EL DERECHO DE FAMILIA COMO PARTE
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DEL DERECHO PRIVADO
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Ex-profesor de derecho civil de la Univeysi.
dad de Buenos Aires.

I
INTRODUCCION

1. La unificacion del derecho privado involucra un problemer co-
rrelativo: Impedir la desintegracién del derecho privado. Precisamen,-
te, la tendencia unificadora persigue la reintegracion de Ilas Tamas eg-
cindidas, al mismo tiempe que procura la aceptacion universal de 61
mulas que superen las di{erencigs nqcionqlas de las esiructuras norma-
tivas que rigen los mismos fendémenos juridicos,

2. Es indispensable considerar ese doble planteamiento, a fin ga
evitar que mientras se propugnan reglas uniformes, pPor una parte, ge
produzcan diversificaciones, por otra. Esto ultimo es lo que acontece
con el derecho de familia: En el primer aspecto, el profesor Peruang
Valverde sefiala que en Américu existe marcada tendencia a re

A alizar,
en el estatuto familiar, la uniformidad del derecho privado (1); e

P >~ SN cam-
bio, en el segundo, se-intenta abandonar la concepcion Iclasma del de.
recho de familia, como parte integrante del derecho civil, para presen.

tarlo como rama autdnoma, ubicada entre el derecho privado y g] 8
recho publico, diferenciacién qus aparece en la técnica legi

i 5 ¢ slqti\?ﬂ v
en la sistematizacion cientifica.

(1) VALVERDE. El derecho de famiha en el codigo civil peruane, t, 3 Lima, 3949
ps. 17 ¥ sigtes. '
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3. Entendemos que el estudio de la unificacién del derecho pri-
vado ha de acompariarse con una debida preservacién de su propia in-
tearidad. Esto nos mueve a analizar la situacidén del derecho de fami-
lia y o anticipar nuesfra tesis adversa a la triparticion que se intenta.

II
LA RENOVACION EN LA TECNICA LEGISLATIVA

4. Dos manifestaciones originales han aparecido durante el co-
rriente siglo, en orden a la regulacién legal de la familia: La inclusién
de normas sobre la familia en las constituciones politicas de los Esta-
dos; v el cisma del derecho civil, con la autonomia de las reglas sobre
la familic. Ambos movimientos se vinculan con procesos generales y
politicos, aunque de distinto alcance: Universal, el primero, que tiende
a presentar una estructurg integral del Estado y a enunciar las bases
de todo su régimen legal, tanto en el derecho piiblico como en el pri-
vado; dogmdtico v particular, el segundo, que remodela la familia para
ajustarla a cierta concepcion socialista —la soviética, antes; la demo-
cracia popular, chora —y que para ese fin formula un cuerpo legal se-
parado, que se anuncia dirigido a suprimir el antagonismo entre el inte-
rés del Estado capitalista y el interés de la familig, a la que protege en
si misma, vy cuyo fortalecimiento y preservacion como entidad pro-
puagna actualmente (2), después de superar la etapa inicial de diso-
lucién del arupo v de disociacién de sus integrantes (3).

5. Distinta repercusién han logrado esos dos movimientos renova-
dores de la técnica legislativa. El primero de ellos, por su planteamiento
universal v por estar desprovisto de caracter dogmdiico, ha sido acep-
tado por la mayoria de las constituciones mode‘rnf;ts, aungue con diver-
sa intensidad y representa una de las caracteristicas del constituciona-
lismo social o constitucionalizacién del derecho privado, cuyo propé-
sito esencial es vincular la renovacién constitucional con el derecho pri-
vado, a fin de que éste se ajuste a las bases expresadas en la consti-
tucidn (4). Pero adviértase que ese sistema no significa el acogimiento
del derecho de familia como derecho publico, puesto que lo misnmio se
hace con los principios fundamentales de la propiedad, del trabajo,
de la actividad econémica, de la asistencia sog:ic:l, de la cultura, de la
educacién, ete. Sélo implica un cambio en la técnica constitucional.

(2) CEPICKA, Discours sur le nouveau code de la famille, en Bulletin de droit tché-
coslovaque, Praga, afio VIIT (1050) no 2, p. 97: PETRZELKA, Le nouveau droit de famille
tchécoslovaque, en Bulletin de droit tchécoslovaque, afio VIIIL, n? 2, p. 126.

V. Le mariage et le divorce q’ aprés la législation actuelle de 1' U.R.S.8.,, en Revue in-
ternationale de droit comparé, t. 2, p. 347

(3) FRUGONI, La esfinge roja, Bs. Alres, 3a. ed. 1948, ps. 397 y slgtes.; LAMBERT,
Posicién de los c6digos rusos en la jurisprudencia comparada, en Jurisprudencia Argentina,
Buenos Alres, 17-8 (sec. legislacién comparada); CASTAN, Hacia un nuevo derecho civil,
Madrid, p- 17.

