto explica el
interés legislativo por insistir en la clasificacion de personas legitimas
e ilegitimas y para ello el Cédigo Civil ha sido fundamental.

Se puede aducir que mediante la Ley 153 de 1887 se utilizaron figu-
ras legales de la sociedad romana para adaptar esa clasificacion a la
agenda de los defensores de la tradicion. El matrimonio y el parentesco
se convirtieron en las fuentes de la familia. Ella adquiri6 el caracter de
institucion legal fundamental, y se utilizé entonces para darle cohe-
rencia a todo el proyecto cultural que la Regeneracion encarnaba. De
tal manera que en el caso colombiano, la nociéon legal de parentesco
legitimo e ilegitimo encajaba con el rechazo social a las uniones dis-
tintas al matrimonio, que por sustraccion de materia solo se genera-
ban con el rito catdlico. Asi existian, en forma genérica, dos clases de
hijos: los legitimos, nacidos dentro de un matrimonio, y los ilegitimos,
nacidos fuera de éste.

Estos ultimos, a su vez, tenian la asombrosa capacidad para contener
en tres categorias a la mayoria de la poblacion: los naturales producto
de la union sexual de personas que podian casarse entre si al tiempo de
la concepcidn, y “especialmente, el que existe entre el hijo y la madre
que lo concibi6 siendo soltera o viuda...” Ambos suponian que el hijo(a)
habia sido reconocido(a). A una segunda categoria y por tanto infe-
rior, se le daba el rétulo de hijos de danado y punible ayuntamiento
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(adulterinos e incestuosos), y por ultimo, los “simplemente ilegitimos”
que eran los no reconocidos.

Una revision aleatoria de algunos de los textos legales usados como
manuales en las facultades de derecho de la primera mitad del siglo
XX, revela el poder de este discurso. Esto, como es natural, resulta co-
herente con la idiosincrasia de una sociedad influida de gran manera
por una iglesia oficial. Mas adelante volveremos sobre este aspecto.

4. IGUALDAD DE JURE, DESIGUALDAD DE FACTO

El control social se ejercio también a través del concepto de igualdad
legal. Esta, desde el establecimiento formal de la Republica en 1821, no
se concibi6é como una herramienta legal para aglutinar o como premi-
sa fundamental para la inclusion social y econémica. Se ha manteni-
do en todas las constituciones de la republica colombiana pero, en la
medida en que el dia a dia del derecho se regia por el Cédigo Civil, su
establecimiento solo constituy6 un requisito instrumental del sistema
juridico. Pero en la practica, al igual que tantas veces en la historia de
la humanidad, la concrecién de una organizacion politica ha reque-
rido, de acuerdo con los “padres fundadores”, que algunos miembros
de la sociedad fueran excluidos del proceso de toma de decisiones.

Para el caso colombiano, el hombre mayor de edad, bajo el modelo
de control social implantado por la Regeneracién, merecia una pro-
teccidon particular. Si poseia propiedad tenia derechos politicos, y el
disfrute de los demas derechos era pleno si habia sido concebido en el
matrimonio o, por lo menos, nacido dentro de uno, pues se trataba de
un hijo legitimo.

Para quien habia nacido por fuera del matrimonio la ubicacién den-
tro de un rango de ilegitimo dependia de si habia sido reconocido o
no, y esto podia otorgarle algunos derechos. Notese que era mejor ser
hijo natural pues, a pesar de ser también ilegitimo, tenia la ventaja
de haber sido reconocido. En cambio, el ilegitimo no reconocido, even-
tualmente podia no tener ninguna prerrogativa con respecto a sus
ascendientes legitimos, pues la Ley 153 de 1887 dispuso que éstos no
podrian heredar a sus padres.

Lo que para los tiempos actuales parece ser puro sentido comun, resul-
taba injusto dada la cantidad de hijos concebidos por fuera del matri-
monio y lo dificil que resultaba probar la paternidad en aquellos dias.
Peor aun, el ser producto de un adulterio o de un incesto inhabilitaba
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a la persona para ser titular de cualquier derecho patrimonial y, da-
da la estigmatizacion social, bien podia pensarse que se le despojaba
hasta de su dignidad.

Sin embargo, el género era primordial. El hombre resultaba favoreci-
do si lo comparamos con la mujer. En conclusion, la Regeneracion le
aposto al “restablecimiento” de la sociedad, rescatando la tradicion, y
entendio6 que el camino arrancaba con la reorganizacion de la familia
a partir del matrimonio catélico. La tradicion estaba fundada sobre el
presupuesto de que la autonomia individual no podia ser absoluta, en
concreto, que el derecho debia corregir los efectos de la pulsion sexual,
especialmente los de la mujer.

La influencia de esta concepcién sobre los operadores juridicos fue noto-
ria. En los afios treinta se insistia en que el matrimonio era el celebrado
entre un hombre y una mujer porque ello aseguraba la conservacion
de la especie y porque “condenaba la poliandria y la poligamia como
contrarios a los fines del matrimonio”.? No se decia en esos textos que
la referencia a esas formas de organizacion obedecia a la formula ro-
mana para definir la familia, pero si quedaba claro que el sexo por
fuera del matrimonio corria el riesgo, particularmente grave para la
mujer, de ser castigado por el sistema juridico.

En otras palabras, la familia se mantenia por el vinculo del matrimo-
nio, y se pensé que el compromiso que alli se establecia era suficien-
te para evitar males sociales. Corolario de lo anterior fue que para
mantener un minimo de orden la mujer debia ser prolongacion de la
sociedad y para asegurar lo anterior, el hombre seria el director natu-
ral de esa institucion. Era el pater familias —o padre de familia— que los
operadores juridicos entronizaban en los cursos de derecho romano y
de derecho civil.

Bajo esa linea de argumentacion, la potestad marital era una prerro-
gativa del poder del padre, denominado genéricamente pater potestas
en el derecho romano, que incluia hasta la decision sobre la vida de
cualquier miembro de su familia. Andrés Bello transplanté la nocién
general de esa institucion del Cédigo de Napoledén de 1804. Como
mencionamos, la Regeneracion adopto el Cédigo Civil para todo el
pais, pues bajo el radicalismo de 1863 cada provincia tenia su propio

9 La cita textual proviene de Castafio Medina, Alfonso, La sociedad conyugal, Editorial Paris, Bogota, 1938,
p. 9.
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ordenamiento civil. En este codigo, y bajo el titulo “Obligaciones y
derechos entre los conyuges”, la potestad marital se entendi6 en for-
ma natural como los derechos que la ley reconocia al marido sobre la
esposa y sobre los bienes de ésta.

