
.. 
• 

EL DERECHO DE FAMILIA COMO PARTE 
INTEGRAN]'E DEL DERECHO CIVIL ANTE 

LAS TENDENCIAS DE UNIFICACION 
DEL DERECHO PRIVADO 

Por ENRIQUE DIAZ DE GUIJARRO 

Ex-profesor de derecho civil 'de la Universi­
darl de Buenos Aires . 

I 

INTRODUCCION 

l. La unificación del derecho privado involucra un problema co­
rrelativo: Impedir la desintegración del derecho privado . . Precisamen ­
te, la tendencia unificadora persigue la reintegración de las ramas es­
cindidas, al mismo tiempo que · procura la aceptación univ~rsal de fór­
mulas que superen las diferencias nacionales de las estructuras norma­
tivas · que rigen los mismos fenómenos jurídicos, 

2. Es indispensable considerar ese doble planteamiento, a fin d 
evitar que mientras se propugnan reglas uniformes, por una Parte se 
produzcan diversificaciones, por otra. Esto último es lo que acantee e 
con el derecho de familia: En el primer aspecto, el profesor peruan e 
Valverde señala que en ·América existe . marcada tendencia a realizarº 
en el estatuto familiar, la uniformidad del dered ;o privado ( 1 ); en cam' 
bio, en el segundo, se •intenta abandono:r la concepción clásica del d · 
recho de familia, como parte int€grante del derecho civil, para Prese e­
tarlo co!;lo, rama_ autón?m?: ubicada entre el derec~o ?rivado y el d~: 
recho publico,, dif_~ren~iac~on que apa{ece en la tecmca legislativa 
en la sistemat1zac1on c1enhfica. Y 

(l ) VALVERDE . El derecho de fam1ha en el código civil peruano, t 1 · , Lim a , 194 2 , 
ps . 17 -y s lgtes . 

' 
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3. Entendemos que el estudio de la unificación d e l derecho pri­
vado ha de acompañars~ con una deb ida preservación de su propia in­
tegridad. Esto nos mueve a anaJizar la situación del derecho de fami­
lia y a anticipar nuestra tesis adversa a la tripartición que se intenta. 

II 

LA RENOVACION EN LA TECNICA LEGISLATIVA 

4. Dos maniiestaciones originales han aparecido duran te el co­
rrien te siglo, en orden a la regulación legal de la familia: La inclusión 
de normas sobre la familia en las constituciones políticas de los Esta­
dos; y el.cisma del derecho civil, con la autonomía de las reglas sobre 
la familia. Ambós movimientos se vinculan con procesos g e nerales y 
políticos, aunque de d istinto alcance: Universal, el primero, que tiende 
a presentar una estructura integral del Estado y a enunciar las bases 
de todo su régimen legal, tanto en el derecho público como en el pri­
vado; dogmático y particular, er segundo, que remodela la familia para 
ajustarla a cierta concepción socialista -la soviética, antes; la demo­
cracia popular, ahora -y que para ese fin formula un cuerpo legal se­
parado, que se anuncia dirigid:J a suprimir el antagonismo entre el inte­
rés del Estado capitalista y el int .arés de la familia, a la que protege en 
sí misma, y cuyo fortalecimiento y preservación como entidad pro­
pugna actual~ente (2), después de superar la etapa inicial de diso­
lución del grupo y de disociación de sus integrantes (3). 

5. Distint~ repercusión han logrado esos dos movimientos renova­
dores de la técnica legislativa . El primero de ellos, por su planteamiento ' 
universal y por estar desprovisto de carácter dogmático, ha sido acep­
tado por la mayoría de las constituciones modernas, aunque con diver­
sa intensidad y representa una de las características del constituciona­
lismo social o constitucionalización del derecho priv;ado, cuyo propó­
sito esencial es vincular la renovación constitucional con el derecho pri­
vado, a fin de que éste se ajuste a las bases expresadas en la c.onsti­
tución (4). Pero adviértase que ese sistema ho significa el acogimiento 
del derecho de familia como derecho público, puesto que lo mismo se 
hace con los principios fundamentales d,e la propiedad, del trabajo, 
de la actividad económica, de la asistencia social, de la cultura, de la 
educación, etc. Sólo implica un cambio en la técnica constitucional. 

(2) CEPICKA, Discours sur !e n:mveau code de la famille, en Bulletin de drolt tché­
coslovaque, Praga, afio VIII (lgso) n 9 2, p. 97; PETRZELKA, Le nouveau droit de famill,e 
tchécoslovaque, en Bulletin de droit tchécoslovaque, año VIII, nQ 2, p . 126 . 

V. Le marlage et le dlvorce d' aprés la Jégislation actuelle de l' U.R .S.S ., en Revue in­
ternationale de droit comparé, t. 2, p. 347 _ 

(3) FRUGONI, La esfinge roja, Bs. Aires, 3a. ed., 1948, ps . 397 y slgtes .; LAMBERT, 
Posición de los códigos rusos en la jurisprudencia comparada, en Jurisprudencia Argentina, 
Buenos Aires, 17-6 (sec . legislación comparada); CASTAN , Hacia un nuevo derecho civil , 
Madrid, p . 17. 