(4) V. nuestio estudlo La familia on la reforma constitucional de 1949, en Jurispru.
dencia Argentina, 1950-IV-6 (sec. doctrina).
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6. Por el conirario, tanto por su identificacién con el sistema poli-
tico preindicado —oaunque hay auicres que propician la escision con
prescindencia de toda ideologia (5)— como por el mantenimiento de
los principios cldsices, la autonemia legal del derecho de familia ha te-
nido escasas manifestaciones. Por una parte, v en forma integral, el
cédigo de la familia en Rusia (1818) (6) —luego reformado varias ve-
ces—, Yugoeslavia (1946), Bulgaria —aunque bajo el nombre de ley
sobre las personas vy la familia— (1949) (7) y Checoeslovaquia (1950)
(8); v, por oira parte, en aspecio parcial, el cédigo del nifio, dictado en
algunos paises —a veces con la denominacién de cédigo de menores—
pero sin sentido politico y con el propdsito concreto de proveer a la
proteccién del incapaz en tedos los aspectos, por lo cual engloba nor-
mas penales y asistenciales, conjuntamente con las civiles que toma del
derecho de familia.

El sistema soviético v de las llamadas “democracias populares'”
continte aislado. Aunque algunos autores denominan cddigo de la

. {amilia al decreto-ley francés dzl 29 de julio de 1939 (9), es inexacta

esa designacién, no sblo porqua se denomina decreto relative a la fa-
milic y a la natalidad francesas, sino también porque no sustrae del
eédigo civil el régimen familiar, porque modifica algunas de las normas
de ese cuerpo legal y del cédigo penal y porque provee a la asistencia
del nticleo por medio de la creacién de instituciones protectoras, como
asignaciones familiares, primas para nacimientos, préstamos nupciales,
ete. (10).

7. Debemos senalar que el codigo del pueblo aleman (BGB),
que proyectara sancionar el régimen nazista, mantuvo la unidad tradi-
cional del codigo civil, pese al movimiento docirinario gque precedierca
a esa iniclativa ¥ que propugnaba el traspaso de las normas sobre la
familia al derecho publico (11). También conservé esa unidad el an-
teproyecto de cddigo civil que redactara Ossorio para Bolivia, pese
a su original art. 118, en el cual establece que 'la institucion de la fa-
milia’* "“participa del derecho publico y del derecho privado” (12), en
norma erréneaq, pues no cabe que un codigo civil declare que excede su

(5) DAVID, La nocién del derecho civil, en La Ley, Buenos Aires, 46-920.

(6) PATOUILLET y LAMBERT, Los cddigos soviéticos. Cédigo de la familia y cddi=
go civil, en Jurisprudencia Argentina, 17-1 (sec. legislaclién comparada),

(7) V. Un nouveau code de la famille en Bulgarie, en Revue internationale de droeit
comparé, t. 3 (1951), p. 304.

(8) V. CEPICKA, Discours sur le nouveau code de la familie, en Bullétin de droit tehé-
coslovague, nfio VIIT (1950), p. 97; PETRZFLKA, Le nounveau droit de famille tchécoslovague,
en dicho Bulletin, afio VIII, p. 126; Un nouvean code de la famille en Tchécoslovaquie, en
Revie internationale de droit compaté, t. 2 (1950), p. 701.

(9) PLANIOL, Traité élémcuntaire de droit civil, 42 ed., Paris, 1048 t. 1, p. 431, en nota;
BERRO, El codige de la familia, apartardo del Boletin del Instituto Internacional Ameri-
cano de Proteceion a la Infancia (t. XIV. n? 1, julio de 1940), Montevideo, 1940.

(10) V. el texto de ese decreto-ley en DALLOZ, Recueil périodique et critique, Paris,
1939, p. 368.

(11) BELTRAN DE HEREDIA, Sistemz del cédigo del pueblo alemdn, en Revista de de-
recho privade, Madrid, t, 27, p, 125.

(12) OSBORIO, Anteproyecto del cédigo civil boliviamo, Buenos Aires, 1943, p. 75.
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propio dambito la materia sobre la cual legisla integramente, con lo cual
deja sin saber sobre qué incidirdn las leyes de derecho puiblico.

8. Frente a las resefiadas manifestaciones de la técnica legislativa

moderna, expresamos que compartimos el sistema de formulacién consti-

tucional de las bases de la estructura de la familia —por ser inherentes a
la estructura social—; en cambio, disentimos con la cutonomia legal del
derecho de familia, pues entendemos. que integra el derecho civil, lo
cual excluye la especializaciéon normativa que quiebra la unidad. La
conclusién practica que se extrae de la renovaciéon de la técnica legis-
lativa es que ahora el derecho de familia estad compuesto por dos cate-
gorias de reglas: Unas, orientadcras o bdsicas —las constitucionales—;
v ofras, -requladoras —las civiles—.

III

LA RENOVACION EN LA SISTEMATIZACION CIENTIFICA:
LA DOCTRINA DE CICU.

a) Formulacién.

