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LA AUTONOMIA DEL DERECHO DE FAMILIA

Por }losé Barroso FIGUEROA
Profesor de la Facultad de Derecho
de Ia UNAM,

Sumario: I Devecho social ¥ socializacion del derecho. IT. Concepto de
derecho social. Sus proyeceiones. I, El fendmeno llamado socializacidn
del derecho, IV. Influencia del fendmeno socializador en el derecho
civil, V, La influencia de la socializacién del dereche en el derecho civil
mexicano, VI, La polémica en torno a la autonomia del Derecho da
Fumilia, VII. Nuoesira iesis sobre la autonomia del Derechn de Familia,

1. DERECHO SOCIAL ¥ SOCIALIZACION DEL DERECHO.

Hacia fines del siglo XIX se planted, con fucrza definitiva, la necesidad de
una reestructuracion de las diversas ramas del derecho, para buscar su
sincronia con los cambios emergentes de la nueva realidad social. En verdad
estos cambios venian gestandose de dos o tres centurias alrds, pere, salvo en
nucstro vertiginoso siglo, las transformaciones sociales han sido en extrems
lentas, v debido a ello fue hasta recientemente que la entronizacién de modi-
ficaciones basicas en la estructura social, se hizo imperiosa y factible,

Para la época que nos ocupa, la crisis del individualismo se hacia evi-
dente; resultaba ya un sistema secial, econdmico y juridico anticuado vy
sobre tode incapaz de dar satislaccién a los requerimientos de la colectividad,
Fundado en las tesis de los mercantilistas v los fisiéeratas, el individualismo
pugnaba por la plena libertad de industria y 1 juego natural de las fuerzas
econGmicas, entendiendo que la felicidad colectiva, suma de las felicidades
individuales, sdlo podria obtenerse gracias a la supresién de todo obsticulo
que impidiera tal libre juego; de este modo el papel del Estado queda redu-
cido al de vigilante, “laissez-faire, laissez-passer”, mero policia y no con-
ductor. El advenimiente de la Revolucion Francesa llevé al cenit estas
concepeiones, ya que aparece como una reaccion contra el despotismo
morarquico y por huir de é y remediar los males que habia ocasionado,
deseando que el hombre jamas volviera a quedar a merced del soberano
como hasta entonces, incurrié en el extremo opuesto, es decir, elevg al
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individuo sobre un pedestal, lo convirtié en intocable, otorgandole tan am-
plias protecciones que la mano del Estado no podia alcanzarle. El resultado
fue desastroso. Los hombres entregados al propio arbitrio para limitar sus
apetitos, se dieron a la irrestricta satisfaccién de ellos, con la consecuencia
de que al lado de unos cuantos opulentos se formé la masa desheredada.
La lucha intensa de ésta para vindicar sus derechos, habria de matizar la
historia del mundo desde mediados del siglo pasade hasta nuestros dias, y
previsiblemente dard su tonica a los afios venideros.

Tal estado de cosas tuvo que reflejarse en todos los campos de la acti-
vidad humana, incluido, naturalmente, el derecho. El Cédigo Napoleén
{1804),! sintetizo, al menos en el campo del derecho privado, las aspira-
ciones legales del individualismo, pues como afirman los Mazeaud, de la
ideclogia sustentada por la Revolucidn ¥rancesa sus redactores “...conser-
varon las ideas individualistas y la preocupacién de proteger la libertad
individual contra todo retorno al feudalismo. De ahi el carcter absoluto
que reconocen al derecho de propiedad individual”,? ademas los mismos
proyectistas del ordenamiento napolednico “imbuidos de las doctrinas del
derecho natural, concedieron a la voluntad de las partes, que anhelaban todo
poderosa la preeminencia en el ambito de los contratos™? y con base en «f
principio de la autonomia de la voluntad, le otorgaron la misma fuerza que
a la ley (Art. 1134.— Las convenciones legalmente formadas tienen fuerza
de ley entre aguellos que las hayan hecho). Pero el Cédigo Napoledn,
aquella legislacidn que resultaba maravillosa a los ojos deslumbrados de sus
contemporineos, quienes le auguraban larga vida; aquella codificacion cuya
suma perfeccion la aparentaba insuperable y que hizo exclamar a Bugnet
“...ignoro el derecho civil; sélo conozco el Cédigo Napoleén™; ¢ aqucl
ordenamiento gue al decir de Duguit la mayoria de los juristas {ranceses y
extranjeros estimaban come un sistema de derecho definitivo, que se im-
ponia con ¢l rigor y la evidencia de nn sistema de geometrig, v asi como
la geometria moderna descansa todavia sobre los principios formulados por
Euclides, del misme modo en todos los tiempos, en todos los paises, el dere-
cho de todos los pueblos civilizados no podria ser mas que el desenvolvi-
miento normal y racional de los principios inmortales y definitivos formu-
lados en esos textos; ® repetimos, aquel codigo notable empezd a ser revisado
tan pronto secé la tinta de su impresion, pues como expresa Duguit “apenas
la construcién ha sido terminada, las grietas han aparecido”. ¢ Napoledn
Bonaparte, menos erudito que los juristas que lo rodeaban pero con la
profunda penetracion que le era caracteristica, previé que los aconteci-
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mientos habrian de demostrar que ninguna concepeién es definitiva, va
decia “habra que rehacerlo dentro de treinta afips”. 7

No puede atribuirse a un solo tratadista ¢l haber canalizado las nuevas
ideas dentro del mundo del derecho, pero uno de los mas definidos criticos
del individualismo juridico y al propio tiempo vocero de las mutaciones del
derecho, s Ledn Duguit, Este ilustre tratadista francés ejercié gran influen-
cia en toda legislacion posterior; no hubo codificacién a partir de & gue
no resultara permeada por sus concepciones. Son notables sus conierencias
sustentadas en los meses de agosto y septiembre de 1911 en la ciudad de
Buenos Aires, publicadas mas tarde en un opasculo intitulado Las transfor-
maciones generales del Derecho privado desde el Cédigo Nepoledn. I la
primera de estas conlercncias {“El Derecho Subjetivo v la Funcién Social”)
Duguit afirma que la Declavacion de los Derechos del Hombre, el Codigo
Napoledn y todos los c6digos modernes consecutivos a esos dos aclos, se
fincan en una concepeiin individualista del derecho, pero .. hoy dia se
elabora un sistema juridico fundado sobre una concepeidn esencialmente
soctalisla™. ® Para comprender bien al reputado profesor de la Universidad
de Burdeos, conviene recordar edmo él mizmo explica que utiliza la palabra
socialista a falta de otra menos amliboldgica v sin que ello implique su
adhesion a un cierlo partido socialista, sino dnicamente para schalar la
oposicién entre un sistema juridico fundadn zobre la idea del derecho sub-
jetivo del individuo y el fundade tomando como base la idea de una regla
social que se impene al individuo. ¥ Segin Duguit el individualismo tiene
larga trayectoria, arranca del derecho romano clasico y alcanza su precisa
formulacion en los siglos xv1 y xvil mas o menos de la siguiente manera:
el hombre es por naturaleza kibre y titular de derechos inalicnables, natu.
rales ¢ indisolublemente unidos a su calidad de hombre; las scciedades sc
han formado por la aproximacién voluntaria de los individues: que se refinen
para lograr la proteccidon de sus derechos individuales naturales, para ello, s
han restringido los derechos de cada uno, pero solo cn la medida necesaria para
asegurar el libre cjercicio dc los dercchos de todos, por ello el Estado {colee-
tividad organizada) ticne como fin unico proteger y sancionar los derechns
de cada uno y no pucde dictar leyes gue menoscaben o atenten contra ellos.
Ahora bien, esta concepeifm parece artificial a Duguit, pues hablar del
derecho del hombre aislado ¢s una centradiceién in edjecto, va que tode de-
recho implica una relacién entre sujelos; el hombre separado de sus seme-
jantes no. puede tener derechos; Robinson en su isla no los tiene porque
no estd en relacion con otros hombres; el hombre no esta en posibilidad de
tener derechos sino cuando vive en sociedad; hablar de derechos anteriores
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a la sociedad es hablar de la nada. En realidad el hombre no tiene dere-
chos pero si una funcion qué cumplir, una misién que interesa al grupo,
una funcién de orden social; se adviene asi a una nueva concepcidén del
derecho sin artificios, a una concepcion realista y socialista, que transforma
los sistemas y las apreciaciones anteriores. Duguit propene dos ejemplos, los
conceptos de libertad y propiedad. Refiramonos, en obvio de espacio, sélo
al primero: la concepcién individualista ve en el derecho de libertad el
derecho de hacer todo lo que no dafia a otro, y per tanto el derecho de no ha-
cer nada; modernamente la libertad no es eso; como todo hombre tiene una
funcién social que cumplir, adquiere el deber social de desempenarla de la
mejor y mas completa manera que le sea posible, y nadie puede obstruirle
en csa tarea; poer otra parte e) hombre no tiene derecho a la inactividad,
y el Estado puede coaccionarlo para que trabaje, con lo que hard sino
inducirlo a que cumpla la funcién social que le incumbe. 2

Ahora bien, jeémo se manifestd la idea socializadora en el derecho?
Al decir de Fix Zamudio ! se proyect en dos aspectos:

1. Revitalizo, socializindolo, el dereche entonces existente.

2. Hizo surgir nuevas ramas del derecho, precisamente las que hoy
integran ¢l derecho social.

Esto nos conduce a reconocer el origen comin pero al mismo tiempo la
diversidad que existe entre el fendmeno llamado socializacidn del derecho
v lo que es, propiamente, el derecho social. Por el primero se imprime un
renovado derrotero al derecho preexistente, por el segundo se crean nuevas
ramas de la ciencia juridica; aquél tiende a amoldar las antiguas disciplinas
al nuevo orden de cosas, atemperando los excesos del indivividualismo; éste
va mas alla, opone al derecho del individuo el derecho del grupo, procura
la proteceién de clertos sectores de la sociedad econdmicamente débiles.