La norma era absolutamente coherente con el articulo 1504, inciso 3°
del Codigo Civil que le otorgaba incapacidad relativa a la mujer casa-
da. Esto, insistimos, tenia una validacion social indiscutible, pues el rol
de la mujer como madre y responsable de la formacién diaria de los
ninos no se ponia en discusién. Cualquier otra actividad de la mujer,
con facilidad, se valoraba como un riesgo inmenso para la familia, la
sociedad y el Estado.

En este contexto, la educacién, ademas del tradicional noviciado, fue-
ron actividades que armonizaban con los valores familiares. Las mu-
jeres pudieron ser profesoras desde finales del siglo XIX en el contexto
de una politica que las consideraba agentes para la moralizacion.
Esta no era una actividad para el desarrollo individual, ello exigia
cierta cuota de sacrificio y desprendimiento, en conclusion, todo un
“apostolado”.10

La Regeneracion, en términos legales, pretendia rescatar la tradicion,
pues entendia el valor de la misma para todo el proyecto nacional.
Empero, estructuralmente, los problemas se fueron acumulando. La
funcién paradigmatica de los sistemas juridicos cuando se fundan
naciones precedidas de profundas desigualdades econémicas, ha sido
el control social y a finales del siglo XIX, Colombia habia entrado en
esa ruta. Esto, desde luego, habia sido una caracteristica natural del
sistema colonial impuesto por Espafa.

Es por esto que durante las dos primeras décadas del siglo XX, la preocu-
pacion fundamental era el mantenimiento de este modelo tradicional
de familia y sociedad, en el cual, el hombre ejercia una autoridad legal
validada por la cultura sobre la mujer y los hijos, y donde a la vez, era
considerado el director de la politica, de la economia y de la empresa
en el incipiente sector privado.

0 Sanchez, M. y Quijano, S., “Reflexiones histéricas y pedagdgicas sobre el proceso de feminizacion del
magisterio (1880 -1920)”, Boletin Museo Pedagdgico Colombiano, 2, Universidad Pedagdgica de Colombia.
Disponible en www.pedagogica.edu.co/usr/anexos/museo_boletin [consultado en noviembre 10 de 2006].
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5. TRATO DESIGUAL PARA PROTEGER LOS VALORES SOCIALES

Es interesante que el Cédigo Civil concibiera el poder del padre y su
preponderancia en la sociedad como proteccion social y hasta per-
sonal de la mujer y los hijos, y que este hecho tuviera una inmensa
validacién social. El hecho de que la mujer al contraer matrimonio
se hiciera incapaz relativa a pesar de haber alcanzado la mayoria de
edad, se fundamento en una aparente paradoja: la conviccion social
de su incapacidad para enfrentar el mundo de la economia, la politica
y el derecho, mientras que se asumia que podria guardar e inculcar la
moralidad social prevalente, siempre bajo el ojo vigilante de su padre
0 esposo. Es por esto que la sociedad colombiana del siglo XX mantuvo
la desigualdad defendida por la Regeneracion como realidad concreta
para asegurar la moralidad y asi poder ejercer control social.

Otra instancia legal que demuestra lo anterior fue que la division entre
alimentos congruos (de acuerdo con su posicion social) y necesarios
(los indispensables para vivir) era, en ultimas, una forma de proteccion
de la moralidad publica. Los hijos naturales s6lo podian reclamar los
primeros cuando la madre habia sido raptada por el padre natural. El
resto de las veces el hijo solo podia aspirar a los alimentos necesarios.
Dadas las dificultades sociales y técnico-legales de esa época, pretender
probar la paternidad para luego obtener alimentos necesarios era, por
lo menos, complicado.

Con facilidad se concluye que el sistema legal de control social, a partir
de familia, siempre rifi6 con la realidad y si se quiere, s6lo la agudizo.
Con el tiempo, se empezd a reconocer que los hombres habian casi
adquirido una patente legal para que las consecuencias de su activi-
dad sexual no tuvieran sancién alguna. Asi, mientras que se insistia
mediante normas forzar a los individuos a procurar mantener su ac-
tividad sexual se les amenazod a los hombres con no poder solicitar
alimentos de sus hijos, sino los habian reconocido. El poder disuasivo
de esa norma, con seguridad, no fue muy eficiente. Al mismo tiempo y
en definitiva el Estado, presionado por la contundencia de los hechos,
les ofrecia a los hombres incentivos para que, si reconocian a sus hijos
nacidos por fuera del matrimonio, pudieran reclamar la custodia de
los hijos varones mayores de cinco anos.

En este contexto el legislador también protegia la moralidad publica,
relajando ciertas normas para que la constitucion de la familia, via el
matrimonio catdlico, no tuviera tropiezos. Asi, se habilitaba al sordo-
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mudo que pudiera dar a entender su voluntad de casarse por “signos
manifiestos”, para que asi procediera, pues la ley lo asimilaria como
una persona con plena capacidad. Esto, a pesar de la insistencia en
el espacio de la ensefianza del derecho y en los escenarios judiciales,
en repetir la féormula del Codigo Civil que incluia entre las personas
incapaces absolutas a los sordomudos que no se pudieran dar a en-
tender por escrito.

Naturalmente, crear mas opciones para que la gente se casara tam-
bién llevaba a permitir la disolucion del matrimonio por un camino
diferente al de la muerte de uno de los conyuges, siempre que los este-
reotipos sociales no se alteraran y que la funcién de control social no
se perdiera. Por tanto, el Estado entendié que protegia la moralidad
publica al permitir al hombre divorciarse de la mujer adultera. Al
mismo tiempo, la mujer podia solicitar el divorcio sélo si acreditaba
el amancebamiento del marido, pues no bastaba la infidelidad del
mismo. Igual ocurria con el impedimento para que la mujer casada
no pudiera contraer luego matrimonio con su amante. Esto era social-
mente inaceptable, pero esa prohibicion no operaba para el marido,
pues la sociedad podia comprender esa circunstancia.