(4) V. nuestro estudio La familia en la reforma constitucional de 1949, en Jurispru­
den cia Ar¡:-entina, 1950-IV-6 (sec . doctrina¡. 
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6. Por el contrario, tanto p or su id en tificación con el sistema pol í­
tico preindicado - aunque hay autores que propician la escisión con 
prescindencia de toda ideología ( 5 )- com o por el mantenimiento d e 
los principios clásicos , la autonomía legal del derecho de familia ha te­
nido escasas maniíestaciones. Por una p arte, y en forma integral, e l 
código de la familia en Rusia ( 1918) ( 6 ) -luego reformado varias v e ­
ces-, Yugoeslavia ( 1946), Bulgaria - aunque bajo el nombre de ley 
sobre las personas y la familia - C 1949 ) ( 7 ) y Checoeslovaquia C 1950 ) 
(8); y, por otra parte, en aspecto parcial, e l código del niño, dictado en 
algunos países -a veces con la denominación de código de menores ­
pero sin sentido político y con el propósito concreto de proveer a la 
protección del inca paz en todos los aspectos, por lo cual engloba nor ­
mas penales y usistenciales, coniun 'tam e nte con las civiles que toma d el 
derecho de familia. 

El sistema soviético y de las llamadas "democracias populare s " 
continúa aislado. Aunque algunos autores d enominan código , de la 
familia al decreto-ley francés del 29 d e iulio d e 1939 ( 9 ) , es inexact a 
esa designación, no sólo porqu::? se denom ina decreto relativo a la fa­
milia y a la natalidad franc~sas, s ino también p orque no sustrae d el 
código civil el régimen familiar, porque modifica algunas de las normas 
de ese cuerpo legal y del código p enal y porque provee a la asistencia 
del núcleo por medio de la creación de instituciones protectoras, com o 
asignaciones familiares, primas par a nacimientos, préstamos nupciales, 
etc. (10). 

7. Debemos señalar que el código del pueblo alemán ( BGB ), 
que proyectara 'sancionar el régimen nazista, mantuvo la unidad tradi­
cional del código civil, pese al movimiento doctrinario que precediera 
a eso iniciativa y que propugnaba el traspaso de las normas sobre la 
familia al derecho público C 11 ). También conservó esa unidad el an­
teproyecto de código civil qué redactara Ossorio para Bolivia, pese 
a su original art. 118; en el cual establece que "la institución de la fa­
milia" "participa del derecho público y del derecho privado" ( 12), en 
norma errónea, pues no cabe que un código civil declare que excede su 

(5) DAVID, La noción del derecho civil, en La Ley, Bueno s Air es, 46-920 . 
(6) PATOUILLÉT y LAMBERT , Los códigos soviéticos. Código de la familia Y códi­

go clvil, en Jurisprudencia Argentina , 17 - 1 (sec. l egislación comp a rada). 
(7) v. Un nouveau code de la ·famille en Ilul¡:ari e, en R evue internationale de droi t 

com11aré, t. 3 (1951), p. 304 . 
(8) v. CEPICKA , Disco iu-s sur le nouveau code de la familie, en Bull etin de dro it tché­

coslovac¡ue, afio VIII (1950) , p. 97¡ PETRZELKA , Le nouveau tlroit de famllle tchécoslovaqu e, 
en dicho Bulletin , año VIII, p . 126; Un nouveau codc de la famille en Tchécoslovaquie , en 
Revue Jnternationale de droit comparé, t . 2 (1950), p . 701. · 

(9) PLANIOL , Traité élém c utair:e de droit civil, 4~ ed .. Far ls, 1948, t. 1, p . 431, e u no t a; 
BERRO , El código de la familia, apartarlo del Boletín del Instituto Internacion al Am er i ­
cano de· Protección a la Infancia (t. XIV . n9 1, julio d e 19~0), Montevideo, 1940 . 

(10) v . el texto de ese d ecreto-ley e n DALLOZ , Recu eil périodique et critiqu e, P ar ís , 
1939, p. 369. 

(11) BELTRAN DE HEREDIA, Sistema del códi¡:-o del pueblo alemán , en Revi sta de de ­
rec ho privado, Mndricl, t . 27, p . 125. 

(12) OSSORIO , Antc¡u-oyecto del códi ¡:-o civil boliviano, Bueno s Air es, 1943 , p . 75. 
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propio ámbito la materia sobre la cual legisla íntegra mente , con lo cual 
deja sin saber sobre qué incidirán las leyes de d e recho público. 

8. Frente a las reseñadas manifestaciones de la técnica legislativa 
moderna, expresamos que compartimos el sistema de formulación consti­
tucional de las bases de la estructura de la familia -por s e r inherentes a 
la estructura social-; en cambio , disentimos con la au tonomía legal del 
derecho de familia, pues entendemos , que integra el derecho civil, lo 
cual excluye la especialización normat iva que quiebra la unidad. La 
conclusión práctica que se extrae de la renovación de la técnica legis­
lativa es que ahora el derecho de familia está compuesto por dos cate­
gorías de reglas: Unas, orientadoras o básicas -las constitucionales-· 
y otras, -reguladoras -lds civiles-. ' 

III 

LA RENOVACION EN LA SISTEMATIZACION CIENTIFICA: 
LA DOCT:kINA DE CICU . 

a) Formulación. 

9. La construcción jurídica • realizada por Cicu ( 13), sobre la au­
tonomía del derecho de familia . parte de la diferencia existen te entre 
el derecho pÚblic:o y el derecho privado, cuya distinción lleva a ese au­
tor a examinar el concepto de Estado Y _la posición 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 orgánicamente unidas entre sí, ,por cuan­
to los fines del Estado superan a los fines del individuo como tal. Los 
conflictos entre el Estado y 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
iar al individuo una dete ;r-minada esfera de libertad -más o menos 
amplia- en que séa dueño de realizar sus fines particulares? 