I, CONCEPTO DE DERECHO SOCIAL, SUS PROYECCIONES,

Es lugar coman ¢l afirmar que todo derecho es social. Algunos trata-
distas 12 incurren en el extremo de calificar como pleonastico o redundante
el empleo de la expresion derecho sociel, ya que todo derecho no tiene otra
finalidad que la de regir relaciones sociales. Se afirma que por definicién
(y por naturaleza} al derecho no corresponde mas funcién que la de arbitrar
interrclaciones humanas. Por ofra parte, como esti ampliamente demostrado,
es caracteristica inseparable del derecho (en cuya ausencia es imposible
concebirlo) su caracter social. *
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La objecion no carece de sentido. Cierto, tado derecho es social, Es in-
fortunado llamar derecho social a un cierto género de derecho. Surge asi
lo gue Sergio Garcia Ramirez * califica de problema semdntico del derecho
social. Sin embargo la solucion a tal problema estd a la vista; en efecto,
s frecuente el uso de diversos términos que lienen un significade acreditado
y a los que se atribuye en un momento dado una cennotacidén distinta a la
consagrada; cuando esta nueva acepeién se va generalizando y empieza a
usarse reiteradamente, adviene u significacion técnica del vocablo, distinta
de la vulgar. Esto ha ocurrido con la expresion derechio social. Que ol dere-
cho es siempre un producto social nadie lo niega, pero ése es su aspecto
sociologico no sislemdtico; por eso con justicia afirma Mendieta y Nihez
“El derecho cs un preducio social, es un fendmeno de la existencia colec-
tiva; pero como disciplina cientifica es una rama auténoma del conoci-
miento”. 1% En realidad ¢l derecho social no es una rama del derecho, sino
un género que engloba un nimero creciente de novedosas ramas juridicas,
mismas que tienen como denominador comiu, cn conceplo del autor citado
en altimo término, las siguientes caracteristicas:

“a) Que no se refieren a los individuos en general, sino en cuanto a
integrantes de grupos soctales o de sectores de la soctedad bien defi-
nidos: obreros, campesinos, trabajadores independientes, gente cconé-
micamente déhil, proletarios, desvalidos,

“b) Que tienen un caracter protector de las personas, grupos y sec.
tores que cacn bajo sus disposiciones.

“¢) Que son de indole econdmica pues regulan fundamentalmente
intereses materiales (o los tienen en cuenta: leyes cultvurales), como
base del progreso moral.

“d) Que tratan de establecer un completo sistema de instituciones y
de controles para transformar la contradiccién de intereses de las
clases sociales en una colaboracién pacifica y en una convivencia
justa”. 18

Los conceptos anteriores pueden resumirse diciende que llamamos dere-
cho social al complejo de las nuevas ramas juridicas protectoras de ciertos
sectores especificos del grupo social. En este sentido aparccen como ramas
del derecho social 7 el derecho laboral {protector de la clase trabajadera),
el derecho agrario (tutelar de la clase campesina}, el derecho de la seguridad
social (que surgid como apéndice del derecho del trabajo y que se ha trauns-
formado, cobrando autonomia, en defensor especifico del sector social com-
puesto por los desvalidos) y, con ciertas reservas, el derecho burocritico
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(dirigido a los servidores del gobierno).® Desde luego, esto no cierra el
numero de las ramas del derecho social, en cuya integracion podran afa-
dirse todas aquéllas que surjan en el futuro v que reinan las caracteristicas
que hemos indicado,

Conviene agregar que no debe confundirse el derecho social con alguna
o algunas de las disciplinas que lo integran. La confusién a que aludimos
ha sido frecuente, habiendo incurride en ella autores de reconocide pres-
ligio. Por ejemplo un gran sector de tratadistas, sobre todo hispanos, se
ha inclinado por considerar, en mayor o menor medida, la expresién derecho
social como sinénima de derecho laboral, lo que obedece en opinién de
Guillermo Cabanellas ® al deseo de ampliar el contenido del derecho laboral
a fin de dar cabida a diversos temas tales como la cooperacién, cajas rurales
de ahorro, seguros sociales, etcétera. Cabe recordar que el profesor de la
universidad bonaerense Fduardoe Stafforini, en su conferencia pronunciada
en nuestra Facultad de Derecho el 8 de octubre de 1964, afirmé que ha
sido la accién sindical la gque ha elaborado ...en la realidad de las rela-
ciones profesionales, diferentes instituciones que dan sustantividad al dere-
cho social”, #® lo que conduce a la idea de que corresponde al derecho labo-
ral ser el nicleo del nuevo género juridico de que nos ocupamos.

Avocarse al analisis de las ideas tradicionales sobre el concepto de de-
recho social (Gierke, Gurvitch, Jellinek, Radbruch, Carcia Oviedo, eicétera),
ademis de prolijo resultaria extemporineo. En efecto, tales ideas han sido
ya materia de cuidadoso estudio por parte de renombrados tratadistas, pero,
y esto es lo principal, se refieren al derecho social tal y como era apreciable
en su época, asi por ejemplo Gierke, muerto en 1921, no pude tener una
visitn de ese derscho de la manera que hoy se concibe, esto es, después de
fos grandes cambios sociales y econémicos que son resultade de dos guerras
mundizles y del cada vez mas acelerado progreso técnico vy cientifico, con
su consecuente la macroindustrializacién.

Un replanteamiento del problema, a partir de su perspectiva histérica,
puede verse en Krotoschin. ®! Este autor estima que para esclarecer el signi-
ficado de un concepto siempre es it remontar hasta su origen: derecho
soctal ya formaba parte de la teoria juridica de Gierke, quien extrajo el
concepto de sus investigaciones sobre €l antiguo derecho corporative aleman.
Gierke defiende a la corporacion (comunidad orgénica) a la que considera
formula conciliadora entre la tendencia que presenta al Estado como omni-
potente y la que considera al individuo como intocable; la sociedad humana
aparece, en la concepeién gierkiana, como una jerarquia de tales corpora-
ciones, cuyo vértice es el Estado entendido como figura corporativa del pueblo
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en su totalidad, con lo que se disuclve ¢l contraste entre Estado y pueblo y al
propio tiempo la oposicién entre las categorias derecho piblico y derecho pri-
vado, agregandose lu de derecho social, cuyo fin es la incorporacion del indivi-
duo a la comunidad organizada, es decir su socializacién (en sentido no econé-
mico}. El derecho social se inspira en valores individuales y colectives, no
desdefa la personalidad del individuo. la enaltece mediante su incorporacién
(no subordinacién como en el derecho piblico) a un organismo superion
que proporciona al individuo mayor posibilidad de desarrollarse (en esto
coineide con Gurvitch, que ve en el derecho social un derecho de integracion,
distinto del privado que ¢s de coordinacién y del pitblico que vs de subor-
dinacién. En cambio Jellinek niega la funcién del derecho social como dere-
cho de integracién en cuanto comprende también al Estado, pues las corpo-
raciones suelen estar en conflicto mas bien que integrarse con aquéld.

Krotoschin supone que una genuina teoria del derecho social debe evitar,
tanto que se desconozea al hombre como que se consideren antagbnicas las
corporaciones intermedias y el Lstado. Individuo, comunided y Estado, son
los componentes del derecho social y estin en completa y dialéclica relacion,
cada uno de ellos se realiza en los otros,

Fl amplic concepto inicial de derecho social =¢ fue reduciendo a un
concepto mas estrecho que lo vincula al dereche del trabajo y de la segu-
ridad social; se pregunta Krotoschin ;ceémo ocurrié esto? v responde: la
transformaciéon del derecho social estd unida a los grandes cambios sufridos
por las estructuras econémica y sociologica, cambios que se manifiestan
sobre todo en el sector trebajo, ain mas que en el de economia. La Primera
Guerra Mundial deja a las masas insatisfechas, lo que da lugar a una crisis
de integracién de cuya solucion dependen la economia y el Estado; las
nuevas formas socializantes se dan sobre todo en la zona gris entre el derecho
piblico y el privado; el nuevo derecho irrumpe en la esfera individual,
inepta para resolver los conflictos, provocando la organizacion en defensa
de intereses comunes parciales y jerarquizando los conflictos de interescs en
un esfuerzo extremo de integracion.

El derecho social dice Krotoschin, no representa sdlo una idea organi-
zadora, sino protectora., La materia econémica por su propia naturaleza era
incapaz de darle un contenido ético al derecho social (las relaciones eco-
némicas tienen un contenido que podria calificarse de amoral), correspondié
pues al derecho del trabajo crear una nueva conciencia juridica, porque
dentro de €l la palabra social adquiere un sentido de reivindicacién. “Si
bien se considera hoy como derecho social, por su contenide o por los eri-
terios interpretativos prevalecientes, tanto al nuevo derecho de locacién ur-
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bana y rural, el nuevo derecho agrario, el derecho de economia e inclusive
amplios sectores del derecho civil v comercial, es manifiesto el énfasis con
que se vealza el caracter de derecho social hablando del derecho del trabajo
¥ del derecho de la seguridad social. Hasta se identifica modernamente el
derecho social con estas dos ramas juridicas”. 22 Es que el doble problema
de integracién y proteccidn se presentd de manera mds apremiante en el
derecho laboral. Hay quienes consideran que el punto central del derecho
social lo es el derecho de [a seguridad social, perc lo més acertado es alirmar
que tanto este derecho como el del trabajo quedan comprendidos dentro de
la férmula derecho social.

Krotoschin concluye que el derecho social sole debido a determinadas
circunstancias que se han presentado en nuestro siglo, principalmente las
luchas del proletariado, se identifica con el derecho del trabajo y el de la
seguridad social, teniendo en realidad un contenido mas amplio que incluye
a otras matlerias; o quizé es simplemente un criterio interpretative aplicado
al derecho en general. Por tanto resulta atrevido afirmar que solo el dere-
cho del trabajo y el de la seguridad social permiten formarse una idea con-
creta del derecho social, aungue indudablemente pertenecen a él. El concepto
genuino de derecho social no tiene contornos juridicos firmes, es mas bien
una teoria sociolégica que juridica, que llega a convertirse en esta daltima
solo por las realizaciones concretas mediante las que se reduce la teoria a
normas o conceptos juridicos.

Aqui concluimos con la exposicitn del punto de vista de Ernesto Kro-
toschin, sdle anadiremos que el derecho social, en nuestro criterio, ya ha
conseguido perfilar su silueta con bastante diafanidad; para justificar esta
aseveracién nos remitimos a las ideas sobre derecho social y socializacion
del derecho vertidas con antelacidon.