El argumento para el trato desigual, insistimos, era la verglienza que
traia la mujer a la familia al poder concebir y gestar un hijo por fuera
del matrimonio. Se trataba de proteger a toda costa, no solo la fami-
lia, sino la sociedad. Al punto que se acept6 el establecimiento de una
especie de causal de exclusion de culpabilidad al no penalizar al ma-
rido que le produjera la muerte a su mujer, a su amante, o a ambos,
al sorprenderlos en el acto.

Todas estas hipotesis se trajeron del derecho romano y encajaron con
el ideario conservador de la Regeneracion. Al finalizar las dos prime-
ras décadas del siglo XX la oscilacion entre libertad y autoridad pa-
recia favorecer solo a la segunda, pero las circunstancias econémicas
empezaron a cambiar, y asi las ideas liberales tendrian una segunda
oportunidad.

6. INTENTOS DESDE LO JURIDICO PARA AJUSTAR
LA SOCIEDAD. LOS ANOS TREINTA

La depresion econdmica mundial de finales de los anos veinte traeria
el primer desafio contra las poderosas convicciones sociales que ha-
cian depender la estabilidad y seguridad del sistema en la defensa del
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matrimonio catélico, como forma esencial para generar familia. Co-
lombia fue una de las pocas naciones donde no se estableci6 un régi-
men autoritario, a diferencia del resto de Latinoameérica donde varias
naciones sucumbieron a esa tendencia. Sin embargo, en el contexto
de lo que los historiadores profesionales han llamado la Republica
Liberal, se acordaron normas que afectarian la idea tradicional de
familia y sociedad.

En este escenario de depresion econémica y protestas laborales contra
las multinacionales estadounidenses, especialmente en la Costa Caribe
y Barrancabermeja, el derecho de familia fue objeto de ajustes. Una
conclusion natural del establecimiento de la época fue que el rol tra-
dicional de la mujer debia cambiar. Por ejemplo, la Ley 28 de 1932 se
convirtié en el primer desafio a los conceptos de patria potestad y po-
testad marital como derechos reservados al padre o esposo, los cuales,
ademas, acentuaban el cardacter paternalista de la legislacion. Dicha
norma concedi6 a la mujer casada la administracion y el uso libre de
sus bienes, establecio la proteccion al patrimonio de familia haciéndolo
inembargable, y declar6 que el marido no era representante legal de
su mujer mayor de edad, es decir, la mujer casada no necesitaria mas
de autorizacion escrita para comparecer ante los jueces a demandar o
enfrentar una demanda, y tampoco para comprar o vender en el mer-
cado. En el espacio de la historia del derecho seria interesante indagar
en qué medida la mujer recurria a la autorizacién judicial del articulo
188 que le permitia actuar cuando el marido estuviere ausente o se
negare a darla “sin justo motivo.” De todas maneras, si resulta claro
que en el plano juridico formal la preponderancia del hombre no se
afectd y prueba de ello es que hasta 1968, él continuaria representando
a la esposa menor de edad. En el mismo sentido, debe recordarse que
las mujeres so6lo tendrian derechos politicos hasta 1957.

Revisando las discusiones que permitieron la aprobacion de la Ley 28
es evidente que se pretendia corregir la disfuncion social que producia
la potestad marital. El mensaje del presidente Enrique Olaya Herrera
(1930-1934) a las dos Camaras muestra que éste era un interés desde
1930, y que queria evitarse que los maridos “codiciosos y sin escrupu-
lo llegaran a quedarse con el patrimonio de sus mujeres demasiado
complacientes, ddciles o pusildnimes”.!! Al mismo tiempo, es también
evidente que esto no impedia que se mantuviera una desconfianza de

" Camara de Representantes, Historia de las leyes, 1932, p. 140.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 10(2): 129-158, julio-diciembre de 2008



Una vision socioldgica del derecho de familia en Colombia. Radicalismo-1945

las capacidades de la muijer, y por ello se acept6 que el proyecto de ley
permitiera a la mujer otorgar poder para la administracion de sus bie-
nes a sumarido. De todas formas, el presidente entendio el proyecto de
ley como una oportunidad para evitar que Colombia se sustrajera del
“movimiento universal contemporaneo que persigue la emancipacion
econ6émica de la mujer y el reconocimiento de su capacidad civil”.!?

Otro hecho fundamental de estos progresos es el Decreto 227 de 1933,
que establecio el bachillerato para sefioritas que les permitiria desde
1937 ingresar a la universidad. Reformas educativas soportadas por el
liderazgo de varias mujeres, entre ellas alemanas que habian llegado
Colombia con la Mision Pedagdgica de ese pais en 1926, junto con un
movimiento reivindicatorio natural en los escenarios de crisis social y
econdémica, permitieron otro sutil ajuste a la visién tradicional de la
familia.

Sutil porque la Iglesia, a través de su poderosa estructura burocratica
y con la amenaza de excomunion a padres de familia, se opuso a esto
con mucha eficacia y logré impedirlo por completo en el sur del pais.
La reconstruccion historiografica de las instancias donde las sefioritas
lograron terminar el bachillerato e ingresar luego a la universidad s6lo
probaria que el numero de quienes vieron frustradas las expectativas
de educacion superior, generadas por el decreto presidencial, fue segu-
ramente inmenso.!® Bogotd, la regién antioquefia, y lo que conocemos
como el eje cafetero, fueron zonas particularmente activas. Pareceria
entonces que estas partes del pais fueron el espacio geografico de los
progresistas. En la capital del pais, el colegio La Merced lideraria la
nueva tendencia, que no sélo reconocia la igualdad en términos de
capacidades de la mujer, sino que también se cuestionaria la vision
tradicional de la misma como madre, esposa, ama de casa o profeso-
ra, para proponer que las mujeres ingresaran a cualquier profesion
después de cursar sus respectivos estudios universitarios.