9. La consiruceiér juridica realizada por Cicu (13), sobre la cu-
tonomia del derecho de familia, parte de la diferencia existente entre
el derecho piiblico v el derecho privado, cuya distincidon lleva a ese qu-
tor a examinar el concepto de Estado y la posicién que en su seno ocu-
pa el individuo. Nos presenta al Estado como un organismo, cuyos ele-
mentos constitutivos son las personas, consideradas como entidades es-
pirituales que se encuentran orgdnicamente unidas entre si, ‘por cuan-

to los fines del Estado superan a los fines del individuo como tal. Los -

conflictos entre el Estado vy los individuos se resuelven dentro del Esta-
do mismo, partiéndose de este interrogante: ¢Interesa al Estado consi-
derar como fines suyos a todos’ los fines individuales, o le interesa de-
jar al individuo una determinada esfera de libertad —mdés o menos
amplic— en que sea duefio de realizar sus fines particulares?

Este planteamiento —destaca el profesor de la Universidad de Bo-
lonic— indica que el individuo no est& en contra del Estado ni fuera del

(13) @ICU, El derecho de familia, en la traduccién de Sentfs Melendo, efectunda so-
bre I diritto di famiglia, Roma, 1914, La tesls de la obra fué anticipada bajo el titulo
Lo spirito del diritto famigliare, discurso inaugural, Macerata, 1914 —seglin anota el autor,
OB, clt., p. 32— y posterlormente sintetizada en la Introduccién a La filiacién, reproduc-
clén del curso de derecho civil desarrollado en la Universidad Catélica del Sagrado Co-
Tazén de Milin, en 1926-1027, versién castellana de Faustino Jiménez Arnau y José Santa
Cruz Teifeiro, Madrid, 1030,

Restimenes de la teorfa de CICU, proporcionan NEPPI, en el Estudio preliminar gue
precede & la menclonada traduceién de Sentis Melendo; DE RUGGIERO, Instituciones de
derecho eivil, traducclén de 1a 4% ed. itallana por Serrano Sufier y Santa-Cruz Teljeiro,
Madrid, 1931, £ 2, p. 657 y sigtes.; PUIG PENA, Tratado de derecho civil espafiol, Madrid,
1947, t. IO, vol 1, p. 14 y slgtes.; SANTA CRUZ TELJEIRO y JIMENEZ ARNAU, La posicién
del derecho de familia en la doctrina del profesor CICU, en Revista de Derecho Privado,
Maduid, t. 14, p. 241, A
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Estado, sino en dependencia del mismo. La distincion entre derecho pu-
blico ¥ derecho privado se halla en la diversa posicion que el Estado re-
conoce al individuo, v que es d= dependencia en el primer ordenamien-
to y de libertad en el segqundo: La reglamentacion juridica de tal liber-
tad es derecho privado. En la relacién juridica plblica y en la relacién
juridica privada hay, como cardcter general, interés y voluntad: En la
privada, interés individual con libertad de juicio vy de accién, ejercién-
dose la tutela juridica por medio de la tutela de las voluntades. En la
publica, no “admitiéndose que el interés del individuo constituya una
antinomia con el del Estado; y como el interés del ultimo es superior
al individual, la voluntad se subordina a aquel interés, produciéndose
coordinacién de las voluntades con un fin tnico, al cual se supeditan.

10. Al ubicar las relaciones de familia dentro de estas categorias de
relaciones juridicas, observa Cicu que no se tutelan los intereses indi-
viduales como cauténomos ni una libertad de querer referente a aqué-
llos; se subordinan las voluntades a un interés Unico y superior a los
intereses individuales. El examsn de la relacién conyugal —dice— lo
comprueba: Se forma sobre la bases del consentimiento, pero la ley
no da o los esposos libertad da constituir, ni de regular, ni de disolver
su relacién. Luego no se toman en cuenta los fines particulares tenidos
en vista al contraer matrimonio, sino que la ley es la que sefiala los
fines y somete a ellos la voluntad de los conyuges. Semejante supedi-
tacién es mas notoria ain en la filiacién, donde se tutela el interés de
los hijos en su cardcter de incapaces. Por todo esto, Cicu sostiene gue,
en el derecho de familia, la relacién juridica presenta caracteres iguc-
les a los que ofrece la relacién de derecho puiblico: Interés superior vy
unitario; y voluntad tendientes a su satisfaccion.

Como consecuencia, afirma que la familia es un organismo idénti-
co al Estado y que las relaciones de derecho familiar chocan con los
elementales criterios de sistematizacion cientifica, cuando se las inclu-
ye en el derecho privado. Hay diferente tutela juridica: En el derecho
privado se trata de conflictos de interés basados en la voluntad vy en
la responsabilidad de los particulares afectados; en el derecho de fa-
milia hay “unidad y no antitesis de intereses’ y se protege el interés
superior frente a los intereses individuales, de modo gue “la wvoluntad
sirve para la persecucién del interés que se establece, por consiguiente,
frente a los individuos como superior” (14).