Conviene que nos ocupemos ahora de la doctrina mexicana sobre esta
materia. Es curioso observar cémo nuestra doctrina ha dado a la expresién
derecho social variable contenido:

Lucio Mendicta y Nitfiez asigna al derecho social las siguientes ramas:
derecho del trabajo, derecho agrario, derecho econémico, derecho de segu-
ridad, derecho de asistencia, derecho cultural.®® De estas ramas destaca el
derecho del trabajo por ser el mis explorado. 24

Mario de la Cueva recuerda que el derecho del trabajo ha sido llamado
legislacion social, pero, agrega, tiende a serlo mas ain no lo es. Y cuando
alcance su meta, ser derecho secial, dejarid de ser lo que es, porque dejara
de ser derecho de clase. El derecho del trabajo es un derecho protector de
clase, la obrera, & quien asegura un minimo de garantias; al desaparecer
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las clases ¢f derecho del trabajo desaparecera por initil. 2 A nosotres nos
parcce que en criterio de estc eminente autor, €l derecho del trabajo viene
a constituir un género propio (ni pablico, ni privado), quizd la etapa em-
brionaria de un derecho social plene, a cuyo advenimiento habra de su-
cumbir.

Héctor Fix Zamudio cxpresaba en ¢l afio de 1963 que ¢l derecho social
se manificsta sobre todo en tres campos: el derecho del frabajo, el nuevo
derecho agrario v el derccho a la seguridad social. 2° Come ya aclaramos
precedentemente, este ameritado traladista ha agregado a la enumeracion
dicha, ¢ devecho burveratico.

Juan B. Climent, inspirindose en las ideas de Lazki y Radbruch, estima
que todo el derecho actual tiene como {inalidad la revelucidn por el consen-
limiento, esto es la trensformacion juridica ordenada. para lo cual el de-
recho se trasmuta de estitico (stmple repulador del orden roelal preexistente)
en dindmico (factor activo que actia sobre la realidad social, modificdndola) ;
esto conduce a nuestro derscho contemporianco hacia dos aspiracienes: la
woralidad intrinzeca y la salidaridad social. El derccho actuzl no puede con-
siderar al individuo aislado, sino vinculado al hecho social mismo, por eso
¢l derecho social no contempla al hombre rn abstracto (como el individua-
lismio), sino en concreto, inmerso en su realidad cocial y deniro de ella le
otorga profeccidn “manteniendo una vigilante tutela en torno a los grupos
cconbmicamente débiles” 27 Fn el pensamiento de este tratadista hispano,
hoy definttivamente radicado en México. ¢l derecho social ubica juridica-
mente al individuo en el grupo social y en lugar de considerar a los hom-
hres en su igualdad tedrica los ve en su designaldad practica, asumiendo
una funcién niveladora de designaldades, A nuestro entender para Climent
el derechio social tiene como contenido lato la proteccion del hombre, pero
no aislado, sino agrupade, es decir busca la tutela de intereses de grupos
a diferencia del derecho privado que protege intereses de particulares.

Francisco Gonzalez Diaz Lombardo después de definir el derecho social
como “aquel orden de la sociedad en funcién de una integracién dindmica,
teleoldgicamente dirigida a la obtencién del mayor bienestar social de las
personas y de los pueblos, mediante la justicia social”, ?® considera que Ia
integran las siguientes ramas auténomas: derecho del trabajo y la prevision
social, derecho agrarie, derecho cooperativo, derecho de la seguridad social,
derecho de las mutualidades, derecho asistencial, derecho de la prevencién
social, derecho de la proteccién y asistencia a exiranjeros y mexicanos en
el exterior, derecho social intcrnacional y derecho social comparade.

José Campillo Sainz da una amplia significacién al dereche social, in-
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volucrando aspectos econdmicos, socioldgicos y juridicos, pues considera que
todes ellos tienen en comiin clertas finalidades que corresponden a aquél,
esto es, “asegurar un minimo decoroso de bienestar, en condiciones de liber-
tad vy dignidad, a los integrantes de la comunidad”.2®

Seglin Jesiis Castorena, el derecho social tal como existe es més que un
cierto campo del derecho, una tendencia del orden juridico en general, Fl
distinguido jurista mexicano se inclina por la denominacién derecho colectivo
para esta materia, y le da como contenido, el ser una fase de Ia evolucién del
derecho hacia un Estado social. ¥

Estima Martha Chévez Padrén de Velizquez que el derecho social es
una nueva rama fundamental del derecho, cuya creacién es fruto de las re-
voluciones sociales, y que se encuentra ya consagrada en normas constitu-
cionales y reglamentarias que establecen la personalidad colectiva de los
grupos que son su objeto. La autora mexicana se inclina por la clasifica-
cion tripartita del derecho, en publico, privado y social, danda a este {ltimo
por materia, las relaciones de los grupos sociales desvalidos, “que no pueden
identificarse ni con los particulares, ni con el Estado”, ¥ por tanto exigen
normas juridicas propias, 27

i, EL FENOMENQ LLAMADO SOCIALIZACION DEL DERECHO

Hemos couvenido en la irrupeidn de Ja idea social dentro del campo del
derecho, misma que ademis de extenderse en la direccién que ha dado lugar
al derecho social ha creado el fenémeno llamado socializacton del derecho,
que no es otra cosa que la transformacion de todo el derecho preexistente,
a la luz de una nueva axiologia que tiene como valor central la tutela de
intereses colectivos.

Seria prolijo y desviatorio de nuestro propésite, acuparnos de los efectos
de la socializacién del derecho en cada una de las ramas del conocimiento
juridico. Sélo nos ocuparemos de la trascendencia que la incidencia del fe-
ndémeno social ha tenido dentro del derecho civil en general y del derecho
civil mexicano en particular, porque precisamente el alcance de tal evento
constituye la base para apreciar hasta dénde existe el derecho de familia como
rama auténoma, tanto dentro del derecho patrio como en el de otro paises.

IV, INFLUENCIA DEL FENOMENO SQCIALIZADOR EN EL DERECHO CIVIL

Nos hemos referido a la manera como el individualismo se reflejo en el
derecho. El derecho privado, vale decir el derecho civil, era entendido to-
mando en sus conceptos literales la férmula de Ulpiano “privatum (Jus est}
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quod ad singulorum utilitatern (spectat)”, 3¢ pero las profundas transforma-
ciones en el campo social a que ya hemos aludido antes, hubieron de encon-
trar eco en el derecho civil y de ahi ia neccsidad de imprimir un nuevo
sentido a la legislacion en esta materia que tenia que responder a .. .las
nuevas exigencias de la sociedad moderna, en la cual el centro de accién va
poco a poco pasando de la unidad individual a la unidad social”. 3 Al decir
de 1’Aguanno esta tendencia ha sido sostenida valerosa y eficazmente por
(>abba, Chironi, Filomusi-Guelfi, Salvioli, Gianturco, Cavagnari y otros no-
tables civilistas y ademas se ha hecho visible en la Escuela Econdmica-Juri-
dica de Alemania. **

Es importante apreciar como dentre de las nuevas tendencias del derecho
¢ivil, =i bien no se prescinde de la orientacion filosdfiea, si se toma basicamen-
e en cuenta el fendémeno social en su realidad tangible. La creacién de
principios absolutos que resulta tan valiosa dentro de la filosofia juridica,
tiene que ceder frecuentemente en el campo legislative a requerimientos de
orden practice, impuestos por factores sociales. De esla manera el derecho
vigente trata yva no tanto de dar soluciones técenicas apegadas a cierta doctri-
na, sino de proporcionarlag de modo que los intereses de la sociedad queden
garantizados.

Que el derecho civil se transforma es indudable, pero, preguntames con
1¥Aguanno ;cudl es la norma que deberia presidir la reforma del derecho
civil? Responde el autor citado que la idea de la solidarided, complemento
necesario de los principios de libertad y de igualdad. que sun realizados
en su plenitud resultan insuficientes para asegurar la arménica cooperacién en
las sociedades mwpdernas; este principio se lleva a efecto otorgando una mas
amplia proteccién al débil, debido a la integracién de la persona en sus
relaciones morales vy econdmicas (lo cual modifica el concepto de libertad)
v otorgando tratamiento desigual a los desiguales {lo cual revisa el concepto
de ignaldad}.® Todo lo anterior. segin el tratadista citado. conduce a rom-
per con la idea tradicional de antagonismo cntre el derecho pablico y el
derecho privado, pues en su lugar hemos de ver come ambos érdenes armo-
nizan y se complementan. Conviene recordar que René Savatier estima que
se ha producide una interpenetracién entre el derecho publico y el derecho
privado. 3¢ Fsta idea nos parcee justa; resulta, evidentemente, mis acertada
que la afirmacién en el sentido de que el derecho privado estd invadiendo
al derecho piblico o bien su contrapartida, que el pablico se encuentra irrum-
piendo dentro del privado: mejor es decir que hay una interpenetracion de
estos dos derechos.

La transformacién que viene sufriendo el derecho civil, se ha proyectado
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en miltiples sectores del mismo; baste sefialar a titulo de ejemplo, la notoria
nueva orientacidn en las siguientes materias: la patria potestad, que se trans-
forma en una magistratura o funcién de los padres; la capacidad de la mujer,
que es plenamente equiparada con la del hombre; la condicién de los hijos
extramatrimoniales, que alcanzan iguales derechos que los nacidos de matri-
monio; la prestacion de servicios, que ha dado lugar a una nueva rama del
derecho, €l derecho del trabajo; la propiedad, que se entiende ahora en fun-
cién social; la responsabilidad, que se torna objetiva.

De todo lo anterior resulta que el derecho privade ya no es algo que
stlo atafie a los intereses de los individuos singularmente considerados como
postulaba la férmula romana, interesa lambién al Estado en tanto que tales
relaciones incumben al grupo secial.

V. L4 INFLUENCIA DE L4 SOCIALIZACION DEL DERECHO EN EL DERECHO
CIVIL MEXICANO

La vigencia del cédigo civil de 1884 se extendié hasta el primero de
octubre de 1932, por lo que durante su prolongada existencia hubo de refle-
jar los numerosos cambios sociales operados. Esto se hace particularmente
evidente tratindose del derecho de familia pues, como anota Pable Macedo,
en el derecho familiar “se extreman las tendencias directrices socialistas”, %0
En efecto, la parte del ordenamiento de 1884 referente a la familia fue inte-
gramente substituida por la Ley sobre Relaciones Familiares de 9 de abril de
1017.