En la zona antioquena las propuestas pedagdgicas de Pedro Pablo
Betancourt desde Medellin, la formacion de maestras por Maria Rojas
Tejadaq, y el ambiente literario en el que se formo la lider sindical Maria
Cano, parecerian tener una relacion directa con la idiosincrasia de esta
parte del pais y, definitivamente, con la distribucion mas equitativa de

2 bid., p. 142.
13 Sanchez y Quijano, ob. cit.
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la propiedad durante la Colonia y el subsiguiente desarrollo econémico
de la regidén. Sin embargo, insistimos en que la historia de estas expe-
riencias se limita a unos cuantos casos donde debia confluir el apoyo
de unos padres solventes econdmicamente, la actitud progresista de
directivos y profesores, y el sustento de importantes funcionarios pu-
blicos. En ese sentido, las pocas mujeres que se hicieron profesionales
en los afios cuarenta pertenecieron a un sector excepcionalmente pri-
vilegiado de la sociedad colombiana.

En el extremo social contrario se debe ubicar la lucha obrera y la im-
portancia de ello para la mujer. El presidente Olaya Herrera fue un
liberal moderado y, por ello, aceptado entre los sectores conservadores
y el clero. Debe recordarse que accedid al poder porque los conservado-
res estaban divididos y el recurso de que fuera el arzobispo de Bogota
quien decidiera el candidato conservador que seria apoyado por el
partido se frustré cuando éste amparoé a uno de los candidatos y, dias
después, apoy6 al otro.!*

De tal manera que las medidas del presidente liberal Olaya Herrera,
particularmente, abrir la posibilidad para que las mujeres se hicieran
profesionales, pueden catalogarse como estrategia para ganar el apo-
yo de sectores progresistas, que al igual que en el resto del continente,
incluidos Estados Unidos y Canadad, jamas propusieron o defendieron
ideas o politicas que socavaran la estructura fundamental en términos
econdémicos y sociales.

Los sectores tradicionales y los progresistas colombianos, en general,
se preocuparon por las agitadas protestas de trabajadores contra el Es-
tado y las multinacionales en esos anos. Los conflictos entre liberales y
conservadores empezaron a ser reservados para el colombiano medio,
pues los miembros del establecimiento mantendrian un enfrentamien-
to apenas retérico. El gobierno de Olaya Herrera fue de coalicion, pero
a nivel departamental las rencillas se mantuvieron y avivaron con la
llegada al poder de los liberales. Las victimas fueron campesinos. En
la ciudad la preocupacion del establecimiento eran los movimientos
obreros y la ocupacion de tierras de latifundios en algunos lugares del
pais. Olaya, en forma pragmatica, complacié a las multinacionales y
al embajador estadounidense a la vez que acept6 la jornada laboral
de ocho horas y la constitucion de sindicatos.

4 Bushnell, David, Colombia, una nacion a pesar de si misma, Planeta, Bogota, 1996, p. 251.
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Vendrian otros cuatro aflos de Republica Liberal, y con ellos tal vez
mas pragmatismo, si aceptamos que Alfonso Lépez Pumarejo concebia
erréneo no preocuparse por las masas que ya habian demostrado su
capacidad desestabilizadora en el campo y la ciudad. Ejemplo de ese
pragmatismo lo refleja la reforma constitucional de 1936, propiciada
durante su gobierno; alli, el trabajo como “obligacién social” y mere-
cedor de “especial proteccion del Estado” legitimaria politicamente los
avances legales de los trabajadores.

Sin embargo, el gobierno de Lopez Pumarejo bien podia entenderse,
en esos anos, como una propuesta de liberales radicales muy cerca-
na al ideario comunista. Y es que la reforma agraria que establecio
el caracter social de la propiedad, y por ese camino la posibilidad de
que el Estado expropiara a los grandes propietarios, solo se habia im-
plementado en México después de la Revolucion. Adicionalmente, el
incremento en el impuesto de renta y un recaudo mas efectivo sobre
las multinacionales, sirvieron para apaciguar el conflicto social tan
propio de los afios treinta. En ultimas, fue también de desafio del mo-
delo tradicional de sociedad y Estado.

En el espacio de la mujer, la vida de Maria Cano refleja la agitacion
de esos anos, e indica también que Olaya Herrera, y especialmente
Lopez Pumarejo, fueron lideres pragmaticos que ayudaron a impedir
que Colombia entrara por el camino del autoritarismo o la dictadura
militar. La consecuencia para la lucha de la mujer era que ahora exis-
tian dos discursos reivindicatorios: el de las obreras y el de las sefioritas.
Para la Republica Liberal fue sencillo apoyar directamente el segundo,
pues algunos padres varones e influyentes en la sociedad colombiana
estuvieron dispuestos a dar ese paso por sus hijas. Para las mujeres de
los obreros, en cambio, cualquier reforma legal enfrentaria poderosos
prejuicios sociales.

Analicemos un ejemplo de la reivindicacion de las sefioritas. Esta
reforma constitucional, a pesar de reconocer que la ciudadania sélo
la tenian los varones mayores de 21 afios, establecioé que: “la mujer
colombiana mayor de edad [podia] desempefiar empleos, auque ellos
[llevaran] anexa autoridad o jurisdiccion, en las mismas condiciones
que para desempenarlos exija la ley a los ciudadanos”.

Insistimos que el impacto que debié haber producido la mision ale-
mana para la educacion entre 1922 y 1926 -la cual recomendé que
ademas de suministrar educacion para preparar a la mujer en la vida
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en hogar, se debia otorgarle bachillerato completo y una educacion
comercial que le permitiera “ganarse la vida con menos dificultad”-
habia ayudado a revalorar la concepcion tradicional. Se sumé a este
hecho el valor del trabajo de Rosenda Torres que después de ser nom-
brada por Olaya Herrera en un importante cargo en el Ministerio de
Educacion, pasé a ser la primera profesora de la Facultad de Educacion
de la Universidad Nacional, y luego directora del Instituto Pedagégico
Nacional de Sefioritas en 1936.1% Se abri6 asi la puerta para que otras
mujeres ocuparan cargos en el Estado y ello explicaria perfectamente
la construccién del articulo 8 de la reforma constitucional de 1936.
Sin embargo, todas ellas pertenecian a familias importantes de la
sociedad.