11. *Sin embargo, Cicu expresa que el derecho de familia no debe
ser incorporado al derecho piiblico: ''Si derecho publico es el del Esta-

. do v el de los demds entes publicos, el derecho de familia no es dere-

cho publico. La familia no es ente piiblico, no porque no esté sujeta, co-
mo los entes publicos, a la vigilancia y a la tutela del Estado (no se
ha garantizado todavia a la familia, frente al Estado, una libertad y una
autonomia de la misma naturaleza que la privada), sino porque los
intereses que debe cuidar no son, como en los entes ptiblicos, intereses

(14) C©ICU, El derecho de familla, p. 443,
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de la generalidad, por lo cual no estd organizada como éstos, Por tan-
to al derecho de familia se le podria asignar un lugar independiente en
la distincion entre derecho publico y derecho privado; es decir, que la
biparticién podria ser sustituida por una triparticiéon que respondiera
a los caracteres particulares quz socialmente asume el agregado fami-
liar frente al agregado politico” (15).

12. Durante el curso de su exposicidén, Cicu destacea que se ha in-
tuido —mds que visto— la aproximacion del derecho de familia al de-
recho piiblico y que algunos autores han enunciado rapidas afirmacic-
nes sobre que la familia debe ser concebida como institucion de dere-
cho publico o sobre que ciertas instituciones familiares —como la pa-

tria potestad— asumen naturaleza de obligacion de derecho publico

frente a la comunidad. Anota que el desenvolvimiento de esa doctrina -
" se enconird trabado por la concepcion del interés piblico como interés

colectivo. Pero superado ese obsidculo, “la estructura publica de la re-
lacién familiar nos parece que no se pueda poner en duda: No sdlo
como estructura interna de la reiacién, en cuanto incluso ésta presenta
més acentuadas las caracteristicas de la relacién de derecho piblico;
sino también como estructura externa, esto es, como estructura de la re-
lacidn enire familia y Estado: En uno y otro aspecto se tiene relacién

de status”’ (16).

13, La extensa demostracién que desenvuelve Cicu ofrec’e algunos
aspectos que conviene destacar. Asi, advierte que la inclusién del de-
recho de familia en el derecho privado se encuentra atenuada por la
alirmacién de que estd constituido pr?dommantemente por normas de
orden publico. Considera que es erréneo valorar la’s normas del de-
recho familiar sobre la base del principio de orden publico, tal como lo
ha elaborado el derecho privado: “Puesto que este tiene su razon dlg
ser en un interés general y superior que viene a hr_nitcxr (y no a excluir
“q priori’) la libertad individual, asi para decld}r si cada norrlncxldel de-
recho de familia es o no de orden publico podria ser necesario indagar
caso pdr caso si concurre un interss qenerul: Para nosotros el interés
no general, sino superior, existe siempre; el mismo exgluye., v no limita,
la liberiad individual de establecer y persequir fines individuales (17).

Esto significa, en la concepcidén que exponemos, que el individuo
carece de libertad en la formacisn de los negocios juridicos del derecho
de familia, hasta el punto de que el magrimomo es acto dez_l poder esta-
tal; tesis que llega a su méxima expresion en .EI reconocimiento del hijo
natural ¥ en el desconocimiento de la paternidad legltima, que tampo-
co son negocios privados, sino, cctos del poder familiar. Todeos los ne-
gocios del derecho de familia consisten en actos del poder estatal o en
actos de los poderes familiares, sin que Ig vohmt;xdt 1:_>r1v<:(dcx sea eficaz
para constituir, medificar o disoiver los vinculos juridicos familiares. El

ouU, La filincién, p. 14,
3:} g:c'a, gl derecho de familia, p, 288,

(7) ©1CU, p. 289
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interés individual estd reemplazade per un interés superior, el de la fa-
milia, pues la regulacién normativa responde a las necesidades del nt-
cleo ¥ no a las del individuo; ¥ por ese medio se protege el mas alto
interés del Estado, desde que depende de la solidez del grupo familiar.
El fin de la familia no esi&d constituido por los fines queridos por las
personas sino por el fin superior de la sociedad, lo cual implica
la prevalente intervencién del Estado para establecer la regulacién ju-

; ridica de la fomilia y para prefijar inflexiblemente sus consecuencias.

. Llega este autor a afirmar que la voluntad v su declaracién deben
justipreciarse con diversos criterios que los que utiliza el derecho pri-
vado, de modo que no habrd que valorarlas en si mismas, sino en cuan-
to vician el acto esiatal, porque e! principio de responsabilidad —carac-
teristico del derecho privado— es inaplicable en el derecho de familiq,
porque siendo inoperante el propésito practico individual, la voluntad
real encuentra su limite en las exigencias del interés superior familiar
v estatal. La voluntad privada, « lo sumo, funcicna como condicién del
pronunciamiento estalal en determinadas situaciones, como en la se-
paracién de los eényuges, en la reconciliacion, en la adopcién.

Lo anterior se comprueba, segiin el maesiro italiono, con la impo-
sibilidad individual para resiringir o condicionar los efectos juridicos
de los negocios juridicos familiares; como también con la inaplicabili-
dad del principio de representacién y con la intransmisibilidad, irre-
nunciabilidad e imprescriptibilidad de los derechos familiares. Scbre' to-
do esto —agrega— predomina la decisiva intervencién del poder pu-
blico en la formacion de la relacién juridica familiar, en virtud de que
la voluntad privada es impotente, por si sola, para crearla, desde que
sélo representa, en ciertas situaciones, un presupuesto de hecho que re-
viste significacion. en cuanto actiia como iniciativaa o como determinan-
te de la intervencién del poder publico. En sintesis, la relacién juridica
familiar se constituye por voluntad estatal.

b) Antecedentes y repercusion.