Este planteamiento -destaca el profesor de la Universidad de Bo­
lonia- indica que el individuo no está en contra del Estado ni fuera del 

(13) CICU, El dereclio de ramilla, en la traducción de Sentís Melendo, efectuada so . 
bre II dlritto di famlglla, Roma, 1914. La tesis de la obra fué anticipada b a jo el titulo 
Lo splrito del dlrltto famlgllare, discurso Inaugural, Macerata, 1914 -según anota el autor, 
ob . cit ., p. 32- y posterlÓrmente sintetizada en la Introducción a La filiación, reproduc­
ción del curso de derecho civil desarrollado en la Universidad Cat611ca del Sagrado Co­
razón de Ml!An, en 1926-1927. versión castt:llana de Faustlno Jlménez Arnau y José Santa 
Cruz TelJelro, Madrid, 1930 _ 

Resúmene s de la teorla. de CICU , proporcionan NEPPI, en el Estudio preliminar que 
precede a la mencionada traducción de Sentís Melendo; DE RUGGIERO, Instituciones de 
derecho civil, traducción de la 4\1 ed. ita ;la na I>Or Serrano Sufier y S a.nta-Cruz Te!Jelro , 
Madrid, 1931, t . 2, p . 657 y slgtes .; PUIG PERA, Tratado de derecho civil español, Madrid , 
1947, t. ll, vol. 1, p. 14 y stgtes .; SANTA CRUZ TEIJEIRO y JIMENEZ ARNAU, La posición 
del derecho de famllla en la •doctrina del profesor CICU, en Revista de Derecho Privado , 
Madrid, t . 14, p. 241. 

J 
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Estado , sino en dep endencia del mis mo . La distinción entre derecho pú­
blico ,y derecho privado se halla en la diversa posición que el Esta do re­
conoce al indiv iduo, y que es d9 dependencia en el primer ordenamie n­
to y de libertad en el segundo: La reglamentación jurídica d.e tal lib er­
tad es derecho privado. En la re lación jurídica pública y en la relaci ón 
jurídica privada hay, como carácter general, interés y voluntad: En la 
privada, int erés individual con libertad de juicio y de accion , ejer cién­
dose la tutela jur ídica p or medio de la tutela de las voluntade s. En la 
pública , no admitiéndose que el interés del individuo const itu ya una 
antinomia con el del Estado; y como el interés de l último es superior 
al individual, la voluntad se subo rdina a aquel in teré s, produci éndos e 
coordinació n de lc;rs volun tades con ún fin único, al cual se supedita n. 

10. Al ubicar las re lacione s de familia dentro de estas categorías de 
.relaciones jurídicas, observa Cicu que no se tutelqn los inter e ses ind i­
viduales como autónomos ni una libertad de querer referente a aqué ­
llos ; se subordinan las voluntades a un interés único y .superior a los 
interes e s individual e s. El exam 9n de la relación conyugal --dic e- lo 
comprueba : Se forma sobre la bases del cof!sentimiento, p ero la ley 
no da a los esposos libertad de constituir, ni de regular, ni de d isolv er 
su relación. Luego no se t9man en cuenta los fines particular e s tenido s 
en vista al contraer matrimonio, sino que la ley es la que señala los 
fines y somete a ellqs la voluntad de los cónyuges . Semejante suped i­
tación es más notoria aún en la filiación, donde se tutela el int e ré s de 
los hijos en su carácter de incapaces. Por todo esto , Cicu sostiene que, 
en el derecho de familia, la relación jurídica presenta caracteres igu a ­
les a los que ofrece la relación de derecho público : Interés sup erior y 
unitar io; y voluntad tendientes a su satisfacción. 

Como consecuencia, afirma que la familia es un organismo idén ti­
co al Estado y que las relaciones de derecho familiar chocan con los 
elementales criterios de sistematización científica, cuando se las iñcl u­
ye en el derecho privado. Hay diferente tutela jurídica : En el derec ho 
privado se tri:tta de conflictos de interés basados en la voluntad -y e n 
la responsabilidad de los particulares afectados ; en el derecho d e fa ­
milia hay "unidad y no antítesis de intereses " y se pro tege el in terés 
superior frente a los intereses individuales, de modo que "la -voluntad 
sirve para la pers ecución del interés que se establece , por consi guiente, 
frente a los individuos · como superior" C 14). 

11. •Sin embargo, Cicu expresa · que el derecho .'de familia no deb e 
ser incorporado al derecho público: "Si derec ho público es e l del Es ta-

. do y 'el de los demás entes públicos, el dere cho de familia no es der e­
cho público . La familia no es ente público, no por que no esté sujeta, co­
mo los entes públicos, a la vigilancia y a la tutela del Estado ( no se 
ha garantizado todavía a la familia, frente al Estado , un <:1 libertad y una 
autonomía de }a misma naturaleza que la privada), sino porqu e los 
in tereses que debe cuidar no son, como en los e n tes público s, in tereses , 

( 14) CICU, El der echo de familia, p . 443 . 
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de la generalidad, por lo cual no está organ izad a co m o · és tos . Por tan­
to al derecho de famil ia se le podrí a asignar un lugar indepen diente en 
la distinción entre derecho púb lico y derec h o privado; e s decir , que la 
bipartición podr ía ser sustitu ída por una tripar tición que respond iera 
a los caracteres part iculares que socia lmente- asu m e e l agr e gado fa m i- -
liar frente al agregado político" (15 ) . 