Por el lado de la mujer obrera y campesina, poco hizo la Republica Li-
beral para propiciar, via legislacion, un ajuste cultural. Era un hecho
social que las parejas, ante las dificultades que imponian los denomi-
nados “impedimentos” del derecho canénico, y los del Cédigo Civil,
cada vez recurrieran mas a la convivencia voluntaria sin que media-
ra el rito eclesiastico. Una de las situaciones mas comunes se daba
porque la ley exigio hasta 1974 que la mujer debia tener 18 afios y el
hombre 21 para poder contraer matrimonio sin el consentimiento de
los padres. Otro obstaculo era que para contraer matrimonio civil se
debia apostatar, y esto, con una tradicion catolica tan fuerte, solo se su-
per6 en Colombia con el Concordato de 1973. Otro impedimento lo
constituia la expresa prohibicion del Coédigo Civil para que “la mujer
adultera y su complice” pudieran casarse. Otra prohibicion era para la
viuda que, teniendo hijos de un anterior matrimonio bajo su custodia,
no solicitara autorizacion al juez y ademas elaborara un “inventario
solemne”, lo cual, ademas, exigia el nombramiento judicial de un cu-
rador para representar a los menores.

Las limitaciones producto de prejuicios llegarian hasta el punto que
el mas importante profesor de derecho civil de la segunda mitad del
siglo XX propondria unos impedimentos eugenésicos: “Sin duda la
libertad matrimonial debe limitarse controlando las condiciones bio-
l6gicas que deben reunir los que pretendan casarse”. Para el mas lei-
do civilista colombiano del siglo XX, “el mas perfecto sistema encalla
cuando los gobernados son ineptos para convivir o para trabajar, o

5 Cohen, Lucy, EI bachillerato en las mujeres de Colombia. Accion y reaccién. Disponible en http://www.
pedagogica.edu.co/storage/rce/articulos/rce35 [consultado en noviembre 10 de 2006].
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cuando carecen de las aptitudes naturales para asimilar las reglas de
la civilizacién” .16

Sin embargo, toda esta preocupacion por mantener el matrimonio casi
como un privilegio para unos cuantos se enfrenté con la realidad de
las ciudades. En concreto, la influencia de la clase obrera en los afios
treinta haria que entre ellos, los matrimonios catolicos se fueran con-
virtiendo en escenarios excepcionales. Esta circunstancia llevé a que las
uniones maritales de hecho, denominadas por el derecho como concu-
binatos, recibieran en 1936 un tratamiento legal mas amplio. Desde la
legislacion de 1873 se habia establecido que sélo las personas viudas y
las solteras podian ser parte de un concubinato o amancebamiento,
y que este hecho podia servir de prueba para el reconocimiento del hijo
ilegitimo. No existia ningun derecho exigible por parte de la mujer, y
la relacion debia ser notoria y suponia cohabitacion constante.

Sin embargo, en 1936 la Ley 45, ley Organica de la Filiacién Natural,
acepto presumir la paternidad de los padres que en el tiempo de la
concepcion no estuvieran casados entre si. Sentencio que en estos casos
bastaban relaciones sexuales estables y no la convivencia indefinida
para que se hablara de concubinato.

Sin embargo, la etiqueta concubino-concubina tenia una carga peyo-
rativa innegable. La intencion del legislador de 1936, dado el conteni-
do normativo, no le permite a uno concluir que pretendiera desafiar
prejuicios sociales, pero si reconocer una situacion de hecho. Pero esto
no impediria que el rol tradicional del varén determinara que el carac-
ter denigrante sobre €l (concubino), fuera menos opresivo que el de la
mujer (concubina o manceba) y sus hijos (ilegitimos o naturales).

Parece mas acertado concluir que el caracter progresista de la Republica
Liberal preciso la necesidad de ajustar el derecho a la nueva realidad
social: el matrimonio catdlico para las masas urbanas y para ciertos
habitantes, que como en la Costa Caribe, ademas de estar distribuidos
en un amplio territorio, no tenian tan marcada influencia de la Iglesia,
se habia convertido en un hecho, por lo menos, desacostumbrado. En
esa dinamica, la Ley 45 de 1936 resultaba apenas obvia.

El tratamiento que se propuso para los denominados hijos ilegitimos
fue un acto pragmatico si se atiende a sus efectos sobre un importante

'6 VValencia Zea, Arturo, Derecho civil, Temis, Bogota, 1977, tomo V, p. 14.
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sector de la poblacién. Desde el Codigo Civil de 1887 los hijos legitimos
eran solo los concebidos y nacidos en el matrimonio o los que nacian
dentro del mismo a pesar de haber sido concebidos antes. “Todos los de-
mas [eran] ilegitimos”. Debe tenerse en mente que este calificativo se
extendia a resto de la parentela y asi el nifio debia asumir que también
era hermano, nieto, sobrino y primo ilegitimo.

La reforma que evidencia el cambio fundamental recayo sobre el articu-
lo 52. En 1887, repetimos, se habia clasificado a los hijos ilegitimos,
ellos/ellas podian ser naturales y de dafiado y punible ayuntamiento
(espurios), estos a su vez, podian ser adulterinos o incestuosos. Desde
1887 los naturales obtenian esa denominacién porque los padres,
pudiendo hacerlo, no habian contraido matrimonio y el hijo habia
nacido en esa situacion, pero existia el reconocimiento.

La Ley 45 mantuvo esa definicidén pero sin exigir que los padres no
tuvieran impedimento para casarse y agreg6 que idéntica denomi-
nacioén recibia el hijo de madre soltera o de la viuda. Como se adujo,
esto, casi en forma candida, reconocio la realidad social. Lo prueba un
escrito fundamental para la historia del derecho colombiano. En 1936
el autor del proyecto de ley que a la postre se convertiria en la 45 de
ese ano, produjo un libro para fundamentar la justicia que inspiraba
la reforma legal. A partir de documentacion de la Contraloria General
de la Naciéon demuestra que el total de hijos ilegitimos en el pais era
casi del 50%, y en algunos departamentos como Bolivar, Magdalena,
Intendencia del Chocd, Caquetq, estaba alrededor del 75%. El libro
reporta otro dato importante. Dado el bochorno social que generaba
para una pareja registrar a un menor ilegitimo, y ante la posibilidad
de afirmar que éste era producto de un matrimonio sin necesidad de
exhibir ningun documento especifico que lo demostrara, el autor in-
fiere que el numero de hijos ilegitimos era superior de los que la Con-
traloria demostraba. Concluye el autor afirmando que para quienes
respaldaron la ley en el Congreso la propuesta, a contrario de lo que
pensaban sus oponentes, estuvo en armonia con la “moral y las bue-
nas costumbres” .1’