La modificacidn a la legislacién civil para imprimirle ug sentide social,
no debe contemplarse como un fendmeno de partenogénesis, surgido de si-
bita inspiracién, sino como la culminacién de procesos cuya gestacién arranca
de tiempo atras. El Plan de Guadalupe, fechado el 26 de marzo de 1913 ya
prometia la expedicién, durante la lucha contra el usurpador, de medidas
legislaiivas “.. .para dar satisfaccién a las necesidades econdmicas, sociales
y politicas del pais”; intencién que se reitera especificamente referida al
derecho de familia, en el informe que la Primera Jefatura del Ejército
Constitucionalista presentd al Congreso Constituyente y en el que se hace
palpable el propésite de conferir a los consortes una especie de magistratura,
pues se dice que es la sociedad la que, junto con la naturaleza, les enco-
mienda el cargo de propagar la especie y fundar la familia,-O sea, los con-
yuges al constituir la familia y procear descendencia, cumplen, bisicamente,
una funcidn social, una misiéon encomendada y vigilada por la sociedad. #&
Entre las reformas enunciadas en el Plan de Guadalupe, estaba previsto el



AUTONOMIA DEL DERECHO DE FAMILIA 821

divorcio vincular y fue precisamente esta forma de disolucion del matrimo-
nio una de las primeras innovaciones llevadas a efecto.

Pero €l gran candal de reformas que ¢l nueve estado de cosas hacia
necesario, planteé la urgencia ya no de modificar la Jegislacién anterior,
sino de elaborar un nuevo cédigo civil. Asi surgié el de 1928 caracterizado
como Cédigo Privado Sociel por sus propies autores y en «l que se afirma
categéricamente que la sociedad estd interesada on las relaciones entre par-
liculares, debiendo por ello el kegislador tener en cuenta cste interés, porque
el derecho no puede prescindir nunca de su fase social. 37 (Aguilar y Derbez
cstiman que los autores del actual ordenamiento civil entendieron por codigo
social ““...un cuerpo dc leyes que subordine los derechos individuales a los
derechos sociales, sobre todo en los tres conceptos fundamentales de propice-
dad, libertad y responsabilidad™), 38

La exposicién de motivos del eddige en vigor patentiza la necesidad de
una mejor distribucién de la riqueza, de que se proteja a débiles e igno-
rantes ¥ de que el Estado intervenga en las relaciones juridico-econdmicas
relegando o segundo término el principio de que la voluntad de las partes
es la suprema ley de los contratos. El legislader de 1928 reacciond violenta-
mente conira la férmula del liberalismo laissez-faire, laissez-passer por ino-
perante para resolver los actuales problemas, y en su lugar propone la de
la solidaridad social; explica cémo el exceso de libertad ha producido la
inicua explotacién de las clases humildes, porque la declaracion de que los
hombres son iguales sdlo tiene un valor tebrico; asl pues es necesario
socializar el derecho a fin de crear un tipo de hombre mis elevado, el hom-
bre social. Una idea dominante en ¢l pensamiento de los crcadores de nues-
tro actual coédigo civil, ez la de precizrar que ¢} derecho no constituye un
privilegio o un medio de dominacion de una clase sobre otra. Alirma el
legislador que =i bien hay que respetar costumbres y tradiciones, esto no
sizniflica que no deba romperse con lo oprobioso o injucte, ni tampoco que
no deban tomarse las medidas adecuadas para proteger y reivindicar a los
débiles; no corresponde a la ley un papel pasivo. sino activo, de orientacidn
para lograr las mejoras sociales. #*

Pero la idea fundamental del legislader no era realmente crear un codigo
social, sino apenas atemperar el exceso de individualismo del cddigo anterior:
“Fl pensamiento capital que informa el Proyecto puede expresarse brevemen-
te en los siguientes términos: Armonizar los intereses individuales con los
sociales, corrigiendo el exceso de individualismo que impera ¢n el Cadige
Civil de 18847, 1% Para concluir cabe agregar que ¢l aliento socializador que
anima al Coédige Civil vigentr, despunta claramente en algunos de sus pre-
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ceptos, asi la proteccion a las clases econdémicamente débiles se hace notable
en sus articulos 17 y 21, v la solidaridad social aparece claramente en los
articulos 840 y 2453; sin embargo, evidentemente es cxagerado calificar de
social al Codigo, apenas es un timido intento, un balbuceo fallido de una
gran idea.

De cualquier manera, después de pasar el tamiz social nuestro derecho
civil no volvié a ser el mismo. La afirmacién “el absolutismo de los dere-
chos constituyé la regla general de nuestro derecho civil ~—como del derecho
civil de otros paises— durante el siglo pasado y los primeros afios del pre-
sente” 41 es cierta, v si bien muchos de los preceptos del Codigo Civil con-
gervan la misma redaccién que tuvieron en los ordenamientos anteriores,
es obvio que su espiritu ha variado fundamentalmente.

Vi. LA POLEMICA EN TORNO A LA AUTONOMIA DEL DERECHQ DE FAMILIA

Sin entrar al debatide problema de definir al derecho familiar (del cual
esperamos ocuparnos en diferente ocasién), aceptaremos para los fines prac.
ticos de nuestro estudio la definicidén que de derecho familiar ofrece Bonne-
case “conjunto de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo
objeto exclusivo, principal, accesorio o indireclo es presidir la organizacion,
vida v disolucion de la familia”. ** La razén por la que aceptamos esta con-
ceptuacidén, radica en que compendia los dos grandes campos que abarca
esta disciplina, a saber, cl de orden personal y el de orden patrimonial,
corrigiendo el difundide error de no ver en el derecho familiar sine normas
regidoras de relaciones estrictamente personales; ademis, a diferencia de
otras definiciones no toma comeo punte de partida el parentesco, dando asi
amplia cabida a la tutela, cuya regulacién ha correspondido siempre (v
corresponderd en lo futuro} al derecho familiar (la tutela no constituye pro-
piamente una relacion familiar, si bien, como afirma Lehmann*® es un
substitutive de aquélla, pues se configura sobre el modelo de la patria po-
testad; esto tltimo, aun tratindose de la tutela de mayores).

Ahora bien ;este conjunto articulado de normas que regula las relaciones
emergentes de la organizacién familiar ha aleanzado autonomia con rela-
cién al derecho civil? ;es va el derecho de familia una rama del conocimiento
juridico al lado del derecho mercantil, el de trabajo o el agrario, por ejem-
plo? ;0 bien, todavia integra una unidad con ¢l derecho civil? Ademas,
suponiendo auténomo al derecho de familia ;debe integrar una rama del
derecho social? Antes gue nada, veamos como se gestd este tan especial

debate.
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De tiempo atris se ha planteado el problema relative a los cambios su-
fridos por el derecho familiar, pero la cuestién de su adecuada ubicacién y
posible independencia respecto del derecho civil, cobra especial relieve a
partir de las ideas de Antonio Cicu, expucstas principalmente en dos muy
trascendentes obras: El Derecho de Familie ¥ Le Filiacién. ** Lxpresa el
profesor de la Universidad de Bolonia 4% su disentimiento con la tradicional
postura de incluir al derccho de familia como parte del derecho privado,
pues a aquel derecho ya no pueden aplicarse los principios y conceptos
jusprivatistas. Parte de la determinacién de la posiciéon que tiene ¢l indivi-
duo fremte al Estado, afirmando que ésta es siempre de dependencia, pues
si el derecho se produce y actila por el Estado, el individuo que estuviera
fucra del Estado estaria fuera del derecho; aclara que no debe confundirse
cste aspecto, enteramente juridico, con el polilico en el que se desenvuclven
dos teorias opuestas y extremas, la que afirma la autonomia del individuo
frente al Estado v la que estima a aquél enteramente ohsorbide por éste,
con una intermedia que considera al hombre en parte auténomo y en parte
sujeto al Estado. Ast pues, juridicamente el hombre estd siempre dentro del
Estado,

Después de este planteamiento se propone Cicu distinguir entre derecho
pablico y derecho privado, para lo cual expresa que el conflicto entre indi-
viduo y Estado sc plantea y resuelve dentro de éste Y no implica una
afirmacién del individuo contra o sobre ¢l Estado, sino que se nos presenta
en los siguientes términcs: jinteresa al Fstado considerar como fines suyos,
v por copsiguiente, elevar a fines superiores todos los fines individuales, o,
por ¢l contrario, le interesa dejar al individuo una mas o menos amplia es-
fera de libertad individual en la cual €l mismo sea duefio de fijarse y reali-
zar sus fines particulares?. .. la distincién entre derecho publice y derecho
privado resulta, por lanto, de la diversa posicién que al individuo reconoce
el Estado: posicién de dependencia con respecto al fin en el derecho piblice,
poziciin de libertad en ¢l derecho privade™. *® Toda relacion juridica tienc
como clementos constilutives el interés v la voluntad. En el derecho privado
el interés que entra en juego es el interés individual de quienes intervienen
en la relacién juridica de que se trate; cada quien persigue su proplo interés
v manifiesta su auténoma voluitad, con fines distintos y opuestos. Ln la re-
lacién de derecho pablico no es admisible que el interés del individuo se
oponga al del Estado, por que el de éste es superior; en el individuo su
interés es interés, ne del individuo como entidad independiente, sino conside-
rado como parte organica, como miembro del Estado; solo hay aqui un
interés, el superior del Estado, v voluntades convergentes a su satisfaccion.
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A continuacion Cicu se avoca al estudio de Ia naturaleza de las relaciones
de familia y advierte que si se analizan las relaciones del derecho de familia
en su estructura, se verd que en ellas no se tutelan los intereses individuales
como intereses autdnomos, independientes, opuestos; ni se tutela tampoco una
libertad de querer referente a esos intereses. Es mas, la subordinacién de in-
tereses individuales a un interés unitario, es afin mas evidente que en «l
derecho pablico: si tomamos como ejemplo las relaciones entre comyuges,
nos percalaremos que éstos no pueden regular los derechos y deberes dima-
nantes de ellas, ni limitarlos mediante condiciones o pactos; tal se debhe a
que el derecho no toma en consideracién los fines que los esposos, conside-
rados come individuos particulares, puedan proponerse, sino que €l mismo
sefiala los fines, subordinando la voluntad de aguéllos.