12. Duran te el curso de su expos ición , C icu destaca q ue s e ha in­
tuído -más que visto- la a proximació n del derecho de familia al d e ­
recho público y que a lgunos autores han enunciado rápidas a fir,maci o­
nes sobre que la familia debe ser con cebida como institución de der e ­
cho público o sobre que ciertas institucion e s familiares -como la pa­
trió potestad- asumen naturaleza de obligación de der e cho público 
frente a la comu nidad. Ano ta que el desenvolvim iento de e sa doctrina -
se encontró trabado por la conc e pción del interés público como interés 
colect ivo. Pero superado ese obs táculo , " la estructura pública de la re­
lación familiar nos par ece que r;o se pueda poner en duda: No sólo 
como estructura interna de la reiación, e n cuanto inclus _o ésta presenta 
más acentuadas las <;:aracterísticas de la relación de der e cho público; 
sino también -como estructura ~ terna , esto es, como e s tructura de la re­
lación entre familia y Estado : Eu uno Y otro asp e c to s e tiene relación 
de status" C 16). 

13. La 'extensa d~mos tració n que desenvuelve Cicu ofrece algunos 
aspectos que conviene destaca r. Así, advierte que la inclusión del de ­
recho de familia en el derecho privado se encuentra atenuada por la 
af irmación de que está const itu1do predominantemente por normas de 
orden público. Considera que es erróneo valorar las normas del de­
recho familiar sobre la base del principio de orden público, tal como lo 
ha elaborado el derecho privado: "Puesto que éste tiene su razón de 
ser en un interés general y superior que viene a limitar C y no a excluir 
"a priori") la libertad individual. así para decid ir si cada norma del de­
recho de familia es o no de ordar . público podría ser necesario indagar 
caso por caso si concurre un inte rés general. Para nosotros el interés 
no general. sino superior, existe siempre; el mismo e~cluye, y no limita, 
la libertad individual de establecer y perseguir fines individuales C 17 ) . 

Esto significa, en la concepción que exponem ~s, que el individuo 
carece de libertad en la formaci!m d¡; los negocios jurídicos del derecho 
de familia, hasta el punto de que el matrimonio es acto del poder es ta­
tal; tesis que llega a su máxima expresión en el reconocimiento del hijo 
natural y en el desconocimiento de la paternidad legítima, que tan'lpo­
co son negocios privados, sino ; o:ctos del poder familiar . Todos los ne­
gocios del derecho de familia consisten en actos del poder estatal o en 
actos de los poderes familiares, sin que la voluntad privada sea eficq.z 
para constituir, modificar o disolver los vínculos jurídicos familiares. El 

CICU , La rmactón , p . 14. g:: CICU , El dere cho de famllla, p . 28!!. 

(17 l crcu, p . 299 . 
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interés indiv idual e s tá re e mplazado por un interés superior , el de la fa­
milia, pues la regulaci ón normativa responde a las necesidades del nú­
cleo y no a las del ind ividuo; y por ese medio se protege el más alto 
interés del Estado, d esde que d epende de la solidez del grupo familiar. 
El fin de la familia no está constituído por los fines queridos por las 
personas sino por el fin superior de. la sociedad, lo cual implica 
la prevale p te interv ención del Estado para establecer la regulación ju­
rídica de la familia y para prefijar inflexiblemente sus consecuencias. 
. _: Llega este autor a afirmar que la voluntad y su declaración deben 
justipreciarse con di,versos criterios que los que utiliza _el derecho pri­
vado, de modo que no habrá que valorarlas en sí mismas, sino en cuan­
to vician el acto estatal, porque e! p rincipio .de responsabilidad -carac­
terístico del derec ho p rivado- es inaplicable en el derecho de familia, 
porque siendo inope ran te ef pro p ósito práctico individual, la voluntad 
real encuen tra su límíté en las exigencias del interés superior familiar 
y estatal. La voluntad p rivada, !.l lo sumo, ·funciona como condición d e l 
pronunciam iento esta tal e n determinadas situaciones, como en la se ­
paración de los cónyuges, en la reconciliación, ,en la adopción. 

Lo anterior se comprueba, ~egún el maestro italiano, con la imp o­
sibilidad individual para restringir o condicionar los efectos jur ídicos 
de los negocios iur fdicos familiares; como tamb Jén con la inaplicabili­
dad del principio de representación y con la intransmisibilidad, irre­
nunciabilidad e imprescriptibilidad de los derechos familiares. Sobre ' to­
do esto -agrega- predomina la decisiva interv.ención del poder 1pú­
blico en la formación de la relación jurídica familiar, en virtud de que 
la voluntad privada es impotente, por sí sola, para crearla, desde que 
sólo representa, en ciertas situaciones, un presupuesto de hecho que re­
viste significación , en cuanto actúa como iniciativa o como determinan­
te de la intervenciór.1 del poder público. En síntesis, la relación jurídica 
familiar se constituye por voluntad estatal. 

b) Antecedentes Y repercusión. 