En esa dinamica la Ley 45 de 1936 procedio entonces a eliminar la se-
gunda categoria de hijos naturales que de manera escueta legitimaba
el estigma social sobre el menor producto de un incesto o de un adul-

7 Valbuena, Gustavo A., Derechos de los hijos naturales, Talleres Mundo al Dia, Bogotd, 1936.
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terio. Debe tenerse presente que estos menores eran especificamente
llamados por el Cédigo Civil incestuosos y adulterinos, ambos bajo la
categoria de espurios, lo que socialmente equivalia a ser catalogados
como bastardos. Pero ademas, la denominacion legal parecia tener un
cardcter operativo claro, pues quien era subsumido en esa clasificacion
no tenia derecho alguno.

Otro progreso fue la eliminacion del “hijo puramente alimentario” y
el “hijo simplemente ilegitimo”. El primero era aquel que era recono-
cido s6lo para efectos de proveerle alimentos, es decir, bien se podia
alegar que hasta alli llegaban los derechos del menor y que después de
la mayoria de edad, todo vinculo con su padre o madre desapareceria.
El simplemente ilegitimo era aquel que no habia sido reconocido, una
persona sin derechos frente a sus padres.

Sin duda, la realidad del pais habia afectado la decision del legislador.
La gente no contraia siempre matrimonio y constituian uniones mari-
tales de hecho. Las viudas y las solteras tenian hijos, los hombres casa-
dos engendraban ninos por fuera del matrimonio, los solteros también
engendraban, y desgraciadamente, los incestos se repetian. Ser hijo
ilegitimo natural otorgaba alguna proteccion legal, menor proteccion
obtenia el hijo alimentario, pero los ilegitimos nunca reconocidos y
los incestuosos y adulterinos, eran desprovistos de cualquier defensa
juridica, simplemente no eran sujetos de derecho. El drama social debi6
ser evidente para los lideres ilustrados de la “Atenas Suramericana”, y
por eso la respuesta legislativa fue pragmatica. Empero, esa dindmica
de los progresistas no pretendia subvertir las bases axioldgicas de la so-
ciedad. Lejos se estaba aun de producir un ajuste cultural fundamental
que hiciera la sociedad mas incluyente, por lo menos en términos de
derechos. Por tanto, la clasificacién de hijos legitimos e ilegitimos se
mantuvo y asi quedo planteada una distincion que hacia pensar que
habia personas de primera y de segunda categoria.

Especificamente, la categorizacion de hijo ilegitimo o natural desde
1936, establecia esa vision de un sujeto de segunda categoria. Por ejem-
plo, el Cédigo Civil imponia a jueces y funcionarios un orden concreto
cuando se iba a escuchar a un pariente para resolver alguna situacion
que afectara a un menor. Los descendientes y ascendientes legitimos,
desplazaron hasta 19948 a los ilegitimos o naturales. También serian

'8 Corte Constitucional, sentencia C-105 de 1994, M. P. Jorge Arango Mejia.
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tratados desigualmente para efectos de la herencia hasta 1982, pues
los operadores juridicos repetian el mandato, segun el cual, los hijos
naturales heredaban, sélo si no existian los padres, los hijos y los her-
manos legitimos.

El primer gran progreso para los ilegitimos llegé con la Ley 45 de 1936,
articulos 18 y 19, que modificaron el 1045 y 1046 del Cdédigo Civil. Sin
la reforma, al momento de heredar los hijos naturales hubieran con-
tinuado recibiendo una quinta parte de la herencia, las otras cuartas
partes se hubieran mantenido para los legitimos. Con la reforma, un
hijo natural recibiria la mitad de lo que obtuviera el hijo legitimo, en
definitiva una persona de segunda categoria. En conclusién, una vio-
lacion elemental al enunciado constitucional vigente desde 1821 que
prescribia la igualdad legal de todos los colombianos.

Para resumir, el panorama de la sociedad colombiana para la déca-
da de 1940 evidenciaba que el modelo de relacion de pareja “estable
y duradera” no precisaba del matrimonio. De hecho, la sociedad co-
lombiana de estos anos estaba plagada de hijos naturales, producto
de concubinatos, y la Ley 45 pretendia estimular por lo menos su re-
conocimiento. Por otro lado, la condicién de “concubina o manceba”
dada la importancia del varén, debio ser en ciertas circunstancias
una razén para estigmatizar. Parece ser que la clase trabajadora que
adquiria cada vez mayor fuerza como actor politico quiso desafiar el
caracter peyorativo de la expresion. En los pliegos de peticiones de las
organizaciones sindicales de estos afios se incluyen prestaciones socia-
les para la “comparfiera permanente”. Esta expresion, para los anos
ochenta, a pesar de no aparecer en el Cédigo Civil, tendria aceptacion
social y seria comun para referirse a la mujer que participaba de una
“unioén libre”.

Este es uno de los hechos que mejor describe la caracteristica mas acep-
tada acerca de la disciplina juridica. Su definicidn, basicamente, depen-
de del significado que le dan los usuarios del sistema. En ese proceso,
el legislador, generalmente, parece estar rezagado y la formacion del
operador juridico no le otorga las herramientas para enfrentar tales
rezagos. Pero este aspecto lo examinaremos mas adelante.

Lo que importa resaltar a esta altura es que la preocupacion del de-
recho heredada de la Regeneracion era la de mantener la concepcion
tradicional de familia. La crisis econémica de los afios treinta facilita-
ria el escenario de reforma para que los “progresistas”, sin revaluar el
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concepto de familia, le reconocieran una posibilidad adicional a las
“senoritas”: ademas de ser profesoras o religiosas, podian hacerse pro-
fesionales. La reforma llegaria hasta acabar con la figura del “daniado
y punible ayuntamiento”, y mejorar los derechos de los hijos naturales,
manteniendo de esa manera la distinciéon con los hijos legitimos. En
ultimas, la realidad del pais profundo seqguiria divorciada de los pre-
juicios del pais formal, donde los operadores juridicos mantendrian
los cédigos de conducta inspirados por la Iglesia, pero consensuados
con el establecimiento.