14. Como advierte De Rugagiero (18) y como reconoce Cicu (19),
la idea ceniral de esta concepcidn habia sido anticipada esquemdtica-
mente por algunos tratadistas, aunque scbre la base de la naturaleza
de derecho publico de ciertas instituciones familiares o sobre la intima
relacidon del derecho de familia con el derecho publico. Pero es Cicu
quien ha expuesto orgdnica y ampliamente el problema, superando los
términos de los bosquejos precedentes, ya que, ademds de establecer
la estructura publica de la relacién familiar, propuso la triparticion del
derecho como medio de solucionar las diferencias entre el derecho pu-
blico v el derecho de familia, que hacion que éste permaneciera den-
tro de la tradicional clasificacién bipartita.

15. Formulada la nueva docirina, y presentada con las precisas -
caracteristicas enunciadas por Cicu, los autores la estudian especial-

(18) DE RUGGIERO, t. 2, p. 667, nota 2.
(19) . CICU, p. 287,
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mente en cuanto a la novedad cue iniroduce en punto a la iriparticién
del derecho. Especial apoyo le ht brindado De Ruggiero (20) —si bien
sefala que en algunos extremos es exagerada la tesis—, aungue incu-
rriendo en notoria discordancia “enire su rotunda afirmacion de que el
derecho de familia "se separa d=! resto del derecho privado v que cons-
tituye una rama auténoma’ (21) y su anterior y mera clasificacién del
derecho en piblico-y privade (22), segun la clasica doctrina de la
biparticién, en criterioc mantenido cucndo divide el derecho privado,
con inclusién de las normas gue rigen la familia (23), y en coinciden-
cia —en estos dos ltimos aspectos— con la denominacién de su obra:
"Instituciones de .derecho civil”.

16. Sin mencionar la obra de Cicu, varios escritores alemanes, se-
giin informa Beltrén de Heredia ( 24), enunciaron ideas equivalentes con
posterioridad. Asi —anota aquél— L. Dukow, E. Swoboda, Binder, Sch-
midt, Hedemman, y md&s especialmente Nipperdey, que llegaba a afirmar
terminantemente que el derecho de familia podria ser derecho social, o
derecho publico, o un derecho especial; pero “lo indudable es que no
es derecho privado’’. Y, por tratarse de normas de deregho publico que
sélo al Estado cabia determinar, debiendo quedar sustrau;las a la volun-
tad privada, pasaban también al campo del derecho publico, que por
leyes especiales habria de establecerlas’.

17. En contraposicién, Barassi (25) ha formulado aguda critica
al sistema del profesor italiano: Herndndez Gil (26) lo descarta sinté.
ticamente; Valverde (27) se maontiene dentro de la concgpcion clasica:
v Puig Pefia (28), tras exponsr con detalle el pensamiento ‘de (:JiF:u,
cunque sin pronunciarse expresamente, lo cieseg:}}g en forma implicita,
por la razén metodolégica que cbjetiva la aparicion de su C@erec:ho“de
fomilia como parte integrante de su tratado de derecho. civil espanocl.

Entre los autores argentinos. Busso (29) —aunque sin desarrollo—
y Ferreras (30) rechazan la iriparticion. Du}:itatwo se rnc:m?;es}q Ferre:r
(31); v sin mencionar la renovadora teoria del profesor italiono, Ré-

(200 DE RUGGIERO, t. 2, p. 658 y eigtes. x
(21) DE RUGGIERO, t. 2, p. 667.
(22) DE RUGGIERO, ¢, 1, ps. 43 ¥ si?t::l;
il b 518 +
::i; g&gﬁfﬁﬁo'mt' Enl' ‘I).: Tsnfema del cédigo del pueblo alemin, en Revista de
L]

d , t. 27, p. 125. ;
erer.::} p::::;;:ad&d t:miguaplegitima nel nuovo codice civile, 3% ed., Milan, 1947, ps.
L]

: y(izlft'%gnumgz GIL, El concepto del derecho civil, en Revista de Derecho Privado,
*
Madrid, t. 27, p. 38.
(27) VALVERDE, ps. 12, 13 y 17 ¥ sigtfsé&s
(28) PUIG PERA, t. IF, vol. 1, ps. 14 ¥ slgles.
(29) BUBSO, Cédigo civil anotado, Buenos Alres, t. 2, 1945, 'pi 7, no 4. i
(30) FERRERAS, El derecho de familia en la sistematica juridica, en Boletin del Ins-
tituto de Derecho Civil, Cérdoba, afio VIL (1942), P. 258.
(31) FERRER, El derecho de familia en el cédigo de Vélez Sarfield y su evolucion pos-
terlor, en Revista de Clencias Juridicas y Soclales, Santa Fe, afio XII (1950), p. 90,
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béra, en forma incidental, afirma que las instituciones de la familia se
frasladan paulatinamente del orden privade y consuetudinario al del
derecho privado, v de eéste al derecho publico (32).

c¢) Critica.