¢ Como ubicar al derecho de familia en la sistemética del derecho? Afirma
Cicu que en el dereche de familia las relaciones juridicas ticnen las caracte.
risticas de las de derecho pilblico: interés superior, unitario, y voluntades
convergentes a su satisfaccion. Son pues relaciones orginicas. Vista la es-
tructura de las relaciones que se dan en el derecho de familia, pugna con los
mis elementales criterios de sistematizacién juridica su inclusién en el
campo del derecho privade. Con todo Io anterior, contintia Cicu, no se quicre
afirmar que el derccho de familia deba incluirse dentro del dereche piblicn,
porque este derecho es del Estado y de los demas entes phblicos; la fami-
lia no es ente publico no porque no esté sujeta a la vigilancia v tutela del
Estado como los entes piiblicos, sino debido a que los intereses que debe cuidar
no son los de la generalidad. Al derccho de familia debe asignirsele un Ju-
gar independiente entre el derecho piblico y el derecho privado, ez decir
la biparticién debe trasmutarse en triparticién, credndose un tercer género
en el que pudiera tener cabida el derecho familiar, 47

En 1961 la Casa Editorial Giuffré, de Milan, publicd en italiano bajo
el titulo Successioni per Causa di Morte, una nueva obra de Cien, a la que
debemos considerar como evidenciadora de las ideas que el afamado maestro
italiano sostienc en afios recientes. Al referirse a la posicién que el derecho
hereditario guarda dentro del derecho privado, afirma que aquél cs parte
de éste, pero en cuanto 2 la conexién que el derccho hereditario tiene con
¢l de la familia (sucesién legitima y de los legitimarios), *...no seria cien-
tificamente correcto incluir estas dos partes del derecho hereditario en el
derecho de familia. Es cierto que en éste entran relaciones, ademis de las
de naturaleza personal, también de naturaleza patrimonial, como el dere-
cho de alimentos, ¢l dereche de usufructo legal de los padres y la disciplina
de las relaciones patrimoniales entre los esposos. Pero esto tiene su razdn
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en el hecho de que el derecho de familia tiene un sistema propio, estando
presidido por principios radicalmente diversos de los gue son propios de las
otras partes del derecho privade”. %% En nota de pie de pagina Cicu hace
notar que si una parte de la doctrina persiste en considerar al derecho de
familia como parte decl derecho privado, es porque todavia no ha acogido
la conclusién ineludible de que las relaciones regidas por el primero fiencn
una estructura radicalmente distinta de las que corresponden al sepundo,
en cuanto que aquél, a diferencia de éste, estd preordenado a un fin
supcrior. *?

Las ideas de Cicu han recibido firme apoyo por parte de algiin sector
de la doctrina italiana, siendo notable el que le ha brindade De Ruggiero,
para quien el derccho de familia tiene un caricter muy singular. Expresa
que en tanto que los derechos recales y los de obligacién se asemejan a sus
modelos romanos, los de familia se alejan del suyo, porque en €l han actuado
los profundos cambios sociales de las diversas épocas. Ya en el derccho ro-
mano la familia varié tan hondamente que la antigna cs negada por la cli-
sica v ésta por la justineanea.

Como drgano social [undado en la naturaleza v en las necesidades colec-
tivas, explica De Ruggiero, la familia esti regida antes que por el derecha
por la ética (de ahi que haya preceptos sin sancién); ¢l Estado tiene una
intervenci6én importante en la regulacion de la familia, pero la ley no cons-
tituye la Gnica norma reguladora. En otro aspecto, las relaciones patrimo-
niales estan subordinadas a las personales. Todo el derecho de familia es
disciplina de cstado y condiciones personales; los derechos v deberes del
individuo vienen determinados por el estado que al individuo se asigna en
el grupo familiar o fuera de éste y frente a la comunidad social, Al fijar los
supuestos y las condiciones que se requicren para que el vineulo surja, sub-
sisla o sc extinga, v.gr., la ley consagra estados personales, eficaces dentre y
fuera del grupo, que exigen el respeto de todos.

De estos estados personales, continila el tratadista italiano, surgen rela.
ciones econdémicas y patrimeniales, a las que sc¢ llama derechos familiares
patrimoniales, por ejemplo la obligacién alimentaria del marido respecto a
fa mujer; pero estos derechos y deberes no son sino consecuencia de los es-
tados dichos, inseparables de ellos, porque la relacién econdmica sélo puede
producirse eomo efecto de la relacién personal. Por eso tiene espectal con-
figuracion la relacién econémica producida en el seno familiar, ya adopte
la figura de un derecho real (u:ufructo leeal) va de un derecho de crédito
{obligacidn alimentaria); imita pero no reproduce exactamente la categoria
derecho real o de crédito. Aun cuando les relaciones tienen un contenida
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econémico, el ordenamiento legal opera fuera de la esfera corriente de lo
tuyo v lo mio, porque persigue finalidades transcendentales al {in individual
y protege intereses superiores, como son los de la familia como organismo,
no los particulares del individuo.

Esto distingue esencialmente al derecho de familia. Mientras las demds
ramas del derecho privado miran a intereses particulares y fines individua-
les, para cuya proteccién se conceden acciones supeditadas a la libertad de
accion del individuo, en las rclaciores familiares el interés particular es
subsatituido por el superior de la familia v somelido a la tutela juridica. A
través del interés familiar recibe proteceidn un inferés mds alto, el del
Estado, cuya vitalidad y desenvolvimiento dependen de la solidez del niicleo
familiar. Puesto que el fin de la familia es tan importante para la comumi-
dad, no puede abandonarse su consecucién a la voluntad libre del particular
gque podria acluar conirariamente a la utiiidad general, sino debe confiarse
al Estado, el cual lo conseguiri a toda costa. De aqui derivan consecuencias
que influyen notablemente en la estructura interna de las relaciones. La
autonomia de la voluntad que en las demis ramas del derecho constituye un
principio fundamental, no se aplica en ésta o sufre tan grandes limitaciones
que autorizan a afirmar su desconocimiento. De esta limitacién al principio
de la autonomia de la voluntad, deriva el que muchas de las reglas comunes
a los negocios juridices no son aplicables cuando se trata de derechos de
familia, asi: &) No se aplica el principio de la representacién, v.gr. no se
permite contraer matrimonic mediante mandato; ® b) No se permite limi-
tar mediante términos y condiciones los efectos juridicos de la declaracion,
p.¢j., no puede contraerse matrimonio bajo condicion; ¢/ También respecto
a la disposicién del derecho subjetivo que el particular deriva de la relacion
familiar, existen diferencias. La renuncia y la transmisién, que en los demas
derechos vienen a ser un modo natural de ejercicio, no se admiten en los de
cardcter familiar, asi, no puede transmitirse a otro la potestad paterna;
d) Pero lo mis saliente en los negocios de derecho familiar es la amplia
intervencitén de la Autoridad Publica y la especial energia desplegada en
la formacién de la relacion. Si a veces el funcionario piblico interviene
como simple certificador del acto, lo mas frecuente es que su funcién sea
esencial a éste, porque la voluntad del particular es insuficiente si no con-
curre la del Poder Pablico. En ocasiones Ia voluntad del particular es un
mero supuesto de hecho que vale comeo iniciativa o incitacién a la autoridad,
de modo que la relacién se constituye por voluntad de esta dltima.

Todas estas particularidades destacan que el derecho de [amilia se aperts
del derecho privado y se eproxima al piliblica. No se puede decir, sin em-
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bargo, que sea verdadero derecho piblico, pero si que se separa del resto
del derccho privedo y constituye une rame autinoma,

También dentro de 1a doctrina italiana Lodovico Barassi parece convenix
con Cicu. Plantea este tratadista la cuestion bajo el rubro Le Familia y of
Derecho Piblico y afirma que ¢l Estado debe respetar y cuidar celosamente
la integridad de la familia. Por csta razén el derecho piablico se ha infil-
trado ampliamente en ¢l derecho de familia, como ocurre en actos formetiv =
de clertos estados (matrimonio, adopeién) o que detrrminan su pérdida;
asimismo «1 Estado controla el cjereicio de la patria potestad v cuando éxta
falta, su intervencion cs lodavia més enérgica (la tutela s dr derecho pa-
bleo). “Fn general. puede afirmarse que, en la actualidad, Ta infiltraciin
del derecho pablico en el derechn de familia prezenta una clara tendencia
progresiva; de aqui la funcidn social de las institucienes familiares™, 82

Francesco Messineo adopla una postura menoes definida, pues afirma que
¢l derecho de familia “ocupa una posicion absolutamente propia en la drbita
del derecho privado™ ™ es decir. que aun cuando integra el derecho pri-
vado no se confunde con el resto de éste pues liene caracteristicas muy
(‘.\'P(’ﬁ'iﬂl(‘ﬁ qllt! 5¢ OPOHF]"I a f‘l]O_

Un tratadista que prefiere manienerse al margen de la conlroversia es
Rotondi. pero afirma que =i las rclaciones de derecho piblico se entienden
restrictivamente, es deeir 6l aquélles en que sc contrapene el particular «
la entidad pablica en ol ejercicio de sus atribuciones, el derecho de familia
no pertenece a aquél; mas si entendemos como de derecho puoblico todas
las normas inderogables por los interesados, la mayoria de las que compenen
¢l dercche de familia deben considerarse pertenecientes a aquel derecho,
por tener tal caracteristica, que no indica sino la preocupacion del Estado
moderno por intervenir en la regulacidn de la organizacién familiar. #

Hasta agni la doctrina ilaliana, Pero, las ideas de Cien han rebasadoe
las [ronteras de su patria y sc han proyectado en otros paises. Enrique Diue
de Guijarro se ocupa de la repercusion que las ideas de tan ilusire macstro
han tenido, y sefiala que diversos escritores alemanes, sin referirse a Cica
enunciaron con posterioridad conceptos equivalentes: L. Dukow, E. Swoboda.
Binder, Schmidt, Hedemann y Nipperdey quien afirmaba que ¢l derecho de
familia podia tener cabida en o} derecho social, o en ¢l publico, o quizd en
un derecho especial, pero de ninguna manera en el derecho privado, ya que
sus normas, al ser de derecho piblico, sélo corresponde determinarlas al
Estado, quedando sustraidas por tanio de la voluntad privada. %5