7. PREOCUPACION POR EL NINO EN LA MITAD DEL SIGLO XX

Finalmente, vendria la Ley 83 de 1946, titulada Ley Orgdnica de la
Defensa del Nifnio. Con ella el derecho de familia empieza a ceder su
obsesion por el control social a partir de la coercién, y asi capitula
su pretension de hacer que todos los individuos aceptaran y vivieran
bajo una unica forma de familia. En otras palabras, el legislador de
la época pareci6 entender su imposibilidad de hacer que el derecho
controlara la pulsién sexual. Adicionalmente, para esos afos el drama
social fue tan profundo que obligé a que la normatividad superara la
funcion exclusiva de controlar y tratara de convertirse en una forma de
orientacion social. Se empezaron a concebir entonces reglas que com-
binaran la coercion con la pedagogia y la implantacion de escenarios
para coordinar voluntades. En diciembre de 1942 El Tiempo reportaba
que la tasa de mortalidad infantil en Bogota era del 35% en menores
de dos afios, y del 50% en menores de un afio. Las enfermedades en
forma de epidemias que atacaban principal y constantemente a los
ninos eran abrumadoras. Por eso era evidente la preocupacion de las
autoridades y los sectores filantropicos de la sociedad capitalina por
las terribles condiciones de higiene, pero tal vez mas dramatico era el
notorio problema de desnutricién de la nifiez.'? En definitiva, mucha
dificultad tenian en esta época quienes aun pretendian solucionar estos
problemas por medio del sermén y el catecismo.

Sin revisar qué pasaba en el resto del pais, se puede insinuar que el
contexto social hacia que la infancia viviera uno de los momentos mas
criticos de la historia colombiana. Ello explicaria por qué la Ley 83 con-

9 Ver Mufioz y Pachon, La aventura infantil a mediados de siglo, Planeta, Bogota, 1996, Capitulo 2.
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tenia los elementos minimos y fundamentales para tratar el problema
de nifo desde los criterios de justicia y eficacia del sistema juridico.

En esa ley el nifo se planteaba como un compromiso de los padres y
del Estado, y dos serian las instituciones que interdisciplinariamente
asegurarian la defensa al nifio: jueces de menores con un rango de
magistrados de tribunal departamental, ayudados por un médico
psiquiatra y dos delegados de Estudio y Vigilancia, que dadas sus fun-
ciones se podrian equiparar hoy a trabajadores sociales. Podian ser
hombres o mujeres, y se les exigia haber hecho “estudios especiales en
escuelas de servicio social”.

La segunda institucion venia por el lado del poder ejecutivo, alli se
creaba el Consejo Nacional de Proteccion Infantil (CNPI), integrado
por cinco miembros: un abogado penalista, elegido por el presiden-
te; “un sacerdote experto en sociologia”; un representante de la Cruz
Roja; un médico pediatra nombrado por la Sociedad Colombiana de
Pediatria, y un juez de menores.

El vocablo defensa englobaba “asistencia y proteccion” traducida en
politicas como: a) el cardcter interdisciplinario de la jurisdiccion de
menores que debia no sélo conocer de las infracciones, sino de “las
situaciones de abandono o peligro moral o fisico”; b) la sancién seria
una alternativa extrema y primaria “la salvacion del menor”. Por
tanto, “nunca” podria detenerse al menor en una carcel, y la medida
extrema seria el internamiento en un reformatorio hasta cuando se
obtuviera la reeducacion. Sin rehabilitacion a los 21, ingresaria a la
carcel, pero so6lo hasta que cumpliera 25; ¢) el procedimiento reserva-
do, “breve y sumario” incluia entrevistas, elaboracion de una detalla-
da ficha de informacién y un periodo de observacién del menor para
“estudiarlo”.

En sus aspectos fisico, mental y moral la ley determinaba que todo nifio
pobre estaba en condicion de abandono fisico y en estado de abando-
no moral. Para el Cédigo del Menor de 1989, éstos serian los nifios en
situacion irregular. La Ley 83 de 1946 incluia lo que bajo los parametros
de la actual Ley de Infancia puede ser la idea de proteccion integral.
Planteaba un su articulo 69: “Todo nifio tiene derecho, por ministerio
de la ley, a disfrutar de las condiciones necesarias para alcanzar su
desarrollo corporal, su educacion moral e intelectual y su bienestar so-
cial”. En esa dinamica la ley no aceptaba que los padres no asumieran
el sostenimiento de los menores, y prescribia un proceso sumario para
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el reconocimiento. Finalmente, la ley encargaba al Consejo Nacional
de Proteccion Infantil de “la prestacion y organizacion de los servicios
sociales”, y alli se incluia asistencia a la madre soltera desde el “pun-
to de vista material, legal y moral”; asistencia al nifio lactante y al
infante; asistencia al nifio anormal y enfermo; asistencia al nifio en
edad preescolar, escolar y posescolar, asistencia y proteccion hasta la
mayoria de edad de los nifios abandonados o en peligro; de los nifios
infractores y de la madre y el niflo que trabajaban.

Basado en esto, se podria concluir que la Ley 83 de 1946 intent6 trans-
formar la mentalidad colectiva sobre el nifio, y las responsabilidades
de los padres, de las “entidades publicas y privadas”, y del Estado al
respecto. Esto se ratifica cuando se revisan los ultimos veinte articulos
y se encuentra que el CNPI podia “promover y dirigir publicaciones”
sobre todos los aspectos de los nifios para difundirlos “entre el pueblo”.
Asi mismo, deberia promover investigaciones sobre el tema, y hasta
crear concursos y premiar a las mejores obras. Se combinaba entonces
una propuesta para repensar la sociedad con politicas concretas para
enfrentar lo que, por la lectura actual de la ley, parecia ser, por lo me-
nos para sus promotores, una situacion critica.

Bajo esta lectura encajan los poderes sancionatorios de los jueces de
menores y los exorbitantes del CNPI sobre “todas las autoridades de la
Republica”. Rehusarse a cooperar con el CNPI le permitia a este or-
ganismo colocar multas sucesivas sobre quienes asi procedieran y tal
sancion so6lo podia ser objeto del recurso de reposicion.