14. Como advierte De Ruggiero ( 18) y como reconoce Cicu C 19 ) , 
la idea central de esta concepción había sido anticipada esquemática­
mente por algunos tratadistas , aunq_ue sobre la base de la naturale za 
de derecho público de ciertas instituciones familiares . o sobre la Íntima 
relación del derecho de familia con el derecho público. Pero es Cicu 
quien ha expuesto orgánica y ampliamente el problema, superando los 
términos de los bosquejos precedentes , ya que, además de establecer 
la estructura pública de la relación familiar, propuso la tripartición del 
derecho como médio de solucionar las diferencias entre el derecho pú­
blico y el derecho de familia, que hacían que éste permaneciera den­
tro de la tradicional clasificación bipartita. 

15. Formulada la nue va doctrina, y presentada con las precisas · 
características Eqnunciadas por Cicu, los autores la estudian e sp ecial -

(18) DE RUOOIERO , t . 2, p . 667 , not n 2 . 
( 19 ) CICU , p. 287 . 
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mente en cuanto a la novedad c~ue in trodu c e en pun to a la triparti ción 
del derecho. Especial apoyo le h'1 brindado De Ruggiero ( 20) - si bien 
señala que en algunos extremos es exagerada la tesis - , aunque incu­
rriendo en notoria discordancia ·entre su rotunda afirmación de que el . 
derecho de familia "se separa d ~l resto del derecho privado y que cons­
tituye una rama autónoma " ( 2 1 ) y su anterior y mera clasificación del 
derecho en público . y privado ( 22 ), según la clásica doctrina de la 
b ipartición, en criter io , mantenido cuando div ide el derecho privado 
con inclus ión de las normas que rigen la familia (23), y en coinciden ~ 
cia --en estos dos últimos aspectos- con la denominació n de su obra: 
"Instituciones de .derecho civil". 

16. Sin mencionar la obra . de Cicu, varios escritores alemanes, se­
gÚn informa Beltrán de Heredia ( 24), enunciaron ideas equivalentes con 
posterioridad. Así -<;mota aqu él- L. Dukow, E. Swoboda, Binder, Sch­
midt, Hedemman, y más especialmente Nipperdey , que llegaba a afirmar 
terminantemente que el derecho de familia podría ser derecho social, o 
derecho público, o un derecho .,especial; pero " lo indudable es que no 
es derecho privado". Y, por tratarse de normas de derecho p úblico que 
sólo al Estado cabía determinar, debiendo quedar sustraídas a la volun­
tad privada, pasaban también al campo,, del derecho público, que por 
leye s especiales habría de establecerlas . 

17. En contraposición, Bara ssi ( 25) 'ha formulado aguda crítica 
al sistema del profesor italiano ; Hernández Gil (26) lo descarta sinté ­
ticamente; Valverde ( 27) se m-::rntiene dentro de la concepción clásica; 
y Puig Peña (28), tras exponer con detalle el pensamiento de Cicu , 
aunque sin pronunciarse expresamente, lo desecha en forma implícita, 
por la razón metodológica que cbjetiva la aparición de su derecho de 
familia como parte integrante de su tratado de - derecho civil español. 

Entre los autores argentinos . Busso (29) -aunque sin desarrollo­
Y Ferreras (30) rechazan la tripartición. Dubitativo se manifiesta Ferrer 
(31); y sin mencionar la renovadora teoría del profesor italiano , Ré-

(20) DE RUGOIERO , t. 2, p . 658 Y slgtes. 
(21) DE RUOOIERO , t. 2, p . 667 . 
(22) DE RUOOIERO, t . 1, ps. 43 y s\gtes, 
(23) DE RUGOIERO, t . 1, ps . 71 Y s1gtes . 
(24) BELTRAN DE HEREDIA, Sistema del código del pueblo alemán, en R e vlstn de 

derecho privado, Madrid, t . 27, p. 125 . · 
(25) BARASSI, La famlglia legitima nel nuovo codiee clvile , 3~ ed .. Milán . 1947 , ps . 

7 y slgtes. . 
(26) 'HERNANDEZ OIL , El concepto del derecho civil, en Revista de I>erecho l'rlvndo, 

Madrid, t. 27, p . 38. . 
(27) VALVERDE, ps . 12, 13 y 17 y slgtes. 
(28) PUIO PEfó!A, t . n, vol. 1, ps . 14 y slgtes . 
(29) BUSSO, Código civil anotado, Buenos Aires , t . ,2 , 1945, P , 7, n</ 4. 
(30) FERRERAS, El derecho de familia en la sistemática jurídica, e n Bol e tín del Ins-

tituto de Der~ho Civil, Córdoba, año VII (1942) , p . 259. 
(31) FERRER, El derecho de familia en el código de Véle.z Sarfleld y su evolución po ~­

terlor, en Re-vista de Ciencias Jurldicas v Sociales , Santa Fe, año XII (1950), p. 90. 
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bóra , en forma inc id enta l, afirma que las institucion e s de la famil ia se 
trasladan paulatinament e del orde n privado y consu e tudinario al del 
derecho priv a do, y de é ste al d e rec ho p úbli co ( 32 ) . 

c ) Crítica. 

18. Ardu a y ex tensa labor se ría in tent ar una rép lica sis te mática 
y orgánica a la concepció n de Cicu. Por eso , nos limita remos a formu­
lar las objecione s fundamentales que nos sugier e . 