Omite Diaz de Guijarro referirse a la muy intervsante postura de Hein-
rich Lehmann, para quien “‘es el derecho de familia una parte del derecho
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privado. En armonia con sus fundamentos es derecho social. Séle excepcio-
nalmente Henen sus normas caricter de derecho piblico”. *¢ Destaca este
tratadista germano la gran preponderancia que el derecho privado ejerce
sobre el familiar, pero advierte cémo, de otro lado, los miembros de la fa-
milia subordinan a los intereses comunes ¢l derecho patrimonial y obliga-
cional, pues el uso egoista de la posicidn que se tiene dentro de la familia
a mas de perjudicar a ésta lesiona a la comunidad, pone en peligro el bienes-
tar del Estado; por eso el derecho de familia limita fuertemente los intereses
particulares en aras del interés familiar y de la comunidad: el principio de
equiparacidn, inherente al derecho privado, se substituye por los de preor.
denacion o subordinacién, caracteristicos del derecho piblico. Pero el de-
recho de [amilia no es parte del derecho piiblico, porque los intereses de
aquélla ro son los del Estado, los derechos y deberes que del derecho fami-
liar resulian al individuo no se derivan de que éste pertenezca al Estado,
sino por su categeria de miembro del organismo familiar, El derecho social
esta integrado por normas que protegen de modo inmediato el interés de los
organismos sociales v por las que reglamentan las relaciones de los hombres
como entes sociales; el derecho social no debe ser calificado como derecho
publico pues muchos de sus sectores no tienen cabida dentro de éste. El fun-
damento del derecho de familia estd constituide por normas de derecho so-
cial, no de cardcter pablico, que reglamentan las relaciones de los hombres
como entes sociales y miembros de la familia; al lado de estas normas funda-
mentales y refiriéndose a otros aspectos de menor envergadura tenemos nor-
mas de inequivoco perfil privado y aun en menor escala, disposiciones per-
tenecientes al derecho publico. *7

Como puede apreciarse, este autor recoge y da su propio sentido a las
corrientes que consideran al derecho de familia substraido al derecho privado,
pero no integrado al derecho pitblico.

Conviene que hagamos breve referencia a la doctrina francesa sobre csta
materia, doctrina que ha merccido escasa atencién por los tratadistas de los
demis paises, debido probablemente a gue no es muy profusa ni original.
Empero, existen algunas posturas nada desdefiables.

Cierto antecedente encontramos en Planiol (aunque no pucde decirse
que influido por Cicu, pueste que su obra es anterior) quien considera que
dentro del derecho civil “...los derechos de familia ocupan un lugar espe-
cial a causa del fundamento que como fenémeno natural, mas que juridico,
presenta la familia”; %% agrega que en la esfera correspondiente al derecho
familiar es menos auténoma la voluntad que en el derecho de las obligacio-
nes o en el de los derechos reales. “El caricter de orden piblico de Ja



AUTONOMIA DEL DERECHO DE FAMILIA 829

mayoria de las disposiciones familiares es oiro de sus rasgos distintivos;
la familia es un factor de suma importancia para que ¢l Fstado se desen-
tienda de cuanto a ella se refiere. Puede decirse que no hay normas de de-
recho familiar respecto de las cuales se admita pacto en contrario”,

Corresponde a Savatier puntualizar algunos aspectes muy importantes
relativos a este tema. Explica que en tratindose de los actos del estado civil,
se encuentra uno tanto dentro del derccho puablico como dentro del derecho
privado; igonalmente en la tutela, se estd teutado a ver en el tutor, persona
privada, poseer sobre su pupilo derechos que no son exclusivamente de
naturaleza privada, sino una suertc de manus publicum, como decian los
romanos, o zea el tutor rige sobre la persona de su pupile.

Historicamente, continda el jurista francés, el derecho revolucionario
atacaba a los grupos que se interponian enire ol individuo v el Estado, in-
clusive {a {amilin, ¥s que habia una tendencia cxacerbada por consagrar
la libertad individual, asi por ejemplo la ley de 20 de septiembre de 1792,
instituyd un divorcio al que se daba como base la libertad del individoo,
pucs se decla que el matrimonio indisoluble atentaba contra la autonomia
del hombre: después de todo el matrimonio era sélo un contrato, por tanto
rescindible, Pentro de este orden de idess la familia era predominantemente
de derccho privade, en ella el derecho piblico v el Fstado nada tenfan qué
hacer,

Actualmente, méas bien puede decirse que el padre, jele de familia, cum-
ple una magistratura. La familia ha advenido a grupo intermedic enire
Estade e individuo, inclusive posee la cualidad mas caracteristica de la per-
sona moral: la posibilidad de derechos por sl misma, lo que se refleja en
los planos tanto patrimonial como extrapatrimonial. Son importanics las di-
recciones gue sefiala la jurisprudencia francesa a este respecto, al reconceer
que la familia puede cer titular de dercchos que som del grupo, ne del
ndividuo,

Concluye Bavatier expresando que la {amilia, como grupo intermedio
cntre el individuo y el Estado, es de derecho pablico, 8¢

Bonnecase, sin entrar mayormente al estudio de esta cuestién considera
al derecho de familia come “...parte del derecho civil”. #!

Los Mazeaud también se ocupan de la autonomia del derecho de familia,
aungue sin mencionar a Cicu, y hacen notar que los tratadistas galos que
ge han avocado al estudio del matrimonio, divorcio, patria potestad, etcétera,
tratan separadamente a esas instituciones, sin cobrar conclencia de que todas
ellas convergen en un centro tnico: la familia. En la actualidad, todas las
teglas que rigen esas materias han sido debidamente ubicadas. “Los juristas
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han comprendido que existe un derecho familiar, rama distinta del derecho
civil, la familia ha conquistado derecho de ciudadania en el dmbito juri-
dico”. % La evolucién de esta favorable tendencia, sin embargo, atin debe
recorret un prolongado camino antes de su plena consolidacién.

Volvemos a referirnos a Diaz de Guijarro, quien hace el siguiente resu-
men de la doctrina espafiola: Hernandez Gil descarta sintéticamente la tesis
de Cicu, Valverde se mantiene dentro de la concepcion clasica y Puig Peiia,
después de analizar la postura del maestro de la Universidad de Bolonia, la
excluye de manera implicita al dar cabida en su Tratado de Derecho Civil
I'spaiiol al derecho de familia, 83

También Diaz de Guijarre sintetiza la doctrina argentina sobre esta ma-
teria: Busso y Ferreras se oponen a la triparticién, Ferrer no se pronuncia,
Rébora incidentalmente conviene en que las instituciones familiares se iras-
ladan del derecho privado al derecho piiblico. Como evento digno de tomarse
en cuenta, el Congreso de Juristas celebrado en diciembre de 1951 en la
Ciudad de Lima, tras ocuparse de la dectrina de Cicu, repudié la tripar-
tieién al declarar a propuesta de Diaz de Guijarre que “...el derecho de fa-
milia no integra el derecho piablico ni forma una rama auténoma, sino que
integra el derecho privado y, dentro de éste, el derecho civil”. %

Para dar por terminada esta parte de nuestra exposicion nos referiremos
a la doctrina mexicana vertida sobre esta materia.

Rafael de Pina pasa revista brevemente al pensamiento de Cicu, sin em-
hargo para él “el derecho de familia es una parte del derecho civil. Como la
rama del derecho a que pertenece, segun el pensamiento tradicional, se en-
cuentra situada en el campo del derecho privado™®

Corresponde a Rojina Villegas enderezar vehemente critica contra la doe-

trina de Cicu. Por su parte, externa que el derecho de familia *

. . .pertenece
por entero al derecho privade” % No obsta para ello que tulele intereses
generales o colectivos y que sus normas sean irrenunciables; pero, surge este
otro problema: ;Forma parte del derccho civil? Cree este jurista que carece
de fundamento y consistencia cientifica la clasificacién actual que se hace del
derecho de familia dentro del civil, pues ello persiste sélo por razones histé-
ricas. “Atendiendo a las caracteristicas del derecho de familia, tanto por lo
que se refiere a su aspecto no patrimonial, cuanto por lo que atafie a su
caracter de estatuto imperativo, irrenunciable, fuera del campo de la autono-
mia de la voluntad, e integrado por normas de indiscutible interés puablico y
superior, consideramos que debe separarse del derecho civil patrimonial, para
integrar una rama autonéma dentro del derecho privado”. &7
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Sin pronunciarse claramente Flores Barroeta, manifiesta su complacencia
eon las nuevas tendencias que ven en el derecho de familia, una rama del
conocimiento juridico que se aparta de los moldes tradicionales del derecho
privado, para dar mayor intervencion al Estado en las relaciones de indole
tamiliar.®®

VH. ¥YUESTRA TESIS SOBRE LA AUTONOMI4 DEL DERECHO DE FAMILIA

¢ Cudndo una ciencia juridica puede conceptuarse autonoma? Recordemos
aqui a Rocco: “para que una ciencia juridica pueda decirse auténoma, cs
necesario v suficiente que sea bastante cxtensa, que amerite un estudie con-
venienie y particular; que también contenga doctrina homogénea, dominando
¢l conceplo general comian v distinto del concepto general informalorio de
otra disciplina; que posca un método propio, cs decir, que adopte procedi-
mientos espeeiales para ¢l conocimiento de la verdad constitutiva del ohjcto
de la indagacién™.

Si intentamos darle solucién, debemos ante todo hacer un adecuado plan-
teamiento del problema, pues de o contrario corremos ¢l riesgo de perdernos
en divagaciones carcntes de auténtica objetividad. Conviene pariir de la
idea de que sdlo podra lograrse un resullado clentificamente valido. si se exa-
minan cuidadosamente y de manera objetive los datos gue suministra la ex-
pericncia, aquilatdndolos en sn justa medida; tal proceder dard orden a una
multitnd de diversos factores, de modo que el resultado final aparezea como
simple consecuencia 16gica de las premisas sentadas.