En conclusion, para la mitad del siglo, la terrible situacion social ha-
cia imposible sostener incoélume el sistema que por via del derecho
romano habiamos adoptado sobre la familia. Las legislaciones del
mundo aceptaban que el matrimonio catélico no era la inica opcion
para generar familia; que las uniones civiles y el divorcio, entendido
como separacion de cuerpos, eran perfectamente posibles y, sobre to-
do, que la divisién entre hijos legitimos e ilegitimos era insostenible.?°
La influencia de la Iglesia catdlica persistia, sin embargo, ella habia
convenido que la suspension de la vida en comun, sin disolucion del
matrimonio, era necesaria y algunos paises latinos ya habia aceptado
el divorcio vincular o lo que conoceriamos en los afos setenta como

20 Fernandez Clérigo, Luis, El derecho de familia en la legislacion comparada, México, 1947, p. 223.
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cesacion de los efectos civiles del matrimonio catélico.?! Con relacién a
la division entre hijos legitimos e ilegitimos, s6lo Cuba, Peru y México
habian eliminado ese estigma que los condenaba a trato desigual por
la ley y la sociedad.

Desde 1936 en Colombia, el legislador trataria de hacer cambios en
la estructura cultural colombiana, y con esa meta reivindicaria, pri-
mero la igualdad real de la muijer, y luego en 1946 se volcaria sobre la
proteccion de la nifiez hasta el punto de pretender que los operadores
juridicos entendieran los derechos de los nifios como fundamentales.
Sin embargo, la igualdad real pregonada desde la Constitucion de 1821
no se conseguia todavia.

Los reformistas de la fecha enfrentaban el mayor de los lastres para
la interpretacion y la aplicacion del derecho. Una vision cerrada y
facilista que concibe al sistema juridico como forma de mantener el
control mediante el ejercicio de la fuerza. Un sistema obsesionado por
dar respuestas precisas a las acciones y omisiones que contravienen los
mandatos o las prohibiciones de las normas. Un sistema que demanda
el ejercicio de la autoridad antes que el ejercicio de la libertad, y ense-
fa al operador juridico que las normas deben contener un lenguaje
preciso pues los conceptos, como “la educacién moral e intelectual” y
el bienestar social del menor de la Ley 83 de 1946, serian para el ope-
rador apenas enunciados retoricos sin ninguna consecuencia juridica
relevante.

La legislacion de 1946, en otro contexto, debio servir para enfrentar la
crisis del menor que llevaria en 1968 a la creacion del Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar (ICBF). Pero la crisis se mantuvo porque
los problemas estructurales seguian sin resolverse, y porque quienes
manejaban el sistema juridico no estaban preparados para entender
las complejidades del ejercicio y la practica del mismo.

La formacion de los operadores tampoco se afectd por esta propuesta
legal que le apostaba a la eficiencia y justicia del derecho de familia.
Queda por indagar qué pas6 desde entonces, y que significaria en
el contexto actual la denominada nueva Ley de Infancia y Adoles-
cencia.

2" En Latinoamérica, para mitad de siglo, el divorcio vincular era juridicamente viable en México, Bolivia,
Cuba, Panamd, Guatemala, El Salvador, Pert, Uruguay y Venezuela. Ibid., p. 129.
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8. CONCLUSION

La historia del derecho de familia en nuestro pais estd, mas que cual-
quier otra rama del derecho, estrechamente vinculada con la historia
de la Iglesia y, a su vez, con la profunda desigualdad econémica que
caracterizo el modelo econémico que se impuso desde la Conquista.
La inestabilidad y la inseguridad que han afectado al sistema politico-
econdmico del pais, han contribuido a que el derecho se entienda como
una forma de control social, un replicador del mensaje moralizante
que concibe que el bienestar de los individuos pasa necesariamente
por aprehender a controlar sus pulsiones sexuales.

Sin embargo, por oleadas en Colombia, las propuestas liberales se
han reinventado, y en esos periodos se ha tratado de construir un sis-
tema legal consecuente con la realidad en la medida en que la regla-
mentacion de la familia puede generar inmensas dificultades para la
interaccion diaria y, por tanto, incrementar desmedidamente el costo
de transaccion. Al mismo tiempo, las propuestas liberales también
podrian entenderse como una forma mas respetuosa de la libertad in-
dividual. Sin embargo, entendidas asi las reformas de los anos treinta y
la de mitad del siglo XX, el derrumbe definitivo de los prejuicios socia-
les que la Iglesia aliment6 por tanto tiempo no se concret6. Prueba de
ello es la prolongada vigencia de la clasificaciéon entre hijos legitimos
e ilegitimos, y la resistencia a aceptar formas diferentes al matrimonio
catdlico como generador de familia.

Es cierto en cambio que el drama econémico y politico de los afios
treinta contribuiria para que el pragmatismo de unos lideres empe-
zara a desmontar el sistema de prejuicios sociales construido por la
Iglesia y avalado por el establecimiento en los siglos anteriores. Pero
ese desmonte legal no significé el desmantelamiento del andamiaje
cultural construido a partir de tal dogmatismo. Pudo mas la fuerza de
los obreros para empezar a entronizar conceptos como la compafiera
permanente, a pesar de que los operadores juridicos siguieran acudien-
do al epiteto despectivo de la concubina.

Para la mitad del siglo, la cruda realidad sobre la situacion del nifio
doblegaria aun mas el espiritu tradicionalista de los legisladores y, por
primera vez, el sistema juridico antes que considerar su funcién como
ejercicio de la fuerza lo percibié como mecanismo para hacer acuerdos,
coordinar voluntades y proponer soluciones interdisciplinarias a partir
del reconocimiento de la dignidad de los menores. Esto no necesaria-

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 10(2): 129-158, julio-diciembre de 2008



Mauricio Beltrin Cristancho

mente impidié que la tradiciéon catélica reconociera la inocuidad de
mantener la categorizacion legal de los ciudadanos entre legitimos e
ilegitimos. En ultimas, el sistema juridico concebido como forma de
control social ha permitido que la inestabilidad e inseguridad del sis-
tema politico econdmico se acentiie antes que corregirse.
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