19. Apt e todo, afirmamos que la familia no es un organismo -co­
mo pretend e Cicu-, sino una institución. Basta tal carácter institucional 
para explicar e l obligado funcionamiento d e l orden normativo preesta­
blecido, con el valor potencial del vínculo jurídico f-amiliar y la reduc-

. ción -de la voluntad humana al mero acto impulsor . Estamos de acuer­
do en cuanto a que las obligaciones y los · derechos emergen tes del e s­
tado de familia se ejerc en automáticament e y en cua nto a · la ineptitud 
del arbitrio individual para modificar unas y otros . Pero eso ,no signi­
fica que el negocio jurídico familiar sea a cto del p ode r estatal · o acto 
derivado exclusivamente de los poderes fa miliares , abstractamen te con ­
siderados . Siem pre actúa, y en forma decisiva, la voluntad humana, tan­
to en lo relativo al surgimiento de la relación jurídica familiar, como 
en lo que atañe a los efectos ae la misma , en cuanto e sos efectos no 
son susceptibles de producirse sin la acció n humana, esto es , sin vo­
luntad concreta de provocarlos o de re alizarlos. Es inaceptable deshu­
manizar la voluntad humana y mecánizarla . Lo extremo de la teoría 
de Cicu se advierte, por ejemplo , cuando señala que el dolo es insus ­
ceptibl e de causar la nulidad del matrimonio . La debilidad de · ese ar­
gumento -ejemplo quizá, más que argumento- se comprueba con la 
diversidad legislativa que al respecto exist e , pues si hay códigos que 
no aceptan la invocació n del dolo como causa para anular las nupcias , 
en cambio otros lo cons ignan l::lXpresamente ; y es to sin contar con que 
el fundamento de la p rim era p osición es a ieno a las consideracione s 
teóricas del profesor italíano. Tampoco es admisible que en el recono ci­
miento del hijo natural se niegue la p reval encia de la voluntad ind i­
vidual del reconor;::iente, situación que no de~:;ap arece porque sea e xi_­
gible, desde que la voluntad actúa decisiva y exclusivamente m ientra s 
el emplazamiento depende de la espontaneidad del acto paterno. Idén­
tica prevalencia se advierte en el desconocimiento d e la pat e rnidad le­
gítima , porque incumbe al emplazado como padre p roducir la repuls a 
del hijo que se le atrlbuye . 

20. Por otra parte, la regulación de la lib erta d hu mana y e l esta­
blecimiento de límites y de restricciones a su manif e s tación, n o p erm i­
ten inducir la inexistencia de der echo pri vpdo. Creem os que todo e l 
der echo privad o está construído sobr e esa regulaci ón limitativa d e la 

(32 ) RÉBORA, In stltucion,~s di! la familia 1 Bueno 8 Aire s, 1945, t . 1, p2 : 8 y 484 . 
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autonomía de la voluntad: Aun e l viej o p rincip io d e la máx im a auto­
nomía en materia contractual no e s sino una reg ulación d e la lib e r tad 
humana . Sustancialmente, e n todas las ins tituciones d e l de re cho p ri­
vado se manifiesta - con in tensidad o s in ella - la in te rvenció n d e l Es­
tado en la formación de las re laóone s jurídic a s . Para Cic u , v e rb igracia, 
la relación jurídica conyu ga l d e mues tra que los e spo s o s car e c e n de 
libertad para constitu ir el matr imoni o y para re gul a r s u s ca rac terí sticas 
y efectos . Pues lo mismo ocurr e con los d e rechos re ales , que no p u e den 
ser creados por la volunt ad hu mana, la que ha d e confor mars e a los 
establecidos en la ley, del mismo modo que h a d e ace ptar sus con s e ­
cuencias tal éomo están prev is tas, sin que le s e a dado alt e ra r s u natu­
raleza, ni sus matices, ni sus re percusion é s : El der e cho real jueg a con 
prescindencia de la voluntad hu mana , la que sólo or ig ina su sur g imie n ­
to al producir el pre supues to de termin ante (33 ) . Todavía más: La e x­
tensión del domin io no la d ecide la p le na voluntad h uma na , n i aun 
dentro de las teorías individuali s tas . Sus lím ite s Y res triccion es son múl­
tiples y obedecen a la funció n p ropia d e l d o m in io. Es que la ide a d e 
función no es privativa de la relació n jur íd ica fa milia r; tamb ién 
contiene el derecho de prop iedad, s in que por e so exce da la 
órbita del derecho privado ( 34 ). En réplica a una par e ja obs e r­
va ción de Crome, sobre la participación del pode r púb lic o e n el 
campo de los d erechos reales y de las suc E;sion e s, y e n la cual 
se sostiene que la partici pación del poder publico en e l d e re cho 
fami!i á'r representa una mera forma, De Rugg iero aduc e que no 
se tra ta en el último supuest _~- de un~ m e ra f?,rma, p u e sto , que el 
E lado med iante la declaracion o la mte rve n c1on d e sus organos , 
c~nstihly e la , relación jurídic<; familiar, s in ~i,mitars e a la sim p le 
función de recibir y de hacer p u blica la declarac1on d e l parti c ula r C 35 ). 
Por nuestra parte, consid e ramos que no es absoluta Y priva tiva la cons­
titución del estado familiar por acto estatal, pues _ ~n la ~n s c r ipción d e l 
nacimiento --que emplaza e n un_ esta d o de familia - solo h a y rece p-