Para lograr ese proposito, hemos de basarnos principalmente en lo que
Namaremos eriterios de autonomia. Guillermo Cabanellas, ocupindose no
del derecho civil sino del laboral, al tratar e liema relative a si la rama
de su eepecialidad puede considerarse come auntdnoma, estudia tal autonomia
desde diversos aspectos; asi habla de autonomia respecto al derecho civil,
autonomia legislativa, antonomia cientifica, autonemia didictica y autonomia
jurisdiccional. ™ Nos proponemsos aprovechar hasicamente esla idea, sélo que
replanteando la cuestion, asi vamos a considerar qne el problema a resolver
es lu autonomia del derecho de Jamilia respecto del derecho civil (en caso
de solucion afirmativa examinavemos si ha de incluirsele en el derecho pri-
vado, ¢n el piiblico o en un tercer género), v vamos a utilizar las otras auto-
nomiaes de que nos habla Cabanellas como ertterios de apreciacion, a los
que agregarcmos dos mds, gue nos parecen indispensable complemento,
Nuestro programa queda de la siguiente manera:

Problema a dilucidar: La autonomia del derecho de familia respecto del
derecho civil.
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Criterios para apreciar si tal autonomia se ha logrado:

1. Legislativo.

2. Cientifico.

3. Didactico.

4, Jurisdiccional.
5. Institucional, y
6. Procesal,

1. Criterio legislativo

En opinién de Diaz de Guijarro “dos manifestaciones han aparecido du-
rante el corriente siglo, en orden a la regulacion legal de la familia: la
inclusion de normas sobre la familia en las Conslituciones Politicas de los
Estados; y el sisma del derecho civil, con la autonomia de las reglas sobre la
familia”. 7 En efecto, numerosas constituciones modernas suelen incluir, en
mayor o menor medida, disposiciones reguladoras del cuerpo Iamiliar, como
ejemplo de ello pueden citarse la Argentina (articulo 37 parte segunda) ; la
de la Repiblica Federal Alemana (articulos 3 y 6} ; la de la Reptiblica Deme-
critica Alemana (articulos 7, 16, 18, 29, 30, 31, 32 y 33); la boliviana
(articulos 14, 41, 131, 132, 133 y 134) ; la brasilefia (articulos 163 y 164) ;
la colombiana (articulos 25 y 50}, etcétera. 7

Por otra parte, algunos paises han reconocido plena independencia al
derecho de familia en el campo legislativo, creindose cédigos de la femilia,
tal ocurre en la UR.S.S. (Cédigo del Matrimonio, la Familia y la Tutela
de la RSF.S.R. de 1918 y Nueva Legislacién accrea de la Familia y la
Maternidad de 1936), Yugoslavia {en 1946), Bulgaria (Ley sobre las Per-
sonas y la Familia de 1949), Chescoslovaquia (en 1950) y Polonia (en
1966) ; suele mencionarse también la Ley Francesa de 29 de julio de 1939
(relativa a la familia y a la natalidad en Francia), que en opinién de los
exégetas no merece el calificative de cédigo de la familia, pues no es suficien-
temente amplia. Otras naciones, sin elaborar codigos de la familia, han dictado
medidas legislativas tendientes a tutelar la relacién de los sexos y a proteger
a los infantes del desamparo; todo ello con un clare espiritu moderno y huma-
nitario. Asi por ejemplo, el Congreso Peruano aprobdé en enero de 1962 la
Ley Niamero 13906 cuyo articulo 2 sanciona a cualguier hombre que aban-
dona a una mujer soltera que ha concebido, penalidad que se agrava i la
mujer aborta, comete infanticidio o se suicida.

En México estuvo vigente la Ley sobre Relaciones Familiares, expedida el
9 de abril de 1917 y comenzada a publicar en el Diario Oficial correspon-
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diente 2l dia 14 del mismo mes vy afio, fecha en que empezd a regir por
dispenerlo asi su articulo 10 transitorio (incluido en el capitulo Disposiciones
Varias). El articulo 9 transitorio de la misma ley, deroga la parte del Cédigo
de 1884 relativa al derecho de familia. De esta manera, el derecho familiar
habia cobrado cierta autonomia en el campo legislativo {seria exagerado
llamar cédigo de familia al ordenamiento en cuestién), pero al advenimiento
del Codigo Civil de 1928 dejé de regir, revertiéndose todas las materias de
que trataba en dicho ordenamiento.

En algunos Estados de la Repiiblica existen cédigos de protleceidén a la
nifiez, pero, como su nombre lo indica, solo abarcan aspectos parciales de
las relaciones familiares.

2. Criterio cientifico

Existc en torno al derecho de familia una verdadera eclosion doetri-
nal; pucde decirse que es uno de los campos gue han despertado Gltimamente
¢l méas vivo interés entre Ios tratadistas del derecho: unas veces las obras
se intitulan, para no dejar margen a la duda, Derecho de Familia, y sc ocupan
exclustvamente de las relaciones familiares: otras veces dentro de los tratados
eenerales se incluyen uno o dos tomcs dedicados exclusivamente al estudio
del grupo familiar. En ambos casos es evidente la intencion de tratar al
derecho de familia como una unidad con sustantividad propia.

Son numerosas las obras publicadas bajo el nombre preciso de Derecho
de Familia, podrian citarse a guisa de ejemplo, las de Cicu, Stolfi, Gianlurco,
Consentini, Diaz de Guijarro, José Arias, Fueyo Laneri, Royo Martinez,
Somarriva Undurraga, Prayones, Sa Pereira, Andrade Pires de Lima, Ro-
drigues Pereira, Irureta Govena, Lehmann, cleétera. En ocasiones el nombre
varia ligeramente, v.gr, Instituciones de la Familia (Rébora), Tratado de Ia
Familia en el Derecho Civil Argentine {Pavén); o bien estin dedicados a
un aspecto particular, p. ¢j. El Derecho de Familia en la Legislacién Com-
parada (Fernandez Clérigo).

En Meéxico, al parecer, no existe ninguna obra titulada expresamente
Derecho de Familte, sin embargo si se conocen con esa denominacién por-
ciones de tratados generales de derecho civil. Rojina Villegas intitula Derecho
de Fomilia al Tomo Segundo de su Derecho Civil Mexicano; Rafael de
Pina llama Fl Dereoho de Familie v la Familia a 1a Parte Cuarta del Volumen
Primero de la obra Elementos de Derecho Civil Mexicano, por él escrita;
Derecho de Familig se intitula la parte Tercera y final de las Lecciones de
Primer Curso de Derecho Civil, que se debe a Flores Barroeta.
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Es obvio que ¢l derecho de familia tiene adquirido, dentro de la doctrina,
un indiscutible rango cientifico.

3. Criterio diddctico

Las facultades de derecho del mundo, suelen incluir el estudie de las rela-
ciones familiares dentro de los cursos de derecho civil que se imparten en sus
aulas; asi sucede, por ejemplo, en las universidades de Buenos Aires, Brasil,
Chile, Guatemala, Nicaragua, Indias Occidentales, Venezuela, Tokio, Melbour-
ne, efcétera, para citar algunas al azar. A esta regla peneral existen algunas ex-
cepciones v. gr., en el catdlogo de la Universidad de Puerto Rice (que estara
vigente hasta 1968) se lista un curso de derecho de familia distinto y contem-
poraneo al de derecho civil.

También en los paises socialistas hay una marcada tendencia al estudio
monografico y separado del derecho de familia.

En nuestro pais el derecho de familia constituye la parte IV del primer
curso de derecho civil que se imparte en la licenciatura en derecho, en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México. De
otro lado, conviene recordar que en los afios de 1965, 1966 y principios de
1967, bajo la coordinacién del sefior doctor Fernando Flores Garcia, se lle-
varon a cabo los cursos intensivos para la preparacion de maestros especia-
lizados en derecho civil (Primer Curso}, que tuvieron una duracién de cuatro
semestres (veintina materias en total), con asistencia diaria (de lunes a
sabado, cinco horas cada dia). En estos cursos se incluyeren, entre otras,
las siguientes materias: Instituciones del Derecho de Familia (tres semestres),
Lineamientos del Derecho de Familia (un semestre}, Instituciones Procesales
relativas a las Personas v a la Familia (un semestre), Sociologia de la Fa-
milia (un semestre} y Bases para la Unificacion del Derecho de Familia en
México {un semestre).

A. Criterio jurisdiccional

La creacién de tribunales especializados en materia familiar constituye
actualmente, mis que una realidad, un desideratum. Por desgracia son raros
los paises que tienen instaurados auténticos tribunales de familia. Reciente-
mente nuestra vecina Repiiblica de Guatemala ha dade un alentador ejemplo,
pues mediante el Decreto-Ley Nomero 206 de fecha 7 de abril de 1964
(complementado por el Decreto-Ley Niimero 239 de 4 de julio de 1964), se
establecieron los Tribunales de Familia con jurisdiccidn privativa para
conocer de los asuntos y controversias, cnalquiera que sea la cuantia, relacio-
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uados con alimentos, paternidad y {ilizcién, unién de hecho, palria potestad,
tutela, adepcién, proteccidén al parto, divorcio y separacion de los conyuges,
nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho, y patrimonio familiar;
¢l Decreto 2 que nos referimos, fija también los procedimientos que han
de seguitse en cada caso.

La autonomia jurisdiccivnal del derecho de familia en México es sblo
parcial, pues no contamos con verdaderos tribunales de familia. Cuestiones
basicas a la organizacién familiar se tramitan ante los juzgados civiles del
fuero comfin, tal ocurre con la nulidad de matrimonio, el divorcio, ctcétera.
Sin embargo, debe recordarse la existencia de los Jueces Pupilares, que son
competentes para conocer de los asuntos judiciales que afecten a la persona
e intereses de los menores y demis incapacitados sujetos a tatela (articulo
70 de la Ley Organica de los Tribunales Comunes del Distrito y Territorios
Federales) ; estos funcionarios sl llevan a cabo irdmites que afectan directa-
mente relaciones de tipo familiar. Finalmente, conviene mencionar a los Ofi-
ciales del Registro del Fstado Civil, que siendo funcionarios administratives,
han sido detados por el Cddigo Civil (articulo 272} de atribuciones para
intervenir en el llamado divorclo administrativo, mediante el cual, previa
satisfaccion de clertos requisitos, se disuclve el vinculo matrimonial, con
todes las consecnencias que ello implica.