18. Ardua y extensa labor seria intentar una réplica sistemdtica
y orgdnica a la concepcién de Cicu. Por eso, nos limitaremos a formu-
lar las objeciones fundamentales que nos sugiere.

19. Ante todo, afirmames que la familia no es un organismec —co-
mo pretende Cicu—, sino una institucion. Basta tal cardcter institucional
para explicar el obligado funcionamiento del orden normativo preesta-
blecido, con el valor potencial del vinculo juridico familiar v la reduc-
cion de la voluntad humana al merc acto impulsor, Estamos de acuer-
do en cuanto a que las obligacicnes y los derechos emergentes del es-
tado de familia se ejercen automdticamente vy en cuanto a la ineptitud
del arbitrio individual para meodificar unas y otros. Pero eso -no signi-
fica que el negocio juridico familiar sea acto del poder estatal o acto
derivado exclusivamente de los poderes familiares, abstractamente con-
siderados. Siempre actia, y en forma decisiva, la voluntad humana, tan-
to en lo relativo al surgimiento de la relacién juridica fomiliar, como
en lo que atafie a los efectos d= la misma, en cuanto esos efectos no
son susceptibles de producirse sin la accién humana, esto es, sin vo-
lunterd concreta de provocarlos o de realizarlos. Es inaceptable deshu-
manizar la voluniad humana y mecanizarla. Lo extremo de la teoria
de Cicu se advierte, por ejemplo, cuande sefiala que el dolo es insus-
ceptible de causar la nulidad del matrimonio. La debilidad de ese ar-
gumento —ejemplo quizd, mdas gue argumento— se comprueba con la
diversidad legislativa que al respecto existe, pues si hay cédigos que
no aceptan la invocacién del dolo como causa para anular las nupcias,
en cambio otros lo consignan expresamente; y esto sin contar con que
el fundamento de-~la primera posicidn es ajeno a las consideraciones
tedricas del profesor italiano. Tampoco es admisible que en el reconoci-
miento del hijo natural se niegue la prevalencia de la voluntad indi-
vidual del reconociente, situacién que no desaparece porque sea exi-
gible, desde que la veoluntad actliia decisiva vy exclusivamente mientras
el emplazamiento depende de la espontaneidad del acto paterno. Idén-
tica prevalencia se advierte en el desconocimiento de la paternidad le-
gitima, poraue incumbe al emplazado como padre producir la repulsa
del hijo que se le atribuye.

20. Por otra parte, la regulacién de la libertad humena v el esta-
blecimiento de limites y de restricciones a su mamifestacion, no permi-
ten inducir la inexistencia de derecho privado. Creemos que todo el
derecho privado estd construido sobre esa regulacién limitativea de la

(32) REBORA, Instituciones de la familia, Buenos Aires, 1945, t. 1, ps. 8 isq.
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autonomia de la voluntad: Aun el viejo principio de la mdxima auto-
nomia en materia contractual no es sino una regulacion de la libertad
humana. Sustancialmente, en todas las instituciones del derecho pri-
vado se monifiesta —con intensidad o sin ella— la intervencion del Es-
tado en la formacion de las relaciones juridicas. Para Cicu, verbigracia,
la relacién juridica conyugal demuestra que los esposos carecen de
libertad para constituir el matrimonio y para regular sus caracteristicas
y efectos: Pues lo mismo ocurre con los derechos reales, que no pueden
ser creados por la voluntad humaona, la que ha de conformarse a los
establecidos en la ley, del mismo modo que ha de aceptar sus conse-
cuencias tal como estdn previsias, sin que le sea dado alterar su natu-
raleza, ni sus matices, ni sus repercusiones: El’deregh‘o real juega con
prescindencia de la voluntad humana, la que solo origina su :surgimien-
to al producir el presupuesto determinante (33). Todavia mds: La ex-
tensién del dominio no la decide la plena voluntad 'hulmcmu, ni caun
dentro de las teorias individualisias. Sus limites y restricciones son mul-
tiples y obedecen a la funcion propia c}gi d'omflr:p.o. Es que la idea de
funcién no es privativa de la relacién juridica familiar; tambien
contiene ol derecho de propiedad, sin que por eso exceda la
orbita del derecho privado (34). En réplica a una parsja obser-
vacion de Crome, sobre la participacion del poder publico en el
campo de los derechos reales y de las sucesiones, y en la cual
ene que la participacién del poder publico en el derecho
a una mera forma, De Ruggiero aduce que no
timo supuesto. de una mera forma, puesto que el
la declaracién o la interven]cion de susl 6rqcmols.
; relacién juridica familiar, sin limitarse o la simple
E;I::it:'}trllnc'fse rledcit:i?' y de hacer publica la declc:rm;ion del ;:_:c:rtilcular (35).
Por nuestra parte, consideramos aue no es absoluta y lprl.vcmv‘a 1;::‘ Consi
titucién del estado familiar por acto estatal, pues en la inscripcién de
: ue emplaza en un estado de familic— sélo hay recep-
n.c"immient%l-_-igad por parte del Estado, tal como en la inscripcién de
i e Icreales: Aun cuando la intervenciéon del Estado es activa
ce derechqsrim con actos jurisdiccionales, las sentencias judiciales
Yordl exéenoue no todas son constitutivas, sino que asumen, en ciertas
—fue'rcz se gmacter declarativo— siempre son Iconsecuenciq del reque-
ccasionss, dividual, que actiia originaria, exclusiva y determinantemente.
rimiento in W lleva a ofirmar que el emplazamiento en el estado de
.TOdo E:gbtiene, siempre, con intervencién del Estado: Es una situacion
familia se rea deniro del Estado, frente al Estado —para ser re-
formal que E;?;tglado por éste—, e, igualmente, dentro de la familiq,
;:cz?giio 1; familic —para ser reconocido vy tutelado por medio de la
T8 :