. , Y publicidad por pa rte del Estado , tal COf;l-O e n la in scri p ción d e f1ºn derechos reales ! Aun cuando la in te rvencion del Estado e s acti va 
os exteriori za con actos jurisdiccionales, las sent e ncias jud iciales 
~f sera de que no todas son con stitutivas, sino que asum e n , e n cie rtas 

u~ · s caráct e r d eclarativo - - siempre son consecu e ncia d e l requ e-
ocas1one , , . . . 1 · a t · t t . , t 1·ndi'vidual que actúa ongmana , .exc us1va Y e e rm1nan e m e n e . 
n m1e n o ' . 1 1 . t d d Todo esto nos lleva a ahrm<;1r que e _E;mP azam1en o en e l e s.ta o. , e 
f .1. se obtiene siempre, con mtervenc1on del Estado : Es una situac1o n 
a m i 10 . ' d f 1 E t d f 1 que se crea d en tro del Esta o , rente a s a o - para se r re -
orma·do y tutelado por éste--, e, igualmente, dentro d e la fam ilia, 

cfonotci la familia -oara ser recon ocido y tutelado p or m e d io d e la 
rene a -

V n ues t ro es tu dio Los elem en t os d e la s1t,1ación j u ríili ca : G lo sa y o b se n a.c io-
<33l t ~ o a la doctrin a de Carn elu tl.i , en Ju ris prudenci a Ar ge n ti n a , 1912 -III- 40 ( s c c . 

n es e~ 0 n uest ro r,ome n t a rlo blbllo gráfic o a l T rit t a do te6rlco-pr ii.ctico d e l a hlpo t e cR, l a 
cloct .) ' Y dew á.s pri vil egio s, d e Raym und o L . Fcn1 á nd ez , e n Juri sp r u d encia J\ rgcn tin n , 
pr end a Y 
76 -16 (sec . bibl. l . 

( 34) BARAB SI. ps. 11 y 12 . 
(JS) DE R,UGGIERO , t. 2, p . 666, en no t a . 
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misma familia. Pero la forma del acto jurídico familiar tampoco es ele­
mento diferenciador entre e l darec ho de familia y el derecho privado. 

21. En efecto, en el d e rec ho p rivado común, la forma -y aun 'la 
solemnidad- se exige frecuen temente para que el acto alcance efec­
tos contra terceros y aun para q ue valga y exista en sí mismo. En el 
orden familiar, esa forma es cc.racterística y adecuada a la relación 
que se crea. Nada sustancial d iferencia esa forma de la que rige el 
surgimiento de otros estados jurídicos . La circunstancia de que inter­
venga normalmente el oficial d e l Registro Civil en los actos jurídicos. 
familiares, tampoco asume significación especial, por cuanto obedece a 
razones de especialización y centralización de registros; como tamb ién 
porque, en determinadas hipótesis, no es indispensable su actuación , 
como ocurre en la ·celebración del matrimonio en artículo de muerte, que 
puede realizarse ante cualquie:- funcionario judicial, de acuerdo con 
el sistema legal argentino C art. 46, ley de matrimonio civil). El es­
tado de familia, por lo demás, p uede existir con prescindencia de 
la intervención del oficial público y originar la posesión de esta­
do de familia, la que logra plenitud por medio de la sentencia ju­
dicial declarativa de esa posesión de estado. En estos supues os, 
la intervención estatal se produce con posterior idad y para con­
solidar el estado de familia y darle entidad formal. En este último 
caso, hay evidente semejanza con la declaración judicial de derechos 
•patrimoniales no instrurnentado3, tal como la intervención del ofidal 
del Registro Civil equivale a la in tervención del oficial pú12_lico en la 
celebración de ciertos actos jurídicos patrimoniales . 

22. Se arguye que la relación jurídica familiar no surge por la 
mera voluntad individual, la que es insuficiente si no concurre la del 
poder público. A esto se replica con lo antedicho, porque también hay 
actos jurídicos patrimoniales qua no se crean por la mera voluntad de 
los particulares contratantes, si no concurre, asimismo, la d e l p oder 
estatal, por medio del funcionario público . Todo se reduce a una · espe­
cialización restrictiva en cuanto a los funcionarios estatales autorizados 
para intervenir en la formación de las relaciones jurídicas familiares; 
y aun en este aspecto, no es ineludible la actuación del .oficial del Re­
gistro Civil, puesto que cabe la de cualqu ~ funcionario judicial _en el 
matrimonio en artículo de muert e o la de un escribano público en el 
reconocimiento que el padre ha,Ja de sus hijos naturales C art. 332 del 
código civil argentino) . Queda demostrado, pues, que se trata de mate­
ria de forma Y que, por muy peculiar que sea, no legitima la escisión 
del derecho de familia. 

23. Desde otro punto d e vista, cuandb la doctrina de Cicu sostiene 
que el fin de la fa milia no respon de a los fines queridos por las perso­
nas, sino al fin superior de la scciedad, y de ahí deduce la prevalente 
intervención estatal, se olvida que, en muchas otras manifestaciones 
del derecho . privad_o., el fin querido por las personas e 9tá regulado por 
el fin superior social, como se comprueba en el régimen de los dere­
chos reale s, en el establecimi ent o de privilegios para determinados 
acreedores, en las restricciones insalvables de la autonomía contractual, 

' 
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etc. , hipótesis en que también predomina la interv ención estatal, pro­
ducida al determinar la regulacién _normativa de e sas figuras jurídicas. 
Reiteramos nuestra observación anterior en cuanto a que en todas las 
instituciones del de recho privado se exter ioriza - aunqu e con grada­
ciones- la intervención del Estado en la formación de la s relaciones 
jurídicas: La circunstancia de que esa intervenció n se acentúe en 
cuanto atañe a la familia, no re presenta una nota d ife re nciadora en 
punto a la naturaleza de las normas. 