5. Criterio institucional

Se refiere a la determinacion de si la rama juridica en cueslién, pesce
instituciones propias, distintas cn particular de aquéllas perlenccientes a la
disciplina de que pretende su antonomia. Conviene aclarar que no es preciso
el gne se trate de instituciones totalmerple novedosas, sino que hasta que a
fus va conocidas se imprima un sentido y regulacién tan especiales, que su
nuevo espiritu y proyeceion resulten definidamente incompatibies con los
nteriores; por ejemplo tratindose del derecho laboral, el actnal contrate de
trabajo (la Ley Iederal del Trabajo en su articulo 22 consagra derechos
irrenunciables para el trabaiador, cn una clara intencién de tutelar a éste)
tiene un espiritu opuesto al contrato de derecho civil (donde, conforme al
articulo 1832, las parles se oblizan en los términes en que aparece que
quisieron obligarse. Aqui lu ley no protege a ninguno de log contratantes,
por ¢l contrario, busca su igualdad).

Para nuestro modo de ver el criterio institucional cs el més importante,
porque mientras los demds se refieren a cuestiones externas o incidentales
haciendo depender de su eventual acontecer la autonomia de una rama del
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conccimiento juridico, aquél se refiere al aspecto sustantivo, al contenido
mismo de la disciplina en juicio. Es decir, no se queda en el examen periférico,
sine va a la médula misma del problema,

Ahora ;tiene el derecho de familia instituciones propias? La perspectiva
histérica del derecho familiar demuestra que desde hace mucho tiene carac-
teristicas especiales, que siempre han hecho de él un sector muy particular
del derecho civil, donde se le ha enclavade tradicionalmente. Ello obedece
a que, como han repetido practicamente todos los autores que abordan la
materia, las relaciones familiares antes que un contenido juridico lo tienen
ético v natural. Sin embargo (y esto no es ninguna novedad) hasta princi-
pios de siglo las relaciones de indole familiar eran consideradas més bien
de derecho privado, pues el Estado vacilaba en trasponer el umbral del hogar
e intervenir francamente en su organizacién; hoy esa inhibicién estatal ha
sido superada y es notable y creciente su ingerencia, que por otra parte,
tanto juridica como filoséficamente es justificada; todo ello ha originado un
desplazamiente que empuja al derecho de familia del derecho privado, si ne
precisamente hacia el derecho pitblico, al menos rumbo a una esfera cuyos
limites y contenido precisos no han sido suficientemente definidos. Encontramos
pues un cambio profundo de espiritu entre el derecho familiar tradicional
v el nuevo, donde el Estado se arroga cada vez mayores funciones antigua-
mente encomendadas al grupo familiar: el Estado impone o vigila la educa-
cién de los hijos, a veces los alimenta o cnando menos, obliga a los padres
a proporcionarles alimentos, en ocasiones los cuida adn durante todo el dia
(guarderias infantiles); tratindose de menores carentes de ascendientes,
vigila la designacién de los tutores y el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de éstos; sanciona, aun con prisién (articulo 336 del Cédigo Penal),
al cényuge que abandone sin medios para subsistir a su esposa e hijos.

Si bien esta razén de indole general bastaria por si sola para justificar
la autonomia institucional del derecho de familia, la diseccién particular de
cada una de sus instituciones llevari a fortalecer estas conclusiones:

Contemplemos el acto bisice a partir del cnal se sustenta la organizacion
familiar: el matrimonio. Se trata de un acto sui generis, que precisamente
por su manera especial de ser, ha dado origen a numerosas tesis que pre-
tenden explicar su naturaleza (esta controversia deriva precisamente de la
moderna idea sobre lo que es, realmente, el matrimonio). * En nuestra legis-
lacién, la doctrina un&nimemente estima que se trata de un acto juridico
solemne, ™ El hecho de que se le considere solemne, lo aparta totalmente
del consensualismo que anima nuestro Cédigo; agreguemos a esto la forma
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tan especial como se constituye el consentimiento en el acto matrimonial,
aqui no es el acuerdo de dos voluntades, sino de tres: las de los conyuges y
la del Estade personificado por el Oficial del Registro Civil.

Otro tanto puede decirse de la nulidad de matrimonio. Rememoremos la
polémica en torno a st es aplicable la teoriz de las nulidades en tratandose
de matrimonie, o si bien éste tiene su propio régimen en materia de nulidad,
En fin, a lo minimo puede asegurarse que el matrimonie tiene un régimen
especial de nulidades que se aplica de manera preferencial y que sélo a falia
de solucién expresa en éste debe recurrirse al sistema general de nulidades,
Estamos pues, en presencia de una institucién con perfiles propios gue se aparla
sensiblemente, en su regulacién, de toda otra.

Seria absurdo comparar el divorcio con la rescisién o la revocacion, la
tutela con el mandato, y asi sucesivamente. Afadamos a esto que la patria
potestad se ha convertido en una verdadera magistralura v tendremos un
cuadro de instituciones de naturaleza muy particular, cuya evolucién las ha
transformado de ralz hasta otorgarles un matiz completamente ajeno al de-
recho privado.

De todo lo anterior puede apreciarse que poco a poeco las instituciones
eque integran el derecho de familia van cobrando una tendencia y originalidad
propias, que se rigen por principies generales pero exclusivos de ellas, que
estan animadas de un idéntico e inconfundible espiritu y que giran en
torne de un objeto {el grupo familiar) que no es materia de otra disciplina
(al menes no desde ol mismo Augulo). Tiene, en sintesis: a) Principios
propios; ) Espiritu comin y definide, v ¢) Objeto de conocimiento exclu-
sive, Basta esto para consagrar la autonomia institucional dei derecho de
familia.

6. Criterio procesal

¢ Tiene la materia familiar procedimientos propios? No cabe duda que
el derecho de familia tiene procedimientos particulares, si hien frecuente-
mente se tramitan ante tribunales gue no conocen exclusivamente de cuestiones
relativas al cuerpo familiar. Muchas veces, sin embargo, los procedimientos
se asemejan (e incluso suelen usarse los mismos) a los de otro género de
negocios, pero esto es inconveniente, de ahi la tendencia doctrinal a crear
clertos principios en la reglamentacion juridica procesel fumiliar, que per-
mitan dar un tratamiento al grupo familiar que se adapte a su naturaleza
y que no lo coleque en la misma situacién que la correspondiente a las rela-
ciones de orden palrimonial. Gelsi Bidart aconseja, refiriéndose a la regla-
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mentacion procesal de la familia, que “...habrd de ser relativamente limi.
tada respetando al maximo el ser familiar y procurando, mas que orientarla
artificialmente, defender sus modalidades espontaneas”. ™ Esto es justificado,
pues las relaciones resultantes de la familia tienen un contenido esencialmente
ético v natural que el derecho no puede ignorar; por eso es preciso que los
procedimientos que se empleen en esta materia se afinen al méximo, pues no
estin en juego intereses uUnicamente econdmicos sino otros mas altos, de
jerarquia espiritual.

En México existen procedimientos especificos tratdndose de divorcio vo-
luntario (arts. 272, 273 y 275 del Céd. Civ. y 674 a 682 del C.P.C.), tutela
y curatela (arts. 902 al 914 del CP.C.), enajenacién de bienes de menores
e incapaces y transaccion acerca de sus derechos (arts. 915 a 926 del C.P.C.),
adopeién (arts. 923 a 926 del C.P.C.} y emancipacién (arts. 938 v 939 del
C.P.C.); el divorcio necesario y la nulidad de matrimonio se tramitan en
juicio ordinario; los juicios de alimentos, la calificacién de impedimentos
de matrimonio, la responsabilidad por incumplimiento de promesa matrimo-
nial, la constitucién del patrimonio de familia habiendo contienda, las dife-
rencias que surjan entre maride y mujer sobre administracion de bienes
comunes, educacién de hijos, oposiciones de maridos, padres y tutores, Y,
en general, todas las cuestiones familiares que reclamen la intervencién
judicial, deben tramitarse sumariamente {art. 430 fracciones II, VI, VII y
VII).

VII. Conclusién

De todo lo expresado hasta ahora, pueden deducirse conclusiones bas-
tante objetivas acerca de la autonomia del derecho de familia:

Primera. Es imposible dar una solucién unitaria al problema, pues den-
tro de cada legislacion y realidad nacionales, varia la intensidad con que se
dan los factores que sirven para apreciar si el derecho de familia ha alcanzado
su autonomia,

Secunpa. Al parecer, en los paises socialistas (que poseen cddigos de
la familia, doctrina especificamente referida al estudio de las relaciones fami-
Hares, que han imprimido un espiritu propio al derecho de familia v que
cuentan con procedimientos y organismos estaiales relacionados con esta ma-
teria que no se confunden con los que rigen otro género de relaciones) el
derecho de familia es una rama auténoma.

TeRCERA. En otros paises, como el nuestro, el actual derecho de familia
permanece aiin integrando el civil. Tal y como se nos presenta es resultado
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de la socializacion que ha sufrido, en general, la ciencia juridica. Debido a
la naturaleza de las relaciones que rigen y al impostergable interés que el
Estado tiene comprometido en el desarrollo del cuerpo familiar, el derecho
de familia ha sido uno de los campos mas fuertemente permeados por el
fendmeno socializador,

la permanencia del derecho de familia dentro del civil {(y con ello en
¢l ambite del privado)}, opera mas bien por inercia que por la meditada
intencidn de que asi ocurra. Sustantivamente (institucionalmente) la rama
juridica de que nos ocupamos escapa a los principios jusprivatistas; su orien-
tacidén teleclogica no coincide con la del género juridico donde se le ubica;
estc gravisimo rompimicnto basta por si solo para hacer dubitativa cualquier
opinidn; pero mientras ne contemos con codigo, procedimientos, tribunales vy
enseflanza especializados, atn hemos de seguir viendo en el derecho familiar,
un apéndice (caduco) del derecho civil

Cuarra. Previsiblemente en un future no muy lejano, el derecho de
familia alcanzard en nuestro medio su plena autonomia al dar cumplimiento
a todos los factores que este proceso ha menester; entonces abandonara el
derccho privado para convertirse en una rama del derecho social.
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