se sosti
familiar represer}t
se frata en el ul

- :i6n juridica: Glosa y observacio-
#ro estudio Los elementos de la sitnac 3 :
jeayenes n:e.sh doctrina de Carnelutii, en Jurisprudencia nl;gnnun;‘,, 1942-111-40 (=ee,
e tm-m:.mtrl::l comentario bibliografico al Tratado teﬁﬂco-lird.ctzco de la hipoteca, la
ctocb.‘.’l: i.!:;mis privilegios, de Raymundo L. Fernindez, en Jurisprudencia Argentina,
prenda
76-16 (sec. bibl.).

RASSI, ps. 11 ¥ 12.
:g;; g; RUGGIERO, t. 2, p. 666, en nota,
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misma familia. Pero la forma dsl acio juridico familiar tampoco es ele-
mento diferenciador entre el dsrecho de familia v el derecho privado.

21. En efecto, en el derecho privado comuin, la forma —y aun la
solemnidad— se exige frecuentementie para que el acto alcance efec-
tos contra terceros y aun para que valga y exista en si mismo. En el
orden familiar, esa forma es caracteristica v adecuada a la relacion
que se crea. Nada sustancial diferencia esa forma de la que rige el
surgimiento de otros estados juridicos. La circunstoncia de que inter-
venga normalmente el oficial del Regisiro Civil en los actos juridicos.
familiares, tampoco asume significacién especial, por cuanto obedece a
razones de especializacion y centralizacion de registros; como también
porque, en determinadas hipdtesis, no es indispensable su actuacion,
como ocurre en la celebracion del matrimonio en articulo de muerte, que
puede realizarse ante cualquier funcionario judicial, de acuerdo con
el sistema legal argentino (art. 46, ley de matrimonio civil). El es-
tado de familia, por lo demas, puede existir con prescindencia de
la intervenciéon del oficial publico y originar la posesion de esta-
do de familia, la que logra plenitud por medic de la sentencia ju-
dicial declarativa de esa posesion de estado. En estos supuestos,
la intervencion estatal se produce con posterioridad y para con-
solidar el estadeo de familia v darle entidad formal. En este ultimo
caso, hay evidente semejanza con la declaracion judicial de derechos
‘patrimoniales no instrumentados, tal como la intervencién del oficial
del Registro Civil equivale a la intervencién del oficial publico en la
celebracién de ciertos actos juridicos pairimoniales.

22. Se arguye que la relacién juridica familiar no surge por lo
mera voluntad individual, la que es insuficiente si no concurre la del
poder publico. A esto se replica con lo antedicho, porque también hay
actos juridicos patrimoniales que no se crean por la mera voluntad de
los particulares contratantes, si no concurre, asimismo, la del poder
estatal, por medio del funcionaric piblico. Todo se reduce a una espe-
cializacion restrictiva en cuanto o los funcionarios estatales autorizados
para intervenir en la formacion de las relaciones juridicas familiares;
y aun en este aspecto, no es ineludible la actuacién del oficial del Re-
gistro Civil, puesto que cabe la de cualquig‘l: funcionario judicial en el
matrimonio en articulo de muerte o la de un escribano publico en el
reconocimiento que el padre haga de sus hijos naturales Cart, 332 del
cadigo civil argentino). Queda demostrado, pues, que se trata de mate-
ric de forma y que, por muy peculiar que sea, no legitima la escisién
del derecho de familia.

23. Desde ofro punto de vista, cuando la docirina de Cicu sostiene
que el fin de la familia no responde a los fines queridos por las Perso-
nas, sino al fin superior de la scciedad, y de ahi deduce la prevalente
intervencion estalal, se olvida aue, en muchas otras manifestaciones
del derecho privado, el fin querido por las personas estd regulado por
el fin superior social, como se comprueba en el régimen de los dere-
chos reales, en el establecimiento de privilegios para determinados
acreedores, en las restricciones insalvables de la autonomia contractual,
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‘efe., hipotesis en que también rredomina la intervencién estatal, pro-
ducida al determinar la regulacién normativa de esas figuras juridicas.
Reiteramos nuestra observacién anterior en cuanto a que en todas las
instituciones del derecho privado s= exterioriza —aundque con grada-
clones— lg intervencion del Estado en la formacion de las relaciones
juridicas: La circunstancia de que esa intervencidén se acentile en
cuanto atafie « la familia, no representa una nota diferenciadora en

~punio a la naturaleza de las normas.