24. Por último, y c-0n el propósito de sintetizar esta crítica a la doc­
trina del maestro italiano, observaremos que la cantidad de normas de 
orden público que contenga una institución no modifica su naturaleza . 
Es innecesario demostrar que, en múltiples fases del d e rech6 privado, 
funciona continuamente el principio del orden público. Aunque todas las 
disposiciones que comprende el derecho de familia fuer a n de orden pú­
blico, no por eso habría mudado de naturaleza en cuanto a su sustancia 
esencial como derecho privado . Sólo se trataría de un se ctor de normas 
en que el ord en público actúa constantemente. Es un problema de in­
tensidad y no de naturaleza. 

25. Todo lo expuesto nos mueve a disentir con la tripartición del 
derec ho que postula Cicu. No nos basamos únicamente en razones prác­
t" cas - como las que a vec e s se · aducen (36)-, sino que nos apoya­
mos en las razones fundamentales antes expuestas, que reafirman la na­
turaleza del derecho de família como parte integrante del derecho 
or ivado. 
- Por lo mismo, sustituimos er concepto de estructura pública de la 
relación familiar :-que en la concepción del maestro italiano conduce 
a la naturaleza de la norma jurídica- por el de estructura pública del 
estado de familia, que entendemos como caracterización de los requi­
sitos formales del acto jurídico familiar y con el cual expresamos la 
medida de la intervención estatal. en el emplazamiento en el estado de 
familia. 

IV 

EL DERECHO DE FAMILIA COMO PARTE INTEGRANTE 
DEL DERECHO CIVIL. 

26. Cua nto queda -dicho en la réplica a la conc e pción de Cicu , es 
suficiente para establecer q{¡e el derecho de familia forma parte inte - · 
g ran!e del derecho civil. · _ • 

Es innece sario que nos detengamos a anal\zar qué es d e re cho civil. 
Ba sta recordar que responden a esa categoría las normas que legislan 
re laciones comunes o situaciones generales C 37) • 

(36) PUIG PEAA , t . n. vol. 1, pág . 17 . 
(37) V. la segunda parte de nuestro comentario b1bllográ.!1co Método y sentido d e l 

Código ClvU Anotado, por Eduarilo B . Busso, efl Jurisprudencia Arrentina, 1944-IV, (&ec . 
blbl .) ; p . 23. / 
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Esas situaciones generales o relaciones comunes están descriptas 
con precisión en las siguientes palabras de Arauz Castex: "Derecho 
civil alude al obrar del hombre de su casa, de su familia'; al que nace, 
se cría, se casa, com pra o alquila su v ivie nda o un campo, hipoteca , 
educa a sus hijos, hereda, testa y muere; en suma " al hombre cuando 
se conduc e simplemente como tal con relación a otros que se compor­
tan en igual carácter, sin calificación ni particularidad" (38). Este enun­
ciado . desenvu e lve descriplivam ente la fórmula clásica de diferencia­
ción del derecho civil y conti ene las diversas etapas básicas de la vi­
da familiar del hombre, con lo cual objetiva las razones naturales -bio- -
lógicas y psíquicas- de la inclusión y permanencia del derecho de fa­
milia dentro del derecho civil. 

27. La naturaleza civil del derecho de familia se ratifica si se tie­
ne pre sente que es imposible desvincular la familia de las demás ins­
tituciones del derecho común, pues la mayoría de las mismas act úan 
en función de aquélla. Como ha observado Bonnecase, la organiz ación 
y el funcionamiento de la familia ponen en juego las ·reglas más ale­
jadas entre sí y repercuten, por ejemplo, en los regímenes patrimon ial 
y suc eso rio (39). Se trata de un fenómeno comprobado en el orden his­
tórico. 

V 

EL CONGRESO DE JURISTAS 

DECLARA: 

l. El movimiento de unificación del derecho privado ha de a com­
pañarse con la debida preservación de su propia integridad, para evi­
tar que se quiebre por la especialización norm°'.iva. 

2. El derecho de familia r:io integra el derecho público ni forma una 
rama autónoma, sino que integra el derecho privado y, dentro d e éste, 
el derecho civil. 

3. Las fórmulas constitucionales sobre la organizac1on de la fa­
milia no :;¡ignifican el acogimiento del derecho de. familia como derecho 
público, sino la enunciación de las bases del derecho privado como ele­
mento de la estructura integral del Estado, por lo cual constituyen nor ­
mas orientadoras. 

4. Las normas reguladoras de la familia deben estar contenid as 
íntegra y sistemáticamente en ~l código civil. 

(38) -ARAUZ CASTEX , Necesidad · de r eplantear la unidad y contenido del d erec ho civil 
en Revi sta de la Facu ltad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aire s, 3~ época, afio v'. 
p . 1217. 

(39) BONNEC ASE , La filosofía del Código de Napoleón aplicada al derecho de familia, 
traducción de C aj lc a, Puebl a , México, 1945, t . XX, ps . ~O y slgtes . 