24. Por ultimo, y con el propésito de sintetizar esta critica a la doc-
trina del maesiro italiano, observaremos que la cantidad de normas de
orden publico que contenga una institucién no modifica su naturaleza.
Es innecesario demostrar que, en multiples fases del derecho privado,
funciona continuamente el principio del orden publico. Aunque todas las
disposiciones que comprende el derecho de familia fueran de orden p1-
blico, no por eso habria mudado de naturaleza en cuanto a su sustancia
esencial como derecho privado. Sélo se trataria de un. sector de normas

" * en qus el orden publico actia constantemente. Es un problema de in-

tensidad y no de naturalsza.

25. Todo lo expuesto nos mueve a disentir con la triparticién del
derecho que postula Cicu. No nos basamos Unicamente en razones préc-
ticas —como las que a veces se'aducen (36)—, sino que nos apoya-
mos en las razones fundamentales antes expuestas, que reafirman la na-
turaleza del derecho de familia como parte integrante del derecho
privado.

Por lo mismo, sustituimos =l concepto de estructura publica de la
relacion familiar —que en la concepcion del maestro italiano conduce
a la naturaleza de la norma juridica— por el de estructura publica del

% estado de familia, que entendemos como caracterizacion de los requi-

silos formales del acto juridico familiar y con el cual expresamos la
medida de la intervencion eslatcl en el emplazamiento en el estado de
familicr. -

1AY

EL DERECHO DE FAMILIA COMO PARTE INTEGRANTE
DEL DERECHO CIVIL.

26. Cuanio queda dicho en la réplica a la concepcién de Cicu, es
suficiente para establecer que el derecho de familia forma parte inte-
gramte del derecho civil. :

Es innecssario que nos detengamos a analizar qué es derecho civil.
Basta recordar que responden a esa categoria las normas que legislan
relacicnes comunes o situaciones generales (37).

(36) PUIG PENA, t. 11, vol. 1, pag. 17.

(37) V. I1a segunda parte de nuestro comentario bibllografico Métedo y sentido del
codigo Civil Anotado, por Eduardo B. Busso, en Jurisprudencia Argentina, 1944-1V, (sec.
pibl], p. 23.
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Esas situaciones generales o relaciones comunes estédn descriptas
con precisién en las siguientes palabras de Arauz Castex: “Derecho
civil alude al obrar del hombre de su casa, de su familia; al que nace,
se cria, se casa, compra o alquila su vivienda o un campo, hipotecq,
educa a sus hijos, hereda, testa v muere; en suma, al hombre cucndo
se conduce simplemente como tal con relacién a otros que se compor-
tan en igual carécter, sin calificacién ni particularidad’” (38). Este enun-
ciado desenvuelve descriptivamente la férmula cldsica de diferencia-
cidn del derecho civil v contiene las diversas etapas bdésicas de la vi-
da familiar del hombre, con lo cual cbjetiva las razones naturales —bio-
logicas v psiquicas— de la inclusiéon v permanencia del derecho de fa-
milia dentro del derecho civil.

27. La naturaleza civil del derecho de familia se ratifica si se tie-
ne presente que es imposible desvincular la familia de las demds ins-
tituciones del derecho comin, pues la mayoria de las mismas actiian
en funcién de aquélla. Como ha observado Bonnecase, la organizacién
v el funcionamiento de la familia ponen en juego las reglas mas ale-
jadas entre si y repercuten, por ejemplo, en los regimenes patrimonial
v sucesorio (39). Se trata de un fendmeno comprobado en el orden his-
torico. :

v
EL CONGRESO DE JURISTAS
DECLARA:

1. El movimiento de unificacién del derecho privado ha de acom-
pafiarse con la debida preservacidén de su propia integridad, para evi-
tar que se quiebre por la especializacion normativa.

2. El derecho de familia no integra el derecho piblico ni forma una
rama quténoma, sino que integra el derecho privado y, dentro de ésis,
el derecho civil.

8. Las férmulas constitucionales sobre la organizacion de la fa-
milla no significan el acogimiento del derecho de familia como derecho
publico, sino la enunciacién de las bases del derecho privado como ele-
mento de la esiructura integral del Estado, por lo cual constituyen nor-
mas orientadoras.

4, Las normas reguladoras de la familia deben estar contenidas
{niegra y sistemdaticamente en el céddigo civil.

(a8) ARAUZ CASTEX, Necesidad de replantear la unidad y contenido del derecho civil
en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 3% época, afio v‘
p. 1217. " :

(39) BONNECASE, La filosofia del Cédigo de Napoleén aplicada al derecho de familia,
traducclén de Cajlca, Puebla, México, 1945, t. XX, ps. 40 y sigtes.



